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San José. 9 de junio de 2017

Sefores:

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimados senores:

Quien suscribe, Msc. Jorge Olaso Alvarez. en mi condicion de profesor Director de la
tesis de investigacion denominada “Andlisis Critico de la Construccion y Aplicacién
del Concepto Mujer en la Ley numero 9161, de los estudiantes Brayan Jossue
Cordoba Coérdoba carné B22040 y Vivian Rebeca Rodriguez Balma carné B15505;
hago constar que aprucbo dicho trabajo de tesis. a Tin de que el mismo sea defendido
por los postulantes.

A continuacion procedo a exponer las razones por las que considero que el trabajo
cumple con los lineamientos establecidos y que tiene una pertinencia académica que es
acorde con lo exigido por la Universidad de Costa Rica.

En primer término. la tesis enfoca el problema de las formas pre-conceptuales del
término mujer. bajo la perspectiva semidtica de la palabra y su caricter evolutivo desde
el punto de vista patriarcal v hasta de naturaleza patrimonial. eso permite que la alumna
v el alumno comparen la condicion evolutiva de ese término como instrumento que
refleja un mecanismo utilizado de forma social. politica y economica en los distintos
estadios de la cultura occidental.

Una vez determinado este concepto y su variacion, se efectia un analisis dentro del
marco del numeral 77 bis de la Ley 9161 que regula la posibilidad de aminorar o
disminuir sanciones con ocasion de la aplicacion de la condicion de “mujer™. de tal
forma que las personas postulantes utilizan la metodologia realista para hacer una critica
en torno a los aspectos sociales que llevaron a dar contenido a esa reforma.

Por altimo. se hace una critica interesante sobre la situacion de las personas transexuales
para llegar a conclusiones epistemologicas que permiten determinar si ese tipo de
personas se encasillan o no dentro de la condicion de mujer, lo que hace que el trabajo
sea un importante avance en torno a los mitos y preconcepciones que llevan a los
legisladores a promulgar normativa de esta naturaleza.

Por tanto. me complace por este medio aprobar y justificar las razones anteriores. la

tesis de los postulantes Vivian Rodriguez y Brayan Cordoba. sobre la cual espero se
pueda seguir investigando en otros trabajos futuros.

Cordialmente.

Msc. Jarge Olaso Alvarez
Director
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San José, 07 de junio 2017.

Dr. Ricardo Salas Porras
Director

Area de Investigacién
Facultad de Derecho
UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

Estimado Sefior:

Reciba un cordial saludo de mi parte. En mi condicién de lectora del Trabajo Final de Graduacion titulado
“Andlisis Critico de la construccién del concepto mujer en la Ley nimero 9161 elaborado por los
estudiantes BRAYAN CORDOBA CORDOBA, carné B22040 y VIVIAN REBECA RODRIGUEZ BALMA,
carné B15505, me permito indicarle que extiendo mi aprobacién para la correspondiente réplica de la

citada investigacion.

Lo anterior, dado que considero que el presente trabajo cumple con todos los requisitos de forma y fondo
exigidos por el Reglamento de Trabajos Finales de Graduacion, para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho. Ademas de que el mismo, es un importante aporte a la rama del derecho del derecho penal, la

filosofia del derecho y el tratamiento critico de género en nuestro ordenamiento juridico.

Con consideracion y estima,

a/fa JIO/WC’

M.Sc Sofia Cortdero Molina

Lectora

Teléfonos 2511-6287/2511-1566/Correo electrénico: sofia.corderomolina@ucr.ac.cr




San José. 17 de mayo de 2017

Sefiores:
Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimados sefores:

En mi condicion de lector del trabajo final de graduacion “Andlisis Critico de la
Construccion y Aplicacién del concepto mujer en la ley nimero 9161, elaborado por
los estudiantes Brayan Jossue Cordoba Cérdoba carné B22040 y Vivian Rebeca
Rodriguez Balma carné B15505; les informo: que he leido dicho texto investigativo y
considero que el mismo cumple con todos los requisitos de fondo y forma que se exigen

por el Area de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Por tanto. otorgo mi aprobacion para que esta tesis sea defendida en su fase de

réplica ante el Tribunal Examinador correspondiente.

Cordialmente.

-

Dr. Ricardo Salas Porras



San José, 15 de junio del 2017

Sefiores,

Universidad de Costa Rica

Estimados sefiores:

Por este medio yo, Karla Carvajal, mayor, filologa incorporada a la Asociacion
Costarricense de Filologos, portadora de la cédula de identidad 1-1419-0920, hago constar
que he revisado el Trabajo Final de Graduacion llamado Andlisis critico de la construccion
v aplicacion del concepto de mujer en la ley no. 9167 para optar por el Titulo de Licenciatura
en Derecho, sustentado por los estudiantes Brayan Cérdoba Cérdoba y Vivian Rodriguez
Balma; de igual manera, vale destacar que se le han hecho las anotaciones pertinentes en
acentuacion, ortografia, puntuacién, concordancia gramatical y otras areas del campo
filologico. Ademas, se han dado recomendaciones con respecto a la citacion y bibliografia
correspondientes.

En espera de que mi participacion satisfaga los requerimientos de la Universidad de Costa

Rica se suscribe atentamente,
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Karla Vanessa Carvajal Moreno
Filologa Clasica
Carné No. 0107
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Epigrafes

Existence is random. Has no pattern save what we imagine after staring at it for too long.
No meaning save what we choose to impose. This rudderless world is not shaped by vague
metaphysical forces. It is not god who Kkills the children. Not fate that butchers them or
destiny that feeds them to the dogs, it’s us, only us. Streets stank of fire, the void breathed
hard on my heart, turning its illusions to ice, shattering them. Was reborn then, free to

scrawl own design on this morally blank world?.
Rorschach-Watchmen

También existe la opinion segun la cual el guardian es el engafiado. (...) Se funda en la
ingenuidad del guardian. Se dice que no conoce las interioridades de la ley, sino que una 'y
otra vez se tiene que pasar por delante de la puerta. Las ideas que tiene del interior de la
ley son consideradas infantiles y se supone que él mismo teme lo que quiere hacer temer al
otro. (...) se deduce que no sabe nada del aspecto y significado del interior de la ley y que,

a este respecto, esta engafiado?.
Franz Kafka-El proceso

Pues si esto es asi, hora es ya de dejarnos de hipocresias e importa llamar a las cosas por
su nombre. Porque si fuera verdad que las leyes ordenan la sociedad y resuelven los
conflictos y que los juristas se limitan a interpretarlas, todos -o al menos la mitad justa-
deberian ser suspendidos por ignorantes o castigados por su mala fe, dado que no hay dos
abogados que, ante el mismo caso, opinen lo mismo ni dos jueces que dicten igual
sentencia. Hora es de dejar de burlarnos de los ciudadanos y de engafiar a los estudiantes.
Porque no se trata de ignorancia o de mala fe sino de algo mas grave, a saber, que ni las
leyes ordenan la sociedad ni resuelven los conflictos sino que, a todo lo mas, son

directrices, puntos de referencia que el legislador pone en manos de los funcionarios y de

! Alan Moore, Watchmen (New York: FSC Editorial, 2014), 204.
2 Franz Kafka, EI Proceso (Madrid, Espafia: Edimat Libros, S.A., 1999), 178.



los jueces, a sabiendas de que solo muy parcialmente van a aplicarlas y que lo decisivo

serd siempre no la voluntad del legislador sino el criterio personal del operador?.

Alejandro Nieto-El Derecho y el Revés

3 Alejandro Nieto, “Leccion Magistral: Sobre las distintas formas de entender y de utilizar el Derecho” en El
derecho y el revés (Barcelona: Editorial Ariel S.A., 1998), 15.

Vi



(DT [ ot Lo o T TP PSP ii
W | o L=Tot [ 41T o] (o SR RSSURSR iii
][0 =SSR v
3T 1ot OO TP vii
RESUMIBIN ...ttt ettt ettt b e bt sb e e s b e e sb b e e b b e e b b e e R bt e sbe e nbe e nbeesbeenbeenbeenbe e e iX
Tl o W o] o] [ oo U o= SRR xi

INEFOAUCCION .ttt b ettt b e b st et e et e bt be s b e st et et e s eseebenaens 1

I. Estudio preliminar: La nocion de mujer en el Discurso lus-filoséfico y precisiones tedrico-

CONCEPLUAIES. ...ttt ettt a e bbbt st e et e bt eb e st et et et et eneeaeebentens 1
I1. Delimitacion del ProblEmMa. ...........ccv v 19
H1. FOrmulacion de NIPOLESIS. ...c.icveeieriieieierecece ettt st reere e 20
V. JUSEITICACION GBI TBMA. 1.ttt sttt sttt enenae s 20
V. MELOAOIOGIA. .veveeeiiiieeieie ettt ettt ettt et e e teese et e s aeebesbeebeenbesbeeseenbenbeennenns 24
RV IO ] 1] 1 Yo 1S 27
V1. EStructuraCion CapitUIAr. ..........cooueirieirieiieerie ettt 28
Capitulo I. Evolucidn del concepto de mujer en la dogmatica, normativa y jurisprudencia
COSEAITICEINSE. ... vveeteteete sttt ee st ettt be e e e st etk b et et e s e st e b ek ek et e e st e Rt e b e e b et e et et e st e b e e beabenbe st e e eneas 30
Seccion A. Ejemplos de doctrina sobre del concepto de mujer en el derecho costarricense ........ 32

Seccion B. Ejemplos de normativa referida al concepto de mujer en el derecho costarricense.... 40

Seccion C. Ejemplos de jurisprudencia referida al concepto de mujer en el derecho costarricense.

....................................................................................................................................................... 53
Capitulo 1. Aspectos teoricos ius filoséficos y feministas para el estudio del Discurso Juridico
Presente €N 1a LeY NC 9161 ......cci it be e sbe e re e sre e sreesreesneesnreenne s 66

Seccion A. La indeterminacion del lenguaje juridiCo. ......c.ccceeuveeierieeeniieecese e 66

Seccion B. La postura critica feminista del Derecho como DiSCUISO .......c.cccevveeveveeieeeenieeieennnn, 77

Capitulo 111. Andlisis del articulo 77 bis de la Ley de Psicotrépicos introducido por Ley 9161y su
APHCACION JUAICIAL ...ttt bbbt 93

Seccion A. Analisis de los antecedentes a nivel legislativo de la Reforma introducida por 9161.94

Seccion B. Analisis de la jurisprudencia en que se aplica el atenuante 77 bis de la Ley de
PSICOLIOPICOS. ...veeuiiieetecieete ettt ettt et et et et et e st e et e s besbeeabesbeeseessasbeeasebesteententesseensenseens 110

Capitulo V. Metodologia realista de frente al articulo 77 bis de la Ley de Psicotrdpicos introducido
[SLoL g I YA G ) RS RSPR 123

Vii



Seccion A. Examen del discurso utilizado en la fundamentacion de la Ley 9161 como marco de
oL a1 C=T 0] €] v Tod o o RS S 127

Seccion B. Descomposicion del lenguaje utilizado en la redaccion de la reforma 9161 a contraluz
de la finalidad de 12 MISIMA.........cc.eeierieieee ettt st neeas 142

Seccion C. Estudio de los efectos précticos de la aplicacion del atenuante del articulo 77 bis de la

Ley de Psicotropicos introducido por l1a Ley N°® 9161 ........ccceoireirieinenineireerieesieeeeeeeie e 159
(O] T [1E5] o] 1 TSP 174
BIDHOGIATIA ... 180

0] 0L 180
ATLICUID 8 TEVISLA: ...ttt 184
DOCUMENTO QIGITALL ...ttt et sttt nae 185
T SIS ettt ettt ettt ettt sttt h e bbbtk h e bt b A e b et a bt btk b e et e n e bt eae bt e e et ene 186
IO WBD. ettt ettt ettt s h et estesa et e s beeae et e beeat e teeneeneas 186
NOIMA JUITAICA: ©.veveereiecteeecte ettt sttt ra et e s ae et et e e reeasesteeasenbesbeeseenbesreennenns 187
=Y T o Lol TSP 189
JUFISPIUTEINCIAL ...ttt sttt st b e st et eneene e 190
ACLaS Y Otr0S JOCUMENTOS: ....veueienieiiieiiietetet ettt sttt sttt en e 192

viii



Resumen

El articulo 77 bis de la ley 9161 que introduce una reforma a la Ley 8204, inserta un
atenuante al delito de introduccién de drogas a un centro penitenciario en el caso de
mujeres vulnerables. La Ley estudiada conlleva conceptos indeterminados que pueden traer
efectos adversos a los esperados al momento de su creacién. Para poder determinar los
efectos practicos de este tipo de articulos, estos se pueden abordar desde una metodologia
realista-critica, y estudiar si quienes implementan estas medidas, tienen como fin Unico
ayudar a las mujeres o, si por lo contrario, estas medidas son un modo de continuar

perpetrando la nocion de la mujer como débil, ama de casa o “lo otro”.

A. Justificacion del tema

La Ley N° 9161 parece haber traido efectos positivos a un sector de la poblacion
femenina de Costa Rica, al evitar su encarcelamiento; no obstante, hay consecuencias
adversas relacionadas con la vision que se reproduce sobre las mujeres en el pais. Un
estudio como el que se pretende realizar en esta investigacion, es relevante y pertinente
desde el punto de vista académico, porque introduce nociones de filosofia del Derecho
partiendo de una critica feminista al mismo, para analizar una norma especifica del
ordenamiento juridico. En la actualidad juridica costarricense estos dos campos no han sido
vastamente explorados. La tesis en cuestion es innovadora al relacionar estos campos de
estudio, siendo que las investigaciones actuales sobre la reforma introducida por ley
nimero 9161, se han enfocado Unicamente en razén de sus efectos ex-carceladores, pero no

sobre el motivo, sus antecedentes, o 10s universos axiolégicos adyacentes.

B. Formulacién de hipotesis

El concepto de mujer que se utilizd en la ingenieria legislativa de la ley 9161 y el
utilizado en la aplicacion de la norma es inadecuado, por cuanto parte de una vision

estereotipada y patriarcal de lo que es ser mujer, y en esa medida requiere reajustarse.



C. Objetivo General

Evidenciar que en la formulacion del articulo 77 bis de la ley 9161 existe una vision

problematica desde la perspectiva de género, al mostrar a la mujer de modo estereotipado.

D. Metodologia

La metodologia realista a utilizar es esencialmente negativo-heuristica ya que los
temas examinados y propuestos son pautas basicas a tener en cuenta y no sistemas
estandarizantes; de este modo, se puede ver como se presentan los discursos juridicos, la
retorica detras de ellos y sus consecuencias en la practica. Asimismo, se partird de una
perspectiva analitica para alcanzar los objetivos propuestos, descomponiendo el objeto de

analisis en sus partes o elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos.

E. Conclusiones

1) Mediante el estudio del discurso juridico presente en varios ejemplos es posible
desenmascarar que subsisten estructuras patriarcales sobre el concepto de la mujer en el
derecho, con tenues cambios, que se reproducen a nivel doctrinario, jurisprudencial o

normativo.

2) La argumentacion que motivo la reforma introducida por la Ley 9161 deja ver una
finalidad manifiesta que es evitar el encarcelamiento femenino para evitar el
desmembramiento familiar y que la mujer continde con la asuncién de tareas domésticas.
La finalidad latente o no declarada es la reduccién de la poblacion carcelaria femenina al
minimizar o evitar las penas en aquel delito en el cual existe mayor criminalidad femenina.
Se dejo entrever las falencias en la aplicacion judicial por parte de las personas juzgadoras
en temas de género y en torno a términos como pobreza, jefa de hogar y vulnerabilidad, en

cuya interpretacion reina la magia verbal y la falta de intersubjetividad.

3) Se proponen algunas ideas a tener en cuenta al resolver casos judiciales con la
norma en estudio como tomar en cuenta el fin de la norma para elegir la interpretacion mas
adecuada, asi como concientizar sobre las perspectivas de género y la aplicacion de

criterios mas intersubjetivos para llenar los vacios de la norma.



Ficha Bibliografica:

Cordoba Cérdoba, Brayan Jossue; Rodriguez Balma, Vivian Rebeca. Anélisis Critico de
la Construccion y Aplicacion del Concepto de Mujer en la Ley Numero 9161. Tesis de
Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho. Universidad de Costa Rica. San Jose,
Costa Rica. 2017. xii y 192.

Director: Master Jorge Olaso Alvarez

Palabras Claves: Realismo Juridico, Indeterminacion del Lenguaje, Discurso Juridico,
Mujeres, Feminismo, Patriarcado, Violencia Simbdlica, Sexismo, Familismo.

Xi




Introduccion

I. Estudio preliminar: La nocién de mujer en el Discurso lus-filoséfico y
precisiones tedrico-conceptuales.

Aspectos preliminares sobre los estudios feministas:

Hacer filosofia desde el feminismo significa retomar la tarea critica del quehacer
filoséfico para descubrir y analizar los constructos ideoldgicos que sobre la mujer
o en contra de la mujer se han producido en la historia del pensamiento®.

Si se analiza la anterior frase, resulta sencillo percatarse de una premisa basica:
existen construcciones ideoldgicas y valorativas en torno a lo que significa ser mujer. Es
decir, existen discursos que crean una categoria cuyo contenido se llena con las
valoraciones que la sociedad o quienes detenten el poder en ella tienen en torno al género
femenino. Lo anterior conlleva a interrogantes sobre el momento y la forma en que se dan

las diferenciaciones en torno al sexo, relegando a la mujer a cierto rol.

Como indica Lucia Rincon, existen estudios donde se parte de que la modernidad
estuvo pautada por el “homo faber” > como paradigma de lo humano, donde el hombre pasa
de ser nomada, contemplando los fendmenos de la naturaleza, para convertirse en
sedentario, fabricando utensilios y realizando, entonces, una division de las labores, segln
la fuerza fisica de las personas: las mujeres cuidaban a los nifios y recolectan frutos
mientras que los hombres cazaban. Dicha cuestion ha sido analizada incluso desde el punto
de vista psicoanalitico, pues Lacan en sus estudios ha dejado ver como lo masculino
(portador natural de la funcién falica) se ha vuelto parametro universal. Indica Lacan en su
Seminario XIX:

La esencia de la mujer no es la castracion y para decirlo todo, que es a partir de lo
real, a saber que, exceptuado una nadita insignificante, no digo esto por
casualidad, ellas no son castrables, porque el falo, del que remarco que no he dicho
aun lo que es, y bien, ellas no lo tienen. Es a partir del momento en el que es de lo
imposible como causa que la mujer no esta ligada esencialmente a la castracion
que el acceso a la mujer es posible en su indeterminacion®.

4 Cristina Molina Petit, Dialéctica Feminista de la llustracion (Barcelona, Espafia: Anthropos, 1994), 170.

5 Lucia Rincon Soto. Bases historico-filosdficas de la teoria feminista. (Heredia, Costa Rica: Universidad
Nacional, Escuela de Filosofia, 2009), 13.

®Jacques Lacan, “Seminario XIX; 12 enero 1972”, Literatura Psicoactiva, consultado el 12 de julio de 2016,
http://www.literaturapsicoactiva.com/2015/03/jacques-lacan.html.



Luego de negar que la mujer sufra del proceso de castracion, Lacan advierte que lo
mas correcto seria hablar de una privacion de la funcién falica en el caso femenino. De la
distincion entre privacion y castracion se puede colegir que la alteridad femenina no esta
toda definida por la l6gica falica. Si se toma como medida el patron félico, se elude a un
problema estructural: ¢;como decirse mujer si no hay para ella un referente otro que el
masculino? Segun Gallano, “hay un tiempo de la ensefianza de Lacan, donde pone el acento
en la privacion femenina como privacion del falo, pero después va a decir que la privacion
del falo implica esta otra privacion, que es privacion del significante de La mujer”’. Esto
implica que la categoria de mujer, segin Lacan, no se puede definir por la incompatibilidad

con la légica masculina.

Todo lo anterior representa un avance en el tema del estudio de la estructuracion del
concepto de mujer, alejandose de aquello que Freud habia llamado el continente negro del
psicoanalisis. En determinado momento de su indagacion, Lacan lanzg, hablando de las
mujeres, la expresion "goce otro". Ciertas integrantes del movimiento feminista, que
experimentaba entonces un nuevo auge, se apoderaron de este vocablo pues les aportaba un
terreno comun e inexplorado, al poder decirse que las mujeres no son como los hombres, ni

tampoco son como ellos lo dicen®,

Los discursos juridicos, politicos y sociales, toman como base lo masculino, de
modo que cuando se hace referencia a la mujer es importante tomar en cuenta que estos
discursos fueron creados con fundamento en valores masculinos. Ante esto, la filosofia ha
hecho estudios partiendo de la vision del mundo en un determinado momento y desde las
varias perspectivas historicas; por lo que, se puede apreciar que la visién del mundo tiene
un sesgo patriarcal; es decir, en el que ha predominado el varén como base de lo humano.
Como indic6 Simone De Beauvoir, si se echa un vistazo a la historia se pueden concluir dos
cosas, la primera que “toda la historia de las mujeres la han hecho los hombres” y sefialar

esto implica entonces que “el problema de la mujer siempre ha sido un problema de los

" Carmen Gallano Petit, La alteridad femenina, (Medellin, Colombia: Asociacion Foro del Campo Lacaniano
de Medellin, 2000), 60.

8 Daniéle Lévy, “Lacan, el feminismo y la diferencia de sexos (México)”. Revista Debate Feminista. Vol. 31.
(Abril 2005): 261-266.



hombres”®. Esto porque, como se ha venido indicando, el papel de la mujer siempre fue
delegado al hogar, de modo que cuando se tomaron decisiones con respecto a ella, esto no
era realizado desde sus necesidades sino desde las del hombre; por ello, Simone indica que
“no es la inferioridad de las mujeres lo que ha determinado su insignificancia histérica, sino

que ha sido su insignificancia historica lo que las ha destinado a la inferioridad”°.

Cuando la autora Lucia Rincon!! habla de la totalizacion y universalizacion de la
razon, parte de todo un enfoque filosofico con respecto al discurso del hombre y no de la
mujer, donde esta otra se encuentra, por asi decirlo, subsumida por el discurso masculino.
Cuando este es visto de modo contrario, incluyendo a las mujeres, este es considerado una

charlataneria.

Se puede marcar que dentro de esa universalizacion donde el hombre se encuentra
inmerso en todo, se crea un discurso del “otro”: la mujer, la débil, la ama de casa, la
sumisa. En muchas ocasiones, se argumenta en favor de dicha divisién dicotomica desde
una posicion biologicista, donde la mujer es vista segln sus caracteristicas fisicas como
quien por tener hijos debe mantenerlos y de ahi deviene la postura de la funcion de esta en
la sociedad, que la reduce unicamente por su biologia en torno a la cual gira su pretendida
funcién social, sin determinarla como individuo, sino como objeto. Dicho enfoque
biologicista se ha puesto en critica dada la confusion que se da entre las diferencias
bioldgicas (o sexuales) y la asignacion de roles por parte de la sociedad a los sectores que la
conforman. En este sentido se ha dicho que:

La naturalizacion de las diferencias intersexuales, producto del reduccionismo
biologicista, ha contribuido histéricamente a sostener una representacion
polarizada de las caracteristicas psicologicas de ambos sexos. Este hecho ha
servido de base a los modelos bipolares de masculinidad y feminidad, (...)
posibilitando asi la justificacion biologica de diferencias psicologicas cuyo origen
radica en las desigualdades sociales entre los sexos'?.

% Simone De Beauvoir, El Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
125.

10 Ibidem 128

1 Lucfa Rincén Soto. Bases historico-filosdficas de la teoria feminista. (Heredia, Costa Rica: Universidad
Nacional, Escuela de Filosofia, 2009), 64

12 Rosa Pastor Carballo; Ana D’ocon Giménez, “Impacto de la Biologia en la Representacion de los Sexos:
Pensamiento Critico y Metaforas del Genero”, Revista de Historia de la Psicologia, Vol. 17, No. 3-
4, Universidad de Valencia. (1996): 280-287.



Posturas de esta indole vienen reforzadas por otros mitos, como indica Simone De
Beauvoir, desde la version biblica de la creacion del hombre del barro y la mujer una

derivacion de una costilla de este para servirle.

Al aparecer como lo otro, la mujer aparece al mismo tiempo como una plenitud de
ser por oposicion a esta existencia cuya nada experimenta el hombre en si mismo;
al plantearse como objeto a los ojos del sujeto, lo otro se plantea como en si 'y, por
consiguiente, como ser. En la mujer se encarna positivamente la carencia que el
existente lleva en su corazén y tratando de encontrarse a través de ella, es como el
hombre espera realizarse®®.

De ahi surgen varias posiciones del feminismo moderno como un modo distinto de
ver esa realidad, de posicionar a las mujeres dentro de esa historia, estas surgen como
maneras de interpretar la condicion humana de modos diversos, en los cuales se vea a los
individuos como especie y no por su division de sexos. Dicha division dicotomica ha
servido para crear todo un aparato institucional en que la mujer tiene un signo de
inferioridad. Por esa razon, resulta de gran importancia esclarecer ciertos conceptos
relacionados con esta relacién de poder que se forj6 en consideracion de la division

dicotomica de los sexos y la subsiguiente asignacion de roles sociales.

Conceptos basicos de las teorias feministas:

Uno de esos conceptos fundamentales para el anélisis requerido es el término

patriarcado. Alda Facio lo describe como sigue:

Un término que se utiliza de distintas maneras, para definir la ideologia y
estructuras institucionales que mantienen la opresién de las mujeres. Es un sistema
que se origina en la familia dominada por el padre, estructura reproducida en todo
el orden social y mantenida por el conjunto de instituciones de la sociedad politica
y civil, orientadas hacia la promocion del consenso en torno a un orden social,
econdémico, cultural, religioso y politico, que determinan que el grupo, casta o
clase compuesto por mujeres, siempre estd subordinado al grupo, casta o clase
compuesto por hombres*4,

13 Simone De Beauvoir, EI Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
141.
14 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 26.



El patriarcado parte de las diferencias bioldgicas que tienen los hombres y las
mujeres, desde el ambito familiar, hasta las estructuras sociales, para provocar que en
instituciones politicas y civiles, se pueda observar cémo la mujer es subordinada del
hombre. Esto parte de todo un bagaje histérico donde ha predominado la figura masculina,
hecho que se manifiesta en la universalizacién, que se menciond previamente, donde los

términos masculinos subsumen los femeninos.

El término “patriarcado” describe un contexto social donde se vive y es uno de los
elementos que inciden en la nocién de género que se vaya a tomar dentro de determinada
sociedad. Asimismo, Gerda Lerner, en su obra La Creacidon del Patriarcado ha hecho
énfasis en el caracter histdrico de la visidn patriarcal de las sociedades occidentales y ha

indicado:

Si miramos la Historia de la sociedad que se ha escrito como si de dicha obra se
tratara, caemos en la cuenta de que el relato de las representaciones dadas durante
miles de afios ha sido escrito sélo por hombres y contado con sus propias palabras.
Han fijado su atencion principalmente en los hombres. (...) Finalmente, en los
ultimos cincuenta afios, algunas de ellas han adquirido la formacion necesaria para
escribir las obras de la compafiia. (...) Asi que encontraban que lo que hacian los
hombres era mas importante y, en sus ansias de realzar la parte de las mujeres en
el pasado, buscaban a aquellas mujeres que hubieran hecho las mismas cosas que
los hombres.*®

De lo anteriormente descrito, sobresale la concepcion del patriarcado como un
contexto que permea las concepciones de mundo tanto de hombres como de mujeres. En

este sentido, Alda Facio sefiala la existencia de una ideologia patriarcal o una ideologia

sexual, definiendo la misma como:

Un sistema de creencias que no sélo explica las relaciones y diferencias entre
hombres y mujeres, sino que toma a uno de los sexos como parametro de lo
humano. Basandose en este parametro, el sistema especifica derechos y
responsabilidades, asi como restricciones y recompensas, diferentes
inevitablemente desiguales en perjuicio del sexo que es entendido como
diferente®.

15 Gerda Lerner, La creacion del Patriarcado (Nueva York: Oxford University Press, Inc., 1986), 11y 12.
16 Alda Facio Montejo y Lorena Fries Monledn, Feminismo, Género y Patriarcado (Chile: LOM Ediciones,
1999), 56.



Este tipo de ideologia es la encargada de posicionar lo femenino como algo negativo
y lo masculino como algo positivo, al tiempo que mantiene un status quo que resulta
opresor para lo femenino. Este tipo de ideologia no solo enmarca la diferencia entre ambos
sexos, sino que también busca mantener la pretendida inferioridad “natural” de la mujer,
que ha sido vista como mas débil histéricamente. Debido a la correlacion que se ha
estructurado entre criterios biologicos y roles sociales, se busca probar la desventaja
femenina. Por ello, se habla de las posibles instituciones que contribuyen en el

patriarcado, que son:

(...) multiples y muy variadas pero tienen en comun el hecho de que contribuyen
al mantenimiento de las estructuras de género que oprimen a todas las mujeres.
Entre estas instituciones estan: la familia patriarcal, la maternidad forzada, la
educacion androcentrica, la historia robada, la heterosexualidad obligatoria, las
religiones misdginas, el trabajo sexuado, el derecho monosexista, la ciencia
ginope, el lenguaje masculinista, etct’.

Otro concepto que resulta importante destacar en la presente investigacion es el

sexismo. Para Alda Facio, es:

La creencia fundamentada en una serie de mitos y mistificaciones, en la
superioridad del sexo masculino, creencia que resulta en una serie de privilegios
para ese sexo que se considera superior. Estos privilegios descansan en mantener
al sexo femenino al servicio del sexo masculino, situacion que se logra haciendo

creer al sexo subordinado que esa es su funcion “natural” y Gnica®®,
En este mismo sentido, es necesario dejar en claro la distincion entre los conceptos
“patriarcado” y “sexismo”. Una definicién mas clara y que permite la diferenciacion entre
los vocablos mencionados es la que ofrece Victoria Sau en su Diccionario Ideoldgico

Feminista al definir el sexismo como:

El conjunto de todos y cada uno de los métodos empleados en el seno del
patriarcado para poder mantener en situacion de inferioridad, subordinacion y

17 Alda Facio Montejo, “Género e igualdad Juridica entre los sexos”, Comision de Género y Secretaria
Técnica de Género, Poder Judicial. 23 de Marzo de 2012. Comision de Género y Secretaria Técnica
de  género. Consultado el 26 de enero de  2016. http://www.poder-
judicial.go.cr/genero/index.php?option=com_phocadownload&view=file&id=35:genero-e-
igualdad-jurdica-entre-los-sexos&start=20& Itemid=181: 317.

18 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 21.
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explotacion al sexo dominado: el femenino. El sexismo abarca todos los ambitos
de la vida y las relaciones humanas®®.

Conjugando las definiciones de Alda Facio y de Victoria Sau, para efectos de esta
investigacion, se entendera sexismo como aquellos mecanismos que pretenden mantener la
subordinacion de lo femenino y que estan presentes en todos los ambitos de la vida y las
relaciones sociales, incluyendo asi todo el sistema ideolégico o de creencias que buscan
mantener los privilegios para el “sexo superior”. Mientras tanto, el patriarcado es un
concepto mas amplio, y que tiene un contenido estructural y politico, puesto que se trata de
un “sistema basico de dominacion”?° que se sirve de mecanismos, creencias, ideologias e
instituciones sexistas para su preservacion. Esto mismo se conjuga con el desconocimiento
de la mujer sobre la conciencia de género; dicho de otra forma, se trata de términos
coloquiales que funcionan como estereotipos de género que subyacen en una sociedad

patriarcal como la costarricense. En ese sentido la “estereotipizacion” (stereotyping):

Es el proceso de atribuirle a un individuo, caracteristicas o roles Unicamente en
razon de su aparente membrecia a un grupo particular. La asignacion de
estereotipos produce generalizaciones 0 preconcepciones concernientes a los
atributos, caracteristicas o roles de quienes son miembros de un grupo social
particular, lo que significa que se hace innecesario considerar las habilidades,
necesidades, deseos y circunstancias individuales de cada miembro??.

Esta actitud se puede presentar de diferentes formas, como el androcentrismo,
forma mas generalizada del sexismo que consiste en la vision del mundo desde un enfoque
masculino como especie pardmetro. Cuando se dice que determinada cultura es
androceéntrica es porque el parametro masculino es punto de partida para cualquier analisis;
basicamente, el hombre es utilizado como el referente de lo humano. Estos términos son
importantes para asi poder entender la sociedad patriarcal y ver el contexto en el cual se
crean y aplican las normas; es decir, si dentro del pais existen este tipo de manifestaciones

hacia las mujeres.

1% Victoria Sau Sanchez, Diccionario ideoldgico feminista, vol. |, 3.a ed (Barcelona, Espafia: Icaria, 2000),
257.

20 Nuria Varela, Feminismo para principiantes, 1.2 edicion (Barcelona, Espafia: Ediciones B, S. A. Barcelona
S.A, 2008), 80

2IRebecca Cook; Simone Cusack, Estereotipos de género Perspectivas Legales Transnacionales, Trad. Andrea
Parra (Colombia: Profamilia, 2010), 1-2.



Tal y como se ha sostenido, el patriarcado es una forma o sistema en que se oprime
lo femenino, entre sus “instrumentos 0 mecanismos” para continuar dicha situacion de
sumision se puede hablar de la violencia simbolica. Dicho término es utilizado por el autor
Pierre Bourdieu en varias de sus publicaciones; por ejemplo, en “Fundamentos de una
teoria de la violencia simbolica” expone ciertos enunciados que son imprescindibles para la
comprension del concepto, asi como de la forma de conservacion de la opresion mediante

los sistemas escolares y accion pedagdgica. Al respecto:

Todo poder de violencia simbdlica, o sea, todo poder que logra imponer
significaciones e imponerlas como legitimas disimulando las relaciones de fuerza
en que se funda su propia fuerza, afiade su fuerza propia, es decir, propiamente
simbolica, a esas relaciones de fuerza. (...) La seleccién de significados que define
objetivamente la cultura de un grupo o de una clase como sistema simbdlico es
arbitraria en tanto que la estructura y las funciones de esta cultura no pueden
deducirse de ningun principio universal, fisico, bioldgico o espiritual, puesto que
no estan unidas por ningun tipo de relacién interna a la “naturaleza de las cosas” o
a una “naturaleza humana”?2.

De lo anterior, se pueden deducir ciertas caracteristicas de la violencia simbdlica,
tales como la apariencia legitimadora que se da en las relaciones de poder, asi como su
arbitrariedad. En cuanto a su conceptualizacion propiamente, dicho término, fundamental
en la teoria de la dominacion masculina de Pierre Bordieu, es definido por el mismo como

aquella violencia que:

(...) se instituye a través de la adhesion que el dominado se siente obligado a
conceder al dominador (por consiguiente, a la dominacién) cuando no dispone,
para imaginarla o para imaginarse a si mismo o, mejor dicho, para imaginar la
relacion que tiene con él, de otro instrumento de conocimiento que aquel que
comparte con el dominador y que, al no ser mas que la forma asimilada de la
relacion de dominacién, hacen que esa relacion parezca natural; o, en otras
palabras, cuando los esquemas que pone en practica para percibirse y apreciarse, 0
para percibir y apreciar a los dominadores (alto/bajo, masculino/femenino,
blanco/negro, etc.), son el producto de la asimilacion de las clasificaciones, de ese
modo naturalizadas, de las que su ser social es el producto?.

22Pierre Bourdieu y Jean Claude Passeron, Fundamentos de una teoria de la violencia simbdlica, en la
Reproduccién. Elementos para una teoria del sistema de ensefianza, Libro 1 (Espafia: Editorial
Popular, 2001), 15-85.

2 pierre Bordieu, La domination masculine, Trad. De Joaquin Jorda (Paris, Francia : Editions du Seuil, 1998),
51.



Dicho de otra forma, este tipo de violencia opera sin necesidad de intenciones
conscientes, bastando “(...) unas acciones discriminatorias, que excluyen a las mujeres, sin
ni siquiera plantearselo, de las posiciones de autoridad, reduciendo sus reivindicaciones”?*,
y dichas acciones convierten a las mujeres en instrumentos simbdlicos de la politica

masculina.

Para dichos efectos, la legislacién puede resultar de gran conveniencia ya que goza
de un alto grado de institucionalizacién, que facilita la creacion de categorias y la
apariencia de que dichas categorias deben cumplirse, debido a que proviene de la
elocuencia oficial del Estado, y en algunos casos, debido a la coercion implicita. Sin
embargo, a partir de diversas luchas en contra del sistema patriarcal y de sus imposiciones,
ha surgido la perspectiva de género, términos que no dejan de ser problematicos en cuanto a
su delimitacion. Por lo anterior, es de vital importancia definir lo que se va a entender por
esos términos en la presente investigacion. El género se entiende como: *“aquellas
caracteristicas, roles, actitudes, valores, y simbolos que son impuestos dicotomicamente a
cada sexo a través de la socializacion y que nos hacen creer que los sexos son
diametralmente opuestos” ?°. El concepto de género denota la importancia que se le da a las
diferencias biologicas entre los hombres y las mujeres, de ahi que la oposicion que se crea
entre ambos no es por su sexo, sino primordialmente por la identidad de género, que

implica una asignacion de roles creados la sociedad.

Tampoco se puede dejar de lado que existen otros motivos de diferenciacion que
distan del sexo bioldgico de los individuos y que dependen de la religion, etnia, su situacion
socioecondémica, orientacion sexual, educacién, entre otras caracteristicas que lo
diferencian entre otras personas. Cuando se hace mencién a perspectivas género

sensitivas, se entiende como:

El reconocimiento de que en toda explicacion de la realidad estd presente una
perspectiva y que histéricamente, las perspectivas que han dominado son aquellas

24 |bidem 79.

%5 Alda Facio Montejo, “Género e igualdad Juridica entre los sexos”, Comision de Género y Secretaria
Técnica de Género, Poder Judicial. 23 de Marzo de 2012. Consultado el 26 de enero de 2016.
http://www.poder-
judicial.go.cr/genero/index.php?option=com_phocadownload&view=file&id=35:genero-e-
igualdad-jurdica-entre-los-sexos&start=20& Itemid=181:. 313.
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que parten del punto de vista masculino. Es asi que en la gran mayoria de los

casos, las diferentes perspectivas sobre la realidad son perspectivas
androcéntricas. ...

Esto implica que cuando se analiza una determinada cuestion con una perspectiva

género sensitiva o perspectiva de género, no se ordena que se vaya a hacer un centro de

enfoque a la mujer, sino que parte de que, a la hora de analizar la realidad, lo haga con esa

vision de que se parte de un contexto androcentrico.

El movimiento feminista en Costa Rica:

A pesar de la predominancia de contextos de corte patriarcal, no todas las posturas
filosoficas parten de esos principios. Por ejemplo, desde varias posturas del feminismois, se
critica esta pretendida inferioridad de las mujeres frente a los hombres, siendo este
movimiento el que ha hecho que las mujeres se aparten de este contexto patriarcal que las
limita a su biologia o funcidn socialmente asignada y permite que estas se incluyan en la
politica, en el &mbito laboral actuando por si mismas, y no a través de otros. Este ha sido el
caso de Costa Rica, donde se ha mostrado cierta preocupacion en torno a la busqueda de

igualdad de género, con desafios aun actuales en torno a este topico.

Sobre el tema de las mujeres y cdmo estas son apreciadas en las leyes, existen
grandes pioneras e instituciones que se han encargado a realizar este tipo de estudios. Entre
estos andlisis cabe resaltar los esfuerzos del Instituto Nacional de la Mujer?’, la Asociacion
de Juezas Costarricenses?®, la Comision Nacional para el Mejoramiento de la
Administracion de Justicia (CONAMAJ) 2°, la Comision de Género y la Secretaria Técnica

de Género del Poder Judicial®, el Colegio de Abogados y Abogadas, y la Oficina del Alto

%6 |bidem 322.

27 Instituto Nacional de la Mujer, INAMU, sitio web, s.f., consultado el 20 de octubre del 2015
http://www.inamu.go.cr/web/inamu/inicio.

28 Asociacion Costarricense de judicatura, ACOJUD, sitio web, s.f., consultado el 20 de octubre del 2015
http://www.acojud.org/historia/.

2% Comision Nacional para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia, CONAMAJ, sitio web, s.f.,
consultado el 20 de octubre del 2015,
http://www.conamaj.go.cr/index.php/conamaj/preguntasfrecuentes.

30 poder Judicial Republica de Costa Rica, Comision de Género y Secretaria Técnica de Género, sitio web,
s.f., consultado el 20 de octubre de 2015, http://www.poder-judicial.go.cr/genero/.
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Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR); también, se tienen

revistas como, “El Pensamiento Juridico Feminista” 3, entre otros.

En el volumen | de la revista citada antes del 2004, se introduce la teoria discursiva
del derecho y su enfoque de género, estudio de gran relevancia para los efectos de la
delimitacion del analisis propuesto para esta investigacion. En esta introduccion, Haydée
Méndez® indica que el concepto de género es una construccion social, mas alla del sexo
femenino o masculino, que consta de caracteristicas bioldgicas; el género se forja dentro de
una sociedad que parte de como los hombres y las mujeres desempefian ciertos papeles que
conforman un significado social que tiene tal impacto que las personas se llegan a

identificar con él.

El género puede ser visto desde dos perspectivas: desde el lado de lo privado y lo
publico. La primera, es la esfera familiar, que enfoca el modo en que es ensefiada la
feminidad y los quehaceres que son realizados por la mujer dentro del hogar; la segunda, es
la influencia de la sociedad, por medio de la politica, la economia y los roles que engloba lo
masculino dentro de esta, ya que se ve al hombre como quien trabaja y tiene vida publica.
De ahi que, el feminismo busca una interaccion entre las leyes y como en la préactica se
puede presenciar; esto, porque el feminismo surge como un movimiento social donde la
mujer deja ese ambito privado y se inserta en la vida pablica y en puestos politicos,

buscando una mayor participacion social.

Asimismo, otro estudio que cabe resaltar de este numero de la revista es el realizado
por Alda Facio llamado “Hacia otra teoria critica del derecho23, el cual hace mencion a
las Teorias Criticas del Derecho desde una vision feminista, asi como como se deberian
realizar y los distintos tipos que existen; para concluir, la autora menciona la importancia
de incorporar la rama del derecho de la mujer. Asimismo, este texto de Facio vuelve a hacer

referencia a la postura critica feminista hacia el Derecho como discurso, sobre la cual sera

31 Revista Pensamiento Juridico Feminista, Pensamiento Juridico Feminista, sitio web, s.f., consultado el 20
de octubre de 2015, http://www.pensamientojuridicofeminista.com/inicio.html.

%2 Haydée Meéndez, “La teoria discursiva del derecho desde la perspectiva de género (Costa Rica)”,
Pensamiento Juridico Feminista, (2004): 25-31.

3 Alda Facio Montejo, “Hacia otra teorfa critica del derecho”, Pensamiento Juridico Feminista, (2004): 33-
53.
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necesario hacer algunas consideraciones posteriores, puesto que sera la postura desde la

cual se realizara el analisis de esta investigacion.

La incursion de la mujer en diversas ramas de la vida publica y las investigaciones
que se han dado para remover la cultura patriarcal, aun el discurso juridico relega a la mujer
a una imagen propia de un sistema patriarcal. En palabras de la autora costarricense, Yadira

Calvo Fajardo:

Dada la manera en que las leyes han actuado para amenazar a las mujeres y
mantenerlas bajo control, pareceria normal que nosotras viviéramos respecto de las
leyes una relacion de mala vecindad. Normalmente no ha ocurrido de este modo,
porgue por un tantito asi, casi ni nos hemos dado cuenta de como se han utilizado
para congelarnos en la imagen que de nosotras el patriarcado disei6>*.

Punto de partida en el andlisis ius filosofico:

Teniendo claro, el significado de las nociones basicas de género supra mencionadas,
asi como algunas de las instituciones pioneras sobre el tema en Costa Rica, resulta
necesario centrarse en una sola de las posturas feministas frente al derecho para realizar el
analisis requerido, debido a la vastedad de movimientos feministas. Por ello, en esta
investigacion, se partira de la postura que critica al Derecho como discurso, tomando la

nomenclatura de Facio. Dicha postura propugna que:

Desde esta perspectiva y analizando el lenguaje del Derecho, las feministas parten
de que el mismo no puede menos que ser un discurso patriarcal y androcéntrico
por dos razones: la primera porque todo lenguaje autorizado por un Estado
patriarcal refleja la cultura dominante en ese Estado (...) y la segunda, porque si el
poder estatal es patriarcal, su discurso no puede menos que serlo también®®.
Tal y como como se ha indicado, el discurso no sélo es una forma de hablar sobre
un objeto, sino que manifiesta los valores de los interlocutores, la forma como se piensa y
actua sobre algo. Por lo tanto, al analizar el discurso del derecho, es posible encontrar los

valores que se asignan a los conceptos de mujeres, hombres y las relaciones entre ambos.

34 Yadira Calvo Fajardo, Las lineas torcidas del Derecho, 22 Edicion (San José, ILANUD: Programa Mujer
Justicia y Género, 1996), 3.
3% Alda Facio Montejo, “Hacia otra teoria critica del derecho”, Pensamiento Juridico Feminista, (2004): 47.
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Lo anterior resulta compatible con lo que expresa Pedro Haba cuando indica que:

Conclusién: el lenguaje del derecho positivo no tiene fundamentalmente
caracteristicas de tipo cientifico, porque sus objetivos son esencialmente de orden
volitivo-social, normativo, sus fines son politicos (en sentido amplio). Lo cientifico,
en la medida en que sea admitido hacerlo entrar en la composicion de esos
discursos, ocupa alli un lugar secundario, no puede sino alcanzar cierto nivel

“técnico”, siempre subordinado a precomprensiones basicas — “universos

simbolicos”, Weltanschauung vulgar, prejuicios, etc..- del lenguaje cotidiano®.

Es decir, el derecho como discurso tiene rasgos politicos cargados de valoraciones
que influyen y construyen los universos simbolicos de los interlocutores y, precisamente
por ello, resulta pertinente estudiar el discurso juridico a la luz de ese componente politico
y axiologico. Lo anterior, no significa que ante ausencia de normativa no se puedan estudiar
estos fenomenos, ya que existen “desigualdades tanto sonoras, silenciosas como
olvidadas”®’ a lo interno del derecho, tal como lo menciona Elena Larrauri. Ademas, con

en el andlisis del derecho como discurso, se esta:

Analizando simultdneamente el derecho, el lenguaje y el poder, esta gama de
criticas nos sefiala que podemos entender mejor por qué la discriminacion y la
opresion contra las mujeres se mantiene a pesar de que se han derogado la mayoria
de las normas del componente formal sustantivo que expresamente nos
discriminaban®,

Esta postura indica que la opresion de las mujeres no se encuentra en los textos
legales como tal, sino que para responder a esta subordinacion se requiere recurrir a la
cultura del pais y las practicas legales del mismo. Consecuentemente, lo que se llega a
analizar entonces es el lenguaje, el discurso que se tiene entre hombres y mujeres y la

relacion entre estos y el derecho.

Mientras el discurso sea patriarcal, las mujeres seremos discutidas, descritas y
tratadas por el derecho de manera subordinada a los intereses de los hombres. Por
esto es que, aun en los Estados en donde se han hecho reformas legales para

% Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 199.

37 Elena Larrauri Pijoan, “Desigualdades Sonoras, Silenciosas Y Olvidadas: Género Y Derecho Penal” En
Género y Marginacién: Victimizacion y Delincuencia (México: UAM, 2008).

38 Facio Montejo, Alda. “Con los lentes del género, se ve otro “Derecho”, Ponencia No. 34, Conferencia
Centroamericana y del Caribe: Reduccion de la pobreza, Gobernabilidad democratica y Equidad de
género. Agosto 2002”. Conferencia Centroamericana y del Caribe. Consultado el 1 de febrero del
2016, http://www.justiciaviva.org.pe/genero_justicia/documentos/con_los_lentes.pdf . 14
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eliminar, por ejemplo, la revictimizacion de las mujeres en casos de violacion

sexual, prohibiendo preguntarle a la victima sobre su experiencia sexual previa, no

se ha logrado un trato justo y equitativo para ellas. Segln esta gama de criticas,

esto se debe a que el discurso sigue siendo patriarcal porque sigue reflejando y
reproduciendo la idea de que las mujeres valemos menos como seres humanos®®,

Analizando el Derecho como un discurso politico, es posible percatarse que muchas

veces quienes legislan y quienes resuelven casos judiciales no tienen una vision género-

sensitiva y por ello, el discurso juridico creado presenta incompatibilidades teleologicas de

frente a la norma que pretendia beneficiar a la “categoria” juridica creada, digase, mujer.

Esas edificaciones axioldgicas que giran alrededor de la mujer se expresan por medio del

lenguaje estricto como “la habilidad especificamente humana consiste en sonidos

articulados que dan lugar a palabras, tanto si se usa en forma oral como escrito o

audiovisual: lenguaje verbal- tiene ese caracter de convencion”4°,

Sin embargo, a pesar de afirmar el cardcter convencional del lenguaje también se
debe aceptar que existe una zona gris llena de indeterminacién en mayor o menor grado en
cada vocablo utilizado, y por ello, algunas palabras, mas que otras, estan sujetas a
interpretaciones que a su vez implican la existencia de mas valoraciones. Tomando en
consideracion todo lo anterior, es necesario percatarse de la existencia de preconcepciones

en el acto interpretativo. En este sentido:

El sentido de las expresiones de un lenguaje depende no solo de lo que
propiamente se «dice», sino también de presuposiciones, que en buena medida son
inconscientes, manejadas por los locutores: esto es, de conocimientos que
tacitamente se da por sabidos —pre-nociones, «precomprensiones» si se quiere- que
sirven de «soporte» para orientar, en un sentido o en otros, aquello que se dice de
modo expreso*!.

Esas presuposiciones juegan un papel de suma relevancia en la interpretacion del
discurso, ya que dependiendo del contexto y de lo no dicho, lo que se dice expresamente

puede tener un significado u otro, pues dependera del sentido u orientacion que los o las

3 Ibidem.
40 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 88.
4 Ibidem, 94.
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intérpretes autorizados decidan tomar. Lo anterior debido a que “Las palabras no son mas

que delegaciones para el derecho de interpretarlas”#2.

Ahora bien, el derecho es una forma especifica del lenguaje: es un discurso politico.
El discurso juridico, tal como acontece en el lenguaje en general, esta lleno de vacios que

deben ser llenados mediante la interpretacion.

Claro que intérpretes pueden haber muchos: unos pueden hacer que el texto “diga”
ciertas cosas, otros le haran “decir” otras cosas. Empero, para darle efectos al
derecho positivo, no suele tomarse en cuenta la opinion de simplemente cualquier
intérprete, sino nada mas que la de algunos, ubicados en ciertas posiciones sociales
especificas. Significa que el derecho dira, en la préactica, solo cuanto esos
intérpretes, precisamente aquellos que en la sociedad se considera como autorizados
por el derecho positivo ahi vigente, entiendan que ahi “dice”*.

Precisamente, esas personas que ejercen el rol de intérpretes autorizados lo hacen de
conformidad con sus propias presuposiciones e ideologias y no necesariamente segun ideas
cientificas. Aceptar esa realidad y la responsabilidad que conlleva para la persona intérprete
evita caer en posturas miticas sobre la naturaleza del Derecho. De lo contrario, se tiende a
creer que el Derecho es algo ontoldgicamente hablando y se fetichiza; por lo que, es usual
que en el uso del lenguaje juridico se caiga en concepciones argumentativas relacionadas
con el naturalismo linguistico y la magia verbal. Como lo sefiala, Minor E. Salas, dichos

conceptos entrafian dos aspectos claves:

(@) La creencia de que las palabras son las cosas o se identifican con estas, de tal
suerte que alli donde hay una palabra es casi seguro que hay también un objeto y;
(b) La creencia de que las palabras ejercen poder absoluto sobre las cosas. Asi no
es inusual, especialmente en el discurso de la politica y del derecho, asumir-
fantasiosamente- que con solo cambiar unos cuantos términos ya se ha cambiado
el mundo entero. Un pais serd mas equitativo e igualitario si se le llama
“democratico” (...)*.

Estos conceptos son importantes para entender el punto del que se parte al realizar
una critica del lenguaje en el Derecho, especificamente del lenguaje en el articulo 77 bis, su

42 Gidon Gottlieb, The logic of choice: An investigation of the concept of rule and racionality, (Londres:
Georg Allen & Unwin, 1968), 92.

43 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 202.

4 Minor E. Salas Solis, Yo me engafio, ti te engafias, él se.... Un repertorio de sofismas corrientes en las
ciencias sociales. 22 Edicion. (San José, Costa Rica: Isolma, 2013), 88-89.
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fundamentacion y el modo en que este es aplicado, ya que usualmente los juristas parten de
la creencia en un mito, cuya funcidn social ha sido descrita por Leszeck Kolakowski, quien

indica que:

(...) la mera presencia de la conciencia especificamente humana crea una
incancelable situacién mitogena en la cultura. La funcion del mito en la vida
social, como garantia de vinculos, y su papel integrador en el proceso de
organizacion de la conciencia individual parecen irremplazables. En esas
funciones el mito no puede ser sustituido por convicciones reguladas segin los
criterios del conocimiento cientifico®.

Especificamente, el mito se presenta en el derecho como un mito juridico basico que
ha sido descrito por Jerome Frank como la situacidén que se da en el derecho cuando se le
tiene como “(...) inmavil, fijo y determinado (...) Los juristas no sostienen meramente la
vulgar nocion de que el derecho es susceptible de ser hecho completamente estable e
invariable; parecen estar inclinados a crear la impresion de que, en total, él es ya

establecido y cierto”4®.

Lo anterior causa un auto engafio, mismo que provoca que las personas no se
cuestionen las normas juridicas ni las decisiones que toman al utilizarlas; por lo que,
olvidan, como se ha venido indicando, el caracter convencional, indeterminado y valorativo
del mismo. Por todo lo anterior, se debe ser consciente de que se cae en un circulo de
valoraciones que se dibuja entre quienes crean ese discurso en ejercicio de ese poder

institucionalizado y quienes fungen como interpretes autorizados.

Ese ejercicio valorativo entre las personas actoras mencionadas moldea al Derecho,
mientras que el resultado de eso se circunscribe en un sistema politico. Si las bases
ideologicas de ese sistema politico se inclinan hacia una u otra posicion, el Derecho
manifestara una u otra de las posiciones, respectivamente, en cuanto es un mecanismo o
discurso institucionalizado mediante el cual se ejerce el poder. El lenguaje tiene una
funcién instrumental para poder comunicarse, pero este va a depender de las circunstancias

en las que se desarrolle, aunque “[...] por mas que estemos ciertamente sujetos a limites, no

4 Leszeck Kolakowski, La presencia del mito (Buenos Aires, Argentina: Amorrortu, Buenos Aires. 1975),
120.
46 Jerome Frank, Law and the Modern Mind (Massachusetts: Peter Smith, 1970), 8-21.
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menos cierto es que estos, en muchos casos, nos dejan abiertos margenes de opcion
mayores 0 menores, para que seamos nosotros mismos quienes decidamos [...]”#'. Por ello
se dice que existen juegos del lenguaje, mismo que el mencionado autor Pedro Haba (al
explicar a Wittgenstein, quien introduce este concepto) indica que el lenguaje se compone
de un juego en el cual sus reglas van a depender de quiénes participan, haciendo la
indicacion de que “la comunicacion no funciona sino entre aquellos que se ponen a jugar
los juegos del caso, no unos juegos lingiiisticos distintos*®”; no obstante, este juego varia

segun la regidn, el lenguaje y el conocimiento de los interlocutores.

De dicha forma, entre la interpretacion y la valoracion, se moldean conceptos o
categorias con cierto significado y significante para los interlocutores juridicos. Por lo
anterior, el discurso juridico resulta uatil para analizar y detectar la presencia de
construcciones ideoldgicas patriarcales, violencia simbdlica, sexismo, entre otras cosas, que
se presenten en el discurso oficial del Estado. El caso de Costa Rica no resulta ajena a esta
situacion, ya que existen ejemplos normativos y jurisprudenciales en los que se deja ver
como el concepto de mujer ha sido utilizado de forma estereotipada; por ello, es menester
sefialar algunos de esos casos, sin perjuicio de ahondar mas en ellos en los posteriores

capitulos de esta investigacion.

Como ejemplos de lo dicho en el parrafo anterior, existen textos utilizados por
varios juristas e incluso empleado en las clases de Derecho de la Universidad de Costa
Rica, tal como el libro de “Las pruebas penales” Tomo Il de las pruebas en particular de
Eugenio Florian*®, indica como en el aspecto probatorio, la mujer facilmente exagera, pues
el sentido reflexivo flaquea en ella, comprometiéndose durante la menstruacion y el
embarazo. Se cita también a Enrico Altavilla quien advierte que los testimonios de los
delincuentes y prostitutas deben ponerse en duda. Lo anterior permite ejemplificar que el
papel patriarcal de las mujeres se ha visto relegado a la tan mencionada subordinacion, una

condicion de inferioridad que las torna merecedoras de piedad o misericordia.

47 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 102-
103.

48 |bidem, 97.

4% Eugenio Florian, De las pruebas penales: de las pruebas en particular. (Bogota: Temis, 1982), 336
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Tal como lo expone Michel Foucault en su conocidisimo, “Vigilar y Castigar” se ha
visto también fundado en las concepciones morales religiosas que rodean el concepto de
mujer. Al respecto, menciona que, a diferencia de las galeras que existieron para los

hombres (centros penitenciarios para trabajos forzados):

Ha habido los refugios, las casas de caridad, las de misericordia destinadas a las
mujeres culpables que "retroceden ante el pensamiento de volver a una vida de
desorden™, para las "pobres inocentes a quienes la inmoralidad de su madre expone
a una perversidad precoz", o para las muchachas pobres a quienes se encuentra a la
puerta de los hospitales y de las habitaciones que se alquilan amuebladas®.

Ejemplos de sexismo en jurisprudencia costarricense:

Por lo indicado, es que histéricamente resulta usual vincular a la mujer con
concepciones religiosas como misericordia (que redundan en falacias que apelan a la piedad
y altruismo®?), madre pura y sufrida (recordando el mito de la maldicion de Eva) vy, sin
remontarse tan atras en el tiempo o tan lejos geograficamente, en Costa Rica hasta el 8 de
marzo del 2017 subsistia el ejemplo del Centro Penitenciario para mujeres, llamado El

Buen Pastor®2.

Entre otros ejemplos, a nivel de jurisprudencia constitucional, se encuentra el voto
11516 del 21 de diciembre del 2000 a las 14:40:00 de la Sala Constitucional®® que
resuelve una consulta judicial en torno al articulo 236 del Codigo de Familia, declarando
parte del mismo inconstitucional, por cuanto establece que el padre es el curador legitimo

forzoso de los hijos y en defecto de este, es la madre la curadora®.

%0 Michel Foucault, Vigilar y castigar, (Madrid: Siglo XXI Editores, 1986), 182.

51 Irwing Copi y Carl Cohen, Introduccién a la Légica (México: Limusa-Noriega Editores, 1997), 140.

52 A partir de esa fecha, el Centro carcelario pasd a llamarse Centro de Atencion Institucional Vilma Curling
Rivera.

53 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Consulta Judicial, voto 2000-11516; 21 de diciembre
del 2000 a las 14:40 horas”, Exp. 00-009015-0007-CO.

% Asamblea Legislativa de Costa Rica “Ley N° N° 5476. Codigo de Familia de Costa Rica, 5 agosto de
1974”,  Sinalevi:  Articulo 236. Consultado el 5 de marzo del 2016.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC.
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Asimismo, se puede destacar el voto 02129 del 14 de febrero del 2008 a las
10:30:00 emitido por la Sala Constitucional®®, que trata sobre una accién de
inconstitucionalidad contra el articulo 16 inciso 2 del Codigo de Familia que normaba una
prohibicion para el matrimonio de la mujer en razén del embarazo, que el hombre no
poseia, de modo que considera la medida discriminatoria. No obstante, los votos referidos
no hacen mayor analisis con respecto a la discriminacion que sufre la mujer frente a este

tipo de leyes.

Otro ejemplo maés actual, es la accion de inconstitucionalidad planteada contra el
articulo 35 del Codigo de Familia, en el voto 02007 del 10 de febrero del 2016 a las
09:30:00 emitido por la Sala Constitucional®. Se acusa de inconstitucional el articulo 35
del Cddigo de Familia por cuanto este indica que el marido es el principal obligado a

sufragar los gastos del hogar y la esposa a contribuir®’.

Con los ejemplos anteriores, se puede observar cdmo muchas veces hay falta de
fundamentacién en las leyes y de cémo argumentan los y las que las aplican como
intérpretes autorizados, por lo que surge la duda de si quienes implementan estas medidas
de verdad tienen consciencia de la ayuda que se le puede dar a las mujeres que se han visto
en una desventaja histdrica o si, por lo contrario, estas medidas no son sino un modo de
continuar perpetrando esta nocion de la mujer como débil, ama de casa y “lo otro”. No es
extrafio pensar si los hombres han demarcado el parametro de lo humano vy, si a partir de
esa ideologia, se ha creado y aplicado la mayoria del lenguaje juridico en su funcion y no

en funcion de las mujeres a las que vayan destinadas.

I1. Delimitacion del problema.

El Lenguaje utilizado en la ley N° 9161, que introduce la reforma al articulo 77 bis
de la Ley 8204 y su aplicacion en la practica juridica, presenta un enfoque patriarcal de la

%5 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accién de inconstitucionalidad, voto 2008-02129; del
14 de febrero del 2008 a las 10:30:00 a.m”, Expediente 07-002870-0007-CO.

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de Inconstitucionalidad, Voto 2016-02007;
del 10 de febrero del 2016 a las 09:30 a.m”, Expediente 15-017807-0007-CO.

57 Asamblea Legislativa de Costa Rica “Ley N° 5476. Codigo de Familia de Costa Rica, 5 agosto de 1974”,
Sinalevi: Articulo 35. Consultado el 5 de marzo del 2016.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC.

19


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC

mujer que, en vez de reivindicarla, tiende a retrotraerla a dogmas que deberian haberse

superado.

I11. Formulacion de hipotesis.

El concepto de mujer que se utilizd en la ingenieria legislativa de la ley 9161 y en la
aplicacion de la norma es inadecuado, por cuanto parte de una vision estereotipada y

patriarcal de lo que es ser mujer y requiere reajustarse.

1. Justificacion del tema.

Precisamente, debido a que el Derecho esta constituido por lenguaje, este expresa
no solo el componente factico de la sociedad, sino también el valorativo o axiomatico. Por
ello, la promulgacion de una ley no tiene efectos constitutivos en la realidad social. Por
ejemplo, la promulgacion de una legislacién tendiente a disminuir la discriminacion en
razén del género no crea algo llamado “lgualdad o Equidad de género”. Aceptar lo

contrario, seria una solucién simplista, tendiente a ontologizar un ideal axioldgico.

Como se puede observar someramente, en los ejemplos citados, existen elementos
que permiten indicar que Costa Rica es un pais con valores de corte patriarcal; al ser esta
la base de la que parte el Poder Legislativo, muchas veces hay aspectos patriarcales que se
presencian en el lenguaje juridico (legislativo y judicial), muchos son expresos y otros son
tacitos. Si el derecho es un discurso, por medio de este poder se pueden continuar
ideologias de esta indole; por ello, muchas veces leyes que son redactadas con el fin de
mejorar la condicion de las mujeres, pueden terminar mas bien reproduciendo la

concepcion patriarcal que se tiene de estas.

Al proponer el analisis critico del concepto de mujer que conlleva la Ley 9161,
Ilamada: “Reforma Ley N° 8204: Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias
psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion capitales y
financiamiento terrorismo, para introducir la proporcionalidad y especificidad de género”;
se busca analizar desde una perspectiva realista, como el derecho muchas veces tiende a
mantener el patriarcado, cobmo en este Unico articulo de la Ley son utilizados conceptos

gue se entienden neutros, pero pueden tener una naturaleza estereotipada de la mujer.
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Cuando se introduce la Ley 9161 que reforma la Ley 8204 se motiva como un modo
de introducir “especificidad de género”; por tanto, hay que describir queé entiende el
legislador por género, debido a que este es un concepto que por si mismo tiene como
problema los multiples usos, ya que muchos autores al utilizar el término “género” casi
como una muletilla con fines retéricos para referirse Unicamente al sexo femenino u
ocasionar cierto impacto argumentativo con fines politicos. Al respecto, Alda Facio, al

parafrasear a Zillah Eisenstein, indica:

(...) las normas que tratan de hacer compatible el principio de igualdad con, por
ejemplo, el dato factico de la division sexual del trabajo, tienden a perpetuar la
desigualdad en otros campos. Por ejemplo, una norma que compensara a las
mujeres amas de casa por sus diversas tareas domésticas, redundaria en la
consolidacién del estereotipo de que somos las mujeres las encargadas del trabajo
doméstico, lo cual tiene repercusiones importantes en otras areas del derecho,
como lo es el de familia, por citar sélo una®®.

Sabiendo todo lo anterior, es facil entender por qué muchas veces detras de una ley
hay todo un aparato ideoldgico que puede influenciar en la creacion de normas, sobre las
cuales muchas personas pueden no verse identificadas, perjudicadas o excluidas, por ello
“los tipos de comportamientos colectivamente aceptados tienen importancia juridica no
como hechos éticos sino étnicos. Desde el punto de vista juridico, el individuo no necesita
sentirlos por un motivo moral, sino mas bien social®®”; esto parte de un juicio moral de la
forma en que se deben comportar las personas, hay una falsa conciencia que reprime a las

personas. Concretamente, la norma preceptua que:

Articulo 77 bis.-

La pena prevista en el articulo anterior sera de tres a ocho afios de prision, cuando
una mujer sea autora o participe en la introduccion en establecimientos
penitenciarios de sustancias toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas y
cumpla una o varias de las siguientes condiciones:

a) Se encuentre en condicion de pobreza.

b) Sea jefa de hogar en condicion de vulnerabilidad.

58 Facio Montejo, Alda. “Con los lentes del género, se ve otro “Derecho”, Ponencia No. 34, Conferencia
Centroamericana y del Caribe: Reduccion de la pobreza, Gobernabilidad democréatica y Equidad de
género. Agosto 2002”. Conferencia Centroamericana y del Caribe. Consultado el 1 de febrero del
20186, http://www.justiciaviva.org.pe/genero_justicia/documentos/con_los_lentes.pdf , 12.

% Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 70.
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c) Tenga bajo su cargo personas menores de edad, adultas mayores o personas con

cualquier tipo de discapacidad que amerite la dependencia de la persona que la

tiene a su cargo.

d) Sea una persona adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad.

En caso de que se determine alguna de las condiciones anteriores, el juez

competente o el juez de ejecucién de la pena podréa disponer el cumplimiento de la

pena impuesta, en modalidad de detencion domiciliaria, libertad asistida, centros

de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos no estigmatizantes

o cualquier tipo de medida alternativa a la prision®.

A primera vista, dicha ley parece haber traido efectos positivos a un sector pequefio

de toda la poblacion femenina del pais, pero hay otras consecuencias adversas que se dan a
partir de la promulgacion de dicha ley que no han sido precisamente discutidas en el
auditorio académico-juridico o legislativo. La pertinencia social de esta investigacion

radica en hacer notar esas consecuencias o efectos adversos.

A modo de ejemplo, se pueden citar dos consecuencias importantes. La primera es
la problematica que surge de la vision de mujer que proyecta la ley, que es similar a la que
se ha utilizado en algunas de las principales reformas de los ultimos afios en temas de
género en Costa Rica; dicha vision contiene un discurso emotivo donde se promulga una
vision generalizadora de la mujer como sujeto vulnerable, sin definir este tipo de conceptos
gue mas bien se usan de modo retdrico para encausar una accion politica en un momento
dado.

El segundo efecto tiene que ver con la redaccion misma de la norma y lo que
propone. En la Ley 9161, se establece en el encabezado que esta viene a regular una
desproporcién que existia antes, la cual era que mujeres y hombres recibieran idéntica
sancion a raiz del mismo delito. Una vez que la norma propone que para que exista una
proporcion en el ordenamiento juridico, las mujeres en condiciones de vulnerabilidad deben
recibir una pena menor que los hombres, se da como efecto directo la creencia de que la
pena para los hombres en ese delito si es proporcional, lo cual entraba o limita una posible
accion legislativa futura; es decir, una vez alcanzada la proporcion para un grupo
vulnerable, se deja en descubierto la desproteccion que tendria un hombre que introduce

droga a un centro penal y que reune las condiciones de la norma.

60 |pidem. Articulo 77 bis.
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El lenguaje utilizado refleja ideologias ocultas, una jerga indefinida que es utilizada
de modo discursivo y que tiene un contenido emotivo, mismo que tiende a legitimarla y
deja, por tanto, que los lectores no se percaten de los “puntos ciegos” dentro de este tipo de
leyes. Los analisis axioldgicos parten de desmenuzar el derecho y entenderlo como un todo,
desde su origen, promulgacion y préctica, de modo que noten que estos usos retéricos del

lenguaje no dejan ver el verdadero contenido tras cada norma.

Los analisis filosoficos no toman el derecho como completo, sino que estudian todas
las partes que lo conforman; saber que las palabras tienen un entramado social, politico e
ideologico detras de ellas y que puede afectar en la practica a otras personas, hace necesario
poner en descubierto estos problemas y asi formar personas mas conscientes, ya sea que
quienes aplican el derecho noten los efectos ocultos de este tipo de normas, o que la

sociedad no se vea influenciada por este lenguaje utilizado de contenido patriarcal.

Un estudio como el que se pretende realizar en esta investigacion es relevante y
pertinente desde el punto de vista académico, porque introduce nociones de Filosofia del
Derecho partiendo de una critica feminista a este, para analizar una norma especifica del
ordenamiento juridico. En la actualidad costarricense y en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica estos han sido dos campos que no se exploran como otras y los
aportes que pueden proporcionar a la investigacion hasta son ignoradas por gran parte de la

comunidad juridica.

La tesis en cuestion es innovadora al relacionar estos campos de estudio, siendo que
las investigaciones actuales sobre la reforma de ley nimero 9161, han sido enfocadas
Unicamente en su aplicacion, mas no sobre el motivo de esta, sus antecedentes y su uso; es
decir, se ha investigado en razon de sus efectos, ya que muchas mujeres salieron del centro
penitenciario y que ademas se cumple con los tratados internacionales al respecto. A pesar
de lo anterior, no se ha analizado a fondo ni se ha investigado sobre la nocién de
“vulnerabilidad” en el derecho, el lenguaje que es utilizado, mismo que se considera bajo
un contexto patriarcal que puede traer consecuencias en la realidad; en el caso concreto se
trataria de evidenciar que la ley 9161 parte de un enfoque cientificamente débil, que se ha

hecho popular en los Gltimos afios en la cultura legislativa alutilizar conceptos con fines
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retoricos, que no necesariamente representan avances en cuanto a la reivindicacion de la

figura o del concepto de lo femenino en la sociedad.

Asimismo, se estudiara la influencia de la aplicacién de la normativa bajo analisis,
en aras de evitar caer en conclusiones basadas en magia verbal; es decir, posterior a la
higienizacion del discurso normativo®!, se tomara en cuenta la realidad social y la
influencia del discurso juridico en esta. Para ello, serd util analizar la forma en que
tribunales nacionales aplican la normativa bajo estudio, asi como la relacion que ello ha
tenido en el fendmeno de hacinamiento carcelario que mantiene Costa Rica, ya sea como

causa de la reforma o el efecto de esta Gltima en la situacién carcelaria.

...En definitiva no se puede entender el derecho, tal y como él es en realidad,
cuando no se tiene bien presente que se trata ante todo y por encima de todo de un
discurso basado en consideraciones de politica juridica, destinado a insertarse en (a
moverse en relacion con) lo proteica y contradictoria que es la realidad social
misma®?.

Por todo lo anterior, e insistiendo en la necesidad de evitar los discursos naturalistas
en el Derecho, es necesario percatarse de que las normas juridicas reflejan una realidad
social la cual se constituy6 por los juegos de poder existentes. Consecuentemente una ley
no va a crear una realidad, sino unicamente reflejar la existente por medio de la expresion y

consolidacidn de valoraciones vigentes en la sociedad.

V. Metodologia.

En la presente investigacion no se pretende realizar un estudio de dogmética
juridica, sino que se propone a realizar un analisis critico y realista desde la filosofia del
Derecho, ya que a lo largo de los cursos universitarios de la carrera de Derecho, e incluso
en muchos libros, se parte de una ensefianza que busca entender las normas de conformidad
con lo que el legislador pretendia, comprender la jurisprudencia y saber aplicar las mismas
“correctamente”; lo que incluso tiende a que la practica juridica se convierta en actuaciones

mecanizadas sin realizar mayor analisis ni critica.

61 Enrique Pedro Haba, “Metodologia Realista Critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico
como alternativa practica al discurso normativista de los jueces)”, Doxa No. 25 (2002): 503-531.
62 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Tomo I11. (San José: Editorial UCR, 2012), 108.
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En vista de lo anterior, cuando se habla de enfoque realista, se va a encarar el hecho
de que el discurso juridico implica que el intérprete decida sobre este; es decir, esta
sometido a decisiones dia a dia, no hay una Unica interpretacion correcta, pese a que
muchos quieran pensar que es asi. En el caso concreto, al crear la reforma del articulo y
aplicarla, significa que detras de ello hay una decision propia del intérprete y no es la

decision del legislador, ni mucho menos, el espiritu de las normas.

De acuerdo con Pedro Haba®, la técnica juridica estd compuesta por métodos en
sentido amplio y esta amplitud se puede orientar de diversas maneras; consecuentemente,
frente a esta amplitud, la metodologia realista es esencialmente negativo-heuristica ya que
los temas examinados marcan pautas basicas y solo de este modo se puede ver como se

presenta en la vida misma de los discursos juridicos.

Al plantear, en la medida de lo posible, un andlisis realista, lo que se espera es
exponer la retorica detras del discurso juridico, en este caso del articulo 77 bis, no solo los
motivos que conllevaron a su formacion, sino también el modo en que es redactado y en el

que se aplica.

Todo estudio realista acerca del discurso juridico —esto es: no su conocida
dogmaética, ni las metateorias ideologico-apologéticas tipo PERELMAN o
LARENZ o DWORKIN, ni tampoco los examenes meramente formalistas (l6gica
dedntica, seméntica estructural, etc) o “constructivistas” (RAWLS, HABERMAS-
ALEXY etc.)- conllevan inevitablemente proyecciones de critica. Pues cualquier
estudio de ese tipo, aunque en ellos se enfoquen aspectos distintos y respondan a
variadas aproximaciones, no podra menos que contribuir a desenmascarar, sea
desde el angulo que fuere y en otra medida, la retdrica de dicho discurso®.

Teniendo esto es cuenta, la postura que se pretende mantener a lo largo del
desarrollo de esta tesis implicaria el analisis de como funciona el discurso juridico en la
realidad, lejos de esas idealizaciones que son ensefiadas al presentar un proyecto de ley o en
la magia verbal que predomina en las resoluciones judiciales. Se pretende con este enfoque
ver como funciond el razonamiento que motivo al legislador y el analisis del texto como

tal; asi como, analizar la forma en que los defensores y los jueces a la hora de aplicar la Ley

8 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Tomo Ill. (San José: Editorial UCR, 2012).
% |bidem. 107.
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namero 9161 para finalmente criticar cuél es la consecuencia en la practica, y cuéles son las

contradicciones en esos planos del discurso juridico.

Esto porque en la practica juridica es muy frecuente encontrar como jueces 0
defensores recurren a formulas estandares (se les podria decir, machotes) que les son
ensefiadas al resolver determinado caso juridico, lo que limita su pensamiento libre de

prejuicios.

Una cosa es abogar por que se logre, pero solo en la medida de lo verdaderamente
posible, alcanzar conocimiento racional y metodico sobre las cosas. Otra muy
distinta, tratar de imponer a rajatabla cualquier método, por mas cientifico que sea
(supongamos que lo es), para manejar un discurso acerca de ciertos problemas
reales. {No siempre es lo mismo “manejar” algo, en un lenguaje, que resolverlo, en
la practica!®®

En palabras de Pedro Haba en el libro de Metodologia Realista®, se puede resumir

de la siguiente manera:

Como consecuencia, el nervio central de la metodologia aqui propugnada puedo
resumirlo asi: tratar de contribuir, mediante una toma de conciencia acerca de las
maneras reales y las condiciones reales en que se desenvuelve el discurso juridico
profesional, a que los operadores juridicos que accedan a tal conciencia puedan tal
vez equivocarse algo menos al desempefiar su lenguaje profesional, sobre todo
para casos en que resoluciones judiciales basadas en tales errores tienen efectos
practicos que son indeseables a la luz de ciertos fines sociales de aceptacion
general.

Asimismo, se partird de una perspectiva analitica para alcanzar los objetivos

propuestos. Por metodologia o enfoque analitico se entendera:

(...) aquel método de investigacion que consiste en la desmembracién de un todo,
descomponiéndolo en sus partes o elementos para observar las causas, la
naturaleza y los efectos. El analisis es la observacion y examen de un hecho en
particular. Es necesario conocer la naturaleza del fenémeno y objeto que se estudia
para comprender su esencia. Este método nos permite conocer mas del objeto de

%5 |pidem 112.
% |hidem 8.
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estudio, con lo cual se puede: explicar, hacer analogias, comprender mejor su
comportamiento y establecer nuevas teorias®’.
De igual forma, es necesario recordar que el analisis propuesto parte desde una

postura feminista que critica al Derecho como Discurso, eminentemente politico.

Por tanto, en este punto se va a recurrir necesariamente a analizar las relaciones de
poder que indica Foucault en sus estudios; de igual manera, ocasionalmente se va a
mencionar diversas feministas como Alda Facio y Carol Smart, para describir conceptos
basicos desde las teorias feministas, siempre tendientes a la critica del Derecho como
discurso.

V1. Objetivos:

Objetivo General:

Evidenciar que en la formulacion del articulo 77 bis de la ley 9161 existe una vision

problematica desde la perspectiva de género, al mostrar a la mujer de modo estereotipado.

Obijetivos especificos:

1. Demostrar la mala utilizacion del concepto de mujer en el ordenamiento
juridico costarricense.

2. Explicar el concepto de mujer utilizado en la Ley 9161 a la luz de la teoria
Feminista del derecho como discurso.

3. Valorar la justificacion de orden legislativo y jurisprudencial para la utilizacion
del concepto de mujer presente en el articulo 77bis.

4. Determinar la posibilidad de utilizar una metodologia distinta de corte realista

para la interpretacion el articulo 77 bis.

7 Ramdn Ruiz Limon, Historia y Evolucion del pensamiento cientifico (México: Enciclopedia y Biblioteca
Virtual de las Ciencias Sociales, Econémicas y Juridicas, 2006), 120.
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VII. Estructuracion capitular.

En el primer capitulo se va a discutir la evolucion del concepto de mujer en la
dogmatica juridica costarricense, recurriendo a ejemplos teoéricos, normativa juridica y

acciones de inconstitucionalidad.

En el segundo capitulo se van a discutir aspectos tedricos tal como se indicé lineas
arriba, sobre aspectos de la teoria feminista y su critica al derecho como discurso, luego se
tomaran en cuenta nociones bésicas del analisis del lenguaje juridico, previamente
indicados, con el fin de sentar las bases para ubicar al lector en la critica que se pretende

realizar.

En el tercer capitulo se va a entrar al andlisis del articulo 77 bis de la ley 9161 y su
aplicacion, esto implica la revision de la exposicidon de motivos a nivel legislativo, asi como

la jurisprudencia que se ha creado de la aplicacion de este articulo.

En un cuarto apartado se procedera a una analisis de una metodologia realista para
el razonamiento judicial sobre la Ley 9161, enfocandose en el discurso que la fundamento,
el lenguaje en que fue redactado de frente a su finalidad y los efectos de la aplicacion del
mismo. Este apartado va a servir como un modo de poner en manifiesto los distintos vicios
del pensamiento o razonamiento que llevd a la creacion de dicha reforma y las variadas
maneras de fundamentacion que se pueden encontrar en su texto y aplicacion. Partiendo de
lo anterior, se hard una base para una propuesta de la metodologia realista para la
resolucion judicial al partir del marco o “partitura” que fundamenta la reforma, para el
posterior andlisis valorativo sobre el lenguaje de la reforma y de los fines que busca
cumplir, para concluir con un estudio de los efectos practicos que se logran con la

aplicacion de una u otra interpretacion juridica.

Por ultimo, este estudio busca sefialar las deficiencias y contradicciones que se dan
en relacion con el texto de la norma, sus fundamentos y su aplicacion practica. Es mediante
la critica que se pretende introducir una vision diferente al fendmeno bajo estudio, que se
aleje de la tendencia a la repeticién de términos sobre “género” usados con fines

meramente retoricos — politicos.
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Es por todo lo anterior, que ademas de realizarse un andlisis cualitativo, al
identificar ciertas caracteristicas o funciones sociales propias de las ciencias juridicas, se
pretende también realizar un estudio critico y no meramente descriptivo, esta critica seria

enfocada desde el realismo juridico.
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Capitulo 1. Evoluciéon del concepto de mujer en la dogmdética, normativa vy

jurisprudencia costarricense.

Ellas demuestran deslumbrantemente que no es la inferioridad de las mujeres lo
que ha determinado su insignificancia historica, sino que ha sido su
insignificancia histérica lo que las ha destinado a la inferioridad®8.

Para comenzar con este capitulo, se deberia definir el ser mujer. Se puede pensar, en
primera instancia, una definicion en torno al conjunto de 6rganos reproductivos que son
distintos a los de los hombres; en otros términos, el macho cuenta con pene, las hembras
con vagina, cayendo una definicidbn meramente biologicista. No obstante, pareciera ser que
esta definicion no es suficiente para diferenciar a la mitad de la poblacion; acé es donde
entran a jugar los juicios de hecho y juicios de valor propios del pensamiento y lenguaje
costarricense. Es entonces, donde se puede escuchar, por ejemplo, a personas decir que una
mujer tiene vagina, por ende, debe tener hijos; o se puede escuchar comentarios tales como:
por ser mujer, es entonces mas débil, mas “llorona” y mas sensible, entre otros. Muchos de
quienes se consideran expertos en el tema, crean largas disertaciones justificando su

creencia, justificandose en la menstruacion, la biologia y demas.

El significado de esta categoria alude a las prescripciones que tienen las mujeres
en las sociedades patriarcales. Ser mujer significa asumir un modo de estar en el
mundo en el que la maternidad, los cuidados, el trabajo doméstico, la
heterosexualidad y la ausencia de poder son caracteristicas constitutivas del género
femenino. Estas asignaciones practicas van acompafiadas de estructuras simbdlicas
acordes con esas practicas, de tal modo que cada sociedad produce un modo
especifico de ser mujer que persuade coactivamente a las mujeres a que acepten
ese modelo normativo®®.

Es en este punto es donde el concepto de mujer deja de ser tan concreto y se torna
difuso, porque no se diferencia entre los sexos solamente en cuanto a su constitucion

bioldgica sino por la conjuncion de los estereotipos y concepciones sociales que conforman

al género femenino.

% Simone De Beauvoir, EI Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
128.

%9 Rosa Cobo Bedia, Aproximaciones a la Teoria Critica Feminista (Lima, Peri: Comité de América Latina y
el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres Boletin del programa de Formacion,
2014), 9.
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El término “hembra” es peyorativo, no porque enraice a la mujer en la Naturaleza,
sino porque la confina en su sexo; y si este sexo le parece al hombre despreciable y
enemigo hasta en las bestias inocentes, ello se debe, evidentemente, a la inquieta
hostilidad que en él suscita la mujer; sin embargo, quiere encontrar en la biologia
una justificacion a ese sentimiento.

Este parrafo de Simone de Beauvoir resume lo previamente indicado; al decir
hembra o mujer, muchos piensan en primera instancia en un utero, un bebé, unos senos, la
menstruacion, el parto y, si bien es cierto, todo esto en efecto tiene influencia en la
conformacién y la relacion de esta con la sociedad; no basta esta diferenciacion para
justificar por qué las mujeres han sido rezagadas a un papel secundario, ya que “la
consciencia que la mujer adquiere de si misma no estd definida por su sola sexualidad:
refleja una situacion que depende de la estructura economica de la sociedad, estructura que

traduce el grado de evolucion técnica alcanzado por la humanidad” 2.

Por ello cuando se habla de la historia, se puede recordar coémo los seres humanos al
pasar de nomadas a sedentarios, las labores se distribuyeron en razon de la fuerza, las
mujeres adquirieron labores de cuido y tareas agricolas, mientras que los hombres eran los
encargados de la caza; no obstante, al surgir la propiedad privada, surge la esclavitud y las
mujeres pasaron de tener una actividad productiva y necesaria, a ser poseida como la tierra,
de modo que la labor principal era la realizada por el hombre mientras que la de la mujer

era accesoria.

La mujer pasa a depender econdmicamente del esposo, de modo que sufre a su vez
una subordinacion patrimonial, la cual también se torna en social; por ello, el hombre se
convirtio en trabajador, se introdujo en la vida publica, mientras que, poco a poco, la mujer
quedo en un papel secundario, las historia y las leyes en las cuales esta estuviera fueron

escritas por hombres en razon de sus necesidades y no las de la mujer.

No se podria obligar directamente a la mujer a dar a luz: todo cuanto se puede
hacer es encerrarla en situaciones donde la maternidad sea para ella la Unica salida;
la ley o las costumbres le imponen el matrimonio, se prohiben los procedimientos
anticonceptivos y el aborto, se prohibe el divorcio. Es imposible considerar a la

0 Simone De Beauvoir, EI Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
36
! Ibidem, 54
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mujer exclusivamente como una fuerza productiva: para el hombre es una
comparfiera sexual, una reproductora, un objeto erdtico, otra a través de la cual se
busca a si mismo 2.

El parrafo anterior describe la situacion en la que vivieron las mujeres alrededor del
mundo, asi como en este pais, ya que se vieron sometidas a una sociedad en la que*“...son
ellos quienes deciden si sus divinidades supremas seran hembras o machos; el puesto de la
mujer en la sociedad es siempre el que ellos le asignan; en ningun tiempo ha impuesto ella
su propia ley”’3. Esto mismo sucedi6 en el Derecho costarricense con la influencia del

Derecho romano y, posteriormente, con la introduccion del cristianismo.

Estos puntos seran los que se desarrollaran a lo largo de este capitulo, empezando
por como es vista la mujer desde la doctrina juridica, cémo esto fue reflejado en el Derecho

costarricense y, por ende, en la aplicacion del mismo.

Seccion A. Ejemplos de doctrina sobre del concepto de mujer en el derecho
costarricense

A titulo de entrada, resulta menester realizar un repaso histérico desde el siglo X VI,
esto en razon de que “solo puede hablarse de normas de naturaleza estrictamente juridicas
a partir del inicio de la dominacién europea”’*. En este periodo se puede apreciar que el
papel de la mujer en los sistemas normativos indigenas no diferia de lo previamente

indicado, ya que su sociedad era de corte androcratico’®.

La organizacion era mayormente patriarcal y existian diversos ritos propios de los
matrimonios donde la mujer era entregada como objeto, ya sea cuando pasa de manos de su
padre a un marido, o cuando incluso eran previamente desvirginadas por los monarcas, con

el llamado derecho de pernada’®.

Incluso se discutia sobre la validez de los matrimonios en funcion de la virginidad

de la mujer, ya que si esta era entregada como virgen y no lo era, podia ser devuelta como

72 bidem, 59

3 |bidem ,78

7 Jorge Saenz Carbonell, Elementos de historia del derecho (San José, Costa Rica: ISOLMA, 2012), 49.
> Al respecto: Ibidem, 51.

6 Al respecto: Ibidem, 55.
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un objeto que se podia disponer. Asimismo, siguiendo en esta misma linea, existia la
prostitucion de las mujeres, quienes se vendian por semillas de cacao y asi recolectar una
dote para el momento de su casamiento’’, momento en torno al cual giraba su existencia.
Por lo anterior, no es de extrafiarse que en esta época existiera castigo corporal por el
adulterio de la mujer, mientras que en el caso de los hombres, este castigo era patrimonial.
Ello debido a la importancia del cuerpo de la mujer para su matrimonio y la procreacion.
Hecho que no puede dejar de relacionarse con cdmo actualmente se considera que el honor
de un hombre esta ligado a bienes, mientras que el de la mujer tiene mayor relacion con
cOmo es esta vista socialmente con concordancia a los roles que debe cumplir como madre
y esposa. No obstante, habia zonas en las que la mujer tenia grandes potestades, como lo
era en la denominada area intermedia costarricense’®. No obstante, con el ingreso de los
espafioles en 1520, poco a poco se diezmaron las costumbres propias de los indigenas y se
introdujo el derecho vy la religion espafiola, de modo que el matrimonio paso a ser catolico y

la poligamia paso a ser ilicita.

“A estas antecesoras enclavijadas entre sus deseos y la norma, entre su libre
determinacién y los convencionalismos, les fue muy dificil saber dénde comenzaba Dios y
dénde terminaba el diablo”’®. En esta época, autores como Tatiana Lobo hacen mencién al
derecho misdgino de la época, donde si una mujer se veia involucrada en un conflicto que
para la iglesia fuera “turbio”, se le quitaba la libertad por medio del “depésito” que
consistia en una casa donde recibiera adoctrinamiento cristiano y de este modo lavara sus
culpas esto por medio de servicio doméstico, claramente no remunerado®. Esta autora
también narra casos donde la mujer que perdia la virginidad fuera del matrimonio era
rechazada por la misma sociedad y la iglesia. Asimismo, se trataba como uno de los

mayores castigos la excomunion.

Se presentan en la Casa del Sefior y asisten a los divinos oficios cubiertas con unas
mantillas de gasa o de muselina, tan claras que lejos de contribuir a la modestia y
decoro con que el sexo debe, en todas ocasiones comportarse... solo sirven de

7 Al respecto: Ibidem, 56.

8 Al respecto: Ibidem, 65.

7 Tatiana Lobo Wiehoff, Entre Dios y el Diablo (San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica, 2009), 17.
8 1bidem, 48.
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[lamar la atencion sobre ellas como sobre un idolo de prostitucion y una piedra de
escandalo y de ruina espiritual®®. ..

Ante esta prohibicion, la consecuencia era echar a las mujeres del templo e incluso

cerrarles las puertas. Las mujeres, por tanto, eran vistas como objetos de distraccidén, como

prostitutas pero al mismo tiempo como pulcras, representando una dualidad contradictoria,

que en palabras de Simone de Beauvoir se puede resumir de la siguiente manera:

Es un idolo, una sirvienta, la fuente de vida, una potencia de las tinieblas; es el
silencia elemental de la verdad, es artificio, charlataneria y mentira; es la
curandera y la hechicera; es la presa del hombre, es su pérdida, es todo cuanto él

no es y quiere ser, su negacion y su razén de ser®?,
Con la constituciéon en Céadiz el 19 de marzo de 1812, primera que rigié en Costa
Rica, se implantd un sistema de democracia liberal, de este modo con la separacion de
Espafia, se continud la formacion del Derecho costarricense con una influencia romanista®?.
No fue sino hasta 1841 que el derecho de familia dej6 de regir por las Siete Partidas en las
que se basaba en el derecho romano ( los esponsales, divorcio no vincular, posicion de
privilegio del hombre dentro del matrimonio con el enfoque patriarcal y otros). En 1888
con el Cddigo Civil, la mujer adquiere capacidad de actuar por su cuenta, ya que

anteriormente esta no podia hacerlo sin el permiso del marido®:.

Pese a que la mujer empieza a ser sujeta de derecho, la normativa continta el corte
patriarcal, tal como en el caso de la patria potestad, que era ejercida por el padre, quien era

duefio de sus hijos y su esposa.

Hasta el siglo de las Luces —siglo XVIII- se habia conceptualizado a las mujeres o
bien como inferiores o bien como excelentes respecto a los varones. El discurso de
la inferioridad de las mujeres puede rastrearse desde la filosofia griega, aunque su
momento algido de virulencia misdgina se encuentra en la Escolastica y, sobre
todo, en la Patristica, es decir, en los escritos de los padres de la iglesia. Pues bien,
este discurso ha sido construido sobre la base de una ontologia diferente para cada
sexo, en el que la diferencia sexual es definida en clave de inferioridad femenina y
de superioridad masculina. Para este discurso, la subordinacién social de las

8 lhidem, 147.

82 Simone De Beauvoir, El Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
143.

8 Al respecto: Jorge Saenz, Elementos de historia del derecho (San José, Costa Rica: ISOLMA, 2012), 73-74.

8 Al respecto: Ibidem, 412-413.
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mujeres tiene su génesis en una naturaleza inferior a la masculina. Por su parte, el
discurso de la excelencia subraya, sin embargo, la ‘superioridad’ moral de las
mujeres respecto de los varones. La paradoja de este discurso es que se origina
precisamente en aquello que las subordina: su asignacion al espacio doméstico, su
separacion del &mbito publico-politico y su ‘inclinacién natural’ a la maternidad.
Lo significativo de esta argumentacion es que la excelencia se asienta en una
concepcion de lo femenino que ha sido el resultado de la jerarquia genérica
patriarcal y que se resume en el ejercicio de las tareas de cuidados y en la
capacidad de tener sentimientos afectivos y empaticos por parte de las mujeres
hacia los otros seres humanos®.

En Costa Rica, este tipo de pensamiento perme0 la normativa y la doctrina juridica
que la inspiraba, ya que por ejemplo, en los casos de mujeres victimas de estupro o abuso
sexual registrados entre 1800 y 1850, Rodriguez®® refiere casos de mujeres que fueron
encontradas complices de la violencia sexual sufrida y, como consecuencia, fueron
condenadas al depdsito en estas casas. Lo anterior, sin considerar si existia alguna
subordinacion con la persona autora del delito sexual, ya que la mayor preocupacién no era
la condicion juridica de la mujer, sino la fama de la familia que se perdia al hacerse publica
la pérdida de la virginidad fuera de las relaciones matrimoniales. Al respecto, afirma

Rodriguez:

A la luz de los casos considerados, parece evidente que para las autoridades de la
época la victima no era encontrada complice del delito s6lo cuando se habia
resistido fisicamente al abuso, y tal resistencia habia sido observada por terceros o
habia quedado alguna evidencia tangible de la violencia a que habia sido sometida
la ofendida. De esta manera, afirmar que habian sido amenazadas de palabra no
era una defensa muy eficaz para las victimas. Igualmente, estas ultimas debian
denunciar los hechos inmediatamente después de ocurridos, ya que de lo contrario
se les consideraria complices®’.

Lo anterior permite ejemplificar el papel que histéricamente recibié la mujer en
dichas epocas, puesto que su condicion quedaba relegada a condiciones morales y

religiosas que la siguen limitando como sujeta de derecho. Adicionalmente, no se puede

dejar de lado que dichas concepciones morales y religiosas tienen un toque androcéntrico,

8 Rosa Cobo Bedia, Aproximaciones a la Teoria Critica Feminista (Lima, Per(i: Comité de América Latina y
el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres Boletin del programa de Formacién,
2014), 14.

8 Eugenia Rodriguez Saenz, “Tiyita Bea lo que me han hecho. Estupro e incesto en Costa Rica”, En: El paso
del cometa. Estado, politica, social y culturas populares en Costa Rica (1800/1950), Ed. Molina,
Ivan y Steven Palmer, (San José: Porvenir-Plumsock Mesoamerican Studies, 1994).

87 Ibidem, 38.
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en tanto, se le privilegia al hombre dandole mayor credibilidad, y dejando a la mujer como
alguien a quien no se le debe creer, sino bajo circunstancias particularmente estrictas, cuya

complicidad se presumia. Es con dichas ideologias que, tal como sefiala Hidalgo:

La feminidad se entrelaza con la sexualidad, como hilos significantes que se tejen
en un texto fragmentado en el que, al mismo tiempo, la sexualidad de la mujer se
disuelve. Lo femenino desaparece, ocultandose sus poderes, su realidad multiple.
La mujer existe como objeto sexualizado, pero, en tanto sujeto de deseo, es
silenciada, estd ausente o no existe. La realidad de la feminidad queda encerrada
en una contradiccion irresoluble, en una situacion paraddjica, en la que su esencia
historica, lo que la define, su sexualidad y sus pasiones, constituyen a su vez lo

negado, lo indecible, un agujero impenetrable®,
Dicho en otras palabras, se coarta la autodeterminacion de la mujer, y se cae en la
contradiccion presente en el ideal religioso mariano de una maternidad sin sexo®. La

mujer, desde la doctrina juridica, se ha construido alrededor de esa contradiccion.

Tal como se resefio en la introduccidn de esta investigacion, ain hoy existen textos
de referencia comdn por varios juristas e incluso empleado en las clases de Derecho de la
Universidad de Costa Rica, como es el libro de “Las pruebas penales” Tomo Il de las
pruebas en particular de Eugenio Florian®, mismo que indica como en el aspecto
probatorio, la mujer facilmente exagera debido a que esta sujeta a interpretaciones
novelescas y por ello son propensas a la sugestion y por tanto “pueden faltar en ellas el
sentido selectivo, la reflexion, la critica y la facultad de una expresion clara y precisa”.
Asimismo, indica este autor que hay dos condiciones fisiologicas que condiciona a las
mujeres y puede perturbar su aporte: la menstruacion y el embarazo, ya que en estos
momentos esta puede ver comprometida su percepcion en el momento del suceso o0 su

modo de expresarlo al declarar.

Este tipo de misticismo que gira alrededor de la mujer, sigue siendo un pensamiento
actual, con respecto a la menstruacion y la naturaleza femenina, este tipo de ideologia esta

impregnada en razonamientos de juristas, en leyes promulgadas, en las aulas de las

8 Roxana Hidalgo Xirinachs, Historias de las mujeres en el espacio publico en Costa Rica ante el cambio del
siglo XIX al XX (Costa Rica: FLACSO, 2004), 33.

8 Yadira Calvo Fajardo, Las lineas torcidas del Derecho, 22 Edicion (San José, ILANUD: Programa Mujer
Justicia y Género, 1996), 47.

% Eugenio Florian, De las pruebas penales: de las pruebas en particular. (Bogota: Temis, 1982), 336.
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facultades y actualmente sigue siendo ensefiada. Este mismo autor cita también a Enrico
Altavilla quien advierte que los testimonios se deben ver con respecto a la moralidad de los
testigos, y que la moralidad femenina se encuentra ligada con el caracter sexual, mientras
gue la masculina con la patrimonial, esto para analizar su declaracion de modo que se debe
poner en tela de duda el testimonio de delincuentes y prostitutas, esta clase de pensamiento
equipara a la mujer con un ser incapaz y manipulable, un ser indigno de confiar y que se

debe poner en duda.

De la mano de la contradiccion sefialada en cuanto a la maternidad sin sexo, se
puede ver como en el Derecho operan posturas familistas como “...forma de sexismo que
parte de que mujer y familia son sinénimos y que por ende sus necesidades e intereses son
los mismos”®. En otras palabras, el familismo se puede analizar como una forma de

normatividad que confina a las mujeres al ambito doméstico, ya que:

...esta normatividad femenina reposa sobre un sistema social en el que el género
es un principio de jerarquizacion que asigna espacios y distribuye recursos a
varones y mujeres. Dicho de otra forma, las normatividades masculina y femenina
se inscriben en espacios sociales marcados por la division sexual del trabajo. El
espacio publico-politico ha sido disefiado por los varones y para los varones,
mientras que el espacio privado-doméstico ha sido creado por los varones para las
mujeres. El conjunto de entrados institucionales y simbdlicos sobre los que se
asientan las normatividades de género es a lo que la teoria feminista denomina
patriarcado®.

En el parrafo anterior se explica esta situacion de la vision “familiarista” de la
mujer, ya que el género funciona como una estructura de poder y es un concepto que varia
segun la historia y la cultura en la que se encuentra, por lo que incluso en Costa Rica se
pueden apreciar diversos tipos de opresion que no necesariamente van a ser 1os mismos que
en otros paises, de ahi la necesidad de analizar propiamente la normativa de este pais, ya
que dichas posturas provocan que escasas ocasiones se legisle en favor de la mujer viéndola
como persona, porque se han centrado en las protecciones a la mujer-madre, mujer-

reproductora o mujer-esposa siempre desde el ambito familiar.

% Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 78.

92 Rosa Cobo Bedia, Aproximaciones a la Teoria Critica Feminista (Lima, Peri: Comité de América Latina y
el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres Boletin del programa de Formacion,
2014), 9-10.
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La identificacion de la mujer -persona con la mujer -familia es precisamente una de
las manifestaciones del sexismo, ya que parte de que la mujer no tiene necesidades y
caracteristicas como persona humana, ignorando las necesidades femeninas “...que no son
idénticas a las necesidades de la familia ni tampoco son idénticas a las necesidades del
vardn, aunque si muy semejantes. Familia y mujer no son sindGnimos, hombre y mujer son
igualmente humanos e igualmente diferentes”®. Dicha concepcion de “familismo”, como
forma enmascarada del sexismo, se encuentra presente en textos de referencia comun en el
discurso juridico. Asi por ejemplo, Rubén Hernandez Valle, conocido iuspublicista
costarricense, cae en dichas posiciones cuando comenta la Constitucion Politica de la
Republica de Costa Rica®. Al respecto, dicho autor comenta el articulo 51 de la

Constitucién costarricense e indica:

... La proteccién de la madre se da fundamentalmente respecto de aquellas que
son solteras, a las cuales el Estado tiene la obligacion de proteger en todos los
ambitos. Por ejemplo, otorgandoles facilidades para beneficiarse de la seguridad
social si no trabajan, o dandoles facilidades en sus centros de trabajo para que no
descuiden sus obligaciones familiares, etc...%

Dicha transcripcion, a primera vista inocente, deja un sabor amargo cuando se
estudia a fondo. Para el autor, aparentemente, se puede diferenciar entre las madres solteras
y las madres casadas, siendo las madres solteras merecedoras de una proteccion especial
(aunque la norma en comentario no hace tal diferencia). Pero, ¢cudl es la justificacion de
dicha diferenciacién? La Unica variacién entre las madres solteras y las madres casadas es
la ausencia de un hombre-padre en la situacién de las primeras. Lo anterior permite
vislumbrar cuél es el papel que el autor deja a las mujeres y cual a los hombres, debido a
que mientras el hombre se encarga de los aspectos economicos del hogar, la mujer se
encargara de sus “obligaciones familiares” que no puede descuidar. Sin embargo, en el caso
de que no exista un hombre-padre, el Estado debe darle facilidades a la madre soltera para
que no descuide sus obligaciones hogarefias y de cuido, ya que ese es su papel primordial

desde la perspectiva patriarcal.

% Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 96.

% Rubén Hernandez Valle, Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. Actualizada. Comentada,
anotada y con citas de jurisprudencia, (Costa Rica: Editorial Juricentro, 2007), 190.

% |bidem, 191.
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El mismo autor, comentando el articulo 53 del mismo cuerpo normativo, refiere:

La proteccion de la madre esta siempre ligada con la de los menores, pues lo que
se trata es que estos crezcan en un ambiente familiar normal y digno, en el cual la
madre siempre juega un papel central®®.

El autor, ademés de incurrir en imprecisiones argumentativas como falsas
generalizaciones®’ incluye en su discurso parte de su ideologia sesgada. ;Como asegurar
que las personas menores de edad crezcan en “un ambiente familiar normal y digno”?
¢Cual es el criterio de normalidad y dignidad de la familia que propone tacitamente el
autor? Debido a las inconsistencias® y contenido valorativo de los términos es dificil
concretar dichos parametros de normalidad y dignidad. Para Hernandez Valle, a primera
vista parece que la normalidad y dignidad del ambiente familiar se logra enclaustrando a la
mujer en su rol de madre, donde su papel es primordial. Curiosamente, el autor no refiere la
importancia del padre o de otros familiares, lo que demuestra un gran desconocimiento de

la realidad actual. Tal como menciona Enrique Gomariz:

Dos errores contenia esa lectura normalizadora. Por un lado, interpretar que el
crecimiento de los hogares nucleares se hacia sobre la base del modelo ideal: un
matrimonio formado por un padre proveedor, una madre reproductora y una
descendencia de entre dos y tres hijos (...) Dicho en breve, durante la década de
los afios ochenta aumentd la falta de relacion entre el modelo ideal de familia
nuclear (matrimonio estable, de padre proveedor y madre reproductora, junto a un
nimero no muy elevado de hijos) y los arreglos familiares que efectivamente
tienen lugar en la realidad social. Actualmente, este tipo de familia nuclear “ideal”
se sitla en torno a un tercio del total de grupos familiares. Es decir, se trata de una
minoria frente al resto de los tipos de familia. Por ello, puede afirmarse que se
justifica hablar de la diversidad en el @ambito de la tipologia familiar®®.

Precisamente, esa diversidad en las tipologias familiares hubiera facilitado el
desprendimiento de la categoria “mujer” del hogar o su rol encadenado a la familia. Sin

embargo, aun es frecuente que el discurso juridico mantenga estos estereotipos y sesgos

tefiidos de insensibilidad a las diferencias de género que tienen consecuencias negativas en

% lbidem, 196.

% Lo anterior, al indicar que siempre la proteccion de la madre esta ligada con la de los menores, ya que para
la consecucion de un ambiente familiar normal y digno la madre siempre juega un papel central.

% Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Tomo I11. (San José: Editorial UCR, 2012), 105.

% Enrique Gomariz Moraga, “Las familias centroamericanas ante el cambio de siglo”. En: Realidad Familiar
en Costa Rica. Aportes y Desafios desde las Ciencias Sociales. Ed. Isabel Vega y Allen Cordero
(Costa Rica: FLACSO, 2007), 105.
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las mujeres®... porque subordinan sus intereses y necesidades a las de los varones como
jefes de familia, ignorando los maltiples roles que deben desempefiar y los problemas que
derivan del ejercicio de dichos roles”'®. Todos estos relatos que tratan de esbozarse desde
las épocas primitivas hasta en la actualidad, se resumen en palabras de Simone de Beauvoir

del siguiente modo:

La fuente de esos terrores radica en que, en lo Otro, y mas alla de toda anexion,
subsiste la alteridad. En las sociedades patriarcales, la mujer ha conservado
muchas de las inquietantes virtudes que ostentaban en las sociedades antiguas. Esa
es la razon de que jamés se la abandone a la Naturaleza y se la rodee de tabues, se
la purifique mediante ritos, se la coloque bajo el control de sacerdotes; se ensefia al
hombre a no abordarla jamas en su desnudez original, sino a través de ceremonias
y sacramentos que la arrancan de la tierra, de la carne y la metamorfosean en una
criatura humana?®®?,

La mujer se ha domesticado mediante la familia patriarcal, con el matrimonio y la
maternidad, tal como se pudo apreciar en todos los ejemplos anteriores, la historia escrita
por hombres, no ha hecho mas que invisibilizar a la mujer y cuando esta es mencionada, se
ha hecho desde la vision que los hombres tienen de las mismas: la mujer reproductora, la
mujer ama de casa, la mujer débil, la mujer madre y mas. “Este proceso es una expresion de
la violencia simbdlica de la que han sido victimas las mujeres; responde a una estrategia

patriarcal que niega la existencia de estas en la historia y su papel protagdnico...”1%?

Seccion B. Ejemplos de normativa referida al concepto de mujer en el derecho
costarricense.

La normativa costarricense no esta exenta de cargar con sesgos androcéntricos que
confinan a las mujeres a una condicion secundaria o inferior respecto al hombre. Ejemplos
de ello se pueden ver en legislaciones como la laboral, de familia, penal e, incluso, en

normativa de rango superior como la Constitucion Politica.

100 |_aura Guzman Stein, Los estudios sobre la familia en Costa Rica: una mirada critica desde los estudios de
la mujer. En: Realidad Familiar en Costa Rica. Aportes y Desafios desde las Ciencias Sociales. Ed.
Isabel VVega y Allen Cordero (Costa Rica: FLACSO, 2007), 98.

101 Simone De Beauvoir, El Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
172.

102 Instituto Nacional de las Mujeres, Hilvanando nuestra historia: relatos feministas (San José: Instituto
Nacional de las Mujeres, 2011), 11.
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Si se estudia la Constitucion Politica de Costa Rical®, la misma hace referencia en
el articulo 51 a que la familia, la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido tienen
derecho a la proteccion especial del Estado. Por otra parte, en el numeral 55 encarga dicha
proteccion especial de la madre y el menor al Patronato Nacional de la Infancia.
Finalmente, indica en el numeral 71 que las leyes deben dar una especial proteccién a las

mujeres y a los menores en su trabajo.

Con un analisis no tan minucioso es posible percatarse del comin denominador: a
las mujeres se les relaciona directamente con las personas menores de edad, o bien, se les
coloca en la misma categoria. De cierta forma, vincular a la mujer con una institucion
encargada de velar por la infancia, como su nombre lo manifiesta, puede entenderse de dos

formas:

1. La mujer se encuentra atada inexorablemente a la infancia, por el hecho
bioldgico de poder parir.
2. Se reduce a la mujer a la misma categoria de la persona menor de edad, cual si

su capacidad estuviera disminuida.

Ambas posiciones resultan nefastas ya que 1. Arrojan a la mujer a la maternidad
impuesta, como si no se pudiera ser mujer de otra forma, 2. Invisibilizan las necesidades e

intereses particulares de las mujeres, ya sean madres o no.

Dichas asimilaciones también se encuentran en la legislacion laboral. En efecto el
Codigo de Trabajo'®, en el Capitulo VII del Titulo I1, regula el trabajo de las mujeres y de
los menores de edad, estableciendo la prohibicion absoluta de contratar el trabajo de las
mujeres y de los menores de dieciocho afios para desempefiar labores insalubres, pesadas o

peligrosas en los aspectos fisico o moral, segin la determinacion que de estos se hara en el

108 Asamblea Constituyente, “Constitucion Politica de Costa Rica, 08/11/1949”, Sinalevi, consultado el 13
enero del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?paraml1=NRM&nVa
lorl=1&nValor2=871&nValor3=0&strTipM=FN.

104 Asamblea legislativa de Costa Rica, “Ley 2, Cédigo de Trabajo, 29/08/1943, Sinalevi, consultado el 13
€nero del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?paraml1=NRM&nVa
lorl=1&nValor2=8045&nValor3=0&strTipM=FN.
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Reglamento'®; ademas, prohibe el trabajo nocturno de las mujeres, con excepcion de las
trabajadoras a domicilio en familia, enfermeras, visitadoras sociales, servidoras domésticas
y otras analogas, quienes podran trabajar todo el tiempo que sea compatible con su salud
fisica, mental y moral y el de otras empleadas cuyo trabajo no exceda de las doce de la
nochel%, De esta manera, la ley laboral presupone que en las mujeres existe una debilidad
fisica, moral y mental que les impide ejercer ciertos trabajos. Particularmente preocupante
resulta la subsistencia de normas que expresamente hablan de la salud moral, cuando, a
pesar de la indeterminacion de dichos términos, en paginas anteriores se hizo alusion a que
la moralidad en torno a las mujeres tiene como eje concepciones religiosas sobre la

sexualidad femenina.

De igual modo, en el articulo 90 se prohibe el ejercicio por cuenta propia o ajena de
un oficio practicado en las calles o en sitios publicos, a los varones menores de quince afios
y a las mujeres solteras menores de dieciocho'®, con lo que se establece una
discriminacion aparentemente protectora contra las mujeres pero en particular contra las
mujeres solteras, tal como si su solteria fuera un motivo suficiente para coartar el ejercicio

de sus derechos laborales o limitar su capacidad.
En palabras de la costarricense, Yadira Calvo:

Desgraciadamente, el articulado de finalidad “protectora” aparece inscrito de tal
manera en los Cddigos, que en vez de lograr los esperados efectos positivos sobre
el grupo al que protege, reafirma el orden patriarcal que le da origen, colocando a
las mujeres en apartes especiales con los nifios, y equiparandolas a ellos en el
orden fisico, mental y moral®°®,

Otra normativa que incurre en la representacion de los mencionados estereotipos es

la Ley que Regula la propaganda que utilice la imagen de la Mujer'®. Dicha regulacion,

105 |bidem. Art. 87.

106 |hidem. Art. 88 inc. b.

197 |bidem. Art. 90.

108 'yadira Calvo Fajardo, Las lineas torcidas del Derecho, 22 Edicion (San José, ILANUD: Programa Mujer
Justicia y Género, 1996), 61.

109 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 5811 Regula Propaganda que Utilice la Imagen de la Mujer,
29/10/1975”, Sinalevi, consultado el 16 de noviembre del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRM&nVal
orl=1&nValor2=5762&nValor3=81318&strTipM=FN&strNoVolver=no.
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aunque parezca extrafio, solamente menciona a la “imagen de la mujer” en su primer

articulo, que estipula:

Avrticulo 1°.- Todo tipo de propaganda comercial que ofenda la dignidad, el pudor
de la familia y en la que se utilice la imagen de la mujer impadicamente, para
promover las ventas, serd controlada y regulada con criterio restrictivo por el
Ministerio de Gobernacion®®,

La anterior norma vuelve a relacionar directamente “la dignidad, el pudor de la
familia” con la imagen de la mujer. Notese que el nombre de la legislacion es “Ley que
Regula la propaganda que utilice la imagen de la mujer”; no obstante, la norma regula la
dignidad y el pudor de la familia, conceptos sumamente indeterminados, cuyo contenido
deberd ser llenado mediante las valoraciones que haga la persona intérprete, de
conformidad con su vision de mundo. Tal como menciona Cruz Castro: “La familia, tal
como se ha conocido hasta afios recientes y que sobrevive, se fundamenta en la sumision
forzosa de la mujer y su dedicacion inevitable a los cuidados del hogar, sin importar su
vocacion personal, su libertad y su dignidad”*!!. De esta manera, quienes legislaron no sélo
relacionan ineludiblemente a la mujer con el concepto de familia, sino que la relegan a un
papel que no puede ser “impudico”. Véase la definicion de dicho vocablo en el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiolat*?, cuyo significado es “Carente de pudor o
recato”. A su vez, el pudor o recato son sin6nimos de honestidad o modestia, de

conformidad con la doctrina argentina, tal como Fontan Balestra indica:

La idea de honestidad puede coincidir o no con la condicion de mujer virgen, pero
ambos conceptos no deben ser identificados. La honestidad se aprecia desde el
punto de vista del recato, el pudor o la castidad. Por eso, no deja de ser honesta la
mujer que ha sido violada, ni siquiera puede decirse que pierda siempre esa
condicion la que ha tenido alguna vez acceso carnal, por ese solo hecho. La
honestidad debe ser estimada en cada caso, sin someterse a canones rigidos, y

110 |bidem. Articulo 1.

11 Fernando Cruz Castro, “La mujer, victima y complice. La mitologia de un discurso inhumano”, Tribuna
Democratica, 2011, consultado el 25 de marzo 2017,
http://www.tribunademocratica.com/2011/11/%E2%80%98la-mujer-victima-y-
complice%E2%80%99-la-mitologia-de-un-discurso-inhumano/.

112 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 232
Edicién, 2014, consultado el 12 de marzo del 2017, http://dle.rae.es/?id=L8txPOp.
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apreciando la conducta de la mujer en todas sus manifestaciones, en cuanto de ella
pueda resultar la condicion requeridal®®,

Tomando en consideracion las precisiones anteriores, es claro como la legislacion
que en principio busca proteger la imagen de la mujer, evitando que se le utilice
propagandisticamente de forma sexual, también la confina al ambito familiar y hogarefio,
ya que limita el uso “impudico” de la imagen de la mujer, pero a la vez parte de la
presuncion de que la proteccion de la mujer implica necesariamente la protecciéon de la

familia y de los valores patriarcales que giran en torno a esa institucion.

En el 2011, se presentd un proyecto de ley que busca reformar el Titulo de la Ley en
comentario, asi como algunos de sus articulos!!4. Dicha propuesta de reforma, en su
exposicion de motivos, hace referencia a la forma en que se ha divulgado propaganda que
promueve una imagen de mujer diferente a la que se deberia proyectar, esto es, que se
muestra a una mujer arquetipica, dejando de lado la realidad que experimentan las mujeres
en otros &mbitos diferentes al familiar. Al respecto indica, que a pesar de la existencia de la

normativa para regular la propaganda que usa la imagen de la mujer:

...cambios en la posicion de las mujeres no se reflejan o se reflejan poco en los
mensajes e imagenes de mujeres que son difundidas masivamente y, por el
contrario, se siguen reproduciendo los viejos estereotipos que naturalizan la
division sexual del trabajo, asociando a las mujeres con el trabajo doméstico y
también utilizdndola como objeto sexual. Asi, por ejemplo, a comienzos del siglo
XX, la mayoria de los anuncios publicitarios dirigidos a las mujeres, difundidos
por el diario La Prensa Libre, se concentraban en promocionar el consumo de i)
productos de belleza (41,3%), seguidos por los ii) productos para la salud (33,3%)
-principalmente dirigidos a atenuar las dolencias de la menstruacion-, iii) las
prendas de vestir (15%), y iv) los articulos para los oficios domésticos (10,2%) ...
Es evidente, pues, que los estereotipos siguen prevaleciendo, mientras que los
mensajes e imagenes de mujeres difundidos masivamente, no reconocen los
avances logrados por ellas en los mas diversos ambitos**®.

113 Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal Parte Especial (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1978), 182.

114 Asamblea Legislativa de Costa Rica. “Proyecto de Reforma del titulo y de varios articulos de la Ley que
regula la propaganda que utilice la imagen de la mujer, N.° 5811, de 10 de octubre de 1975, y sus
reformas” Expediente legislativo N° 18.102. 2011.

115 |bidem, Exposicion de Motivos, 8.
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Por lo expuesto, en dicho proyecto de ley se busca eliminar toda propaganda que
utilice estereotipos que refuercen cualquier forma de violencia, sancionada en el

ordenamiento costarricense.

Se pueden seguir citando ejemplos de normativa que trae a colacién concepciones
un poco primitivas sobre lo que es ser mujer. Por ejemplo, el Codigo Penal Vigente en el
numeral 113 regula los homicidios especialmente atenuados, entre los cuales figura el

infanticidio honoris causa, estipulado de la siguiente forma:

Articulo 113.-Se impondra la pena de uno a seis afios:

3) A la madre de buena fama que para ocultar su deshonra diere muerte a su hijo
dentro de los tres dias siguientes a su nacimiento®,
Asimismo, quienes legislan se ocuparon de penalizar el Aborto Honoris Causa,

regulado en el articulo 120 del Codigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 120.- Si el aborto hubiere sido cometido para ocultar la deshonra de la
mujer, sea por ella misma, sea por terceros con el consentimiento de aquélla, la
pena sera de tres meses hasta dos afios de prisiont!’,

La anterior normativa parte de valoraciones sumamente amplias al introducir los
términos “buena fama” y “deshonra” en relacion con la madre que puede ser sujeta activa
del tipo penal. Cabe cuestionarse qué es la buena fama o la honra de la mujer, ademas de
ante cudl circulo de la comunidad debe ostentarse dicha buena fama. Para aclarar estas
interrogantes es menester indicar, tal como se comento en el caso de la Ley que regula la
propaganda que utilice la imagen de la mujer, que los conceptos de honra, cuando se
vinculan con la mujer dentro del discurso juridico, hacen referencia a su “recato, pudor o
castidad”. Dichos conceptos son igualmente vagos, pero cerca de la categoria mujer o

madre, tienen siempre un tinte de sexualidad restringida.

116 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 4573 Cddigo Penal, 15/11/1970”, Sinalevi, Articulo 113,
consultado el 25 de marzo del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?paraml1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=5027&nValor3=96389&strTipM=TC.

117 |bidem. Articulo 120.
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Tal como se ha indicado anteriormente, la sociedad patriarcal mantiene a la mujer en
su posicion de subordinacion y una manera de lograr esto es mediante la figura de la
maternidad en el matrimonio, donde se educa a la mujer desde pequefia para asumir este
papel a cierta edad: “para la joven, la trascendencia erética consiste en habituarse a hacerse
presa. Se convierte en objeto, y se capta como objeto; con sorpresa descubre este nuevo

aspecto de su ser: le parece que esta se desdobla...1!8”.

De la mano con lo anterior, es posible percatarse como quienes legislan premian o
valoran positivamente a aquellas mujeres que cumplen con el paradigma descrito, ya que
las penas a imponer son menores a las de los tipos penales simples. Dicho paradigma es el
de madre, recluyendo la categoria de mujer al rol familiar nuevamente. Sin embargo, no se
trata de cualquier madre, si no aquella “recatada y casta”, de buena fama; es decir, aquella
que encaje en el estereotipo de mujer de poca experiencia sexual. Contrariu sensu, las
valoraciones de quienes legislan son negativas hacia las mujeres solteras o sin hijos o
aquellas que se sienten libres de ejercer sus derechos sexuales y reproductivos segun ellas

mismas determinen.

Dichas concepciones morales se mantenian aun cuando la mujer no era la agente de la
conducta tipica, sino la victima. Anteriormente, se hacia una distincion entre estupro que se
referia a la proteccion de la mujer de 12 a I5 afios de edad y que fuera ademas "mujer
honesta”. Para la tutela de la libertad sexual de hombres mayores de 12 y menores de 17
afios, se aplicaba el delito de sodomia, sin exigir calificativos de morales. Sin embargo, en
1999%1° y posteriormente en 20071, se incorporaron reformas legales que eliminaban la
distincion sexista y los calificativos moralistas. Asi, el bien juridico dejé de ser la
honestidad, para tutelarse la libertad sexual de las personas, tanto hombres como mujeres.

118 Simone De Beauvoir, EI Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
278.

119 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley No. 7899 contra la Explotacion Sexual de las Personas Menores
de Edad, 17/08/1999”, Sinalevi, consultado el 27 de marzo del 2017,
http://mwww.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nVa
lorl=1&nValor2=45006&nValor3=47457&strTipM=FN.

120 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley No. 8590 para el Fortalecimiento de la Lucha contra la
Explotacion Sexual de las Personas Menores de Edad, 30/08/2007”, Sinalevi, consultado el 27 de
marzo del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=60869&nValor3=68812&strTipM=TC.
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Sin embargo, cabe destacar que dichas concepciones moralistas y patriarcales se
mantuvieron desde la promulgacion del Cédigo Penal en 1970, hasta 1999. Tal como lo

expresa Calvo Fajardo:

Como en el patriarcado todo se etiqueta, jerarquiza fisica (sic), las victimas,
cuando son mujeres, ocupan categorias segin una condicion que llaman "honra",
el calificativo de "honesta”, o "de buena fama"; unos valores morales que suponen
mas persona a la casada qué a la concubina, menos crimen la violencia sexual
segun mas edad o0 mas experiencia de la ofendida; méas o menos penable el abuso
segun su condicién civil (...) Pero las leyes y la jurisprudencia no deben
confundirse con la moral. La mujer honesta, el pudor, la honra, son conceptos
validos para el confesionario, si es que son validos, pero tienen poco que hacer en
un Cédigo Penal, cuyo bien juridico por proteger en tales casas (sic) es la libertad,
la integridad tisica, la intimidad, y la salud de la mujer. La honestidad no tiene por
qué ser un requisito para obtener justicial?.,

Por otro lado, en el Cédigo Civil*??, cuando se hace referencia al hombre se usa de
la expresién “como un buen padre de familia” en esta ocasion se puede apreciar como la

mujer es ligada a su honor, mismo que se relaciona con su sexualidad mientras que un

hombre es relacionado como “cabeza del hogar” y proveedor.

ARTICULO 1138.- El arrendatario es obligado a emplear en la conservacion de la
cosa el cuidado de un buen padre de familia, y responde no s6lo de sus faltas, sino
de las que cometieren los miembros de su familia, sus huéspedes, criados, obreros
y subarrendatarios o cesionarios de su contrato?,

No puede dejarse de lado las regulaciones del Codigo de Familial?, que si bien han
sido consideradas un avance en torno al tema de igualdad de derechos de los cényuges,
tienen ciertos tintes de subordinacion de lo femenino, quizas mas sutiles. Ejemplo de ello,
es la presencia de normas como el articulo 35, que indica que el marido es el principal

obligado a sufragar los gastos que demanda la familia, mientras la esposa debe contribuir

121 'yadira Calvo Fajardo, Las lineas torcidas del Derecho, 22 Edicion (San José, ILANUD: Programa Mujer
Justicia y Género, 1996), 62 y 63.

122 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 63. Codigo Civil de Costa Rica. 01/01/1888”. Sinalevi,
consultado el 30 de marzo del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?paraml=NRM&nVa
lorl=1&nValor2=15437&nValor3=90115&strTipM=FN.

123 |pjdem. Articulo 1138.

124 Asamblea Legislativa de Costa Rica “Ley N° N° 5476. Cddigo de Familia de Costa Rica, 5 agosto de
1974”, Sinalevi, Consultado el 5 de marzo del 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?paraml1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC.
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en forma solidaria y proporcional cuando cuente con recursos propios*?. Es decir, se repite
el patron de hacer una division biologicista de los roles socialmente asignados, de forma tal
que los hombres son los proveedores de la casa y jefes de familia, mientras que las mujeres
tienen un papel secundario. Existen autores como Gerardo Trejos, que indican que la norma
no hace mas que representar la realidad de que en muchos hogares la obligacién alimentaria
pesa con la misma intensidad sobre el marido que sobre la esposa (aumentando la
responsabilidad de esta, si tiene recursos), debido a la incursion de la mujer en el mundo del
trabajo'?6. Empero, ;cudl era la necesidad de hacer tal distincion entre los sexos? Si lo que
se deseaba era reflejar que muchas mujeres tenian posibilidades econdmicas debido a su
incursion en el mercado laboral, hubiese bastado que la norma indicara que ambos
conyuges estarian obligados segun sus posibilidades. A pesar de ello, quienes legislaron
optaron por realizar una distincion en la cual el arquetipo de hombre-esposo y proveedor
seria superior al papel que la mujer pudiese tener en el mismo ambito. Dicho articulo ha
sido cuestionado en sede constitucional, sobre este aspecto se expondré en la siguiente

seccion.

Otras formas sutiles de subordinacion femenina representadas en la Ley familiar de
Costa Rica, se encuentran en los articulos 69 inciso a) y el articulo 70*?7. Ambos articulos
regulan presunciones de paternidad y establecen que se presumiran hijos del matrimonio los
nacidos dentro de los 180 dias después de su celebracién si el marido, antes de casarse,
tenia conocimiento del embarazo de su mujer. También indican que dichas presunciones
admiten prueba en contrario por haber sido imposible al marido la cohabitacion fecunda
con su mujer en la época de concepcién del hijo (o hija). A primera vista, no parecen haber
sefias de discriminacién o subordinacién de lo femenino; sin embargo, nétese como se usa
en ambos casos el término “su mujer”, tal como si una persona-mujer, pudiera ser objeto de

apropiacion privada. Se debe apreciar como la mujer no es solo esposa 0 madre, puesto que

125 |bidem. Articulo 35.

1% Gerardo Trejos Salas, Derecho de Familia Costarricense, Tomo I, 4% Edicion (San José Costa Rica:
Editorial Juricentro, 1990), 118.

127 Asamblea Legislativa de Costa Rica “Ley N° N° 5476. Cddigo de Familia de Costa Rica, 5 agosto de
1974”, Sinalevi, Articulos 69 y 70, Consultado el 5 de marzo del 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC.
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se trata de un concepto muchisimo mas amplio que no deberia ser usado en referencia de lo

masculino, y mucho menos, como si lo sequndo pudiera poseer al concepto de muijer.

Otro ejemplo de normativa que busca proteger a las mujeres, pero sin tomar en
cuenta la diversa realidad del género, es la Ley de Penalizacion de la Violencia contra las

Mujeres'?8, Dicha ley en su articulo 1°, indica:

La presente Ley tiene como fin proteger los derechos de las victimas de violencia y
sancionar las formas de violencia fisica, psicologica, sexual y patrimonial contra las
mujeres mayores de edad, como préactica discriminatoria por razén de género,
especificamente en una relacion de matrimonio, en union de hecho declarada o no,
en cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en la Convencion para
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Ley N° 6968,
de 2 de octubre de 1984, asi como en la Convencion interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Ley N° 7499, de 2 de mayo de
1995129,

Notese como la ley busca proteger los derechos de las victimas de violencia, solo en
cuanto sean mayores de edad y la situacion de violencia se dé en una relacion de
matrimonio o en unién de hecho declarada o no. La ley parte de la presuncion que la
violencia de género se da Unicamente en relaciones conyugales. Sin embargo, deja de lado a
las nifias que sufren violencia en razon del género, asi como las situaciones de violencia

que no se dan en relaciones de convivencia o matrimoniales. En palabras de Facio:

Peor aun, generalmente cuando se toma en cuenta a las mujeres, se toman en
cuenta solamente tres tipos de mujeres: 1- mujeres alibi o mujeres coartada -
mujeres que se han comportado como hombres y han logrado sobresalir en el
campo masculino a pesar de ser mujeres y no por ser mujeres-, 2- mujeres madres
-mujeres que son tomadas en cuenta sélo en tanto que madres- o, 3- mujeres
victimas -mujeres que no son sujetas de su propia historia sino que son objeto de
todo tipo de vejamenes. Aunque ciertamente es un avance el que al menos se
tomen en cuenta estos aspectos de la realidad humana femenina, las mujeres no

128 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 8589, Ley de Penalizacion de la Violencia contra las
Mujeres, 30/05/2007”, Sinalevi, consultado el 3 marzo del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1
&nValor2=60183.

129 |bidem. Articulo 1.
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somos sdlo eso, somos humanas, sujetas de la historia y constructoras de cultura

tanto como el hombre/varon¥,
En este caso, es claro que se toma en cuenta como sujetas protegidas por la ley a las
mujeres madres 0 esposas, asi como a las mujeres victimas, dejando de lado, a otras
mujeres solteras que no se encuentren en union de hecho, menores de 15 afios, mujeres

trans, entre otras, que siguen sufriendo violencia en razon de su género.

Resulta evidente que la penalizacion de delitos en contra de ciertas mujeres no
elimina la violencia de género; sin embargo, hace mucho menos cuando excluye de su
ambito de aplicacion subjetiva a otras integrantes del grupo femenino que igualmente son

victimas de formas diversas de violencia.

(...) el feminismo ha tratado el tema de la violencia de género como una
vulneracion de los derechos de las mujeres, pero una vulneracion que no seria
solucionada gracias al supuesto papel de prevencién del derecho penal. Nada mas
lejos de cualquier analisis feminista que pensar que le derecho penal cambiara la
estructura sexista de nuestras sociedades®.,

Al respecto, en comentario de la legislacion espafiola, sin perjuicio de que la critica
sea aplicable a Costa Rica, Maria Luisa Maqueda indica que “Las relaciones de pareja o de
convivencia familiar son s6lo un escenario privilegiado de esa violencia, pero no pueden —
ni deben— acaparar la multiplicidad de manifestaciones que se ocultan bajo la etiqueta de
violencia de género”*®, Igualmente, Patricia Laurenzo advierte lo inapropiado que resulta
identificar violencia de género con violencia doméstica. El principal riesgo que observa es
que esta confusion de conceptos provoque que la violencia de género quede oculta tras
otras formas de comportamiento violento, impidiendo que la sociedad visualice claramente
que se trata de la manifestacion méas extrema de la discriminacion estructural que sufren las

mujeres, y no del efecto indiferenciado de unas relaciones de sujecion familiar que pueden

130 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 43-
44,

131 Encarna Bodeldn Gonzalez, “La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: perdidas en la
traduccién juridica del feminismo”, En Género, violencia y derecho, Coords. P. Laurenzo, M.L.
Maqueda y A. Rubio (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008), 52.

132 Marfa Luisa Maqueda Abreu, “La violencia de Género: entre el concepto juridico y la realidad social”,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, Ndm. 08-02, (2006): 5. Consultado el 27
marzo del 2017, http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-02.pdf.

50


http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-02.pdf

afectar por igual a cualquier miembro del entorno doméstico (nifias, nifios, personas adultas

mayores , hombres o mujeres)%,

Con los anteriores ejemplos, es posible percatarse como quienes emiten las leyes
pueden insertar valoraciones latentes en la redaccion de sus textos, configurando otro
ejemplo tipico del sexismo y androcentrismo, cuando parten de las necesidades y
experiencias del sexo masculino o cuando se emiten leyes que pretenden proteger a la
mujer, pero que parten de las necesidades que tienen los hombres de que la mujer preserve

su rol estereotipado.

Pese a todo lo anterior, no se puede negar que existe normativa que busca romper
las construcciones patriarcales que giran en torno al concepto de mujer en la normativa
internacional y nacional. Ejemplos de este tipo de normativa son la CEDAW!3, que en su

articulo 5 establece que:
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y
de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres;

b) Garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada de la
maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad comun
de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la
inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial en
todos los casos®.

Asimismo, el articulo 10 del mismo cuerpo normativo establece que:

Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con el

133 patricia Laurenzo Copello, “La violencia de género en la Ley Integral: valoracion politico-criminal”,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, No. 07-08, (2005): 4. Consultado el 27 de
marzo del 2017, http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf.

134 Asamblea General de la ONU. “Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, 3 de septiembre de 1981”, Naciones Unidas, consultado el 14 de abril del 2017,
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm.

135 |bidem. Articulo 5.
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hombre en la esfera de la educacién y en particular para asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres:

¢) La eliminacion de todo concepto estereotipado de los papeles masculino y
femenino en todos los niveles y en todas las formas de ensefianza, mediante el
estimulo de la educacion mixta y de otros tipos de educacion que contribuyan a
lograr este objetivo y, en particular, mediante la modificacion de los libros y
programas escolares y la adaptacion de los métodos en ensefianza®.

Otra norma que se debe concordar con la anterior es la presente en la Convencion
Belem Do Para'®’, que dicta:

Articulo 6 EI derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre
otros:

a) El derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion; y

b) El derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados
de comportamiento y préacticas sociales y culturales basadas en conceptos de
inferioridad o subordinacion?®,

A nivel de Derecho interno, y fuertemente influenciada por los cuerpos normativos
internacionales citados, se encuentra la Ley de Promocion de la lgualdad Social de la
Mujer, N° 7142'%, Dicha normativa establece obligaciones para impulsar la participacion
politica de las mujeres, asi como la proteccion de sus derechos patrimoniales, sexuales y

sociales, entre otros. En el &mbito de los derechos de educacion la normativa indica:

ARTICULO 17.- Estan prohibidos en cualquier institucién educativa nacional
todos los contenidos, métodos o instrumentos pedagdgicos en que se asignen
papeles en la sociedad a hombres y mujeres contrarios a la igualdad social y a la
complementariedad de los géneros, 0 que mantengan una condicion subalterna
para la mujer. EI Estado fomentard la educacion mixta, el concepto de
responsabilidad compartida de derechos y obligaciones familiares y de solidaridad
nacional, y otros tipos de educacion que contribuyan a lograr ese objetivo. Los
libros de texto, los programas educativos y los métodos de ensefianza deberan
contener los valores expuestos en la presente ley, y contribuir a la eliminacion de

136 |bidem. Articulo 10.

187 Asamblea General de la OEA, “Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer -Convencion de Belém do Parg, 1994”, OEA, consultado el 14 de marzo
del 2017, http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html.

138 |hidem. Articulo 6.

139 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 7142 de Promocién de la Igualdad Social de la Muijer,
26/03/1990” Sinalevi, consultado el 14 de marzo del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=10806&nValor3=0&strTipM=TC.

52


http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=10806&nValor3=0&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=10806&nValor3=0&strTipM=TC

practicas discriminatorias en razon del género, asi como promover el estudio de la
participacion de la mujer a través de la historia.

Cabe destacar que esta ley es pionera en América Latina en la promocion de los
derechos de las mujeres y ha motivado la reflexion sobre la validez de los dogmas juridicos,
arraigados en la tradicion legal de Costa Rica, pero su efectividad se ha visto matizada por
las concepciones que perpetian esquemas nocivos para el afianzamiento de los derechos de
las mujeres!t. A pesar de ello, debe rescatarse que es esta misma ley la que introduce la
limitacidn para desempefar labores insalubres, pesadas o peligrosas, en los aspectos fisico

o moral, situacion que ha sido previamente criticado en esta investigacion.

Las anteriores normas son un fundamento juridico basico para el reconocimiento de
la necesidad de erradicar los patrones culturales, estereotipados que inculcan la inferioridad
y subordinacién de lo femenino. A pesar de las anteriores obligaciones contraidas por el
Estado costarricense, dichos patrones culturales se encuentran fuertemente arraigados y
pese al conocimiento y lucha por una igualdad entre hombres y mujeres, contindan
existiendo valoraciones patriarcales latentes en torno a la mujer que permean el discurso

oficial del Estado.

Seccién C. Ejemplos de jurisprudencia referida al concepto de mujer en el
derecho costarricense.

Pese a que fue desde 1888 que la mujer paso a ser vista como objeto de derecho,
esto no quiere decir que estas hayan tenido mayor tutela por parte de las leyes, ya que las
mujeres en el derecho se conforman como ciudadanos de segunda categoria, esto mismo

sucedio en la jurisprudencia y las leyes por cuanto:

Estas ideas se han traducido incluso en decisiones jurisprudenciales que guiadas
por un espiritu proteccionista mas propio de una actitud paternalista-machista que
de una auténtica comprension de la situacion de la mujer, justificaban la condena

140 Ibidem. Articulo 17.

141 7arela Villanueva Monge, “Acciones, obstaculos y logros en la incorporacion de la perspectiva de género”,
en: Por una Justicia de Género (San José, Costa Rica: ILANUD- Programa Mujer, Justicia y
Género- Corte Suprema de Justicia, 2001), 42.
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del varén por un delito de estupro fraudulento, basandose en que la mujer es «un
ser fragil, quebradizo, débil, inexperto, inmaduro, reflexivo»42,
Estos estereotipos se han adentrado en las resoluciones judiciales en este pais, donde
las normas son interpretadas en razén de estos prejuicios que las personas juzgadoras tienen

arraigados.

Por lo anterior, resulta necesario analizar ejemplos en la jurisprudencia
costarricense, sobre la utilizacién de concepciones de mujer en el discurso judicial, ya sean
manifiestas o latentes. Uno de esos ejemplos es del afio 2000 en el voto 11516 del 21 de
diciembre del 2000 a las 14:40:00 de la Sala Constitucional'*?; redacta la Magistrada
Susana Castro Alpizar y constaba de una Consulta Judicial Facultativa formulada por el
Juzgado de Familia de Liberia. La consulta surgio debido a la redaccién del articulo 236 del
Caodigo de Familia, por cuanto este establece que el padre es el curador legitimo forzoso de
los hijos y en defecto de este, la madre, al indicar: “El padre, y a falta de éste la madre, son
curadores de sus hijos solteros o viudos que no tengan hijos mayores de edad capaces de
desempefiar la curatela...}*". En esta sentencia se indica que al establecer el Poder
Legislativo cudl es la persona encargada, no da la opcidon de buscar quién es la persona

idonea, de modo que no se resolveria en atencion al interés superior.

Es claro que la esencia de la normativa aludida es el reconocimiento de la igualdad
del hombre ante la ley y a no ser discriminado, lo que implica que las personas
reciban un trato igual en circunstancias y situaciones idénticas. En el caso de los
conyuges, el articulo 52 de la Constitucién Politica y el articulo 17 inciso 4 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos confirman la igualdad de
derechos de los conyuges, incluso en caso de disolucion del matrimonio.
Igualmente el articulo 2 del Codigo de Familia establece la igualdad de derechos y
deberes de los cdnyuges. Se estima entonces que la norma objeto de la consulta
hace una diferenciacion innecesaria entre el padre y la madre, cuando por su
condicion de progenitores deben tener responsabilidades equivalentes, incluso
después de la disolucion del vinculo matrimonial, tomando en cuenta la

142 Winfried Hassemer y Francisco Mufoz, Introduccién a la Criminologia (Valencia: Tirant Lo Blanch,
2001), 191.

143 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Consulta Judicial, voto 2000-11516; 21 de diciembre
del 2000 a las 02:40:00 p.m”, Exp. 00-009015-0007-CO.

144 Asamblea Legislativa de Costa Rica “Ley N° N° 5476. Cddigo de Familia de Costa Rica, 5 agosto de
1974”,  Sinalevi, Articulo 236, Consultado el 5 de marzo del 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC.
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concepcion amplia de la familia que ha aceptado esta Sala. Por tal motivo, es
inaceptable que en el articulo 236 parrafo tercero del Cddigo de Familia, el
legislador de prioridad al padre como curador legitimo de sus hijos solteros o
viudos que no tengan hijos mayores de edad capaces de desempefiar la curatela, y
solo a falta de éste, se considere a la madre, cuando ambos estan en las mismas
condiciones, tienen responsabilidades comunes e iguales derechos y deberes
derivados de la filiacién. No observa la Sala que exista un fundamento razonable
para hacer esa diferenciacion, la cual evidentemente hace una discriminacién
odiosa por razon de género, en perjuicio de la madre!®.

En este tipo de ejemplos, se puede ver coémo el Poder Legislativo, cuando redacto
las leyes, partia de preconcepciones basadas en que los hombres son “la cabeza del hogar”
y la mujer tiene un papel de soporte de este, lo mismo se puede ejemplificar en como el
Cadigo Civil repite reiteradas veces el concepto de “un buen padre de familia” perpetrando
esta misma nocion de proveedor, pese a que el Codigo Civil data de 1888. Esto también se
puede apreciar a lo largo de la normativa costarricense, como se mencion6 en la seccion
anterior, dejando a la mujer en un rol secundario o doméstico, o exigiéndole condiciones

moralistas como honor o buena fama, por ejemplo en el aborto, segin el Cédigo Penal.

En el voto en concreto se evacua la consulta y se indica que la frase sefialada es
inconstitucional por lo motivos previamente citados. Es importante también destacar cémo
en el fragmento citado de este voto, pese a ser del afio 2000, se habla sobre discriminacion
a la mujer sin ninguna fundamentacién indicando que se debe reconocer la igualdad del
“hombre” ante la ley, de modo que las personas juzgadoras denotan nuevamente el error del
Poder Legislativo al redactar este voto ya que nuevamente recurre al parametro de lo

masculino para referirse a lo humano.

Otro ejemplo, se encuentra en la sentencia nimero 8013 del 2004%¢ | de la Sala
Constitucional, que resuelve una accion de inconstitucionalidad en contra del inciso €) del
articulo 12 del Reglamento del Seguro de Salud, publicado en La Gaceta nimero 25 del 5
de febrero de 1997, que dispone:

Articulo 12. De la proteccion del beneficio familiar.
Son asegurados familiares:

145 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Consulta Judicial, voto 2000-11516; 21 de diciembre
del 2000 a las 02:40:00 p.m”, Exp. 00-009015-0007-CO.

146 3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accidn de inconstitucionalidad, Voto N° 2014-
8013; de las cuatro horas veintitrés minutos del 21/7/2004”, Expediente 14-006895-0007-CO.
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(...) e. Padre natural o de crianza, de més de 60 afios, 0 menos de esa edad que se
encuentre con discapacidad several®’.

En este caso, la Sala Constitucional realiza un andlisis sobre los principios que rigen

el derecho de seguridad social, tal como la universalidad. Posteriormente, realiza una

exposicién de “constitucionalidad formal y material”’; es decir, razonabilidad, e indica que:

En relacion con el tema de la razonabilidad, la doctrina alemana hizo un aporte
importante al lograr identificar, de una manera muy clara, sus
componentes: legitimidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto!,

No se puede dejar de lado que la redaccion del voto evidencia el uso de expedientes
éticos, ideoldgicos o intuitivos que obtiene la persona juzgadora de su experiencia o de
“teorias vulgares de la cotidianidad”!*®, ya que al definir cada uno de los componentes de
la “razonabilidad” no hace méas que expresar lo que una parte de un grupo (gremial)

entiende por ello. Al respecto indica:

... La legitimidad se refiere a que el objetivo pretendido con el acto o disposicion
impugnado no debe estar, al menos, legalmente prohibido; la_idoneidad indica
gue la medida estatal cuestionada deber ser apta para alcanzar efectivamente el
objetivo pretendido; la_necesidad significa que entre varias medidas igualmente
aptas para alcanzar tal objetivo, debe la autoridad competente elegir aquella que
afecte lo menos posible la esfera juridica de la persona; y la proporcionalidad en
sentido_estricto dispone que aparte del requisito de que la norma sea apta y
necesaria, lo ordenado por ella no debe estar fuera de proporcién con respecto al
objetivo pretendido, o sea, no le sea "exigible" al individuo ...*°.

En este sentido, la sentencia objeto de estudio hace una distincion tecnicista y
arbitraria entre vocablos, sin considerar el hecho de que el contenido emotivo o valorativo

de esos vocablos es ineludiblemente alto. Al ignorar eso, intenta ontologizar los vocablos

147 Caja Costarricense del Seguro Social, “Reglamento del Seguro de Salud, publicado en La Gaceta nimero
25 del 5 de febrero de 19977, Sinalevi, consultado el 3 de abril del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nVa
lorl=1&nValor2=43463&nValor3=102505&strTipM=FN.

148 3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de inconstitucionalidad, Voto N° 2014-
8013; de las cuatro horas veintitrés minutos del 21/7/2004”, Expediente 14-006895-0007-CO.

149 Minor E. Salas Solis, “;Qué significa fundamentar una sentencia? O el arte de redactar fallos judiciales sin
engafarse a si mismo y a la comunidad juridica”, Cuadernos electrdnicos de filosofia del derecho,
Ne°. 13, (2006), consultado el 20 de octubre, 2015, http://dialnet.unirioja.es/revista/2494/A/2006.

1%0 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de inconstitucionalidad Sentencia nimero
1998-03933; de las nueve horas cincuenta y nueve minutos del doce de junio de mil novecientos
noventa y ocho”, Expediente: 97-007831-0007-CO.
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“legitimidad”, “idoneidad”, “necesidad” y “proporcionalidad” para diferenciarlos, dandoles
un significado estable pretendido, lo cual no termina siendo ni mas ni menos que la
creencia en la magia verbal*® y en el mito basico del Derecho®®?.

A partir de ahi, se fundamenta que el articulo del Reglamento mencionado establece
una diferenciacion entre los sexos de los progenitores, siendo mas flexible la obtencion del

beneficio por parte de las madres.
La norma dispone que la madre solo deberda demostrar su condicion de tal o haber
prodigado los cuidados propios de ésta. El padre, sin embargo, debe cumplir dos
condiciones:
- Edad: 60 afios 0 méas
- De ser menor, debera padecer una discapacidad severa
Esa diferencia, en relacién con el trato otorgado a la madre, constituye una
discriminacion que no tiene otro fundamento aparente que el sexo y que tratandose
del seguro de salud, no tiene justificacion alguna. Se trata entonces de un requisito
gue no es coherente con los principios de universalidad, generalidad, suficiencia
de la proteccion y solidaridad que impregnan a la seguridad social*®2,

Ciertamente, dicha normativa parecia beneficiar la condicion de la mujer; sin
embargo, resulta claro que partia de una concepcion basada en su rol en la sociedad
costarricense. Notese que podian obtener el beneficio las madres asi como aquellas mujeres
que hubiesen prodigado los cuidados propios de una. La norma encasilla y enfoca a la
mujer, no como persona vulnerabilizada que puede requerir el beneficio, si no como madre,
aun sin lazos de consanguinidad. A pesar de lo sefialado, la fundamentacion de la sentencia
resulta ayuna de un analisis sobre la desigualdad entre hombres y mujeres, o el papel de la
mujer y del hombre, tampoco indican como eso podria incidir en el analisis de

razonabilidad que realiza la Sala.

La normativa cuestionada en dicho caso, si bien no es de rango legal, resulta Gtil
para dilucidar como las concepciones patriarcales construidas en torno a la divisién
dicotdmica entre los sexos, permean, no solo gran parte de la ingenieria legislativa, sino

también la normativa de rango inferior, tal como la reglamentaria. Por lo anterior, se puede

151 Minor E. Salas Solis, Yo me engafio, ti te engafias, él se.... Un repertorio de sofismas corrientes en las
ciencias sociales. 22 Edicion. (San José, Costa Rica: Isolma, 2013), 88-89.

152 Jerome Frank, Law and the Modern Mind (Massachusetts: Peter Smith, 1970), 8-21.

153 3ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accidn de inconstitucionalidad, Voto N° 2014-
8013; de las cuatro horas veintitrés minutos del 21/7/2004”, Expediente 14-006895-0007-CO.
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decir que dichas nociones y estereotipos son usuales en el discurso y cultura juridica

costarricense.

Asimismo, se puede destacar el voto 02129 del 14 de febrero del 2008 a las
10:30:00 emitido por la Sala Constitucional'>, que trata sobre una accién de
inconstitucionalidad, redacta el Magistrado Luis Paulino Mora. El objeto de la accién viene
del articulo 16 inciso 2 del Cadigo de Familia que sefialaba que es prohibido el matrimonio
de:

2) De la mujer antes de que transcurran trescientos dias contados desde la
disolucién o declaratoria de nulidad de su anterior matrimonio, a menos que haya
habido parto antes de cumplirse ese término o se pruebe mediante dictdmenes de
dos peritos médicos oficiales que no existe embarazo [...]*®.

De modo que para la accionante, se introduce por medio de este articulo una
prohibicion para la mujer que el hombre no poseia, de modo que considera la medida
discriminatoria. En este voto se evalla la libertad que posee toda persona a nivel
constitucional y el derecho de conocer quiénes son sus padres, ponderando ambos bienes
juridicos tutelados. Se concluye que hay otros medios de conocer la paternidad pues con la
tecnologia ya no es necesario este tipo de leyes, de modo que se declara inconstitucional
este inciso. No obstante, el voto en comentario no hace mayor analisis con respecto a la
discriminacion que sufre la mujer frente a este tipo de leyes que, si bien es cierto, surgen de
un momento historico donde lo que se buscaba era la tutela del menor en casos donde no
existian pruebas genéticas, resulta preocupante que un voto del afio 2008 sea ayuno en el

analisis de esta discriminacion frente a la mujer.

Hubo un voto salvado del Magistrado Sosto Lopez que indica que lo que tutelaba
ese inciso es el derecho de toda persona de conocer quiénes son sus padres; no obstante,
este criterio es de igual forma, bastante anticuado, ya que toma por suposicion que dicho

hijo tiene necesariamente que ser hijo del exesposo, cuando perfectamente antes de la

154 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de inconstitucionalidad, voto 2008-02129;
del 14 de febrero del 2008 a las 10:30:00 ”, Expediente 07-002870-0007-CO.

1% Asamblea Legislativa de Costa Rica “Ley No. 5476. Cddigo de Familia de Costa Rica, 5 agosto de 1974”,
Sinalevi: Articulo 236. Consultado el 5 de marzo del 2016.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=970&nValor3=0&strTipM=TC.
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culminacion de dicho matrimonio, la mujer pudo mantener relaciones sexuales con otra
persona. Indica el magistrado en este voto salvado que para ello cuenta la mujer con medio
tecnoldgicos para demostrar que no estd embarazada y asi casarse si lo desea, de modo que
no limita la libertad de esta, lo que es una completa invasién de la privacidad de la mujer,
sin dejar de lado el hecho de que esta tenga que someterse a una serie de procesos extra que
el hombre no tenia la necesidad de hacer, por lo que necesariamente eran medidas
discriminatorias. Después el Magistrado Cruz Castro y la Magistrada Calzada Miranda
adicionaron que esta prohibicion lo que ocasiona es una lesién a la dignidad de la mujer al

presumirse que su autodeterminacion y voluntad son sospechosas, al indicar:

Todos estos requisitos anulan e ignoran totalmente la dignidad que como persona
merece la mujer, al considerarla incapaz de adoptar las decisiones que protejan a
su descendencia; la exigencia denota, indudablemente, que la mujer tenia una
capacidad disminuida o que no podia asumir, responsablemente, las consecuencias
de sus actos. La exigencia constituye una invasion a la intimidad cuyo contenido
es irrazonable y desproporcionado frente al valor que pretende tutelar, asumiendo
que las circunstancias o los peritos, todos ajenos a la autodeterminacion de la
mujer, son los que deben asegurar que no esta embarazada. Todas las exigencias
impuestas no dependian de la voluntad de la mujer, anulandose, de esta forma, la
autodeterminacion de ella como ciudadana, imponiéndole una limitacion que
excluye, tajantemente, los derechos que le corresponden como persona. Las
exigencias impuestas, tampoco aseguran, de ninguna manera, plena certeza sobre
quién es el padre biolégico del menor; esta certeza absoluta ni siquiera existe
respecto de los hijos nacidos dentro del matrimonio, resolviéndose el tema con una
presuncion que puede objetarse judicialmente. La exigencia siempre fue
irrazonable, imponiéndole a la mujer una prohibicion que debia resolverse
mediante los instrumentos judiciales que fuesen aplicables, reconociendo, ademas,
que la dignidad, la intimidad y la libertad de la mujer es garantia suficiente para
asegurar la identidad del padre del nifio que eventualmente naceria dentro del
plazo de trescientos dias posteriores a la disolucion del anterior matrimonio*®®.

No es sino hasta este apartado que se agrego que se llega a mencionar el papel de la
mujer en todo este proceso que inicid precisamente por la discriminacion que sufria, aun asi
el analisis habia sido casi nulo hasta este punto. Se pone como ejemplo que si lo importante
es proteger al menor, también se le podrian imponer limites al varén como prohibirle a este
contraer matrimonio hasta tanto garantice la manutencién del menor, pero, claro esta, en

esta norma patriarcal lo mas importante no es la proteccion del menor, sino la prohibicion a

1%6 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accidn de inconstitucionalidad, voto 2008-02129;
del 14 de febrero del 2008 a las 10:30:00”, Expediente 07-002870-0007-CO.
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la mujer. Agregan ademas: “estimamos, que no era necesario esperar el avance en los
procedimientos cientificos de investigacion de paternidad, ya que la prohibicion, en si
misma, constituye una palmaria devaluacion de la condicion de persona y de ciudadana que

corresponde a la mujer””.

Pese a que esta norma igual tuvo un origen histérico en donde no habia suficientes
avances cientificos, indican que este Ilamado “plazo de viudez” lo que demuestra no es sino
la sujecion de la mujer en las normas.

La prohibicion que contiene la norma reduce la condiciéon de la mujer, como
simple receptora de una maternidad carente de conciencia, asumiendo que su
palabra o la manifestacion de su voluntad, no merece ningun crédito,

desconociendo el derecho que tiene para disponer sobre su cuerpo y su
sexualidad®®®,

Terminan su argumentacion indicando que la modificacion de este articulo no viene
como consecuencia del cambio cientifico sino de la cultura social y politica que no
reconocia a la mujer como persona; sin embargo, afirmar esto, es ignorar que esa cultura
sigue existiendo y que todavia en el siglo XXI no es extrafio encontrarse debatiendo ya sea
por decisiones politicas, juridicas o sociales que tienden claramente a discriminar a las
mujeres. Por otra parte, en materia penal y de delitos sexuales contra mujeres, se ha
analizado por parte de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia como muchas veces
entre las personas operadoras del Derecho, siguen moviéndose prejuicios de género. Asi,
por ejemplo, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en el voto 924-2008 hace
referencia a ciertos prejuicios que se suelen vincular con el concepto de mujer y que deben
desarraigarse de la cultura juridica costarricense. Al respecto indica que:

El peso emocional que constantes interrogatorios, sospechas de su relato,
discriminacion por razones de género, examenes médicos y psicolégicos, la
reiteracion de relatos en las distintas etapas y el sometimiento al juicio, el
interrogatorio publico de las partes, incluida la defensa, que sufre una mujer
victima de agresion sexual es digno de considerarse cuando se pretenda que la
denuncia es una simple venganza o lanzada para satisfacer caprichos, argumentos
detrds de los cuales no es dificil vislumbrar concepciones discriminadoras y
prejuicios que se resisten a morir y que pretenden sefialar que las mujeres siempre
estan “disponibles” sexualmente para los hombres, por lo que habra “de

157 |bidem.
158 |hidem.
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presumirse” siempre su consentimiento y sospechar de un relato cuando se aduce
violencia sexual®®,

Asimismo, en otras ocasiones la Sala Tercera ha aclarado que los delitos sexuales
actualmente tutelan la libre autodeterminacion sexual y no concepciones moralistas
relacionadas con las construcciones de los géneros.

Como en multiples ocasiones y precedentes se ha dicho, la violacion es un delito
que tutela la libre autodeterminacion sexual, el derecho de decidir como, cuando y
con quién se quiere tener un acercamiento sexual, no se tutela ni la moral, ni la
virginidad, ni se trata de juzgar a la victima y sus costumbres sexuales. También se
ha insistido en desechar las afiejas concepciones que exigian resistencias heroicas
e inverosimiles en las victimas, so pena de no creer que se resistieron (...) Se ha

dicho, que el juzgador debe estar atento a evitar la entrada de prejuicios sobre la
sexualidad o en materia de género, cuando se valoran episodios de abuso sexual°.

Lo anterior resulta de gran interés en cuanto al papel de la mujer en los procesos
judiciales penales, ya que en el mencionado voto se recalca que la mujer no es un objeto
sexual, lo cual permite desvincular la nocién de mujer de la de sexualidad peligrosa; es
decir, no se puede presumir que la victima sea delincuente o complice cuando no se haya
resistido fisicamente, ya que ello contiene criterios que reducen la condicion de persona de

la victima al negarle credibilidad, con base en criterios prejuiciosos y sexistas.

Otro ejemplo de jurisprudencia constitucional en la cual, si bien no hace referencia
directamente al concepto o categoria de mujer en el derecho costarricense, se analiza
normativa del Cédigo Penal que contenia criterios heteronormativos y de restriccion de la
sexualidad que resultan validos de traer a colacion. Dicha sentencia es la numero 10404
del 2013 de la Sala Constitucional®®!, en la cual se discute la constitucionalidad de los
articulos 98 inciso 6) y 102 inciso e), del Cdédigo Penal que establecian la obligatoriedad de
aplicar medidas de seguridad a aquellas personas que incurrieran en delitos con ocasion del

gjercicio de la prostitucion o de la homosexualidad.

159 sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Recurso de Casacion, Voto No. 2008- 00924; del 27 de
agosto del 2008, 10:50:00 ", Expediente: 06-000436-0006-PE.

160 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Recurso de Casacion, Voto N° 2006-729; del 11 de agosto
de 2006 de las 08:45:00.”, Expediente: 02-001522-0369-PE. Cfr. , “Recurso de Casacion, Votos
573-05; del 10 de junio 2005 de las 08:50:00” Expediente: 01-000425-0636-PE; “Recurso de
Casacion, voto 972-05; del 26 de agosto 2005 de las 10:15:00”, Expediente 00-200772-0306-PE;
“Recurso de Casacién, Voto 701-07; del 29 de junio de 2007 de las 15:45:00 ”, Expediente 02-
201518-0396-PE.

161 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de Inconstitucionalidad, Voto No. 2013-
010404; del 31 de julio de 2013 de las 16:00:00”, Expediente 13-003150-0007-CO.
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Al respecto, la Sala Constitucional recalca que desde la perspectiva del derecho
internacional de los derechos humanos, resulta del todo improcedente que el ordenamiento
juridico penal autorice la imposicion de una medida de seguridad a una persona por la sola
condicion de ser homosexual, ya que a la luz del criterio mayoritario de la doctrina
especializada, la homosexualidad no es un padecimiento y, a la vez, reitera el

reconocimiento al derecho a la identidad sexual®2.

Asimismo, en cuanto a la imposicion de medidas de seguridad por el ejercicio de la
prostitucion, la Sala Constitucional hace énfasis en que resultan ilegitimas las conclusiones
de quienes legislan en torno a las personas homosexuales y trabajadoras sexuales, partiendo
de la idea de que lo hacen “porque carecen de aquella capacidad juridica y de actuar que si
los haria imputables para el derecho penal”®3. Alrededor de dichas ideas, se centra en un
analisis sobre la procedencia de la imposicion de las medidas de seguridad a estos grupos
(trabajadoras sexuales y homosexuales) segun la culpabilidad que presenten ante el derecho
penal. Sin embargo, resulta pertinente lo que mencionan en cuanto a que la normativa
cuestionada obedece a criterios peligrosistas, que se fundamentan en el “riesgo social de
una poblacion”. De conformidad con lo anterior, cabe traer a colacion lo mencionado por
Michel Foucault en la Voluntad del Saber, en cuanto describe la creacion de dispositivos de
biopolitica, mediante el control de la sexualidad. Al respecto, indica:

(...) se problematiz6 la sexualidad de los nifios y adolescentes; donde se
medicaliz6 la sexualidad femenina; y donde se alert6 sobre la posible patologia del
sexo, la urgente necesidad de vigilarlo y de inventar una tecnologia racional de
correccion. Fue alli el primer lugar de la psiquiatrizacion del sexo. Fue la primera
que entro en eretismo sexual, provocandose miedos, inventando recetas, apelando
al socorro de técnicas cientificas, suscitando innumerables discursos para
repetirselos a si misma. (...). El personaje invadido en primer lugar por el
dispositivo de sexualidad, uno de los primeros en verse "sexualizado", fue, no hay
que olvidarlo, la mujer "ociosa”, en los limites de lo "mundano”, donde debia
figurar siempre como un valor, y de la familia, donde se le asignaba un nuevo lote
de obligaciones conyugales y maternales: asi aparecio la mujer "nerviosa”, la

mujer que sufria de "vapores”; alli encontr6 su ancoraje la histerizacion de la
mujert®,

182 |bidem.

163 |hidem.

164 Michel Foucault, Historia de la Sexualidad. La voluntad de saber, Edicion N° 25. (Madrid Espaia: Siglo
XXI Editores. 1998), 72.
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De esta forma, parece explicarse el hecho de que se estudiara como patoldgicas
ciertas conductas relacionadas con la sexualidad y, de forma yuxtapuesta, se crearan
discursos cientificos con pretensiones normalizadoras que buscaban una tecnologia
correctiva de dichas anomalias. Lo anterior redunda en una forma de control sobre la
sexualidad de forma tal que aquellos grupos que no calzaran en la definicion de normalidad
ofrecida por quienes ostentan el poder, son sujetos y sujetas de control. Un claro ejemplo de
ese control es la obligatoriedad de la imposicién de medidas de seguridad, tal como si las
personas que ejercieran la prostitucién o tuvieran orientaciones homosexuales presentaran
una patologia que redujera sus capacidades por no figurar dentro de los valores familiares

patriarcales en el marco de las obligaciones conyugales y maternales.

De forma maés reciente, se puede estudiar la accion de inconstitucionalidad planteada
contra el articulo 35 del Cédigo de Familia, en el voto 02007 del 10 de febrero del 2016 a
las 09:30:00 emitido por la Sala Constitucional®, redactado por el Magistrado Jinesta
Lobo. Se acusa de inconstitucional el articulo 35 del Cédigo de Familia por cuanto este
indica que el marido es el principal obligado a sufragar los gastos del hogar y la esposa a
contribuir. Al respecto, se argumenta de un mejor modo e indica que estas son medidas
legislativas de discriminacion positiva o acciones afirmativas por razones de género, esto
debido a las condiciones de desventaja en la que se encuentra la mujer. En este punto se
puede suponer que hace referencia a la desventaja histérica en la que se ha posicionado a la
mujer. Sin embargo, el andlisis en este voto es casi nulo ya que el mismo se compone de
casi dos paginas de citas de sentencias, entre las cuales resalta una de las citas de la
sentencia No. 2012-1966 de las 09:32 horas del 17 de febrero del 2012 de la Sala

Constitucional16¢:

Entonces, si la Constitucion Politica de Costa Rica garantiza igualdad de
oportunidades a hombres y mujeres en su condicién de seres humanos y la realidad
social, tanto a traves de las historia como todavia en algunas esferas de la vida
actual, muestran que se ha dado una clara desventaja en perjuicio de las mujeres;
para tratar de conseguir el equilibrio deseado y acorde con el principio
constitucional de igualdad, el Estado tiene la obligacion de responder

165 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accién de Inconstitucionalidad, Voto 2016-02007 de
las 09:30 del 10 de febrero del 2016”, Expediente: 15-017807-0007-CO.

166 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de inconstitucionalidad, Voto 2012- 1966 de
las 09:32 del 17 de febrero del 2012”, Expediente: 10-006667-0007-CO.
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politicamente con ese proposito y asi garantizar el ejercicio igualitario y

equilibrado de los derechos fundamentales tanto por los hombres como las

mujeres; accién estatal que se pone de manifiesto con la creacion de normas como

la que esta siendo impugnada que, en aras de no repetir el desarrollo histérico
desigual, pretende lograr el equilibrio entre los géneros a nivel practico®®’.

Propiamente, se indica en el voto que es una accion afirmativa, sin explicar muy bien

en qué consisten estas y rechaza por fondo la accion. Sin embargo, este tipo de sentencias

dejan un cierto sin sabor por su falta de fundamentacion, no es de extrafarse ver este tipo

de sentencias no fundamentadas donde solo se recurre a citar otras sentencias, sin producir

un verdadero andlisis.

Es por tanto que surge la duda si serd que muchos de quienes aplican el derecho y de
quienes legislan no tienen una sensibilizacion de género de modo que no pueden
fundamentar este tipo de acciones que se dicen ser creadas como acciones afirmativas;
ademas, se pregunta si dentro de la magquila jurisdiccional hay modos de resolver ya
previamente meditados, de modo que no necesita mayor andlisis del caso en particular. Este
tipo de sentencias da pie para estudiar y confrontar su fundamentacién con teorias género-

sensitivas.

Para finalizar esta seccion, cabe traer a colacion el caso Artavia Murillo contra
Costa Rica, caso ventilado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH)®8, En este conocido caso, se toca de forma somera y tangencial lo referente a la
discriminacion en razén del género; al respecto la Corte IDH, indica que, “...la prohibicion
de la FIV puede afectar tanto a hombres como a mujeres y les puede producir impactos
desproporcionados diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios...”*% que
giran en torno a la procreacion y la maternidad, a pesar de la existencia de normativa, que

obliga a eliminar dichos patrones socioculturales.

A titulo de conclusion de este primer capitulo, aunque no se agote el tema, resulta
visible como el discurso juridico costarricense se encuentra permeado de concepciones

sexistas, que realizan diferencias entre hombres y mujeres, enclaustrando a éstas a

167 |bidem.

168 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso internacional, Caso Artavia Murillo contra Costa Rica.
Sentencia de 28 de noviembre de 2012”.

169 |hjdem. Parr. 294.
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posiciones domésticas, moralistas 0 secundarias con respecto al pardmetro masculino visto
como lo universal, y que aun cuando se reconocen escenarios de discriminacion contra las
mujeres, resulta dificil realizar analisis de género tomando en consideracion algunas de sus

causas y consecuencias en la realidad social.
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Capitulo I1. Aspectos teoricos ius filosoficos y feministas para el estudio del Discurso

Juridico presente en la Ley N° 9161

Si algo importante y destacado existe en las normas juridicas, esto es seguramente
el lenguaje con el que se expresan, porque su apreciacion y significado traen
consigo relevantes consecuencias para normar la conducta social (...). El lenguaje-
expresd Ludwig Wittgenstein- es una forma de vida o de otro modo podria decirse:

el lenguaje revela la forma de vida de una comunidad*™.
De la anterior cita, resulta pertinente sefialar dos premisas: en primer lugar, la
valoracion y significado que se otorguen a los conceptos de las normas juridicas traen
consecuencias a la vida social y, en segundo lugar, el lenguaje juridico revela una forma de

vida: valores, ideologias, costumbres y méas de una sociedad.

El lenguaje surge como una convencion linglistica que se ha venido forjando
durante afios proveniente de la voluntad humana ya sea consciente 0 inconscientemente;
consecuentemente, este mismo lenguaje puede ir cambiando segun la coyuntura socio-

cultural o el paso del tiempo.

En ese sentido, en aras de una mayor precision en torno a las posturas de las cuales
parte este trabajo, resulta relevante hacer algunas precisiones sobre la naturaleza del
lenguaje desde la perspectiva analitica que se desea plantear, pues el mismo expresa las
normas juridicas, que a su vez son interpretadas como lenguaje y por medio de signos
linglisticos y contextuales, expresa la cosmovision factica y valorativa de la comunidad
juridica. Este es el enfoque de este capitulo: definir y ahondar sobre algunas concepciones
sobre el derecho como discurso desde la iusfilosofia realista y el feminismo, y para

confrontar el concepto de mujer utilizado en la Ley N° 9161 con estas teorias.

Seccion A. La indeterminacion del lenguaje juridico.

Ahora bien, si se parte de una postura feminista que critica al Derecho como un
discurso, resulta pertinente analizar ciertas caracteristicas de ese discurso o lenguaje

juridico, tal como se hara en la presente seccion. Si bien es cierto, el derecho puede tener

170 Abelardo Rojas Roldan, “El lenguaje y los conceptos del Derecho”, Revista Facultad de Derecho- UNAM.
N° 193-194, Consultado el 23 de mayo del 2016,
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/193/tyo/tyo10.pdf.
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diversas acepciones, no se puede negar que este parte del uso del lenguaje que conforma
diversos discursos juridicos; no obstante, pese a que resulta simple entender este punto,
muchos y muchas juristas no conocen las particularidades que componen el lenguaje, ni su
papel frente a las normas y consideran que el derecho se compone de normas previamente

existentes en la naturaleza que unicamente requerian que alguien las escribiera.

El derecho es una manera de hablar (facon de parler) que puede, o no, tener
consecuencias practicas. Especificamente: es la «manera de hablar» propia de un
gremio, el de los juristas; aquella que estos emplean para llevar a cabo su actividad
profesional con todas sus consecuencias practicast’?.

Asimismo, este lenguaje juridico es una derivacion del lenguaje comun, lo que
quiere decir que comparten las caracteristicas de indeterminacion, ya sea en menor o en
mayor grado, asi como su caracter convencional y con textura abierta. Ocultar esa realidad
puede conllevar a caer en mitificaciones sobre los términos juridicos tal como el mito
basico del derecho, mismo que fue explicado en la introduccién de este trabajo. Sobre este

mito basico del derecho, Jerome Frank sefiala que:

¢Por qué la generalidad de los juristas insiste en que el derecho debe y puede ser
conocible claramente y predecible en forma precisa, aunque al hacer eso justifican
la popular creencia en un absurdo patron de exactitud juridica? No obstante, solo
se puede alcanzar un grado limitado de certeza juridica. Si es verdad que se
persigue una certeza juridica mayor que la requerida y alcanzable en la practica,
quiere decir que la exigencia de excesiva estabilidad juridica no proviene de
necesidades practicas. Ella necesita tener sus raices no en la realidad, sino en un
afan por algo irreal’2,

Incluso, se puede reconocer la existencia de diversos niveles o diferentes discursos a

lo interno del derecho.

El discurso juridico reconoce distintos niveles, el primero corresponde al producto
de los 6rganos autorizados para “hablar”: normas, reglamentos, decretos, edictos,
sentencias, contratos (...) El segundo Nivel del discurso juridico esta integrado por
las teorias, doctrinas, opiniones que resultan de la practica teorica de los juristas y
por las alusiones de uso y manipulacion del primer nivel o sea por la practica de
los abogados, escribanos, y “operadores en general”. Finalmente, el tercer nivel es
donde se juega el imaginario de una formacion social. Es el discurso que producen

1 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 39
172 Jerome Frank, Law and the Modern Mind (Massachusetts: Peter Smith, 1970), 11 -12.
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los usuarios, los subditos, los destinatarios del derecho, en un juego de creencias,
de desplazamientos y de ficciones®”.

Todos esos discursos a lo interno del Derecho tienen la caracteristica comun de que:

Presentan variedades y antinomias, no solo entre ellos sino hasta en el interior de
cada uno. Por eso es que el derecho no configura, a diferencia de lo que muchos se
imaginan, un sistema propiamente dicho. En realidad abarca un conjunto bastante
heterogéneo de discursos, los cuales entre si se complementan y contradicen de
multiples manerast’,

Por lo anterior, no resulta descabellado afirmar que el derecho constituye un discurso
producido, en parte, por quienes legislan. Sin embargo, la produccion del derecho o de ese
discurso, no depende solamente de las personas que emitan la norma. Bien como sefiala
Enrique Mari, no existe uniformidad semantica en el discurso juridico, ya que este tiene un
modo de constitucion que se da como un proceso no continuo®™. Es decir, no existe un
unico significado en las normas juridicas, ni adn si se considera la “voluntad de las
personas legisladoras”, puesto que quienes legislan emitiran la ley de conformidad con sus
propias valoraciones, que pueden ser o no ser compartidas por el resto de la comunidad
juridica. Por ello, resulta particularmente importante revisar el discurso que gira alrededor
de las normas; es decir, no sélo el texto normativo en si, sino la forma en que fue creado y a
partir de cuales valoraciones o expedientes axiologicos, ademas de la forma en que se
aplica por las personas operadoras del Derecho, como se pretende hacer en préximos

capitulos.

Lo anterior, en la medida que en la produccion de normativa, de doctrina y de
resoluciones judiciales se entremezclan una gran cantidad de discursos, no solamente
juridicos sino también de indole moral, religiosa o0, en un sentido mas general, de orden
ideoldgico que contribuye a dar un significado especifico en un momento dado para ciertas
personas. Asimismo, en dichos procesos de formacion del derecho se inmiscuyen diferentes
agentes que conllevan a modificar los significados que se le da a los términos juridicos, ya

que en el acto interpretativo se incorporan sus propias valoraciones e ideologias.

173 Carlos Maria Carcova, Derecho, Politica y Magistratura. (Buenos Aires: Biblos, 1996), 30 y ss.

17 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 41.

175 Enrique Mari, “Moi, Pierre Riviere...y el mito de la uniformidad seméntica en las ciencias juridicas y
sociales” en Papeles de Filosofia. (Buenos Aires: Editorial Biblos, 1993), 260.
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Mediante el lenguaje comun, también el lenguaje «técnico» del derecho se
trasladan nociones vulgares como vision del mundo (Weltanschauungen), las
predominantes en el medio: pre-comprensiones del hombre de la calle en materia
ética, religiosa, mitologia politica, y en general las «Construcciones» del
imaginario social; igualmente, ideas simplistas sobre la ciencia (asi, sobre las
posibilidades de los «métodos»). El jurista comparte, en general, la visiéon del
mundo que tiene la gente en su pais®’e.

Este parrafo manifiesta cbmo es que las valoraciones de sociedad dominante suelen
tener injerencia en la normativa de un pais, ya que el lenguaje no solo es un modo de
reproducir como es el mundo exterior, sino que también se utiliza para realizar
valoraciones; por lo tanto, el lenguaje se puede apreciar como un modo de ver la realidad.
Por otra parte, en el lenguaje no solo hay que prestar atencion a lo que se dice, sino que
también hay que tomar en cuenta quién lo dice, para asi poder entender el sentido de lo que
se propone; es decir, se debe ver el contexto y las funciones propias del lenguaje.

Lo descrito sucede tanto en el lenguaje cotidiano como en el juridico, ya que existe
una multivocidad en las palabras, por lo que se hace necesario tomar en cuenta los “juegos
del lenguaje”; esto es, tomar en consideracion el contenido de una conversacion en funcion
del contexto y los interlocutores, lo que estos entiendan por cada palabra, ya sea
inconscientemente, porque lo haya aprendido en su educacion o porque decidieron utilizar
un determinado significado para el tema en discusion; consecuentemente, muchas veces los
mismos participantes de este juego, no llegan nunca a discutir sobre lo mismo por entender

diferente el problema.

Analizando el Derecho como un discurso es posible evidenciar como se aprueban y
desaprueban juicios de valor, lo que atenta contra la creencia idealizadora del Derecho que
lo percibe como un sistema de racionalidad, precisamente porque se trata de un discurso
politico y escasamente cientifico. Dentro de esa forma de hablar que es el Derecho, se
puede presenciar que el lenguaje como tal no puede ser comprendido por todos los
receptores de la misma manera y, mas aun, estos pueden verse influenciados por distintos

factores.

176 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 47.
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“Si los valores son vagos, y si son siempre demasiado vastos para el caso preciso y
concreto que consideramos, solo nos queda fiarnos de nuestros instintos” 1’7, esto sucede
con el lenguaje juridico que al ser inexacto, queda al entendimiento de quien lo interpreta,
influenciado tanto por su formacién como por los factores externos y la forma en que la
persona se relaciona con los mismos, realizando valoraciones; por lo que, “para justificar la
racionalidad de estos, se hace necesario, pues, comenzar por explicar que existe ni mas ni
menos que una racionalidad en esas valoraciones mismas, las cuales se imponen desde el

comienzo, en un plano pre —dogmatico: intervienen alli como pre-comprensiones’®”.

Partiendo de esta consideracion, se puede decir que dentro de un discurso juridico,
se encuentra no solo la dogmatica, sino que también contiene un analisis extra dogmatico,
que proviene de construcciones sociales en las que se basa el derecho, de modo que cuando
se habla de términos tales como “libertad” o “justicia”, se tiene una concepcion previa de
los valores que pueden componer esos conceptos, mismos que yacen desde los cimientos
del Derecho; contrariando su imagen como una estructura hermética a la que simplemente
se debe acudir para descubrir las nociones o esencias de las palabras en un sentido juridico,

nocion de la que se parte muchas veces al estudiarlo.

Por ello, en palabras de Pedro Haba, el derecho debe entenderse como una “practica
social discursiva”l’, ya que no se trata solamente de las palabras, sino de

comportamientos, simbolos, creencias y conocimientos.

El lenguaje del derecho positivo no tiene fundamentalmente caracteristicas de tipo
cientifico, porque sus objetivos son sobre todo de orden volitivo-social, normativo;
quiere decir que sus fines son politicos (en sentido amplio). Lo cientifico, en la
medida en que sea admitido hacerlo entra en la composicion de esos discursos, no
ocupa entonces sino un lugar secundario, pues alli no puede alcanzar sino cierto
nivel «técnico», siempre subordinado a precomprensiones basicas -«universos
simbolicos», Weltanschauung vulgar, mdltiples prejuicios, simplismos de todo
orden- del lenguaje cotidiano. Lo peculiar de la vision del mundo del jurista, como
«ciencia», reside justamente en que aquella NO es peculiar. Lo peculiar del
derecho puede ser, en todo caso, algunos aspectos «técnicos» de su nomenclatura
propia. No lo es, para nada, la vision del mundo en que aln estos se sustentan; la
cual, en su caso, comanda hasta las aplicaciones de dicha técnica misma?e°.

177 Jean-Paul Sartre, El existencialismo es un humanismo (Barcelona: Ediciones Folio S.A., 2007), 23.

178 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 127.

179 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 22- 23.

180 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 51.
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En el derecho, particularmente, se usan palabras que ocasionan un efecto emocional
en los receptores; por ejemplo, cuando se habla de Derechos Humanos se repiten conceptos
indeterminados de textura abierta, tales como cuando se habla de justicia, del derecho a la
vida, libertad de expresion, entre otros. Todos se componen de conceptos que no son
previamente definidos, de modo que pueden llegar a ser interpretados de modo distinto al
que el Poder Legislativo esperaba, esto debido a la ambigliedad y multivocidad del
lenguaje. Al respecto, Kantorowicz como integrante del movimiento del Derecho Libre,

hace referencia a las lagunas que se pueden encontrar en las leyes de forma tal que:

...hay tantas lagunas como palabras. Ningun concepto se halla analizado hasta en
sus Ultimos elementos; solo pocos han sido definidos y esos pocos solo por medio
de otros conceptos a su vez indefinidos. Por ello resulta altamente improbable que
un caso dado sea captable mediante la parte indubitada de los diferentes conceptos
aplicables y que no nos encontremos con sus contornos borrosos*é?,

De esta forma, se estaria aceptando el hecho de que los conceptos juridicos son, en
mayor o menor medida, indeterminados, para lo cual requieren que en el acto interpretativo
se les dé un contenido. Si se analiza el lenguaje juridico desde su composicion por
conceptos indeterminados se debe hacer notar el caracter abierto de estos, cuya concrecion
se le transfiere a la persona juzgadora. Asimismo, debido a lo difusos que resultan los

limites del término, dichos conceptos remiten a valores y reglas extrajuridicas*e?.

Es decir, las normas no llegan a tener un alcance real “en cuanto sea objeto de

unas mediaciones interpretativas, las cuales estdn mas alla de la «letra» de ese

discurso. Ellas suelen correr, en buena medida, a cargo de intérpretes autorizados
ubicados dentro del aparato estatal®,

Como alternativa para rellenar el contenido de dichos conceptos abiertos resulta usual

gue quienes interpretan las normas acudan a sus expedientes ético-ideoldgicos o intuitivos

de su experiencia o de teorias vulgares de la cotidianidad.

181 Hermann Kantorowicz, La lucha por la ciencia del derecho, En La ciencia del Derecho. Trad.
Goldschmidt, W. (Buenos Aires: Losada, 1949), 337.

182 Horst-Eberhard Henke, La cuestién de hecho: el concepto indeterminado en el derecho civil y su
casacionabilidad, Traduccion de Tomas A. Banzhaf, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas
EuropaAmérica, 1979), 71y ss.

183 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 59.
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Como bien lo menciona Minor Salas al criticar la fundamentaciéon normativa o

aquella que se basa en dichos expedientes valorativos:

Sobre este aspecto particular se suelen preocupar muy poco la ciencia juridica y
los operadores del Derecho, quienes se esconden mas bien bajo los tecnicismos,
las férmulas vacias o de los “principios generales” para rehuir, asi, la
responsabilidad ética y politica que inevitablemente implica su accionar. Como
parte de la fundamentacion normativa, los jueces acuden, por lo general, a ciertos
expedientes ético (-ideologicos) ocultos, lo que da pie, en la realidad, a un tipo de
fundamentacién quasi-metafisica de las sentencias. No es inusual que se apele, por
esta via, a determinados valores fundamentales que (supuestamente) se
encuentran, o bien en la Constitucion Politica, o bien fuera del ordenamiento
juridico mismo (Derecho Natural). Independientemente de si esos valores existen
0 no, lo cierto del caso es que la invocacion que de ellos se hace no es, por ende,
estrictamente racional, sino una cuestion emotiva, ética o religiosa. Aqui estan en
juego incontables emociones y pasiones, de manera tal que el juez tiene
unicamente la opcion de buscar un consenso -relativo y precario— con la
comunidad juridica y sus colegas®.

Dicha fundamentacién permea, no solo las resoluciones judiciales, si no la mayoria
de los criterios de quienes interpretan y trabajan con el Derecho cotidianamente, de forma
tal que se cede ante una fundamentacion intuitiva, en la que se utilizan conceptos o
categorias retoricas tales como justicia, equidad, principios generales del derecho, o
proporcionalidad, entre muchas otras, cuyo contenido es predominantemente emotivo,
“...aunqgue con el empleo de estas formulas vacias se quiere despertar la impresion de que

se acude a realidades ontico objetivas...”18,

Lo anterior, provoca una falta de diferenciacion entre los fenémenos convencionales
como el lenguaje, proporcionados por la costumbre de la vida social, y “(...) las
uniformidades provenientes de la naturaleza y esto va acompafiado, a menudo, de la
creencia de que ambas son impuestas por una voluntad sobrenatural”!®. Resulta necesario
desprenderse de dichas concepciones que conducen a autoengafios en el ejercicio

profesional y académico, cuando se analizan las normas vy el resto del discurso juridico sin

184 Minor E. Salas, “,Qué significa fundamentar una sentencia? O el arte de redactar fallos judiciales sin
engafarse a si mismo y a la comunidad juridica”, Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho,
Ne. 13, (2006): 11, consultado el 20 de octubre, 2015,
http://dialnet.unirioja.es/revista/2494/A/2006.

185 |pidem, 12.

186 Karl Popper, La Sociedad Abierta y sus enemigos, Trad. Eduardo Loedel. (Barcelona: Ediciones Paidds,
1982), 169-170.
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tomar en cuenta la posibilidad de eleccidn que se tiene en la interpretacion de ese discurso y
sin considerar las consecuencias practicas de la toma de dicha decisién. Como dijo Carlos

Vaz Ferreira:

El paralogismo es, en si mismo, tratar las cuestiones normativas como su debieran
forzosamente tener alguna solucion sin inconvenientes, y pensar en consecuencia;
aungue la causa de eso, es cierto, venga en parte del habito o actitud habitual con
que se trata las cuestiones explicativas, en que si no practicamente, por lo menos
tedricamente, hay una sola solucién; y como la palabra solucién, en las
explicativas, quiere decir averiguar, comprender, explicar como es algo, esa
solucién es tedricamente Unica y perfecta, en tanto que en las normativas, la
palabra solucion quiere decir otra cosa; significa o comporta eleccion; y solo es
dado elegir, en la mayor parte de los casos de la practica, lo menos imperfecto®®’.

No es de extrafarse, entonces, que cuando la persona intérprete deba realizar su
trabajo, se encuentre con varias opciones y ante estos deba tomar una decision

considerando sus creencias, valoraciones e incluso las presiones sociales. Sin embargo,

debe ser consciente de la responsabilidad politica o practica de su eleccion.

En tales casos, no poco frecuentes, ocurre que en definitiva, por uno u otro motivo,
la «voluntad» se impone sobre el «conocimiento»; o bien, en todo caso, aquella
tendrd que arbitrar entre conocimientos que pueden conducir respectivamente a
soluciones distintas. De cualquier manera, sea cual fuere el dictamen del
«conocimiento» - el técnico-juridico junto con otros- en el foro de la conciencia
lingtistica del intérprete autorizado, siempre hace falta, para hacer valer tal o cual
interpretacion, que este mismo decida hacerlo asi. Esto es: que él quiera escoger
precisamente esta interpretacion, no otra, ya sea porque tal es espontaneamente la
voluntad suya propia- por sus conocimientos, afectos o lo que fuere- o porque ha
sido «presionado» -en la sociedad civil o por otras autoridades estatales- para que
se manifieste de esa manera'®®.

Es en este punto donde es menester discutir sobre el papel que juegan las creencias o
la cabeza de los intérpretes, esto porgue son seres humanos que se ven influenciados por la
sociedad en la que viven, la crianza, la educacion, la religion, la postura politica de este, por
lo que al momento de interpretar, estos no solo van a ver el texto legal, que de por si es
impreciso, va a ponderar segun sus prejuicios y, lo mas importante, es que va a decidir

segun su voluntad.

187 Carlos Vaz Ferreira, Logica Viva (Espafia: Centro Cultural de Espafia — Montevideo, 2008), 107.
188 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 64.
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Entendiendo todo lo anterior, se pueden discutir aspectos basicos del lenguaje, como
es su caracter arbitrario, pues “las palabras son signos convencionales, en contraste con los
signos naturales (...) las palabras son signos arbitrarios que se convierten en signos
convencionales una vez que los han adoptado los usuarios del lenguaje'®®”. No obstante, de

lo anterior si se puede destacar la existencia de cierta convencionalidad, es decir:

Desde el punto de vista l6gico, cualquier cosa podria ser dicha de cualquier
manera y cualquier formulacién linglistica podra ser utilizada para decir cualquier
cosa, pues no hay ligamen necesario entre lenguaje e ideas o entre lenguaje y
realidad. Ello consiste, simplemente, en ciertos habitos colectivos: son mas o
menos uniformes, o distintos, en determinado medio social. Por esto, en los hechos
unos significados son mas comunes que otros®.

Asimismo, a causa de las multiples interpretaciones que caben en el derecho a causa
de esos conceptos problematicos se puede afirmar que el lenguaje, a pesar de ser
convencional, tiene un caracter no exacto, el cual aumenta en razon de las presuposiciones
de los interlocutores tanto por la polisemia como por la vaguedad, porosidad, e
inconsistencias dentro del lenguaje. La ambigledad o polisemia del lenguaje hace
referencia al hecho de que: “...la misma palabra cambia de sentido en funcién de los
contextos donde sea utilizada”%; esto es cuando una sola palabra puede significar dos o
mas cosas distintas y su significado va a variar segun el contexto presentado. Cuando se
habla de la vaguedad, se indica que “un término es vago en la medida en que resulte
dudoso si ciertos objetos o situaciones caben aun dentro de la esfera de los significados que
tiene esa palabra”!%; esto sucede cuando no hay certeza sobre el significado que se le debe

designar a determinada cuestion.

La textura abierta o la porosidad del lenguaje comun, hace referencia a los casos
cuando las palabras que se utilizan cotidianamente sin generar ninguna duda, pueden

eventualmente suceder “casos ante los cuales el uso actual de dichos términos no nos

189 John Hospers, Introduccion al analisis filoséfico, Trad. Julio Cesar Armero (Madrid: Alianza Editorial,
1976), 14-18.

1% Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 90.

191 |bidem, 103.

192 Ipfdem, 104.
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ilustraria, de una manera concluyente, sobre si estos son 0 no aplicables a tales situaciones,

las nuevas”%, Asimismo, estan las inconsistencias que son cuando:

Falta acuerdo suficiente sobre las reglas para el uso de tal o cual término, ello trae
por consecuencia que dichas palabras sean usadas segun acepciones diferentes, sin
gue se sepa muy bien, desde los angulos meramente lingiisticos, por qué son
empleadas unas veces en determinado sentido y otras en otro sentido diferente!®,
Por lo anterior, se requiere estudiar el texto de la reforma introducida por Ley 9161,
asi como sus antecedentes legislativos, ya que de esa forma sera posible percibir el universo
simbolico o axioldgico del cual parte la redaccion de la norma, asi como las resoluciones
judiciales que interpretan y aplican la norma al caso concreto, ya que permite estudiar el
discurso valorativo que se ejecuta en el lenguaje judicial. En palabras de Carrion:
No existe, hasta donde conocemos, ningln método para determinar la significacion
de un determinado discurso juridico en el contexto discursivo dominante. (...) En
fin ¢como puedo controlar el trafico semantico que va desde la produccion,
lingliisticamente expresada y detectable, de un presupuesto y original discurso
politico que organiza el universo semantico social y se intenta institucionalizar en

el discurso juridico legislativo (DJL) y particularizarse en su aplicacion efectiva en
el discurso juridico jurisprudencial (DJJ)?1%®

Efectivamente, resulta muy complicado responder a la interrogante planteada por el
autor mencionado. Sin embargo, la pregunta formulada permite visualizar la interrelacion
que existe entre el discurso politico, el juridico legislativo y el juridico jurisprudencial. A
partir de dicha relacién, es posible analizar los valores que prevalecen en un sistema
politico o en una comunidad juridica, la forma en que se relaciona con la normativa
positivizada a partir de esos valores y estructuras de poder y, por ultimo, cdmo la normativa
es interpretada a partir de valores androcéntricos, bastante similares o no, a los que

predominan en la sociedad.

Sin embargo, al analizar el discurso juridico, en general, y de la Ley 9161 en
particular, no se puede analizar solamente el componente linguistico o seméantico de las

disposiciones legales. Como lo expresa Haba: “(...) del analisis semantico de una

193 1bidem, 104, 105.

1% |bidem, 105.

19 Roque Carrion Wan, “Elementos de Semidtica Juridica”, Revista de Ciencias Sociales de Valparaiso, No.
15 (julio- diciembre, 1979): 267.
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disposicion juridica, o de un conjunto de ellas, no se conseguira “deducir” las maneras en
que el discurso del derecho funciona, o conocer los otros discursos con que este esta
combinado, explicita o implicitamente, al aplicarlo”*. Por ello, resulta necesario, en
primer lugar, estudiar el texto de la norma, sefialando algunas nociones indeterminadas que
contiene y que a su vez inciden en la construccion de la categoria de mujer de la que parte
la normativa analizada. Dicho ejercicio de sefialar o sacar a la luz las indeterminaciones de
la Ley 9161, es necesario para “higienizar” el discurso, evitando los efectos emotivos,

persuasivos o retoricos que se vinculan con los términos que se mencionaran.

En el primer capitulo de este trabajo, se pudo demostrar como en mucha de la
normativa, textos doctrinarios y jurisprudencia de Costa Rica, han existido histéricamente
sesgos, prejuicios y valoraciones desfavorables en contra de la condicidn de la mujer; todo
lo cual constituye un indicio de la forma en que las estructuras de poder androcéntricas han

perpetuado una cosmovisién estereotipada en cuanto a los géneros.

Entonces, el analisis de valores propuesto parte precisamente, de un estudio de las
valoraciones juridicas primarias; es decir, de aquellas que exigen una descripcion de los
valores socialmente vigentes. Posteriormente, se requiere que se adopte una actitud critica
frente a los actos que impone la norma; es decir, que se revaloren de frente a la finalidad de
la norma®’. En este sentido, cabe sefialar que la normativa en estudio (Ley N° 9161) hace
referencia a que su finalidad es la introduccion de proporcionalidad y especificidad de
género. Sin embargo, al incorporar dichos términos no se especifica el motivo por el cual se
cree que esa legislacion traera una situacién de “proporcionalidad”. Por lo anterior, a quien
interprete la norma no le quedard méas que elegir una valoracion que tendré efectos en la
realidad social, ya que, de lo contrario, se estaria aceptando una concepcion primitiva y
mitica del lenguaje que conlleva la reforma. Notese como incluso actualmente, en el medio
del gremio juridico, se mantienen dichas formas de pensamiento, segun las cuales,
introduciendo un par de palabras, se cambiara paralelamente la realidad misma.

No se crea, sin embargo, que lo dicho hasta este punto tiene efectos solo en la
actividad teorética. Los efectos de los fendbmenos descritos son de una importancia

1% Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 257.

197 Jose Manuel Delgado Ocando, Curso de Filosofia del Derecho actual (Venezuela: CEFD-Luz, 1976), 677-
678.
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decisiva en la vida juridica. En la practica judicial, el naturalismo lingiistico y la
magia verbal se evidencian en la tesis de que existen ciertas definiciones propias o
reales de los conceptos juridicos. Igualmente, se manifiesta en el uso de conceptos
juridicos  indeterminados  (v.g. los principios de razonabilidad 'y
proporcionalidad). Finalmente, es de importancia notar las consecuencias facticas
de tales o cuales definiciones asumidas a-criticamente%,

Por lo anterior, es necesario evidenciar, mediante un analisis pormenorizado del
discurso que promovio la reforma introducida por la Ley 9161, no solamente ciertos
estereotipos, sino indeterminaciones que son dotadas de contenido por medio de los valores
que se encuentran en el contexto socio-juridico costarricense o al menos, en la practica
tanto legislativa como judicial del pais. Asi también, se estudiard la influencia de la
aplicacion de la normativa bajo analisis, en aras de evitar caer en conclusiones basadas en
magia verbal; es decir, posterior a la higienizacion del discurso normativo!®, se tomara en
cuenta la realidad social y la influencia del discurso juridico en esta. Para ello, sera util
analizar la forma en que tribunales nacionales aplican la normativa bajo estudio, asi como
la relacion que ello ha tenido en el fendmeno de hacinamiento carcelario que mantiene

Costa Rica, como probable causa de la reforma.

Seccién B. La postura critica feminista del Derecho como Discurso
De forma preliminar, es necesario definir qué es el feminismo, ya que socialmente

ha sido un movimiento ignorado o incluso mal interpretado. Este como lucha implica:

...la teoria feminista pone al descubierto todas aquellas estructuras y mecanismos
ideoldgicos que reproducen la discriminacién o exclusion de las mujeres de los
diferentes &mbitos de la sociedad [...] el feminismo ha desarrollado una mirada
intelectual y politica sobre ciertas dimensiones de la realidad que otras teorias no
habian sido capaces de conceptualizar. En este sentido, los conceptos de violencia
de género, acoso sexual, feminicidio, género, patriarcado o androcentrismo, entre
otros, han sido acufiados por el feminismo. En definitiva, lo que este marco de
interpretacion de la realidad pone de manifiesto es la existencia de un sistema
social en el que los varones ocupan una posicion social hegemdnica y las mujeres
una posicion subordinada?®.

198 Minor E. Salas Solis, Yo me engafio, ti te engafias, él se.... Un repertorio de sofismas corrientes en las
ciencias sociales. 22 Edicion. (San José, Costa Rica: Isolma, 2013), 72-73.

199 Haba, Enrique Pedro. Metodologia Realista Critica y ética del razonamiento judicial (Realismo juridico
como alternativa practica al discurso normativista de los jueces). Doxa-25. 2002. P. 503-531.

200 Rosa Cobo Bedia, Aproximaciones a la Teoria Critica Feminista (Lima, Per: Comité de América Latina 'y
el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres Boletin del programa de Formacion,
2014), 9.
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Dicho de otro modo, el feminismo pone en tela de juicio las opresiones que sufren
las mujeres en la sociedad patriarcal al denotar que estan relegadas a un papel secundario,

de lo otro, pues el parametro de lo humano es el hombre.

Para entender alin mas esta lucha es necesario conocer las olas del feminismo vistas
desde donde se originaron y contrastarlas con su realizacion en Costa Rica, estas se dividen
en tres. EI feminismo tiene un pasado de aproximadamente tres siglos, pese a que esto trate
de ser escondido en la historia, Rosa Cobo?%! sefiala que su origen se remonta al siglo XVII
con Frangois Poullain de la Barre y la publicacion de un libro en el cual sefialaba que la
subordinacion de las mujeres no venia de la naturaleza de estas, sino de la sociedad. No se
puede evitar sefialar como alguien pensé en esto en 1673 mientras que todavia hay quienes
consideran que las mujeres son débiles por ‘‘naturaleza’’, y no porque estereotipicamente
se les ha hecho creer esto. Un siglo después de esto, con la Revolucién Francesa las
mujeres cobraron algunos derechos con los que no contaban mientras que los hombres si.
En este momento surgen diversas autoras que empiezan a hablar sobre la desigualdad
existente. Se puede hablar de autoras como Mary Wollstonecraft que empiezan a discutir la
igualdad de las mujeres frente a los hombres, en especifico en razén de los derechos. Esta

primera ola feminista tiene un origen en Europa.

La segunda ola feminista tiene mayor enfoque en el continente Americano e
Inglaterra, esta tiene que ver con el movimiento sufragista y apreci6 en Estados Unidos con
la Declaracion de Sentimientos o Declaracion de Seneca Falls en 1848, donde las mujeres
exigieron tener los mismos derechos que los hombres. Muchas de estas mujeres
participaron en el movimiento del Segundo Gran Despertar, que permitia a las mujeres leer
las “sagradas escrituras” y luego también participaron activamente en la lucha de las
personas negras para poder votar, con el fin de recibir apoyo de estas cuando las mujeres se
incursionaran en la misma lucha, aunque sin éxito?%2. Esta ola fue mas politica ya que las

mujeres empezaron a luchar por su derecho al voto junto con otros que les eran negados.

El movimiento sufragista finaliza con la Primera Guerra Mundial y a partir de ese
momento, el derecho al voto comienza a ser una realidad en algunas sociedades.

201 |hjdem.
202 |hjdem.
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En la primera mitad del siglo XX, millones de mujeres votaran en diferentes
regiones del mundo. El éxito del sufragismo ha sido incuestionable, pues el
derecho a la educacion, al ejercicio de diversas profesiones, a la propiedad o al
divorcio, entre otros, se ha convertido en una realidad para millones de mujeres®®,

La tercera ola del feminismo se caracteriza por autoras como Simone de Beauvoir

con el libro “El Segundo Sexo”, se empieza un feminismo radical de la igualdad. En esta
ola surgen diversas autoras y posturas, de modo que también se empez6 a hablar del

feminismo de la diferencia, el posmoderno, el queer, el multiculturalista y muchos mas.

En el libro Hilvanando Nuestra Historia: relatos feministas del INAMU se indica
que las olas del feminismo son otras, la primera es el movimiento sufragista, la segunda el
movimiento de liberacion de las mujeres y la tercera la busqueda de la redefinicion de las

fronteras de lo privado y lo piblico?%,

En Costa Rica los primeros movimientos feministas se dieron con grupos como:
Colectivo VENTANA, CEFEMINA, Alianza de Mujeres Costarricenses, Colectivo Pancha
Carrasco y Grupo Lésbico Feminista Las entendidas. La Alianza de Mujeres
Costarricenses, surge en 1949 cuando el pais venia saliendo de la guerra civil, y sus
primeras acciones fueron a partir de 1952 cuando se empez6 a hablar del voto femenino y
se planted en el Registro Civil una propuesta para la cedulacion de las mujeres, donde
incluso muchas debian pedir permiso a los maridos para poder tomarse la foto de la céedula

o0 que el marido estuviera en la casa para que asi le pudieran tomar la foto ahi mismo?®,

En los afos setenta esta organizacion buscé el protagonismo de las mujeres, para
que en los 80s se ratificara la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), la reforma del cddigo de trabajo y la licencia de

maternidad?°6.

En Costa Rica en el afio 2000 con la Alianza de Mujeres se enfocaron en la defensa

de derechos laborales y econdmicos de las trabajadoras domésticas y posteriormente sobre

203 | bidem, 20

204 Instituto Nacional de las Mujeres, Hilvanando nuestra historia: relatos feministas (San José: Instituto
Nacional de las Mujeres, 2011).

205 Al respecto: Ibidem.

206 |hidem.
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los Derechos sexuales, esto quiere decir que hace apenas 17 afios en Costa Rica se
empezaron a hablar sobre temas que en otros paises datan desde los afios 702%”. Tal como lo

menciona la costarricense, Alda Facio:

Hay que acordarse de que la palabra feminista o feminismo era como una mala
palabra, y aunque habia personas, mujeres que querian luchar por tener mas
derechos, o que se daban cuenta de la desigualdad que habia en ese momento en
Costa Rica, no querian tener nada que ver con el feminismo?2.

En Costa Rica en los ochenta a penas se estaba empezando a hablar de derechos
sexuales de las mujeres, métodos anticonceptivos y mujeres lesbianas, estos eran grupos
pequefios de mujeres muy osadas, ya que el feminismo era mal visto; no obstante, en la
actualidad todavia hay quienes piensan que el feminismo es igual a misandria y no es de
extrafiarse escuchar comentarios cargados de ignorancia respecto al tema, por lo que no se
puede pensar jamas que el feminismo ya no es necesario en razon de que “ahora existe

igualdad”.

En la decada de los noventas, los movimientos feministas alcanzan una mayor
visibilizacion desde la especificidad de las mujeres; por lo que, se comienza a discutir sobre
mujeres afrodescendientes y lesbianas, se comienza a luchar contra la violencia hacia las
mujeres y se empezaron a habilitar mayores espacios que permitieran la reunion de
feministas?®. En esta época sobresalieron grupos como Claroscuro, Colectiva 25 de
noviembre, mujeres por una vida sin violencia, Radio Internacional Feminista, Centro de
Mujeres Afrocostarricenses, Agenda Politica de Mujeres y la Asociacién de Mujeres en

Salud?0,

En los dos mil, después del avance de la década anterior, la lucha tendiente a las
brechas de género se torné lenta y dificil. En esta época sobresalié el Consejo de los 12

Puntos y la Red feminista contra la Violencia hacia las Mujeres, entre otras.

207 1bidem.
208 Alda Facio en: Ibidem, 42.
209 |pjdem.
210 |pjdem.
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Conociendo lo que significa el feminismo y el trayecto de este, es necesario aclarar
a que se refiere esta investigacion cuando se habla de la Teoria Critica Feminista, ya que se
piensa en esta como la posicion critica desde la visién feminista en la cual se crea “un
marco interpretativo que ha dado nombre a las distintas situaciones de desigualdad y
opresion que viven las mujeres en razon de su sexo”?!!. Este tipo de analisis trajo a

colacion varios conceptos tales como genero:

El género opera como una estructura de poder, de igual forma que la clase, la raza
o la cultura. Las sociedades estan organizadas a partir de determinadas logicas
sociales de dominio. Pues bien, el género es una categoria que da cuenta de una
forma de organizar jerarquicamente las relaciones entre hombres y mujeres en
cada sociedad. El concepto de género identifica los espacios materiales y
simbolicos en los que las mujeres tienen una posicion de desventaja social?'?,

En el anterior parrafo se hace mencidn de la funcion del género en cada sociedad, ya
que este es un concepto dinamico que se modifica historicamente y culturalmente, este ha
servido para analisis mas cientificos de la situacion en la que se encuentran las mujeres.
Asimismo, se habla de conceptos tales como patriarcado, concepto del que también se
puede discutir, ya que este concepto se introdujo no solo como una mera herramienta para
dirigir la critica, sino que es un concepto que sirve para caracterizar el tipo de sociedades

que se basan en un modelo de opresion.

El patriarcado, por tanto, no es una unidad ontoldgica ni una invariante ajena a la
historia sino una antigua y longeva construccion social, cuyo rasgo mas
significativo es su universalidad. También hay que destacar su caracter adaptativo,
al extremo de constituirse en estructura central de todo tipo de sociedades, sean
tradicionales o modernas, del norte o del sur, ricas o pobres. Ni las distintas
religiones, ni las diferentes formas de Estado, ni los distintos tipos de economia, ni
las diversas culturas, organizaciones sociales, formas raciales u otro tipo de
estructuras, son un obstaculo en la formacion de las sociedades patriarcales. Al
revés, en algunos casos, como es el de las religiones, se convierten en fuentes
inagotables de sexismo?®.

211 |bidem, 13.

212 Rosa Cobo Bedia, Aproximaciones a la Teoria Critica Feminista (Lima, Per(: Comité de América Latina y
el Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres Boletin del programa de Formacion,
2014), 10.

213 |bidem, 11.
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Esta caracteristica del patriarcado se puede observar con la vida de los hombres y
las mujeres, siendo que a los primeros se les asigna un rol social dentro en una vida
mayormente publica, estos controlan los medios de produccion y la politica; mientras que, a
la mujer, tradicionalmente, se le deja un papel mas pasivo, doméstico y/o familiar. El
patriarcado varia en cada sociedad; por ello, incluso cuando se hablé de las olas del
feminismo, no se puede dejar de lado como estas afectaron la historia costarricense, ya que
claramente no fue del mismo modo que donde se originaron.

De ahi la naturaleza androcentrica de toda construccion social, sea ésta simbolica o
material. Y es que los varones, como genérico hegemonico, han definido
ideoldgicamente y han fabricado materialmente todas las formas sociales a la
medida de sus intereses como genérico dominante. El patriarcado, en cada
sociedad, como el capitalismo, es un sistema que articula y organiza las relaciones

de género a partir de diversas variables, como la religion, la cultura, la raza, el
desarrollo econémico o la organizacion politica, entre otras?'.

Este Gltimo parrafo por ende no deja de lado lo que es el derecho; de modo que,
cuando se define la postura critica feminista del derecho como discurso, esta implica que,
siendo que el derecho ha sido creado por hombres o al menos con valores propios de un
sistema patriarcal, existe una sociedad donde hay una clara sujecion de las mujeres. Por lo
tanto, la politica y los instrumentos politicos (tal como el derecho) no pueden estar exentos
de esta influencia. Por mas que una ley se fundamente bajo el pretexto de ser feminista,
tener enfoque de género o proteger a las mujeres; no resulta extrafio que se vea influenciada
por valores patriarcales o paternales, que en la busqueda de proteger a un tipo de mujer, la
confinan al hogar e invisibilizan a otras mujeres que no cumplen con el estereotipo. Todo lo
anterior por cuanto el género funciona como una estructura de poder.

El patriarcado se asienta en un sistema de pactos entre los varones a partir de los
cuales se aseguran la hegemonia sobre las mujeres. Es un sistema de préacticas
simbolicas y materiales que establece jerarquias y, como sefiala Celia Amords,
implanta espacios. Y no sdlo eso, pues también clasifica las précticas en anémicas
y normales y sefiala y distribuye el alcance y la fuerza de las voces que se han de
oir. Todo sistema de dominacion para serlo y para reproducir su hegemonia debe
tener la fuerza y el poder suficiente para producir las definiciones sociales. En

otros términos, los sistemas de dominacion lo son porque los dominadores poseen
el poder de la heterodesignacion sobre los dominados, el de la autodesignacion

214 |hidem.
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sobre si mismos y el de la designacion sobre las realidades practicas y simbdlicas
sobre las que se asienta su dominio?®°,

Tanto las leyes costarricenses como el resto del Derecho cumplen una funcion de
heterodesignacion sobre las mujeres, cuyo efecto queda plasmado en los textos juridicos
(normas, doctrina y resoluciones judiciales) en cuanto relegan a la mujer a ciertos roles
domesticos o maternales. Asi se les asigna un contenido simbdlico correspondiente a lo
“otro” o lo “secundario”, pues dentro del entramado simbdlico que posee el patriarcado, sus
estructuras sociales tienden a reproducir este sistema social; por ello, las instituciones
costarricenses realizan una actividad socializadora que mantiene una cohesion social
patriarcal, ya que se esta frente a uno de los sistemas de dominacion. “El poder socializador
que emana del imaginario simbolico patriarcal es necesario para que esta estructura de

dominio se reproduzca ‘consensuadamente’”’216,

Al hablarse de una postura critica al derecho como discurso desde el feminismo, se
parte de ciertos postulados foucaultianos en torno a los dispositivos de poder y su relacion
con el discurso. En los términos mas concisos y precisos usados por Foucault, el discurso

debe analizarse:

... ya no simplemente por su aspecto linguistico sino, en cierto modo (...), como
juegos (games), juegos estratégicos de accion y reaccion, de pregunta y respuesta,
de dominacion y retraccion, y también de lucha. El discurso es ese conjunto
regular de hechos linguisticos en determinado nivel, y polémicos y estratégicos en
otro?Y’,

Es decir, el discurso no se trata solamente de lo que se expresa linguisticamente, sino
que interfieren ciertas practicas sociales que funcionan como estrategias dentro de un marco
politico en el que se desarrollan ciertos juegos y luchas de poder. Tal como se ha sefialado a
lo largo de este capitulo, el derecho no resulta ajeno a dichas relaciones de poder, puesto
que es un instrumento para su ejercicio. A su vez, el derecho se puede analizar desde ambas
perspectivas propuestas por Foucault; es decir, desde el punto de vista linguistico (qué se

dice) y desde el punto de vista de la polémica y la estrategia (como se enmarca ese lenguaje

215 | bidem, 11-12.

216 |hidem.

217 Michel Foucault, La verdad y las formas juridicas, Traducido por Enrique Lynch (Barcelona: Editorial
Gedisa, 1996), 16.
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en las préacticas sociales y en el esquema politico). Dicha situacion del derecho como
discurso de poder también habia sido puesta de relieve por el mismo Foucault, quien indica

que el discurso juridico, desde larga data, era:

(...) el discurso verdadero por el cual se tenia respeto y terror, aquél al que era
necesario someterse porque reinaba, era el discurso pronunciado por quien tenia el
derecho y segun el ritual requerido; era el discurso que decidia la justicia y atribuia
a cada uno su parte; era el discurso que, profetizando el porvenir, no solo
anunciaba lo que iba a pasar, sino que contribuia a su realizacién, arrastraba
consigo la adhesion de los hombres y se engarzaba asi con el destino?'8,

De esa forma, el derecho se estudia como un discurso, pero no se trata de cualquier
discurso, sino del discurso oficial del Estado: un discurso del poder. Por ende, se basa en
las valoraciones, prejuicios, precomprensiones y necesidades de quienes ostentan el poder
en una sociedad; razén por la cual, ese discurso esta colmado de contenidos simbolicos,
tanto en su origen como en los contextos en que se desarrollan y aplican, aunque se intente
dar una apariencia legitimadora con caracteristicas de generalidad y neutralidad. En
palabras de Foucault:

Entre las practicas sociales en las que el andlisis histérico permite localizar la

emergencia de nuevas formas de subjetividad, las practicas juridicas, o mas
precisamente, las practicas judiciales estan entre las mas importantes*®.

Debido a lo anterior, se forman algunos puntos de enlace entre los postulados sobre el
discurso de Foucault y la teoria critica feminista del derecho, ya que para el analisis de
nuevas formas de subjetividad, se centran en las practicas juridicas o judiciales. Para el
feminismo, resulta de gran relevancia la forma en que el Derecho ha construido la categoria
de mujer o mujeres como sujetos del mismo, ya que la construccion mencionada no ha sido
en los mejores términos, ello debido a que mantiene de formas aun sutiles la subordinacion

de lo femenino.

Tanto para Foucault como para el feminismo resulta esencial el anélisis del poder, el
cual resulta particularmente pertinente cuando se estudia al Derecho como discurso

politico. Tal como se menciond en la introduccion de este trabajo, y segun lo expone Facio,

218 Michel Foucault, El orden del discurso, Traduccion de Alberto Gonzalez Troyano (Buenos Aires: Tusquets
Editores, 1992), 17.
219 |pjdem, 18.
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el discurso autorizado por un Estado refleja la cultura de ese Estado, lo cual redunda en la
promulgacion de un derecho androcéntrico y patriarcal. Aun cuando se hayan derogado la
mayoria de las normas que expresamente discriminaban contra las mujeres, se mantiene la
opresion y la discriminacion por medio de préacticas sociales presente en la cultura
juridica?®. Algunas de esas practicas o concepciones quedaron evidenciadas en el capitulo
anterior, tales como el mencionado familismo como forma de sexismo, o la incapacidad de
quienes operan el derecho de realizar analisis desde una perspectiva de género partiendo de
las necesidades de las mujeres, las causas de su discriminacién y las consecuencias en la
realidad social. Estas formas de pensar implican que aun la ley protectora termina
discriminando a las mujeres, por la manera en que el discurso juridico se desenvuelve y
conlleva de forma latente y manifiesta reglas, pensamientos, actitudes y comportamientos,
que institucionalizan lo que debe ser considerado como legitimo, aceptable o inaceptable,

natural o desnaturalizado.

En ese orden de ideas, se han sefialado otras criticas desde esta postura, si bien
geograficamente distantes al Derecho Costarricense, aun Utiles para el andlisis propuesto
del Derecho como un discurso que mantiene un sesgo valorativo sobre el concepto de
mujer. Al respecto, Carol Smart??! realiza criticas al derecho sefialando que el discurso del
derecho es sexista, masculino y tiene género. Al indicar que el “derecho es sexista”???, se
quiere decir que este, en cuanto diferenciaba entre hombres y mujeres, ellas siempre
estaban en una condicién inferior con relacion a ellos. Al decir que “el derecho es
masculino”??3, la autora sefiala que la mayoria de los legisladores son hombres, por cuanto:
“Quienes detentan el poder en unos sistemas politicos que no disefiaron las mujeres y de los
que se ha excluido a las mujeres escriben la legislacion, que establece los valores

dominantes” 224,

Es decir, el problema radica en que los valores del derecho han sido masculinos, y

tomados como universales, aunque pretendan aplicarse a mujeres y, siendo el derecho un

220 Alda Facio, “Hacia otra teoria critica del derecho”, Pensamiento Juridico Feminista, (2004): 47.

221 Carol Smart, La teoria feminista y el discurso juridico, Trad. Marta Castillo, 1992, consultado el 1 de abril
del 2017, http://derechopublico.pbworks.com/w/file/fetch/58932808/Carol%20Smart%20-
%20E1%20Derech0%20en%20el%20G%C3%A9nero%20y%20el%20G%C3%A9Nnero%20en%20
el%20Derecho%20Pg%2031%20a%2072.pdf, 31-49.

222 |pjdem, 34.

223 |bidem, 36.

224 Catharine Mackinnon, Feminism Unmodified (Londres: Harvard University Press, 1995), 429.
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discurso, ve reflejada la influencia de la sociedad en la que se encuentra. Posteriormente, la
autora sefiala que el “derecho tiene género”?®, ante lo cual se plantean interrogantes como:
¢como funciona el género dentro del derecho? y ¢cémo el derecho funciona para crear
género? Todo eso, para la autora, lleva a la conclusion de que el discurso juridico crea a la
Mujer, o al menos a una categoria juridica con pretensiones homogeneizadoras de lo que es

ser mujer.

Mujer y Mujeres no son términos intercambiables, para esta autora. El término
“mujer” es término de elaboracién patriarcal, que conlleva una serie de caracteristicas y
valoraciones que han sido tomadas de otros discursos sesgados y que han girado, en su
mayoria, en torno a las necesidades masculinas. En cambio, el término mujeres no connota
caracteristicas dadas, por lo que se reafirma el papel del Derecho como un elemento mas a
favor de la heterodesignacion en perjuicio de las mujeres®?®. Continuando con la critica de

algunas legislaciones, Smart concluye que:

(...) estas reglamentaciones tal vez parezcan muy diferentes de las leyes aprobadas
en 1623 o en el siglo XIX, pero se erigen sobre una concepcion de la categoria de
Mujer de la cual el Derecho es, en parte, autor. Es esta Mujer del discurso juridico
la que el feminismo debe continuar desconstruyendo, pero sin crear una Mujer
normativa que vuelva a imponer una homogeneidad (...)%’.

Este pensamiento parte de que el discurso es un juego de poder, especificamente del
poder estatal y la incidencia de este frente al derecho, ya que este va a ser patriarcal no solo
desde sus textos sino también desde su formacion y aplicacion pese a que, como se indico
reglones arriba, la norma se autoproclame como una busqueda a la “proteccion” a las

mujeres.

Por todo lo anterior, resulta pertinente realizar un analisis del discurso juridico

alrededor de la Ley 9161228, tanto desde la norma como desde su aplicacion y antecedentes

225 Carol Smart, La teoria feminista y el discurso juridico, Trad. Marta Castillo, 1992, consultado el 1 de abril
del 2017, http://derechopublico.pbworks.com/w/file/fetch/58932808/Carol%20Smart%20-
%20EI%20Derech0%20en%20el%20G%C3%A9Ner0%20y%20el%20G%C3%A9Nnero%20en%20
el%20Derech0%20Pg%2031%20a%2072.pdf, 39.

226 |bidem, 41.

227 |bidem, 48.

228 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley N° 9161. Reforma Ley N° 8204 "Reforma
integral Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion capitales y financiamiento terrorismo", para introducir la
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legislativos. Por lo que se procedera en primera instancia a estudiar la normativa y los
conceptos utilizados, desde la perspectiva del feminismo que analiza el derecho como

discurso.

La norma que se pretende estudiar establece una penalidad menor para aquellas
mujeres en condiciones de “vulnerabilidad” que sean autoras o cémplices del delito de
introducciéon de drogas a centros penitenciarios, en comparacion con el mismo delito
cuando es cometido por otras personas, en cuyo caso la pena oscilaria entre los ocho y
veinte afios. En este articulo se exige que la mujer cumpla con ciertos requisitos para ser
sujeta de la aplicacion de la ley: la condicién de pobreza, que sea jefa de hogar en
condicion de vulnerabilidad, tenga bajo su cargo personas menores de edad, adultas
mayores 0 personas con cualquier tipo de discapacidad dependientes, 0 que sea una persona
adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad. Si se analiza el ambito de aplicacion
subjetiva de la Ley 9161, que introduce la atenuante, resulta evidente que visibiliza solo un
tipo de mujer: la doméstica, fragil, aquella que cumple con obligaciones de cuido de otras
personas del grupo familiar o quien se encarga del hogar mismo. La misma mujer
construida tipicamente por el patriarcado, a partir de la heterodesignacion sexista.

Pese a que se puede aducir a favor de la norma que no avala o reafirma los
estereotipos que giran en torno a las mujeres, si no que busca visibilizarlos para tomar en
cuenta la condicion de muchas mujeres en la sociedad costarricense y, asi, legislar en su
favor; debe hacerse la salvedad que la legislacion no busca protegerlas, en realidad, procura
una pena menor, sin preocuparse por eliminar los sesgos patriarcales en torno al rol de la
mujer en la sociedad. En términos mas sencillos, pareciera ser que el fin tacito que se busca
de esta ley, es reducir o eliminar el tiempo en prision; mientras que las causas coyunturales
y estructurales que llevan a las mujeres a delinquir se mantienen, esto es que siguen siendo
jefas de hogar, estando a cargo de familiares y manteniendo un hogar en condiciones de
pobreza o vulnerabilidad, siendo victimas de violencia de género, como parte de una

sociedad patriarcal, generando una sexualizacion de las labores.

proporcionalidad y especificidad de género, 23/09/2013”, Sinalevi: articulo 1, consultado el 12
diciembre del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?paraml1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=75699&nValor3=93995&strTipM=TC.
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Ciertamente la legislacion en comentario pretende brindar cierta proteccion a las
mujeres que encajan en dichas descripciones, reduciendo las penas bajo pretexto de lograr
una mayor proporcionalidad, aunque este ultimo concepto resulta conflictivo y demasiado
abierto. En este sentido parece ser que el articulo funciona como mediada paliativa a estas
discriminaciones que llevan a las mujeres a delinquir, y no es, como se considera en
muchas ocasiones, una accion afirmativa por el solo hecho de tomar en cuenta en el &mbito

de aplicacion subjetiva a las mujeres.

Asimismo, la normativa al hablar de género, cae en ciertas imprecisiones; por
ejemplo, el uso del concepto de género parece representar en términos de la retérica
legislativa un sindénimo de mujer. Si bien, el concepto de género emergio desde los
discursos feministas, como se explicd paginas atras, el mismo se puede definir en los
términos previamente expuestos en la introduccion de este trabajo. Esto es como “aquellas
caracteristicas, roles, actitudes, valores, y simbolos que son impuestos dicotomicamente a
cada sexo a través de la socializacién y que nos hacen creer que los sexos son
diametralmente opuestos” ?2°. Es decir, el género como construccion sociocultural no hace
referencia solo a las mujeres, si no a la forma en que socialmente se crean categorias

normativas de lo que significa ser mujer y hombre.

Aunado a lo anterior, cuando se analiza el ambito de aplicacion objetiva de la
norma, este se circunscribe a aquellos casos de condenas por el delito de introduccion de
drogas, sustancias toxicas, estupefacientes o psicotropicas en centros penitenciarios. Lo
anterior plantea una contradiccion con el mismo titulo de la Ley 9161 que habla de la
especificidad de género que busca inspirar la norma, pues como indica Aguado Correa:

A la vista de estas cifras y de la realidad que comparten estas mujeres privadas de
libertad, no entendemos por qué la reforma limita su &mbito de aplicacion a las
mujeres sentenciadas por delitos de introduccion de drogas a los centros
penitenciarios y no al resto de la poblacion femenina condenada por otros delitos

de trafico de drogas (venta de drogas a pequefia escala) e incluso por otros delitos.
En realidad, esta reforma tan solo supone un primer paso en un camino ain muy

229 Alda Facio, “Género e igualdad Juridica entre los sexos”, Comision de Género y Secretaria Técnica de
Género, Poder Judicial. 23 de Marzo de 2012. Consultado el 26 de enero de 2016.
http://www.poder-
judicial.go.cr/genero/index.php?option=com_phocadownload&view=file&id=35:genero-e-
igualdad-jurdica-entre-los-sexos&start=20& Itemid=181: 313.
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largo por recorrer pues tan solo afecta a la mitad de la poblacidn penitenciaria
sentenciada por trafico de drogas®®.

Es decir, que aun cuando las personas que legislan creen que el concepto de género
se circunscribe solamente a las mujeres, dejan de lado a muchas integrantes de dicho grupo.
Poco hace una normativa con ostentar un titulo que se autoproclama como portador de
especificidad de género, cuando la realidad es que el mismo sistema penitenciario nacional
no parte de valores que visibilicen las necesidades de las mujeres. Incluso, ese sistema, en
ciertos ambitos reproduce los estereotipos que deberian eliminarse segin la normativa
internacional sefialada en el capitulo anterior. Al respecto, Marilyn Carvajal y Carolina
Mendoza indican que:

Se constata que el Sistema Penitenciario Nacional, se encuentra inmerso en el
andocentrismo (sic), provocando consecuentemente, que los establecimientos
penitenciarios como el investigado, se construyan bajo modelos y programas que

tienen como base primordial al hombre, discriminando a las mujeres, y omitiendo
todas aquellas necesidades y caracteristicas particulares propias del género?,

Asimismo, en el estudio que realizan las mencionadas autoras, también indican que
las privadas de libertad en el Centro Penitenciario estudiado tienen la posibilidad de recibir
“(...) lecciones de educacion primaria o secundaria. Asimismo, otras tienen la posibilidad
de realizar cursos de manualidades, belleza o cocina, los cuales son impartidos por
instituciones como el INA o el IPEC(...)”?*2, Lo anterior, es un hecho que enmascara la
ideologia sexista que permea al sistema, ya que a las mujeres privadas de libertad se les
inculcan labores de cocina o de belleza, que las confinan al papel que el mismo patriarcado
ha disefiado para ellas, de forma tal que se les deja en un papel secundario en las
economias, a diferencia de los hombres. La anterior asignacion de roles se da dentro de un
proceso de heterodesignacion, en que el género, como se dijo, sirve como sistema de

dominacion.

230 Teresa Aguado Correa, “Proporcionalidad y especificidad de género: A propdsito de la Reforma de la Ley
de Psicotropicos”, Revista de la Maestria en Ciencias Penales, No. 5. UCR. (2013): 334,
Consultado el 26 de marzo, 2017,
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12447/11701.

231 Marilyn Carvajal Pérez y Carolina Mendoza Alvarez, “Analisis de las reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos de las Naciones Unidas. Su incidencia en el centro penitenciario Calle Real, en
relacién con el Derecho a la salud de las mujeres”, Tesis para optar por el Grado de Licenciatura.
(San José: Facultad de Derecho, UCR, 2013), 243.

232 |pfdem, 198.
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En otras palabras:

Los sistemas de género —no importa en qué periodo histérico— son sistemas
binarios que oponen la hembra al macho, lo masculino a lo femenino, rara vez
sobre la base de la igualdad, sino, por lo general, en términos jerarquicos. Si bien
las asociaciones simbolicas con cada uno de los géneros han variado
enormemente, han incluido el individualismo versus la crianza, lo instrumental o
construido versus lo naturalmente procreativo, la razon versus la intuicion, la
ciencia versus la naturaleza, la creacion de nuevos bienes versus los servicios, la
explotacion versus la conservacion, lo clasico versus lo roméntico, la universalidad
de los rasgos humanos versus la especificidad bioldgica, lo politico versus lo
domeéstico, lo pablico versus lo privado. Lo interesante en estas antinomias es que
escamotean procesos sociales y culturales mucho mas complejos, en los que las
diferencias entre mujeres y hombres no son ni aparentes ni tajantes. En ello, claro,
reside su poder y su relevancia. Al estudiar sistemas de género aprendemos que
ellos no representan la asignacion funcional de roles sociales biolégicamente
prescritos sino medios de conceptualizacion cultural y de organizacion social®®,

Por todo lo anterior, es que aun cuando la legislacion en comentario hace referencia

a la introduccion de especificidad de género, las necesidades de las mujeres siguen siendo

invisibilizadas, ya que no se soluciona su situacion de desventaja historica en el sistema

patriarcal y androcéntrico en el que se enmarcan, y que a la vez, las construye como

mujeres

domésticas, madres o cuidadoras que encajan en esos estereotipos; tal como se

indico parrafos anteriores, este tipo de solucion no ataca el patriarcado de raiz, sino que

mas bien funciona como medida paliativa a un conflicto preexistente ycreciente. En

palabras de Alda Facio:

La leyes formalmente promulgadas son otro ejemplo tipico del sexismo en su
forma androcéntrica, cuando -parten de las necesidades y experiencias del sexo,
masculino o cuando se promulgan leyes "protectoras para la mujer que parten de
las necesidades que tienen los hombres' de que la mujer se mantenga en su rol
estereotipado. Obviamente, esta forma de sexismo no se soluciona con agregar un
capitulo o un articulo sobre la mujer, ni se soluciona con presentar el punto de
vista de una mujer alibi o mujer coartada, ni tampoco con enumerar los terribles
sufrimientos que padecieron las mujeres ante determinado hecho. Tampoco se

23 Jill K.

Conway, Susan C. Bourque y Joan W. Scott, El concepto de género. El género: la construccion
cultural de la diferencia sexual. Traduccion de Jessica McLauchlan y Mirko Lauer. (Michigan: Ann
Arbor The University of Michigan Press, 1996), 30.
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soluciona eliminando esas "protecciones”, sin reemplazarlas por acciones
correctivas que partan de las verdaderas necesidades de las mujeres?34,

Notese como la autora concluye la frase citada haciendo referencia a las verdaderas
necesidades de las mujeres. Lo anterior, resulta de gran importancia puesto que no se puede
hablar de una legislacion con principios género-sensitivos cuando esa misma ley deja de
lado, en primer lugar, las necesidades de las mujeres como personas humanas (no como
madres o cuidadoras) y, en segundo lugar, las necesidades y caracteristicas de las mujeres
gue no encajan en el presupuesto subjetivo de la ley, pero que aun asi estan inmersas en los
paradigmas de violencia simbodlica que las restringen dentro de las instituciones
patriarcales.

Asimismo, cuando se estudia la norma en su ultimo parrafo, que versa sobre las
medidas alternativas a la prision para las mujeres que resulten beneficiadas por el
atenuante, incurre nuevamente en el uso del masculino como genérico; es decir, se usa el
término masculino “juez” como si el mismo incluyera tanto a los hombres como a las

mujeres.

El lenguaje se relaciona con la sociedad, refleja y perpetta formas de pensamiento.
(...) El uso del masculino como genérico es producto de la relacion jerarquizada
entre los sexos. Es necesario cuestionar su validez para las necesidades de
representacion de la sociedad actual y sobre todo para las necesidades de expresion
de las mujeres. Puesto que el texto legal debe ser lo més claro y lo menos ambiguo
posible, es necesario que en su redaccion se incluyan formas alternas al uso del
masculino/genérico, que permitan visualizar lo femenino?®.

En vista de lo anterior, la misma legislacion de corte protector hacia la mujer, deja
en evidencia que no parte de una perspectiva de género, puesto que su mismo lenguaje
oculta, no solo a muchas mujeres que en las mismas condiciones de vulnerabilidad o
desventaja no se veran beneficiadas por la norma, sino que también manifiesta el uso del

masculino genérico como parametro de lo humano.

Asimismo, la normativa en estudio manifiesta a aquellas mujeres que cumplen con

las funciones estereotipicamente asignadas dentro del patriarcado; sin embargo, no busca

234 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 78 -
79.

2% Yadira Calvo Fajardo, El sexismo Linguistico y el lenguaje juridico (San José: ILANUD-Programa Mujer,
Justicia y Género, 2001), 18.
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mas que reducir la pena u optar por otras medidas diferentes a la prision que no alejen a las
mujeres de las familias, con lo cual se refuerza la idea de que la mujer debe quedar
confinada al hogar, la familia o sus hijos.

Una legislacion considerada desde una perspectiva de género no puede utilizarse
como un parche que se coloca sobre un problema muchisimo més grande. Se deben tomar
en cuenta las necesidades y experiencias de ambos sexos frente al tema que se pretende
legislar, identificar los estereotipos que emergen cuando se habla de mujeres y hombres, y

“deconstruirlos” tal como lo expresaba Smart.

Por tanto, bajo la postura critica feminista del Derecho como discurso, se puede
pensar que, siendo que se vive en una sociedad patriarcal y que el derecho como tal es un
instrumento politico, cuando se crea un atenuante a un tipo penal, este puede tener como
finalidad oculta el interés en la disminucion del hacinamiento carcelario, que determinado
partido gane adeptos o, pues bien, mantener la dominacion sobre las mujeres y continuar

con la estructura de poder existente.

92



Capitulo I11. Analisis del articulo 77 bis de la Ley de Psicotrépicos introducido por

Ley 9161 v su aplicacion judicial.

La Ley N° 9161 en estudio consta de un solo articulo que introduce como reforma al
articulo 77bis de la ley 8204 y su titulo asevera que se trata de una normativa para
introducir la proporcionalidad y la especificidad de género. Esta se promulgo en el 2013,
reformando la Ley 8204 conocida como la Ley de Psicotropicos?®, estableciendo una
atenuante para el delito de introduccion de drogas a centros penitenciarios, que actualmente
se encuentra en el Articulo 77 bis de la mencionada Ley 8204. Dicho articulo introducido

por la reforma 9161 estipula lo siguiente:

Articulo 77 bis.-

La pena prevista en el articulo anterior seré de tres a ocho afios de prision, cuando
una mujer sea autora o participe en la introduccién en establecimientos
penitenciarios de sustancias toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas y
cumpla una o varias de las siguientes condiciones:

a) Se encuentre en condicion de pobreza.

b) Sea jefa de hogar en condicién de vulnerabilidad.

c) Tenga bajo su cargo personas menores de edad, adultas mayores o0 personas con
cualquier tipo de discapacidad que amerite la dependencia de la persona que la
tiene a su cargo.

d) Sea una persona adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad.

En caso de que se determine alguna de las condiciones anteriores, el juez
competente o el juez de ejecucién de la pena podréa disponer el cumplimiento de la
pena impuesta, en modalidad de detencion domiciliaria, libertad asistida, centros
de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos no estigmatizantes
o cualquier tipo de medida alternativa a la prision?’,

Dicha reforma establece una variacion de la pena para el delito de introduccion de
droga a centros penitenciarios, misma conducta que, en términos generales, tendria una
penalidad de 8 a 20 afios, en caso de que la persona autora o participe no encaje en el
ambito de aplicacion subjetiva de la norma. Pero, ;cémo se ha justificado el texto de la

reforma? ;Mediante cuales hechos o valoraciones se ha sostenido la necesidad de que las

2% Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley No. 8204 Reforma integral Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de
capitales y financiamiento al terrorismo, 11 enero, 2002”, Sinalevi, consultado el 16 de abril de
2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=48392&nValor3=93996&strTipM=TC

237 |bidem. Articulo 77 bis.
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mujeres reciban una penalidad menor? ;Cuél ha sido la aplicacion de dicha normativa y
cuales son sus efectos practicos? El presente capitulo pretende responder a estas preguntas
para evidenciar la forma en que el discurso juridico en Costa Rica continda impregnado de
mitos juridicos en la utilizacién de vocablos tales como “proporcionalidad” o “género”,
mientras se expone que el lenguaje juridico sigue incorporando estereotipos que, lejos de

erradicarse, se han afianzado en la cultura juridica del pais.

Seccién A. Analisis de los antecedentes a nivel legislativo de la Reforma
introducida por 9161.

La Ley N° 9161, cuyo nombre es “Reforma Ley N° 8204 "Reforma integral Ley
sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades
conexas, legitimacion capitales y financiamiento terrorismo"”, para introducir la
proporcionalidad y especificidad de género”?® se incorpord a la normativa vigente en
Costa Rica el 23 de setiembre del afio 2013. Previamente, su sancién y promulgacién se
tramité en la Asamblea Legislativa de Costa Rica bajo el numero de expediente 17.980,
posterior a la iniciativa del Diputado Justo Orozco Alvarez. En la redaccion del texto
original de la propuesta legislativa se indicaba que:

Articulo 77 bis.- La pena de prision sera de seis meses a tres afios, cuando en las
conductas descritas en el articulo 58 concurra la siguiente circunstancia:

Las drogas toxicas, los estupefacientes o las sustancias psicotropicas se
introduzcan o difundan en establecimientos penitenciarios.

La pena de prisién sera de ocho afios a veinte afios cuando quien introduzca o
difunda drogas en establecimientos penitenciarios sea un funcionario de hecho o
de derecho o un oficial de seguridad de alguno de los centros de reclusion del
pais?®°.

Tal como se puede apreciar la normativa propuesta originalmente es bastante

diferente a la que se sanciond y promulgé. Entre las diferencias principales se encuentra

2% Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley N° 9161. Reforma Ley N° 8204 "Reforma
integral Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion capitales y financiamiento terrorismo", para introducir la
proporcionalidad y especificidad de género, 23 setiembre de 2013”, Sinalevi, consultado el 12
diciembre del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=75699&nValor3=93995&strTipM=TC.

239 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Exposicion de motivos en Expediente Legislativo 17.980”
(Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de estupefacientes, sustancias
psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacién de capitales y
financiamiento al terrorismo y su reglamento en Asamblea Legislativa, 2011), 22.
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que el ambito de aplicacion subjetiva no se limitaba a las mujeres en ciertas condiciones,
pues no se exige que se trate de jefas de hogar, que estén a cargo de hijos o demas personas,
ni que sean adultas mayores en condiciones de vulnerabilidad, ya que incluso entre la
fundamentacién que brindaba este diputado era que toda persona se beneficiara de este
articulo. Asimismo, la pena del proyecto de ley original oscilaba entre los seis meses y los
tres afios, salvo para el caso de oficiales de seguridad de los centros o quienes fungieran de
hecho o de derecho para dichos centros. De hecho, la primera de las diferencias apuntadas
no era gratuita. En la exposicion de motivos del proyecto presentado por el diputado
Orozco Alvarez se dice expresamente:

No se pretende la creacién de un tipo penal exclusivo para féminas, con esta

propuesta se veran beneficiados tanto los hombres como las mujeres que cometan

dicho ilicito, sin embargo con lo ya expuesto se puede visualizar que
efectivamente, sera la sociedad costarricense la mayor favorecida?%.

A pesar de ello, se hace referencia durante la exposicion de motivos a la situacion
carcelaria de las mujeres en Costa Rica, los delitos por los que usualmente se les sanciona o
imputa, asi como los efectos de la privacion de libertad en la vida familiar. Por el analisis
de las situaciones anteriores se concluye que la penalidad establecida en el articulo 77 de la
Ley de Psicotrdpicos es desproporcionada, asi también por el hecho de que una persona que
sea descubierta introduciendo droga a centros penitenciarios, incluso si el hecho queda en
grado de tentativa, tendrad penas similares a quienes se dediquen a comercializar, difundir o
transportar grandes cantidades de sustancias psicotropicas. No obstante, esta misma
aseveracion aplica para las penas existentes por la venta de droga, ya que quienes venden
“al menudeo” reciben una misma sancion que los grandes vendedores. Al respecto, se
puede ejemplificar con un estudio realizado por el periédico Semanario Universidad:

La vida de este muchacho esta plagada de errores, propios y ajenos. Los propios: a
un destino de pobreza y baja escolaridad, le busco solucién en la piedra y la
violencia; los ajenos: un Estado que no le dio oportunidades de insertarse vy, al
primer error, lo sumergié en el sistema carcelario. Un 0jo a su expediente arroja
una radiografia muy similar a la de la mayoria de jovenes recluidos en los centros
penitenciarios costarricenses por delitos relacionados con drogas.

Ellos son los narcopeones, no negocian los grandes cargamentos de drogas, no
tienen caletas con millones empotradas en las paredes de sus casas, ni compran

240 |pjdem, 20.
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mansiones o autos de lujo, pero sus funciones son claves para proteger al rey. Son
vendedores, choferes, boteros, pilotos y punteros de territorio*.

Este mismo articulo sefiala como el segundo nimero mas alto de hombres detenidos
en los centros penitenciarios se deben a infracciones a la ley de Psicotropicos, superado
Unicamente por delitos contra la propiedad; en el caso de las mujeres, mas de la mitad
cayeron por delitos de drogas. Para el presente estudio, es importante ver que este calculo
engloba toda infraccién a la ley, no solo a quienes ingresaron con drogas a un centro
penitenciario, lo que hace ver que esta “desproporcionalidad” no surge Unicamente en
dicho caso, sino que en la totalidad de la ley?*?,

En el registro de la Fiscalia sobre causas relacionadas con estupefacientes, de los
2.512 procesos ingresados en el 2013, la mayoria (45,5%) son de vendedores, 15%
transportistas y 11,1% cayeron por introduccién de droga a un centro penal.

Menos de la mitad de esos expedientes terminaron en sentencias con penas de
prision y, de estos, la mayoria se sometieron a procesos abreviados para lograr

condenas mas bajas -de alrededor de cinco afios de carcel, pues la ley establece un
rango de ocho a 20 afios?4,

Por otro lado, en los datos de los que parte la fundamentacion de la exposicion de
motivos se encuentra un extenso analisis estadistico sobre la feminizacion de la pobreza y
sobre los hogares jefeados por mujeres. Se hace referencia a como ellas asumen un rol
socialmente asignado en torno a su género, consistente en tener que cuidar a hijos e hijas
menores de edad asi como otras personas que dependen de ellas. Se toma como ejemplo de
lo anterior el décimo informe del Estado de la Nacion, en el que sefialé que Costa Rica
logré reducir el porcentaje de hogares vulnerables al cambiar sus indices de pobreza del
15.7% en 1990 a 11.5% en el 2003. A pesar de ello, aumentd el porcentaje de hogares
pobres con jefaturas femeninas que pasé de un 23,4% a un 32.5% en el 2003. Los
anteriores datos resultan de interés como motivo de la reforma por cuanto:

Las mujeres a menudo son las Unicas responsables de sus hijos e hijas y cumplen
dobles o triples jornadas laborales para poder fungir como sustento econémico vy,
al mismo tiempo, no desatender las responsabilidades que les son asignadas como

madres o abuelas. El peso de los cuidados de nifios, nifias y a veces personas de la
tercera edad recae enteramente sobre ellas, empujandolas a veces a buscar en la

241 Hulda Miranda Picado, “Narcopeones”, Semanario Universidad, (21 de Septiembre de 2016), Consultado
el 10 de abril de 2017, http://semanariouniversidad.ucr.cr/impreso/narcopeones/

242 Ipjdem.

243 Ipjdem.

96


http://semanariouniversidad.ucr.cr/impreso/narcopeones/

venta de drogas una manera de combinar sus multiples obligaciones. Esta situacion
se refleja en el perfil de las mujeres encarceladas por delitos de drogas en América
Latina: muchas de ellas son madres solteras que entran al negocio de las drogas
solamente para poder alimentar a sus hijas e hijos?*.

Es decir, existen situaciones producto de la estructura social, no solo costarricense
sino también de América Latina, que han provocado el mencionado fendmeno de
feminizacion de la pobreza y, a su vez, ha movido a las mujeres a participar de cierto tipo
de delincuencia, en aras de continuar satisfaciendo el estereotipo de cuidadora, de mujer
doméstica, de madre. Sin embargo, es necesario aclarar en este punto que lo problematico
no es que una mujer sea madre o0 tenga personas que dependan de ella, sino en asumir que
la mujer debe naturalmente arrogarse ese rol. Como producto de dicha creencia sexista se
ha subordinado a lo femenino, incluso en el ambito econémico. En palabras de Simone De
Beauvoir:

La feminidad es una especie de «infancia continua» que aleja a la mujer del «tipo
ideal de la raza». Ese infantilismo biologico se traduce en una debilidad
intelectual; el papel de ese ser puramente afectivo es el de esposa y ama de casa;
no podria competir con el hombre: «ni la direccion ni la educacion le
convienen»?#®,

Por lo anterior, no resulta extrafio que muchas de las mujeres que cumplen el rol
doméstico o de amas de casa, tengan un patron de baja escolaridad y de trabajos mal
remunerados, razones todas por las que la mayoria de estas mujeres que han cometido este
delito. Incluso este fenomeno lo narra Simone de Beauvoir, al discutir el circulo vicioso en
que se encuentran las mujeres que desean su realizacion como individuos mediante trabajo
0 estudios pero se encuentran con la vida familiar y sus “deberes” de madre y esposa, que
las llevan a decidir, esta situacién la plasma del siguiente modo:

Aqui se establece un circulo vicioso: con frecuencia nos asombramos de ver con
qué facilidad una mujer puede abandonar la masica, los estudios, una profesion,
tan pronto como ha encontrado marido; la causa esta en que habia comprometido
demasiado poco de si misma en sus proyectos para hallar mucho provecho en su
realizacion. Todo concurre a frenar su ambicion personal, y, sin embargo, una
enorme presion social, una justificacion. Es natural que no trate de crearse por si
misma un puesto en este mundo o que lo busque timidamente. Mientras no se

244 Corina Giacomello, Mujeres, delitos de drogas y sistemas penitenciarios en América Latina (Londres:
Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas, 2013), 2.

245 Simone De Beauvoir, EIl Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
50.
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logre una perfecta igualdad econdmica en el seno de la sociedad y mientras las
costumbres autoricen a la mujer a beneficiarse, en tanto que esposa y amante, de
los privilegios ostentados por algunos hombres, se mantendra en ella el suefio de
un éxito pasivo y frenara sus propios logros?4.

En razon de ello, es evidente que la exposicion de motivos visibiliza la forma en que
los estereotipos de género con respecto a las mujeres, han incidido en la participacion que
estas han tenido en la sociedad. Asimismo, la reforma se propulsa mediante la idea de que
la encarcelacion de la mujer, contribuye a dejar “desprotegida una poblacién tan vulnerable
como lo es la nifiez y la adolescencia”®*’. Evidentemente, esto se dice tomando en
consideracion los roles asignados a las mujeres por razén de género y la procreacion
bioldgica, asi como encargarse de la limpieza, abastecimiento, cuido y atencién emocional
a los miembros de la familia, personas menores de edad, personas adultas mayores y
personas enfermas®*. Sin embargo, debe notarse que este discurso del cual partia el
Proyecto de Ley, gira en torno a las necesidades de la familia, y no de las mujeres como
personas o seres humanos, cayendo en argumentos familistas, ergo, sexistas. Asimismo, en
la misma exposicion de motivos del proyecto de ley se hace referencia a instrumentos de
derecho internacional, tales como la Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, mismos que sancionan la discriminacion contra
las mujeres y evidencian la situacién de desventaja historica en la que se han colocado en
las sociedades patriarcales. La mencién que se hace a estos instrumentos es bajo la
pretensién de que el proyecto de ley 17.980 posibilita cumplir en parte ciertas obligaciones
del Estado costarricense en materia de derechos de las mujeres?4°,

Empero, se deja de lado que dichas normativas buscan la creacion de marcos
generales que, no so6lo evidencian dichas construcciones estereotipadas que afectan la
formacidn social del contenido de los géneros, sino que imponen obligaciones a los Estados

para erradicar dichos estereotipos. En este sentido es menester mencionar como los

246 | bidem. 310.

247 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Exposicion de motivos en Expediente Legislativo 17.980”
(Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacién de capitales y
financiamiento al terrorismo y su reglamento en Asamblea Legislativa, 2011), 4.

248 |bidem.

249 |bidem, 6.
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estereotipos interiorizados en el imaginario colectivo constituyen una forma de ejercer la
violencia simbolica. En términos de Pierre Bourdieu, padre de la teoria sobre este tipo
particular de la violencia, esta es “...esa violencia que arranca de sumisiones que ni siquiera
se perciben como tales apoyandose en unas «expectativas colectivas», en unas creencias

socialmente inculcadas’2°° .

El proyecto también partia de ciertos conceptos altamente indeterminados en su
fundamentacion inicial y exposicion de motivos, puesto que hacia referencia a que
mediante la implementacion de dicha normativa se introduciria proporcionalidad vy
razonabilidad en las sanciones, tal como si dichos conceptos tuviesen un referente ontico;
es decir, como si existiera un objeto o un hecho en la realidad que puede recibir el nombre
de “la proporcionalidad” y mediante la introduccion de dicho objeto, la realidad misma
hubiese cambiado. En términos maés practicos, el vocablo proporcionalidad no es mas que
un término con poco contenido analitico, que suele ser mitificado por las personas
operadoras de las normas. En este sentido, en la fundamentacion inicial del Proyecto se
aducia que dicha razonabilidad o proporcionalidad en el quantum de las sanciones penales
se daria porque en el Proyecto presentado por el Licenciado Justo Orozco se manejaba una

pena entre los seis meses y los tres afios de prision:

...dandole de esta forma la oportunidad a las personas condenadas de aspirar, por
lo menos, al beneficio de ejecucion condicional de la pena, e incluso pensar en
penas alternativas, cuando se trate de una persona primaria en materia de los
delitos contenidos en dicha ley, como podria serlo la prestacion de servicios de
utilidad puablica (...)%%

En otras palabras, se identifican los criterios de razonabilidad y proporcionalidad de
la sancion penal con la oportunidad de acceder al beneficio de ejecucion condicional de la
pena o del cumplimiento de sanciones alternativas. Bajo dicha tesitura, la normativa actual
careceria de la proporcionalidad mencionada ya que la pena en la norma vigente oscila
entre los tres y los ocho afios de prision, lo cual significa que existe la posibilidad de que

las personas sancionadas no puedan acceder a los beneficios o penas alternas mencionadas.

250 pPierre Bourdieu, Razones practicas. Sobre la teoria de la accidn, 22 edicion (Barcelona: Anagrama, 1999),
173.

251 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas,
legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo y su reglamento” (Exposicion de Motivos
en Asamblea Legislativa, 2011), 17.
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Evidentemente, como se menciona en muchos de los documentos legislativos®®?, que la

pena deberia configurarse atendiendo a la relevancia del ilicito cometido. En palabras de

Aguado Correa:

En estos casos, el peligro para el bien juridico colectivo puede revestir una
intensidad tan insignificante- si atendemos a las propiedades y clase de droga, la
cantidad encontrada, asi como el resto de circunstancias relevantes en relacion con
el peligro-, que los motivos de prevencion general que son los que justifican la
amenaza con una sancion penal, perderian peso cediendo ante las necesidades de
prevencion especial >,

Sin embargo, no puede dejarse de lado que las nociones de “bien juridico

colectivo”, “proporcionalidad” o “razonabilidad” son términos que tienen importancia en

los discursos juridicos, aunque tengan poco o nulo contenido analitico. Un ejemplo del

poco o nulo contenido descriptivo analitico que tienen los términos proporcionalidad o

razonabilidad se manifiesta cuando en torno al estudio del mismo proyecto de ley del

Expediente Legislativo 17.980, el Departamento de Servicios técnicos de la Asamblea

Legislativa de Costa Rica refirio en su informe que:

La reforma rompe los principios constitucionales de proporcionalidad y de
razonabilidad de las normas, asi como el principio de tipicidad que exige que la
sancion debe ser proporcional al valor del bien que se protege. En el caso bajo
estudio, se estaria sancionando con penas mas favorables ilicitos que lesionan el
mismo bien juridico tutelado que ya esta sancionado de manera mas gravosa en
otras normas del ordenamiento juridico y del mismo texto de la ley que se pretende
reformar?*,

%52 Marta

Iris Mufioz Cascante, “Ponencia sobre Expediente Legislativo 17.980” (Ponencia en Comision
Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa de Costa Rica,
Expediente Legislativo 17.980, en Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de junio de 2012), 11. Cfr.
Subcomisién encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de
subcomision” (Informe para Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la
Asamblea Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesion ordinaria
N.° 3, 28 de junio de 2012), 22, 19y 31.

253 Teresa Aguado Correa, “Proporcionalidad y especificidad de género: A propdsito de la Reforma de la Ley

de Psicotrépicos”, Revista de la Maestria en Ciencias Penales, No. 5. UCR. (2013): 342-343,
Consultado el 26 de marzo, 2017,
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12447/11701.

254 Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Informe Juridico sobre

Proyecto de Ley: Oficio ST-088-2012-J" (Expediente N° 17.980, Informe Juridico sobre Proyecto
de Ley: “Reforma del Articulo 77 de la Ley de Estupefacientes, Drogas de Uso No Autorizado,
Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo”, 24 de Abril,
2012), 22.
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Tal como lo expresa Haba, cuando comenta la nocion de justicia, se trata de

conceptos supralegales, en el sentido:

... no de que por fuerza (y ni siquiera en general) la ley refleje mal (o no refleje en
absoluto) dicho contenido, sino porque puede darse tal eventualidad. Decir
solucion del derecho positivo y calificarla de “justa” son dos juegos de lenguaje
que coinciden posible pero no necesariamente. (...) ni basta con eso para que las
cosas dejen de ser como son: lo real es que “la idea... que expresa la norma”,
[lamesele o no “justa”, tolera, cuando se presentan casos discutidos, pluralidad de
interpretaciones. (...) para lo que de hecho sirve: (es) para cubrir retéricamente,
con un manto emotivo-persuasivo cualquier solucion juridica en que el respectivo
intérprete crea. Cada interprete dira, naturalmente, que la suya propia es la (Unica)
interpretacion “justa”, la (Ginica) verdadera®.

En otro de los puntos més relevantes de la exposicion de motivos presentada por el
diputado Orozco Alvarez, se hace hincapié en que, con base en las estadisticas presentadas,
las mujeres son un grupo especifico que funge como sujeto activo de dicho delito maxime
cuando se desarrollan en condiciones de desigualdad y pobreza. A partir de dicha premisa,
es el Estado quien debe evitar que dicho grupo sea compelido o inducido, por las
condiciones sociales, a cometer la infraccion, y, a su vez, proveer los recursos para que
salga de la problematica de desventaja producida por la carencia de recursos®®. A pesar de
realizar dicha afirmacion, que resulta totalmente valida, no se sabe qué relevancia pueda
tener el proyecto de Ley que se estaba promoviendo en dicho momento, o cudl es el alcance
practico de la redaccion actual, puesto que, si se procura evitar la encarcelacion de quienes
se encarguen del sustento familiar se evita que empeore la pobreza de la familia, pero no
erradica la situacion de pobreza en que ya se encontraban.

Ejemplo de lo anterior, es que aun en estudios recientes, realizados por el
Observatorio de la Coyuntura Econdmica y Social de la Escuela de Economia de la
Universidad Nacional, es un hecho que se ha disminuido la brecha salarial por sexo en
Costa Rica, ya que en 2016 esa diferencia salarial para las mujeres se redujo a 6,9% siendo

que en 2014 las mujeres llegaron a recibir un 15,5% menos de salario que los hombres por

2% Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 411.

2% Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas,
legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo y su reglamento” (Exposicion de Motivos
en Asamblea Legislativa, 2011), 5.
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hacer el mismo trabajo en iguales condiciones. Sin embargo, como comenta Florez-Estrada,
sobre el mismo resultado del Observatorio:

(...) esto es solo un efecto engafioso, pues la mala noticia es que la reduccion en
esta brecha se debe a que un mayor nimero de mujeres, mayoritariamente con
poca educacion y que laboraban en empleos mal pagados —como trabajadoras
domesticas o en la informalidad-, se desalentaron y decidieron retirarse del
mercado de trabajo. (...) Son varias las causas por las cuales ellas se vieron
impedidas a ejercer su derecho al trabajo pagado (...). Pero uno de los factores que
mas pesa es que en los hogares y en la sociedad se asume que las mujeres deben
hacerse cargo gratuitamente del trabajo doméstico y del cuidado de la infancia, de
las personas adultas mayores y de las personas discapacitadas, cuando el ingreso
del hogar no alcanza para pagar a una trabajadora o servicios externos®>’.

Lo anterior, se traduce en que, a tres afios después de la promulgacion de la Ley N°
9161, la situacion de las mujeres no ha cambiado mucho, siguen sujetas a las obligaciones
familiares, domésticas o de cuido, lo que limita su inclusién en el mercado laboral y en el
contexto educativo. Por ello, a pesar de que la fundamentacion inicial de la Ley 9161 haga
referencia a que dicha ley es un instrumento para que el Estado pueda evitar que las
mujeres sean inducidas por sus condiciones socioecondmicas a cometer el ilicito penal, en
cumplimiento de las obligaciones contraidas internacionalmente, la verdad es que resulta
evidente como la Ley tendria un efecto lenitivo en esas condiciones particulares de las
mujeres, pues a lo sumo provocaria una evasion a la encarcelacion femenina o reducirla a

periodos menores a los que se contemplaba anteriormente en la Ley de Psicotropicos?,

Esa linea de pensamiento se manifiesta en otros documentos legislativos
consultados, tales como el Informe afirmativo de la subcomision encargada de estudiar y
analizar el Proyecto de ley: “Reforma del articulo 77, de la Ley de estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de

capitales y financiamiento al terrorismo y su reglamento”, expediente N.° 17.980%°°, Dicha

257 Maria Flérez-Estrada Pimentel, “Cuando las buenas noticias son malas”, Semanario Universidad, (22 de
marzo, 2017). Consultado 8 de abril, 2017, http://semanariouniversidad.ucr.cr/pais/cuando-las-
buenas-noticias-malas/

28 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley No. 8204 Reforma integral Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de
capitales y financiamiento al terrorismo, 11 enero, 2002”, Sinalevi, Articulos 58 y 77 Consultado el
16 de abril de 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=48392&nValor3=93996&strTipM=TC

259 Subcomisién encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de subcomision”
(Informe para Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
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subcomision fue integrada en el Primer Periodo de sesiones ordinarias del 2012, el 21 de
junio del 2012 por quienes integraban la Comisién Permanente Especial de Seguridad y
Narcotrafico®®®. En la siguiente sesion ordinaria posterior a la conformacion de la
subcomision, se rindié el Informe Afirmativo, en el cual se proponia otra redaccion
bastante diferente a la inicial, que fuese aprobada por unanimidad de la Comision de
Seguridad y Narcotrafico, misma que a la fecha se mantiene como la version vigente del
articulo 77 bis de la Ley 82042¢1,

Dichas modificaciones fueron realizadas debido a wvarios criterios de las
instituciones consultadas tales como Ministerio de Gobernacién y Policia, de Seguridad
Plblica?? y Corte Suprema de Justicia®®®, que consideraron que el Proyecto debia ser
reformulado, eliminando la formulacion genérica que comprendia, debiendo hacerse la
distincion de que el ambito de aplicacion subjetiva comprenderia solo a las mujeres, para
evitar el conflicto de doble regulacion con el Articulo 77 de la Ley de Psicotrépicos. Otras
instituciones se opusieron al Proyecto debido a que ademas de los criterios anteriores, no
consideraban adecuada la disminucion de la pena pues afectaria los fines resocializadores y
ejemplarizantes de la prision, e incluso se temia que el Proyecto de ley fomentara la
realizacion de esta clase de actividad ilegal, incrementando la utilizacion de mujeres para
introducir drogas a centros penales. Este era el criterio del Procuraduria General de la
Republica?®*, Ministerio Pablico?®, el Instituto Costarricense sobre Drogas®® y del

Ministerio de Gobernacion y Policia?’.

Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de
junio de 2012), 23 y ss.

260 Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico, “Sesién Ordinaria” (Acta en Asamblea
Legislativa de Costa Rica. Acta de la sesion ordinaria N.° 2, 21 de junio de 2012), 8 y ss.

%1 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley No. 8204 Reforma integral Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacién de
capitales y financiamiento al terrorismo, 11 enero, 2002”, Sinalevi, Articulo 77 bis Consultado el
16 de abril de 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=48392&nValor3=93996&strTipM=TC

262 Ministerio de Gobernacion y Policia y Seguridad Publica, “Oficio N.° 1863-2011 DM” (Consulta a
instituciones sobre Proyecto de Ley 17.980, 23 de agosto de 2011).

263 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, “Informe N° SP-180-12" (Consulta a instituciones sobre
Proyecto de Ley 17.980, de 30 de mayo de 2012). Cfr. Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
“Acta de sesion extraordinaria 19-2012” (Consulta a instituciones sobre Proyecto de Ley 17.980,
28 mayo, 2012).

264 Procuraduria General de la Republica, “Oficio N.° 0J-094-2011" (Consulta a instituciones sobre Proyecto
de Ley 17.980, 16 de diciembre de 2012).
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Asimismo, el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica realizo diversas consideraciones sobre la pertinencia de reformular el Proyecto
de Ley, puesto que en su redaccién original presenta vicios de antinomia, contradiccion y
duplicidad de regulacién, al sancionar las mismas conductas con penas de prision menores,
lo que resultaria contrario al principio de seguridad juridica, asimismo porque en dicho
informe juridico se consideré que la propuesta para atenuar la pena no habia tomado en
cuenta la peligrosidad de la reforma y las posibles implicaciones sociales?®®,

Producto de los anteriores criterios, brevemente, mencionados de diversas
instituciones, se introdujeron modificaciones a lo interno de la Subcomision encargada del
estudio del Proyecto de Ley. Tales cambios se vieron reflejados en el aumento en la
penalidad, puesto que originalmente el intervalo de las penas privativas de libertad era entre
seis meses y tres afios, mientras que en el texto de la Subcomision la pena de prision oscila
entre los tres y los ocho afios. Asimismo, se introdujo la modificacion en el &mbito de
aplicacion subjetiva para que se beneficiara exclusivamente a las mujeres que contaran con
ciertas condiciones tale como que se encuentre en condicion de pobreza, sea jefa de hogar
en condicion de vulnerabilidad, tenga bajo su cargo personas menores de edad, adultas
mayores o0 personas con cualquier tipo de discapacidad que amerite la dependencia de la
persona que la tiene a su cargo; o sea, una persona adulta mayor en condiciones de
vulnerabilidad.

Como fundamento del Informe afirmativo de la subcomision se aducia que el
Proyecto de Ley venia a responder a tres problematicas especificas, tales como: el problema
de proporcionalidad y exceso de reproche por las altas penas y la falta de diferenciacién
entre las personas que cometian esos delitos y sus caracteristicas personales; un problema

de género, por la falta de visualizacion de las mujeres en las practicas, valores, normas,

265 Fiscalia General de la Republica, Ministerio Publico-Poder Judicial, “Oficio N° 1036-01-FAN-11"
(Consulta a instituciones sobre Proyecto de Ley 17.980, 20 de setiembre de 2011).

266 |nstituto Costarricense sobre Drogas, “Oficio ICD-DG-472-2011” (Consulta a instituciones sobre Proyecto
de Ley 17.980, 9 de agosto de 2011).

%67 Ministerio de Gobernacion y Policia y Seguridad Publica, “Oficio N.° 1863-2011 DM” (Consulta a
instituciones sobre Proyecto de Ley 17.980 , 23 de agosto de 2011).

268 Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Informe Juridico sobre
Proyecto de Ley: Oficio ST-088-2012-J" (Expediente N° 17.980, Informe Juridico sobre Proyecto
de Ley: “Reforma del Articulo 77 de la Ley de Estupefacientes, Drogas de Uso No Autorizado,
Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo”, 24 de Abril,
2012), 22-24.
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roles y patrones de comportamiento dentro de la sociedad costarricense y el sistema
penitenciario costarricense; y por ultimo, como un problema de cumplimiento de normativa
e instrumentos internacionales®®®.

Sobre el tema de la proporcionalidad y el reproche juridico, ya se hizo suficiente
mencion en las paginas precedentes. En cuanto al abordaje de la problematica de
encarcelacion femenina como un problema de género, ciertamente es necesario visibilizar a
las mujeres dentro de un sistema marcadamente sexista y androcéntrico. En palabras de
quienes redactaron el Informe Afirmativo de la subcomision encargada del estudio del
Proyecto de Ley: “La perspectiva de género se traduce en un obligado analisis de la
criminalidad femenina”?’®. Sin embargo, no se trata solamente de visibilizar a ciertas
mujeres que cumplen en rol socialmente asignado en las sociedades patriarcales, puesto
que:

(...) cuando se dice que hay que incorporar al género en una determinada actividad
0 estudio no se estd hablando de incorporar a la mujer, aunque el resultado de
incorporar la vision de género sea visibilizar a la mujer al hacer visibles las
relaciones de poder entre los sexos. Incorporar la vision o perspectiva de género en
las actividades humanas y los analisis que se hagan de las mismas no es tan
sencillo como "agregar" a las mujeres. Es mucho mas complejo que eso (...)%".

No se trata solo de hablar de mujeres incorporandolas en la legislacién, sino que se
debe hablar de las necesidades y caracteristicas de las mujeres dentro de las relaciones de
poder que se marcan entre los sexos. Si la normativa partiera de una perspectiva de género,
no solo manifestaria la construccion de la mujer dentro del estereotipo disefiado para ellas
en la sociedad patriarcal, sino que buscaria “atacar” o erradicar dichas creaciones
culturales. En este aspecto, la legislacién costarricense se ha quedado corta, maxime
cuando se trata de mujeres que se insertan en un sistema penitenciario marcadamente
sexista que se rige sin que se tomen en cuenta sus necesidades, y que cuando toma en
cuenta a las mujeres, lo sigue haciendo con base en los patrones estereotipados de mujeres.

También debe hacerse notar cémo el mismo Informe afirmativo de subcomision

alude a que por medio de la ley se estaria “(...) poniendo a disposicion de los jueces y

269 Subcomision encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de subcomision”
(Informe para Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de
junio de 2012), 32-34.

270 |pjdem, 32.

271 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 31.
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juezas elementos para disponer el cumplimiento de la ejecucion de la pena a fin de
humanizar e introducir la posibilidad de que ellas puedan reinsertarse socialmente mientras
cumplen la sancién penal”?"2. Es decir, que luego de un discurso sobre cdmo la mujer debe
permanecer a cargo de las obligaciones familiares, se hace referencia a su reinsercién
social?’®, a pesar de que en el mismo Informe de Subcomision y en la exposicion de
motivos se defiende la idea de que esas mujeres no son delincuentes. Tiene sentido negarles
la condicidn de delincuente cuando se trata de personas en situacion de pobreza que se han
visto en cierto estado de necesidad a la hora de cometer el delito, pero se cae en
contradicciones cuando se alega que no son delincuentes (quizd por la falta de
profesionalidad en el delito, habitualidad o reincidencia), y a la vez, se afirma que mediante
la pena reducida propuesta se lograra reinsertar a la sociedad a dichas mujeres. El
sinsentido se encuentra en decir que se requiere reinsercion social para las personas a las
que se les niega la condicién de delincuente. Sin embargo, parece que esa reinsercién social
se trata de una manera camuflada de decir “reinsercion familiar”, puesto que se trata de una
idea que se presenta a lo largo del Expediente legislativo.

Esas consideraciones son igualmente procedentes cuando se entra a analizar el
argumento en favor de la promulgacion de la Ley en estudio referente al cumplimiento de
obligaciones internacionales. La legislacion poco se ha ocupado de reivindicar o empoderar
a las mujeres, puesto que continua relegandolas a las posiciones domesticas o familiares,
como si no tuvieran otra opcion. De cierta forma, las legislaciones de este tipo naturalizan
la idea de que los hombres tienen menores responsabilidades a lo interno del hogar y que
las mujeres son quienes naturalmente deben encargarse del cuido y atencién del grupo
familiar. Cabe recordar que, son precisamente los tratados internacionales como la
CEDAW o la Convencion Belem Do Para los que establecen obligaciones para los Estados
parte, en pro de conseguir la erradicacion de los estereotipos que rodean la construccion del

género femenino?’4. Otro aspecto que es de especial importancia en torno a la justificacion

272 Sybcomisién encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de subcomision”
(Informe para Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de
junio de 2012), 38.

273 | bidem.

274 Asamblea General de la ONU, “Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, 3 de septiembre de 1981”, Naciones Unidas, Articulo 5 y 10, Consultado el 14 de
abril del 2017, http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm. Asamblea
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del Proyecto de Ley es la importancia que se le da al tema de la situacion carcelaria

costarricense. En este sentido, el mismo Informe Afirmativo de la Subcomisién asevera

que:

El problema social que se produce al Estado manteniendo esas mujeres en prision,
es mucho mayor que el costo o condicién adversa que asumiria este si se
implementaran politicas socioeconémicas que, manteniendo a esas mujeres fuera
del presidio, les diera las herramientas necesarias para salir adelante sin necesidad
de caer en este tipo de ilicitos?’>.

El problema social que se comenta hace referencia a dos aspectos: en primer lugar,

se habla de la problematica que surge cuando se rompe o se separa el grupo familiar,

tomando en consideracion el rol de la mujer en esas relaciones familiares; en segundo

lugar, se considera el tema del gasto estatal en cuanto al mantenimiento del sistema

penitenciario femenino. En este ultimo sentido, en la Sesion Ordinaria No. 3 de la

Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico se le dio audiencia a la

Licenciada Maria de los Angeles Chaves Villalobos, en calidad de Directora del Centro

Penitenciario femenino antes llamado El Buen Pastor, quien trajo a colacién que con la

reforma propuesta por la subcomision:

Existiria una relativa disminucién en el gasto del Estado por la atencién a la
poblacion por introduccién de drogas a penales, en cuanto a que si no se dicta la
ejecucion condicional de la pena, lamentablemente esas personas tendrian que ir a
prision, independientemente de las medidas que se indican, que vayan a un centro
de confianza, que tenga una libertad asistida, etcétera, siempre habra un gasto ahi y
si hubiese un aumento en la utilizaciéon de mujeres para este tipo de delitos,
todavia existe la posibilidad de que a estas personas le den una ejecucion
condicional de la pena. (...) Quiero terminan indicando que m&s pena 0 menos
pena no implica que haya menos delitos pero si como impacto o qué nos
beneficiaria mas al sistema penitenciario, I6gicamente seria la propuesta del
diputado Justo Orozco, en cuanto a que la condena es de seis meses a tres afos; o
sea (ue esas personas no irian nunca a prision. (...) Mucha gente no sabe cuanto
nos aumentd a nosotros la poblacion, porque l6gicamente todas iban a prision. Era

General de la OEA, “Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer -Convencion de Belém do Para, 1994”, OEA, Articulo 6, Consultado el 14 de
marzo del 2017, http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html.

275 Subcomisién encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de subcomision”

(Informe para Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de
junio de 2012), 24.
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muy rapido. Los delitos de flagrancia, es automético. O sea, van y rapido le
imponen la pena y nos ingresan al sistema penitenciario?’®.

Este tipo de argumentos referidos a la situacion de la poblacidn carcelaria ha sido un
tema de cierto interés y polémica en cuanto se trata de politicas de disminucion de pena o
imposicion de medidas alternas en materia de drogas. Sin embargo, incluso en los
documentos oficiales se puede leer como existe un gran interés en producir alguna
influencia en el sistema penitenciario nacional. Al respecto, la Prensa Libre en 2012, mismo
momento en que se entraba a discutir este proyecto, hacia referencia a algunos datos
estadisticos sobre la incidencia de la legalizacion o flexibilizacién de sanciones penales,
alegando que: “Desde este punto de vista, pues la poblacién penitenciaria no seria
disminuida en gran namero, por lo menos la masculina, porque en el caso de las mujeres el
70% de las que estan detenidas es por delitos relacionados con drogas”?’’. En el mismo
Informe de la Corte Suprema de Justicia sobre el Proyecto de Ley se indicaba la
importancia que tendria incorporar normativa con una penalidad inferior para este tipo de
conductas, puesto que:

(...) mediante el establecimiento de una pena privativa de libertad para esta
conducta, que permita la ejecucién condicional de la condena, se facilitaria que las
autoras del hecho se acojan a institutos procesales mediante los cuales se mejore
su situacion personal, al incorporarse necesariamente a programas educativos y
formativos, evitando asi la sobrepoblacion de los centros penitenciarios,
mediante medidas alternas a la prision?78,

Es decir, que ademas de la visualizacién de ciertas mujeres en el cumplimiento del
rol socialmente asignado, uno de los intereses politicos mas grandes ha sido el tema de la
reduccién del hacinamiento carcelario, que se ha venido gestando en la agenda politica del
pais. Si se toma en consideracion la estadistica, para el 2012 existian 518 mujeres recluidas
en El Buen Pastor por delitos en infraccion a la Ley de Psicotropicos y, de esa cantidad,

276 Maria de los Angeles Chaves Villalobos. “Ponencia sobre expediente legislativo N° 17.980”. (Ponencia
ante Comisién Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, en Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de junio de 2012), 8, 9y 20.

217 Jarmon Noguera Gonzales, “5.000 Reos Quedarian en Libertad ante Despenalizacién de Drogas”, La
Prensa Libre, (5 de marzo de 2012).

218 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. “Acta de sesion extraordinaria 19-2012” (Consulta a
instituciones sobre Proyecto de Ley 17.980, 28 mayo, 2012), 4.
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habia 110 mujeres sentenciadas y 13 indiciadas?’®. Todo lo cual representa un gran logro
politico al reducir la poblacion carcelaria femenina, sacando o evitando que lleguen
mujeres a un sistema penitenciario creado con base en el parametro de lo masculino como
principal referente. Sin embargo, no puede obviarse, aun asi, que el sistema penitenciario
ha invisibilizado las necesidades de las mujeres como personas y reforzando papeles afines
al estereotipo de género que se cierne sobre estas en las sociedades patriarcales. Incluso
fuera del sistema penitenciario, muchas de las concepciones sexistas, familistas o
paternalistas continGan arraigadas en el imaginario colectivo de la comunidad juridica,

configurando espacios para el ejercicio de la violencia simbdlica.

Son necesarias politicas y programas integrales de las instituciones del Estado para
la atencion especifica de las mujeres en condicion de vulnerabilidad, no solamente para la
prevencion de la comision de delitos, sino para garantizarles mejores condiciones laborales
o0 educativas, que les permitan salir de la linea de pobreza que se mantiene si se les recargan

las funciones domesticas o de cuido.

La norma en estudio presenta, entonces, dos finalidades, tal como se ha introducido
en el capitulo. En primer lugar, la finalidad manifiesta o aparente se refiere a que las
mujeres no deben ir a prision ya que la asuncion del rol socialmente asignado a las mujeres,
como encargadas del cuido familiar y labores domésticas, se veria comprometida con el
encarcelamiento. Todo lo anterior, provocaria una “ruptura en el tejido social” por la
desintegracion familiar que eso conllevaria. Si bien, lo dicho hasta aqui parece ser cierto,
no se puede dejar de lado que las necesidades de las mujeres son tomadas en cuenta, si y
solo si, se trata de mujeres madres 0 mujeres que tienen a su cargo a otras personas. En
sintesis, la mujer que se toma como parametro es la que responde al estereotipo del género
femenino, lo cual provoca que se deje de lado a otras mujeres, que se ven involucradas en
procesos penales y en el sistema penitenciario androcéntrico, pero no que no cumplen con

el rol socialmente asignado.

219 Maria de los Angeles Chaves Villalobos. “Ponencia sobre expediente legislativo N° 17.980”. (Ponencia
ante Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, en Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de junio de 2012), 5y 6.
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Por otra parte, existe una finalidad latente o no declarada que se relaciona
directamente con el fendmeno de hacinamiento carcelario. No resulta extrafio notar como
se recurre a datos estadisticos que demuestran que el delito de introduccion de drogas a
centros penitenciarios es el delito por el cual la mayoria de las mujeres se encontraban

procesadas o condenadas?®.

Ciertamente, la ley, en ese sentido, viene a ser una medida paliativa, ya que evita
gue muchas mujeres vayan a prision a empeorar su situacion de vida, pero no se resuelve la
situacion de géneros, a nivel social o a lo interno del sistema penitenciario, a pesar de que

se justifica la reforma como un tema de género.

Seccién B. Analisis de la jurisprudencia en que se aplica el atenuante 77 bis de
la Ley de Psicotropicos.

Es menester comenzar a analizar como se ha ido aplicando jurisprudencialmente el
articulo 77 bis de la Ley de Psicotrépicos, introducido mediante Ley 9161, siendo que hasta
este momento solo se ha hablado de los antecedentes que llevaron a su creacion, pero una
vez creada esta ley, con todas las falencias que se han tratado de sefialar, se debe estudiar
coémo se han llenado estos vacios por parte de las personas juzgadoras. ,Cémo se define en
la préctica lo que es ser mujer? ;Coémo se determina qué es una condicién de pobreza?
¢Qué es ser jefa de hogar? (Qué es ser vulnerable? ;Cuando se indica que debe tener
personas a su cargo, cuantas personas deben ser? Con la investigacion jurisprudencial, se
pretende analizar cual utilizacién le es dada a estos conceptos, ya que como se ha indicado
anteriormente, los mismos al valerse del lenguaje son indeterminados y, por ende, llenados
de contenido por quien le corresponda su aplicacion.

De forma preliminar, cabe traer a colacidn sentencias anteriores a la introduccion de
la Reforma de la Ley 9161, en las que tribunales superiores en Costa Rica han interiorizado
la nocion basica de la realidad de desigualdad y vulnerabilidad en que viven muchas
mujeres, confirmando absolutorias en aquellos casos en que han existido amenazas o

coaccion?! como causas de exculpacion o cuando ha mediado; por ejemplo, un estado de

280 Maria de los Angeles Chaves Villalobos. “Ponencia sobre expediente legislativo N° 17.980”. (Ponencia
ante Comisién Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, en Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de junio de 2012), 8, 9y 20.

281 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 4573 Cddigo Penal, 15 noviembre, 1970”, Sinalevi, Articulo
38, Consultado el 25 de marzo del 2017,
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necesidad exculpante®?2, Lo anterior es una muestra de como se ha visualizado la realidad
de muchas mujeres en contextos sexistas cuando las personas juzgadoras entran a conocer
de dichos casos.

En estos casos, la jurisprudencia nacional ha abordado estos casos como supuestos
en los que se encuentra viciada la voluntad de la persona, a través de la aplicacion de los
postulados generales de la teoria del delito y ha arribado a sentencias absolutorias, se trata
de supuestos en los cuales se estaria en presencia de una causa de exculpacion de la
conducta®®, Por ejemplo, siempre en casos anteriores a la Ley 9161 tratandose de delitos
de Introduccion de Drogas a centros penitenciarios, en la resolucién 2007-131 de las 12:15
horas, de 23 de febrero de 2007, se observa el caso en el que la imputada portaba droga
para introducirla al centro penal La Reforma; segin ella, bajo amenaza y coaccion,
habiéndose acreditado que vivia inmersa en una relacion de violencia doméstica. Sin
embargo, en primera instancia se neg6 la posibilidad de realizar una pericia psicoldgica
para acreditar las caracteristicas de un caso de violencia doméstica, aunque luego la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia reconocio la necesidad de diligenciar la pericia
psicoldgica solicitada por la defensa técnica. Lo anterior es de gran relevancia puesto que
toma en consideracion como existen condicionantes que inducen a las personas a cometer
este tipo de delitos y como la violencia contra las mujeres puede ser un factor importante
para determinar la responsabilidad penal?®,

Otro ejemplo anterior a la Reforma introducida por Ley 9161, tratandose de un
delito de introduccion de droga a centro penitenciario es la sentencia nUmero 2004-1446
de las 11:40 horas, de 17 de diciembre de 2004 de la Sala Tercera, en la que incluso se
absolvié del delito en cuestidn, por no existir posibilidad de descartar, con certeza absoluta,
una coaccion ejercida sobre la imputada que alegaba ser victima de violencia doméstica por
parte de su compafiero marital, privado de libertad en el centro penitenciario donde se llevo
a cabo el ilicito?®. Al respecto, la Sala Tercera ha insistido sobre la obligacion de analizar

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=5027&nValor3=96389&strTipM=TC
282 |bidem. Articulo 27.

284 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Recurso de Casacion: voto No. 2007-131; 23 de febrero,
2007 12:15 horas”, Expediente: 01-202082-0305-PE.

285 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de Casacion: Voto No. 2004-1446; 17 de
diciembre, 2004 11:40 horas”, Expediente: 00-001264-0061-PE.
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con detalle este tipo de situaciones y ha tenido oportunidad de pronunciarse al establecer
que:

(...) la violencia intrafamiliar es un problema de primer orden en nuestro pais, que
constituye todo un reto para el quehacer jurisdiccional que interviene en dicha
problematica. Esto no significa mas que debe valorarse cada episodio a la luz de
las reglas de la experiencia y la psicologia, que en este campo tienen reglas
especiales, que se han ido construyendo gracias a estudios y al aporte de las
victimas y de personas que se han dedicado a atender esta problematica. Lo dicho
significa que debe haber una lectura especial de los acontecimientos que es
precisamente aquella que le deviene del propio contexto en que se produce, a
saber, la violencia intrafamiliar, las relaciones de poder y dominacion, el
componente socio cultural que existe detras de cada episodio y que permite
visualizar un patrén de control, de dominacion —que contribuye a comprender y
valorar la conducta del agresor- y un rol de receptor (a) de la agresion —que
contribuye a comprender y valorar la conducta de las victimas-. Indiscutiblemente
detras de cada evento de agresion hay factores sociales, culturales, politicos, que
estan presentes y que deben ser visualizados y tomados en consideracion por los
juzgadores?®®,

Asimismo, desde esa perspectiva, no puede obviarse que la demostracion de una
situacion paupérrima como motivante de la accion, para el sujeto activo puede constituir
una causa de justificacion de la conducta excluyendo la antijuridicidad por la existencia de
un estado de necesidad, lo que evidentemente deberia conducir también a una conclusion
absolutoria®®’. Lo anterior implica que incluso antes de la aplicacion de la Reforma
introducida a la Ley 8204 por Ley 9161 existian mecanismos dentro de la teoria general
del delito que permitian excluir o aminorar la responsabilidad de las personas autoras y
participes de algunos de estos delitos. Sin embargo, al introducirse la Reforma a la Ley
8204 se contd con un marco normativo especifico que beneficiaba no solo a las mujeres
gue se encontraban en situacion de extrema pobreza o en relaciones de violencia
doméstica, sino también a aquellas que fuesen jefas de hogar en condicion de
vulnerabilidad y tuvieran bajo su cargo personas menores de edad, adultas mayores, 0
personas con cualquier tipo de discapacidad que dependan de ella, o que se trate de
mujeres adultas mayores en condiciones de vulnerabilidad. La misma jurisprudencia de la

Sala Tercera ha sefialado la primera delimitacion, al indicar que el primer supuesto para

286 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. “Recurso de Casacion: voto No. 2003-00982; 31 de octubre,
2003 10:05”, Expediente: 01-201833-0275-PE.

27 Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. “Acta de sesion extraordinaria 19-2012” (Consulta a
instituciones sobre Proyecto de Ley 17.980, 28 mayo, 2012).
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que este atenuante sea aplicado es ser mujer, sin definir a qué se refiere con mujer; no

obstante, se puede entender que hace referencia a sexo bioldgico. Como se ejemplifica en

el voto 2014-00959 de la Sala Tercera:
Dicha norma modifico la penalidad del delito tipificado en el ordinal 76 de ese
cuerpo normativo, fijando la sancion entre tres a ocho afios, en el supuesto de que
sea una mujer la autora o participe en el ilicito de introduccién de sustancias
toxicas, estupefacientes o psicotropicas en establecimiento penitenciarios, y
cumpla una o varias de las siguientes condiciones: a) se encuentre en condicién de
pobreza; b) sea jefa de hogar en condicion de vulnerabilidad; €) tenga bajo su
cargo personas menores de edad, adultas mayores o personas con cualquier tipo de
discapacidad que amerite la dependencia de la persona que la tiene a su cargo; o d)
gue sea una persona adulta mayor en condiciones de vulnerabilidad. En estos

supuestos, la legislacion autoriza al Juez competente o al Juez de Ejecucion de la
pena, disponer el cumplimiento de la sancion?®...

En aplicacion de la Ley N° 9161, la Sala Tercera en el voto 2014-01004 hace
referencia a la razon de la creacién de esta reforma de ley, al sefialar:

Cabe resaltar que la ley n® 9161 surge en aplicacion de politicas de género, con las

cuales se busca brindar un trato méas favorable a las mujeres que se encuentren en

ciertas condiciones de pobreza, vulnerabilidad o tengan bajo su cargo menores de
edad, adultos mayores o personas con discapacidad?®®,

En este parrafo se hace mencion a que la ley surgi6 como un modo de aplicar
politicas de género, pero en la redaccion inicial del Proyecto presentado por Justo Orozco
no se hacia mencion en absoluto a ser mujer para que se aplique el articulo. Asimismo, se
utilizé como argumentacion que por este delito se encontraban la mayoria de mujeres en el
Centro Penitenciario EI Buen Pastor, razon por la cual se alivianaria el hacinamiento
carcelario y se evitaria la ruptura familiar. Al hacer esta mencién no se quiere dar a
entender un rasgo punitivista en este trabajo, sino Gnicamente se sefiala con el fin de
denotar que no se origind con un estudio de género completo; es decir, que el estudio de
género permite ver un analisis de la criminalidad femenina pero aun asi es un ejemplo de

las construcciones sociales sexistas.

288 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal: voto No.
2014-00959; 27 de junio, 2014 8:45 horas”, Expediente: 14-000046-0006-PE.

289 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal: voto No.
2014-01004; 27 de junio, 2014 9:31 horas”, Expediente: 13-000517-0006-PE.
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Al respecto del significado de vulnerabilidad, la Sala Tercera en la resolucion
2016-00275%%, lo plasma introduciendo la reforma con el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Costa Rica sobre el derecho de toda persona a que sus garantias sean protegidas,
al igual que sus Derechos Humanos; ademas, sefiala la Declaracion y Plataforma de Accién
de Beijing, que dentro de sus objetivos estratégicos sefiala la revision de procedimientos
penales para eliminar la discriminacion contra la mujer, en el caso de los delitos que les
afecten de manera desproporcional. Luego de realizar dichas consideraciones
introductorias, sefiala las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en
condiciéon de vulnerabilidad; como pardmetro para determinar dicha condicion, en la
seccion segunda describe:

(3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico.(4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a
minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el
género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las personas en
condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas
especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico?,

Ante la cita anterior, se fundamenta lo que se define por estado de vulnerabilidad
cuya conceptualizacion igualmente se vale de conceptos indeterminados e incluso concluye
que sus caracteristicas especificas dependeran del pais en concreto; no obstante, previo a
dictarse una sentencia, no se realizan estudios concretos de qué se tiene por condicion de
pobreza, es un vacio que debe ser llenado acorde a las nociones que maneje quien aplique
la norma.

Posterior a la definicidon que se le asignd a vulnerabilidad, en el voto se recurre a
mencionar las reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas

no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes o conocidas como Reglas de

2% gala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. “Procedimiento de revision de sentencia penal: voto No.
2016-0027; 1 de abril, 2016”, Expediente: 15-000417-0006-PE.

291 XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, “Reglas de Brasilia sobre el acceso a la Justicia de las personas en
estado de vulnerabilidad; 5 de marzo del 2008, Secretaria permanente de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, consultado el 16 de abril de 2017,
http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/get file?uuid=10cef78a-d983-4202-816e-
3ee95d9c1c3f&groupld=10124.
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Bangkok?®? sobre la elaboracion de medidas alternativas a la prision en mujeres
delincuentes, misma normativa que igual deja a las posibilidades del pais, las medidas que
se vayan a tomar que sirvan como discriminacion positiva. Al respecto, cabe reiterar la
critica que se ha venido realizando a lo largo de este trabajo, en el sentido de que la
normativa bajo estudio (Ley 9161) beneficia solamente a un grupo de mujeres que caerian
en prisién por el delito de introduccidn de drogas a un centro penitenciario, sin considerar a
otras mujeres que cometen otros ilicitos y que son encarceladas por ellos, insertandolas en
un sistema penitenciario que se erige sobre construcciones sociales sexistas. Por todo lo
anterior, se considera que no es del todo valido aludir a la Ley 9161 como la panacea
mediante la cual se soluciona los problemas de género en cuanto a la criminalidad femenina
en Costa Rica.

En otro voto, la Sala Tercera en la resolucion 2015-01398 define el concepto de
“jefa de hogar” al citar:

El Instituto Nacional de Estadistica y Censos (I.N.E.C.), defina a la jefa de hogar
como ““la persona considerada como tal por los demas miembros del hogar; es
quien tiene la mayor responsabilidad en la toma de decisiones del hogar
y generalmente aporta la mayor parte de los recursos econémicos del hogar,
aungue no necesariamente. En los grupos no familiares jefe es la persona que
tiene la autoridad maxima, la que lleva la administracion, la que tiene mas tiempo
de residir ahi o, por ultimo, la de méas edad. Si una persona vive sola, ella misma
es jefe del hogar”2%,

Esta definicidn, si bien aplicé al caso concreto del voto, siendo este el de una mujer
gue mantenia con su ingreso a su familia, es igual una definicion muy indeterminada, ya
gue en una casa, quien tenga mayor edad o tome mayor cantidad de decisiones, no es
necesariamente quien aporte mayor dinero; por ejemplo, en las casas donde la madre es
quien decide en cuanto al cuido de sus hijos y su casa, no obstante, siendo que esta no
labora y por tanto no aporta dinero, no sera considerada “jefa de hogar”, por un aspecto

monetario.

292 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes”, Oficina de las
Naciones Unidas contra las drogas y el delito, 16 de marzo del 2011, consultado el 16 de abril de
2017, https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Bangkok Rules ESP 24032015.pdf.

293 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal, Voto N°
2015-01398; de 6 de noviembre de 2015 de las 10:31:00 a.m”, expediente 15-000191-0006-PE.
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El Tribunal de Apelacion de Sentencia del Tercer Circuito Judicial de Alajuela,
seccion primera en el voto 2015-002732%* incurre en una mayor investigacion al solicitar
el criterio de la Sala Constitucional de previo a resolver una apelacién de sentencia. En esta
ocasion la consulta iba dirigida a si Unicamente se va a centrar en si es autora o participe del
delito de introduccidén de drogas a un centro penitenciario, ya que los incisos del articulo 77
bis contiene condiciones que se pueden presentar en mujeres autoras o participes de otros
delitos relacionados con el narcotrafico. Dicha consulta se motiva en la apariencia de ser
contraria al principio de igualdad del articulo 33 de la Constitucidn Politica, ya que impide
la resocializacion de otras mujeres. No obstante, no es de extrafiarse que a raiz de dicha
consulta no se diera modificacion alguna. Incluso, cabria reflexionar sobre la pertinencia de
ampliar la consulta en aras de que la normativa no solo aplique a las mujeres que hayan
cometido un delito descrito en la Ley 8204, sino también hombres que lo hayan hecho y
cumplan con los incisos del articulo 77 bis; esto porque, tal como se indicé anteriormente,
la Ley de Psicotrépicos tiene margenes de penas muy altas para muchas otras personas y si
bien la encarcelacion de mujeres afecta mas a los grupos familiares (producto de
estereotipos de género arraigados en la cultura juridica costarricense), no son la Unica
poblacion cuya privacion de libertad los mina. Por ello, cabe recordar el articulo citado del
Semanario Universidad sobre los Narcopeones, en que se indica que esta ley y sus penas
afectan tanto a las mujeres como a los hombres que son victimas de una sociedad que
tampoco les ha permitido crecer:

Para buscar algunas respuestas, Cortés, con ayuda de la Defensa Publica, analiz6
202 expedientes de personas condenadas por infracciones a la Ley de
Psicotropicos.El perfil que encontraron dista mucho de los de aquellos conocidos
criminales. Se trata principalmente de minoristas que vendian marihuana, cocaina
y crack, de los cuales, siete de cada diez se dedicaban al narcomenudeo, es decir, a
distribuir pequefias cantidades (en mas de la mitad de los casos les decomisaron
menos de 10 gramos). A estos les siguen los transportistas del narco: choferes de
autos, traileros, pescadores, pilotos de aeronaves o simplemente “burros” que
intentaron pasar por aeropuertos con droga oculta en sus maletas o cuerpos. La
mayoria son hombres, muchachos como Javier, que tienen entre 20 y 25 afios,
carecen de educacion formal porque la mitad solo fue a la escuela y, para

complicar mas su situacion, el 43% son consumidores de drogas, al punto de que
algunos son conocidos como “robots” porque solo venden para mantener su vicio.

2% Tribunal de Apelacion de Sentencia del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, seccion primera, “Recurso de
apelacion de sentencia penal, Voto N° 2015-00273; del 7 de mayo de 2015 de las 09:45”,
expediente 11-000023-0511-TP.
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“Son los eslabones méas débiles, los mas faciles de reemplazar, sin duda, no parece
gue estemos agarrando peces gordos, capos, ni afectando directamente al crimen
organizado”, concluye Cortés?,

Estas personas reciben la misma pena que una persona que venda o distribuya
grandes cantidades de drogas, aunque su realidad particular indique que la mayoria de
personas detenidas son los que se encuentran mas abajo de la cadena de venta de drogas. Al
respecto de la situacion de violencia este mismo Tribunal en el voto 2014-00480 realiza
un aporte respecto al enfoque de género que se espera sea brindado ante la aplicacién del
articulo 77bis, al indicar:

Al respecto, en primer lugar hay que sefialar que hay que ponderar con amplitud y
conforme a las reglas de la experiencia y la psicologia, los impactos que las
distintas situaciones de violencia intrafamiliar o de género, pueden tener en las
personas, pero en particular, desde luego, en las mujeres que son victimas de ella.
La posibilidad de que la violencia mine la autoestima de la afectada y le impida
con claridad ser consciente del problema que padece, pero mas aln con una
invalidez aprendida, que produce un Sindrome con ese mismo nombre, que
provoca una imposibilidad de resistirse a la violencia y buscar una salida,
asumiéndose con pasividad el comportamiento de agresion y sobrellevandolo
como situacién "normal”, esta acreditada por numerosos estudios de esta
problematica y reconocida incluso por la jurisprudencia nacional. Por eso es que el
juzgador debe ser cuidadoso de valorar toda la informacion disponible, teniendo
presentes las reglas antes mencionadas y la realidad de las situaciones de
violencia, para lo cual necesariamente debe tener en cuenta el contexto de la
relacion, las caracteristicas de las personas involucradas y todos los demas
elementos que arrojen luces sobre el asunto?®®.

A pesar de esas consideraciones sobre la definicion de “jefa de hogar” y de las
condiciones de vulnerabilidad, existen pronunciamientos en los que, a pesar de existir
multiples antecedentes de violencia doméstica y problemas de salud, a una mujer
divorciada no se le aplicé la atenuante del 77 bis debido a que no se acredito la situacién de
pobreza®®’; sin embargo, para la aplicacion de la normativa en estudio solamente se

requiere que se pueda acreditar al menos una de las condiciones descritas.

2% Hulda Miranda Picado, “Narcopeones”, Semanario Universidad, (21 de Septiembre de 2016), Consultado
el 10 de abril de 2017, http://semanariouniversidad.ucr.cr/impreso/narcopeones/

2% Tribunal de Apelacion de Sentencia del Tercer Circuito Judicial de Alajuela, seccion primera, “Recurso de
Apelacion de Sentencia Penal, Voto N° 2014-00480; del 18 de agosto de 2014 de las 16:25:00”
Expediente 11-001205-0305-PE.

297 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de Revision de Sentencia Penal, Voto N°
00608- 2015; 11:45:00 del once de mayo del 2015”, expediente 13-000485-0006-PE.
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Segun la definicion que se dio lineas atrds de vulnerabilidad, dentro de ese
“concepto sombrilla”, caben muchos otros tales como edad, género, estado fisico o0 mental,
circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas 0 a minorias, la victimizacion, la migracion, el desplazamiento
interno, la pobreza, e incluso la misma privacion de libertad. También dentro del concepto
sombrilla de jefa de hogar, si se toma en cuenta la definicion del INEC, la imputada en el
caso en comentario hubiese podido verse beneficiada, ya que era una mujer divorciada que
fungia como jefa de hogar y que habia estado multiples ocasiones sometida a situaciones de
violencia doméstica, con lo cual era altamente probable que se enmarcara en las
caracteristicas del Sindrome de Invalidez Aprendida, mismos que pueden subsistir a pesar
del transcurso del tiempo; todo lo cual, puede incidir en la posible comision de un delito,
produciendo victimizacion, aun cuando la persona ya no se encuentra en la relacion de

violencia doméstica. Sobre dicho Sindrome, Pérez Vargas sefiala que:

Estar expuesta a estimulos dafiinos tiene un profundo impacto sobre las
percepciones y expectativas que se tiene de las capacidades de uno y de la
situaciéon que se esta enfrentando. Llegan a crearse expectativas y creencias
dificiles de cambiar: "no tengo ninguna capacidad para resolver las cosas que me
pasan”, "esta situacion es inevitable™; "no hay salida"; es mi destino, no hay nada
que pueda hacer.” El dafio que se da en la capacidad de juicio o en la forma en que
se representan las cosas es tan serio, que la expectativa o creencia puede o no ser
exacta y la persona sigue creyendo que no tiene control sobre la situacion. Las
posibilidades reales que se tengan para resolver un hecho no importan, ya que el

mayor peso lo tendré la creencia y la expectativa®®,

Asimismo cuando se alude a la victimizacion de las mujeres como una de las
condiciones de la vulnerabilidad que sirve de fundamento para la aplicacion de la
atenuante, se debe tomar consciencia de que la violencia de género se ejerce mas alla del
ambito familiar. Sobre este aspecto es necesario ahondar un poco mas, debido a que
muchas veces se considera que se trata de sinénimos, lo que puede provocar gque se obvien
escenarios de violencia de género que no se dan como violencia intrafamiliar, esto podria

incidir en casos concretos excluyendo la aplicacion de la norma.

2% Johnny Alberto Pérez Vargas, “La Violencia Doméstica en las Relaciones de Pareja” (Tesis de Grado para
optar al titulo de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1999), 88-93.
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En este sentido, Maria Luisa Maqueda sefiala que:

En efecto, no es lo mismo violencia de género y violencia doméstica porque una
apunta a la mujer y la otra a la familia como sujetos de referencia. Nada empece
(sic) a esta afirmacion el que deba reconocerse que el medio familiar es propicio al
ejercicio de las relaciones de dominio propias de la violencia de género. También
lo es la pareja y, sin embargo, no agota las posibilidades de realizacion de esa
clase de violencia. Son situaciones de riesgo no ya sélo por la naturaleza y
complejidad de la relacién afectiva y sexual, por su intensidad y por su privacidad
sino, sobre todo, porque constituyen un espacio privilegiado para el desarrollo de
los roles de género mas ancestrales, esos que reservan a la mujer los clasicos
valores de subjetividad, cuidado y subordinacion a la autoridad masculina?®®,

A pesar de la atil diferenciacion que realiza la autora mencionada, se podria ampliar
la nocion de violencia de género aun mas. Lo anterior por cuanto el género funciona como
un sistema basico de dominacion que se trata de construcciones y expectativas sociales en
torno a los sexos, de forma tal que podria afectar también a ciertos grupos de hombres que
escapan del patron que se les ha asignado socialmente. Efectivamente, en las relaciones de
poder marcadas por la violencia de género, tipicamente quienes se encuentran en la
posicion de subordinacion han sido las mujeres. Pero haciendo referencia a la definicion
que se ha aportado inicialmente en este trabajo, cabe la posibilidad de ampliar el sujeto de

referencia un poco.

Resulta menester que la jurisprudencia considere los alcances amplisimos de la
violencia de género y las formas en las que este fendmeno puede incidir en la delincuencia
femenina, puesto que se trata de una variable esencial para comprender que no se centra
solamente en la diferencia entre sexos, ni tampoco en una forma de violencia individual que
se ejerce en el ambito familiar o de pareja, sino que es consecuencia de una situacién de
discriminacion atemporal que tiene su origen en una estructura social de naturaleza

patriarcal.

Es importante analizar los casos en concreto para asi poder aplicar el articulo 77bis
de manera género-sensible; no obstante, la jurisprudencia deja un gran vacio al indicar que

“hay que ponderar con amplitud y conforme a las reglas de la experiencia y la psicologia”,

299 Marfa Luisa Maqueda Abreu, “La violencia de Género: entre el concepto juridico y la realidad social”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, Num. 08-02, (2006): 5. Consultado el 27
marzo del 2017, http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-02.pdf.
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siendo que si se espera aplicar las reglas de la experiencia, las personas juzgadoras deben
ser victimas de violencia para conocer, por experiencia, cOmo se da este sindrome, 0 pues
bien deben estos manejar nociones psicologicas para poder aplicar correctamente este
articulo. Por lo anterior, este tipo de conceptos redundan en nociones indeterminadas,
acudiendo al cielo de los conceptos para asi fundamentar la aplicacion de esta ley. En

términos concretos de su aplicacion se repiten razonamientos como el siguiente:

En cuanto al primer parrafo del articulo 77 bis, no existe discusion pues la persona
sentenciada es una mujer y la condena se dictd por introducir droga a un centro
penal, por lo que el interés de la presente demanda de revision recae en la
determinaciéon de las circunstancias subjetivas bajo las cuales se cometid el
ilicito3,

Este parrafo lo que sefiala es que como requisito inicial la persona sentenciada debe
ser mujer, en el caso concreto se hace referencia a una mujer que haya nacido con el sexo
femenino. En las sentencias se deja un gran vacio con respecto a la aplicacion de mujeres
trans que se encuentren en estado de vulnerabilidad, quienes pueden tener el cuido nifios,
adultos mayores, poseer enfermedades que le imposibiliten o dificulten el ejercicio de sus
derechos; no se hace mencion alguna en sentencias al respecto, por lo que Unicamente se
estd aplicando a quienes hayan nacido con sexo biologico femenino, sin tomar en cuenta
que el género, como sistema basico de dominacién, a pesar de tener un componente de
corte bioldgico, también tiene aspectos relevantes en cuanto a la identidad de las personas y

la forma en que esta es construida mediante las expectativas sociales.

En este sentido, deberia reconocerse la posibilidad de aplicar la normativa a mujeres
trans en la medida en que existen diversos pronunciamientos tanto de la Sala Constitucional
como a nivel internacional que recogen y avalan la nocion de identidad sexual. Por
ejemplo, la sentencia 7128 del afio 2007 emitida por la Sala Constitucional hace
referencia a que:

Segun la doctrina, por transexual o sindrome transexual se entiende, desde un
punto de vista estrictamente juridico, el sindrome sufrido por quien presenta una
discordancia entre el sexo que psicolégicamente siente como propio y el que

anatémica y registralmente le corresponde por sus 6rganos, lo que le hace recurrir,
generalmente, a un tratamiento médico quirdrgico para corregir aquella

300 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de Revision de sentencia penal, Voto N°
2014-00917; del 17 de junio de 2014 de las 03:38:00p.m.”, Expediente 13-000508-0006-PE.
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discordancia, procurando posteriormente que su nueva realidad psicosomaética
cobre realidad en todos los deméas ambitos de su vida, o que no puede ser ajeno
a valoraciones de cardcter juridico. También se ha definido la transexualidad o
transexualismo como una forma extrema de “Disforia de Género” que es una
diferencia entre identidad/rol de género por un lado y las caracteristicas fisicas del
cuerpo por otro3?,

Consider6 la Sala Constitucional que la Caja Costarricense del Seguro Social debia
ampliar la cobertura del seguro de salud, ya que la salud es un estado de completo bienestar
psiquico, mental y social. Si bien el amparo fue desestimado atendiendo a la inexistencia de
profesionales destacados para realizar la operacion de reasignacion de sexo, se dejo abierta
la posibilidad para que en aplicacion de los principios sentados, la Caja Costarricense del
Seguro Social valore el caso particular del recurrente y reforme el “Reglamento para el
Otorgamiento de Ayudas para Tratamiento Médico en el Exterior” para que pueda tutelar el
derecho a la identidad sexual que ha reclamado el recurrente en este amparo, concediendo
la ayuda que esa normativa posibilita. Por otra parte los Magistrados Vargas y Jinesta
salvaron el voto declarando el amparo con lugar y ordenando a la institucion practicarle al
amparado la operacion de cambio o reasignacion de sexo, sea en un centro hospitalario
nacional o del extranjero.

A nivel del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la Corte Interamericana
resolvio el caso Atala Riffo y nifias contra el Estado de Chile conociendo los argumentos
sobre la discriminacion por razon de orientacion sexual y de identidad sexual. Al respecto
se argumenta que, en el Sistema Interamericano, la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos ha aprobado desde 2008 en sus sesiones anuales varias resoluciones
sucesivas respecto a la proteccion de las personas contra todos aquellos tratos o actos

discriminatorios que se fundamenten en su orientacion sexual e identidad de género®®,

301 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Recurso de Amparo, Voto N° 7128- 2007; del 23 de
mayo del 2007 de las 16:38:00”, Expediente 06-001874-0007-CO. Cfr. Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, “Recurso de Amparo, Voto N° 16877- 2009; del 4 de noviembre del
2009 de las 13:56:00”, Expediente 09-000646-0007-CO.

302 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos. Resolucion N° 2653 (XLI-O/11). Derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género. 7 de junio de 2011. Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos. Resolucion N° 2600 (XL-0O/10). Derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de Género. Celebrada el 8 de junio de 2010. Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos. Resolucion N° 2504 (XXXI1X-0/09). Derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género. 4 de junio de 2009. Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos. Resolucion N° 2435 (XXXVI11-0/08). Derechos humanos, orientacion
sexual e identidad de género. 3 de junio de 2008.
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mediante las cuales se ha exigido la adopcién de medidas concretas para una proteccion
eficaz contra actos discriminatorios hacia los grupos que han sido tradicionalmente

discriminados por esas razones>%,

Asimismo, la Corte resaltd que aunque no haya un consenso al interior de algunos
paises sobre el reconocimiento de los derechos de las minorias sexuales, ello no puede ser
considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos o para

perpetuar la discriminacion historica y estructural que estas minorias han sufrido®%,

Del estudio del expediente se logra constatar que concurren en la sentenciada
varias de las condiciones a que alude la norma. La prueba documental aportada
acredita que el contexto de la sentenciada Y, la ubica en situacién de
vulnerabilidad, misma que se remonta a la fecha de ocurrencia de los hechos.
Consta que es madre de tres niflos que actualmente cuentan con edades
comprendidas entre los dos y los diez afios. Del expediente administrativo del
Centro de Atencidn Institucional Buen Pastor, se deriva que la sentenciada es jefe
de familia, pues segun refiri6 ante el Consejo Técnico, el vinculo con su Gltimo
compafiero, padre de los dos hijos menores, se rompid. Ademas, la sentenciada
cursé educacion primaria hasta el quinto grado desertando ante las limitaciones
econdémicas de su familia, debiendo considerarse adicionalmente que carece de
oficio, 0 medios para ganarse el sustento propio y el de su familia, por lo que se
ubica en condicion de pobreza al no tener medios de subsistencia estables. De lo
expuesto se concluye que efectivamente las condiciones de la sentenciada la
ubican en una situacion de vulnerabilidad por tratarse de una mujer jefa de hogar
con hijos menores de edad y en situacion de pobreza...3%

Este es el tipo de argumentacion que se encuentra en las sentencias en las que se
aplica este articulo, se hace un andlisis de las particularidades de la imputada y se revisa si
cumple o no con los requisitos del articulo 77 bis, y como fundamentacion se copia el texto
del articulo, y se cita la convencion de Bangkok, de Tokio y las reglas de Brasilia, sin
mayor analisis. De cierta forma, se asume que con la aplicacion de la norma se estara
mejorando la condicién de las mujeres, por el simple hecho de que esta se pregona como
introductora de una especificidad de género o de perspectivas de género para el Derecho

penal, dejando de lado que las mujeres beneficiadas por la normativa al salir de prisién o

303 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso internacional, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile.
Sentencia de 24 de Febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”. Parr. 86.

304 1bidem, Parr. 96.

305 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de Revision de sentencia penal, Voto N°
2014-00917; del 17 de junio de 2014 de las 03:38:00p.m.”, Expediente 13-000508-0006-PE.
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evitdndola continuardn en un sistema que les resulta desventajoso pues subordinan sus

intereses a los de la familia o a los mismos valores androcéntricos.

Capitulo V. Metodologia realista de frente al articulo 77 bis de la Ley de

Psicotropicos introducido por Ley 9161

De previo a iniciar este capitulo, es necesario retomar algunas ideas sobre qué es el
realismo juridico. Esta metodologia surge como modo de contrarrestar el pensamiento
fundado en el mito juridico basico, el cual se puede encontrar definido en Law and The

Modern Mind de Frank del siguiente modo:

...It is taken absolutely for granted that there is somewhere a rule of known law
which will cover the facts if the dispute now litigated, and that, if such a rule be
not discovered, it is only that the necessary patience, knowledge or acumen, is not
forthcoming to detect it. The uninformed listener would conclude that court and
counsel unhesitatingly accept a doctrine that somewhere, in nubibus, or in gremio
magistratum, there existed a complete, coherent, symmetrical body of...law, of an
amplitude sufficient to furnish principles which would apply to any conceivable
combination of circumstances®°.

Este parrafo anterior, traducido por quien redacta, indica que:

Se toma absolutamente por sentado que hay en algin lugar una regla de ley
conocida que va a cubrir los hechos de la disputa que estan siendo litigados, y si esta
regla no es descubierta, es porque la paciencia necesaria, el conocimiento o
perspicacia, no esta disponible para detectarla. El oyente desinformado va a concluir
que la corte y el abogado aceptaron sin dudar una doctrina que en algun lugar, “in
nubibus” (en las nubes) o “in gremio magistratum™ (en la magistratura), existe un
cuerpo de ley completo, coherente y simétrico, de amplitud suficiente para
proporcionar principios que puedan aplicar a cualquier combinacion de
circunstancias concebible”.

Siendo asi, se considera ingenuamente entonces que el juez ostenta un papel pasivo,

Unicamente aplicando estas normas, ante esto indic6 Frank:

...there is no hypocrisy. The Lawyers pretenses are not consciously deceptive. The
lawyers, themselves, like the laymen, fail to recognize fully the essentially plastic
and mutable character of law. Although it is the chiefest function of lawyers to
make the legal rules viable and pliable, a large part of the profession believes, and
therefore encourages the laity to believe, that those rules either are or can be made
essentially immutable. And so you will find lawyers saying that “The judicial
process in ascertaining or applying the law is essentially similar to the process by

306 Jerome Frank, Law and the Modern Mind (London: Stevens & Sons Limited, 1949), 9.
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which we acquire our knowledge of geometry...In the great majority of cases the
solution of them (legal problems) is as certain and exact as an answer to a problem
in mathematics.

Esto significa:

“no hay hipocresia. Las pretensiones de los abogados no son conscientemente
engafiosas. Los abogados tal como los laicos, fallan en reconocer plenamente, el
esencialmente plastico y mutable caracter del derecho. Aunque es la funcién
principal de los abogados hacer las leyes viables y flexibles, una gran parte de la
profesion cree, y por tanto, alienta al laicado a creer, que esas reglas o son o pueden
hacerse esencialmente inmutables. Entonces se puede encontrar abogados que digan
“el proceso judicial para averiguar o aplicar la ley es esencialmente similar al
proceso en el cual se adquiere el conocimiento de geometria...en la gran mayoria de
los casos la solucién de estos (los problemas legales) es tan seguro y exacto como
una respuesta a un problema matematico3°””,

Partiendo de esta nocion del Derecho como estatico y como un conocimiento que
simplemente se accede y no se crea, surgen métodos de andlisis para no dejarse engafiar por
este mito, ante esto surge el realismo juridico que para Haba debe ser del tipo negativo-
heuristico®®, que conlleva inevitablemente a una critica que ayuda a desenmascarar la
retorica del discurso juridico®®.

Asi, los estudios de Teoria realista del Derecho resultan ser negativos, pues no
pueden menos que des-fabular los discursos juridicos corrientes. No menos sirven
esos estudios para subvertir también otro «cielo», todavia mas artificioso, el de las
fantasias racionalistas que tejen, sea mediante unos u otros tipos de
aproximaciones, las Teorias del Derecho ilusionistas actuales: l6gica dedntica,

racionalidad practica procedimental, semantica estructural, argumentacién
«razonable», ius novelas «hercileas», técnicas de «ponderacion», y mucho mas>.

Esto quiere decir que quien asuma una posicion realista, estudiara y aplicara las
normas juridicas tal y como estas son; es decir, que se muestran la diferencia entre lo que se
espera del Derecho y lo que es en realidad, cuales son sus efectos sociales. Para Haba es
necesario hacer un énfasis en los siguientes puntos:

1. El lenguaje es convencional, por tanto, no existen leyes a las que hay que acceder con el
conocimiento para aplicarlas, sino que es el intérprete el que decide como hacerlo y es

el jurista el que crea las mismas.

307 |bidem. 9-10.
308 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I11. (San José: Editorial UCR, 2012), 106.
309 1hidem. 107.
310 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. 1. (San José: Editorial UCR, 2012), 590.
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2. Hay cuestiones de hecho y de palabra; es decir, las realidades y las alternativas ante
estas.

3. Se debe distinguir entre lo que “es” y lo que “debe ser”; es decir, en el caso de la
normativa en estudio, seria ver el hecho factico de que muchas mujeres ingresan a un
centro penitenciario y la otra seria que las mujeres “no deberian estar en una cércel en
razon de que los convenios ratificados indican que no debe ser asi”.

4. Los conceptos juridicos son indeterminados, por lo que se encuentran frases o palabras
con contenido retdrico o argumentativo que tienden a persuadir.

5. Conociendo todo lo anterior, se puede entonces tomar precauciones a la hora de ver el
discurso juridico, ya que se empezaria a observar desde una vision mas socioldgica y
linguistica.

6. Sabiendo esto, las cosas no se aceptan tal cual son presentadas, sino que deben ser
examinadas con detenimiento y los resultados précticos en la realidad.

7. Analizar el derecho desde varias perspectivas, no unicamente desde la vision del jurista
sino de una manera interdisciplinaria con el fin de estudiar los efectos reales.

8. Entender el discurso juridico, no desde las férmulas que son ensefiadas, que en palabras
de Frank, citadas anteriormente, se utilizan como una formula matematica en aras de
una Unica solucidn, sino que se deben ver los aspectos practicos del derecho bajo la lupa
de un analisis interdisciplinario 3!*:

No es que por tratar de manera realista-critica las cuestiones juridicas se pretenda
decir que no hay normas de derecho positivo, ni sostener que estas por lo general
carecen de importancia practica. Al contrario, para ser verdaderamente realista en
este terreno, es necesario empezar por reconocer que, tanto en la actividad del
jurista profesional como en las conductas sociales en general, las normas en que se

cree llegan a tener influencias considerables. Tales normas intervienen como unas
guias- no guias herméticas, pero guias al fin- de nuestra conducta®*2.

El realista reconoce que el derecho es creado y aplicado por seres humanos, por
tanto hay elementos racionales y no racionales, no son herméticos y estables como se cree
con el mito juridico basico, una vez conociendo esto, es que se puede sacar a la luz el

verdadero efecto de este discurso ya que es un juego del lenguaje.

311 bidem. 594-596.
312 |bidem 600-601.
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Haciendo este andlisis se deja de caer en la nocion mégica de las palabras y en
mitos, ya que en la realidad cuando se interpretan normas, estas no tienen un anico sentido.
Cuando se analizaron las sentencias se pudo observar incluso interpretaciones diferentes,
ante esto, por lo que Haba recomienda las siguientes premisas®'®: 1. No hay un espiritu de
la ley, quien decide es quien interpreta el derecho. 2. El intérprete, por tanto, toma
decisiones propias, pero esto no quiere decir que la decision que tome no sea razonada; es
decir, puede seguir lo que indigque determinada teoria o puede escoger por si mismo,

higienizar el discurso de técnicas innecesarias.

Para lo anterior, sefiala como primer paso ver el marco de interpretaciones que se
dan dentro de la doctrina juridica, los preceptos de derecho positivo, jurisprudencia y
doctrina, esto implica ubicarse dentro del mismo derecho. Como un segundo paso, hay que
detectar los discursos dentro de cada precepto de derecho aplicable, como una manera de
hacer mas transparente el derecho. Ello implica ver la indeterminacion propia del lenguaje,
buscando una manera de traducirlo de modo preciso para poder ver las soluciones practicas,
implica poder determinar cuestiones de “ser” y “deber ser”, determinar las falacias en el
discurso, si hay magia verbal, etc. El tercer paso es ver la finalidad que tiene el intérprete,
conforme a la cual tomara una decision que debe escoger ante las posibilidades existentes.
En sintesis, quien interpreta la norma debe analizar los fines précticos que se buscan
cumplir y decidir. El cuarto paso implica relacionar todos los pasos y ponderar cual de las
opciones funciona con el fin practico esperado por el intérprete para realizar en la practica.
En sintesis: si bien el pensamiento cientifico no esta en condiciones de establecer
por si mismo, como tampoco de arbitrar entre, juicios de valor categoricos, aquel

estd en condiciones de suministrar, si, elementos de juicio que son de lo mas

decisivos para dilucidar racionalmente si son en realidad acertadas unas u otras

valoraciones instrumentales®4,

Tomando en consideracion los pasos propuestos por dicho autor, el presente
capitulo busca dar una propuesta de una metodologia de analisis de los casos que llegan a
ventilarse ante los estrados judiciales de Costa Rica, de forma tal que quienes aplican el
Derecho no se vean inducidos al autoengafio mediante formulas vacias o el constante

recurrir a frases reiterativas sobre normativa o sobre la condicién de la mujer, que no

313 |bidem 612-636
314 |bidem, 636.
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provocan ningun cambio en la realidad social. Es necesario aclarar que cuando se lleva a
cabo esta propuesta se trata de eso: una mera propuesta, cuya puesta en practica dependera
de la voluntad de quien tome en cuenta la norma. En este sentido cabe decir que:

El principal instrumento de que se vale el realismo juridico de Haba, como teoria
basica del derecho, es de una metodologia de corte negativo-heuristico, una
semidtica desencantadora. El propésito de esta metodologia no es ofrecerle al
jurista unas recetas —prefabricadas y certeras— para aplicar la norma (cosa que
resulta, en todo caso, imposible hacer), sino mas bien auxiliar al jurista para que se
equivoque lo menos posible y piense lo menos falaciosamente que pueda3®®.

En sintesis, lo aqui propuesto no es mas que lo que Vaz Ferreira denominaria una
propuesta de pensamiento por ideas para tener en cuenta, evitando “... sacar de ella,
consciente o inconscientemente, un sistema destinado a aplicarse en todos los casos...”,
orientada a “... reservarla, anotarla, consciente o inconscientemente también, como algo
gue hay que tener en cuenta cuando se reflexione en cada caso sobre los problemas reales y
concretos”38. Es decir, se trata de algunas ideas no estandarizantes para tener en cuenta al
resolver casos concretos.

Seccion A. Examen del discurso utilizado en la fundamentacion de la Ley 9161
como marco de la interpretacion.

Tal como se ha expuesto en la introduccion de este capitulo, se partira de la
metodologia realista propuesta por Enrique Pedro Haba, considerando los pasos
anteriormente citados. Una premisa basica de dicha metodologia es el reconocimiento de
que los textos juridicos cabe entenderlos de maneras distintas, debido a la existencia del
caracter arbitrario del lenguaje, que permite que se den polisemias, ambigliedades,
inconsistencias, entre otros. Por lo anterior, se requiere que se parta de la realidad de que la
interpretacion es un acto propio de quien interpreta por lo que no viene de Dios, ni del
espiritu de la ley, ni de la voluntad del legislador entendida en un sentido Unico y
dogmatico.

Ahora bien, es posible percatarse de que a lo largo del presente estudio se ha

tomado en consideracion el discurso que se manejo en torno a la fundamentacion de la Ley

315 Minor E. Salas Solis, “Debate Sobre La Utilidad De La Metodologia Juridica: Una Reconstruccién Critica
De Las Actuales Corrientes Metodoldgicas En La Teoria Del Derecho”, Isonomia, No. 27 (2007):
125, consultado el 17 de abril del 2017, http://www.cervantesvirtual.com/obras/autor/salas-minor-
e-8816.

316 Carlos Vaz Ferreira, Logica Viva (Espafia: Centro Cultural de Espafia — Montevideo, 2008), 154.
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N° 9161 a nivel legislativo. Sin embargo, ello no se puede equiparar con la “voluntad del
legislador”, puesto que se parte de la idea de que el discurso juridico no se trata del texto
normativo Unicamente, si no que se relaciona con las formas de hablar sobre la realidad
concreta que tienen quienes crean, aplican y utilizan las normas. Por ello, si se habla del
analisis del discurso juridico no resulta pertinente hacer referencia inicamente al texto de la
ley y de la forma en que presenta variedades interpretativas.

Cuando se habla de la interpretacion de conformidad con el espiritu de la ley o del
legislador, se suele hacer referencia a que existe una Unica solucion o interpretacion del
texto normativo; empero, en este estudio se busca hacer lo contrario, esto es, desenmascarar
el hecho de que la norma puede admitir varias interpretaciones en cuanto a los términos que
usa. Al respecto, es importante traer a colaciéon las consideraciones de Pedro Haba en
cuanto a la interpretacion bajo criterios de la voluntad de quienes legislan, puesto que
resulta de interés al momento de continuar con el andlisis de la normativa y su aplicacion.
Sobre ello, el mencionado autor hace referencia a que:

Cuando se habla de la “voluntad” del legislador, este término comprende
generalmente tres cosas: la letra que dicha voluntad ha querido establecer como
texto legal, el contenido preceptivo- las reglas mismas- que esta ha querido prever,
y también los fines perseguidos por medio de tal reglamentacion, sin embargo, no
siempre se estd en condiciones de averiguar todo lo que el intérprete quisiera
saber. Las comprobaciones sobre una VL (voluntad legislativa) pueden ser mas o
menos completas. Ello depende, primero, de la medida en que los propios
miembros del parlamentos (0 de otros dérganos) hayan tomado efectivamente
consciencia de la multiplicidad de los aspectos implicados en la ley respectiva;
grado de conciencia que no es el mismo en todos los casos, luego, esta la cuestion
de poder probar la existencia de dichos contenidos de voluntad; en funcion de los
materiales de que el intérprete disponga al efectuar la indagacién, estara o no en

condiciones de determinar que hubo unas lineas de pensamiento relativamente
netas del legislador respecto a los puntos examinados®’.

De lo anterior se puede colegir que existen maltiples variables a tomar en cuenta a
la hora de interpretar una normativa bajo la idea de la voluntad perseguida al momento de
su redaccion; entre ellas, el texto mismo asi como los fines que se pretendian lograr
mediante las normas. Incluso, partiendo de esa linea de pensamiento es posible percatarse

que se presentan problemas cuando se intenta determinar el contenido especifico de

817 Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I11. (San José: Editorial UCR, 2012), 282.
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vocablos como la voluntad de la ley, ya que en el proceso de redaccion legislativa
intervienen multiples personas, las cuales plasman parte de sus ideologias en el texto:

¢hay que atenerse principalmente a la opinion de los redactores del proyecto
aprobado, o a la del miembro inférmate en el plenario o a la de algunos otros
individuos bien determinados que tuvieron reconocida importancia en el proceso
legislativo, 0 méas bien averiguar lo que pensaron todos aquellos que votaron en
definitiva la sancion de esa ley? No hay respuesta Unica para estas distintas
posibilidades, una solucién que tenga igual validez para todos los casos y desde
todos los puntos de vista. Depende de la concepcion que se tenga de la voluntad
por ser indagada, y también de las circunstancias en que esta se haya manifestado:
en funcién de tales bases, variables, es como se determina quienes son
considerados como los depositarios legitimos del pensamiento Illamado a
proporcionar contenido concreto a la ley, a los ojos de quien interpreta el texto®:8,

Es por lo anterior, y en razén de que el presente trabajo parte del analisis del
derecho como discurso, que se considera pertinente el estudio critico de los documentos
que se dieron dentro del procedimiento legislativo del proyecto de Ley 17980 (actual Ley
Numero 9161) para evidenciar las valoraciones que contiene ese discurso, y asi
posteriormente confrontarlas con la finalidad de la norma, ofreciendo una interpretacion

consciente y sin autoengarios.

De la mano con lo anterior, no se puede generalizar en cuanto a la argumentacion
cuando se aplica una norma, diciendo que toda referencia a la voluntad legislativa es mera
retorica, ya que el discurso legislativo puede ser Gtil para sacar a la luz los componentes del
universo simbdlico y el contenido axioldgico de quienes intervinieron en la creacion de la
norma, lo cual resulta necesario para realizar el anélisis teleologico que propone la
metodologia negativo-heuristica de Haba. Esto en palabras de Haba, implica que:

(...) cabe afirmar que no hay ninguna imposibilidad de principio para conocer la
VL, a veces con buen grado de certeza y otras en medida menor. Es verdad,
naturalmente que no faltan casos donde el intérprete presenta como VL tales o
cuales ideas sin suministrar pruebas satisfactorias de que es asi. (...) Si bien a la
VL (presunta) puede recurrirse como simple figura retdrica en la interpretacion

juridica, esto no quita que, en otros casos, cierta voluntad legislativa se tome en
cuenta por haber existido realmente3!°,

Bajo esta tesitura, se debe analizar el discurso que impulsé la normativa, ya no solo

para estudiarlo y criticarlo sino como pauta para interpretar la legislacién en comentario, ya

318 |bidem, 283.
319 |bidem, 285.
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que es parte del discurso juridico que manejan quienes crean la norma y, asimismo, resulta
util para exponer las ideologias supra-juridicas o los universos simbolicos que se vinculan
con los otros discursos juridicos (llamese, al menos, doctrina, jurisprudencia y derecho

positivo) y demuestran las ideologias que manejan quienes legislan.

Tal como se menciono en el capitulo anterior, la exposicion de motivos del que en
su momento fue el Proyecto de Ley 17.980%%° hacia referencia a numerosos datos
estadisticos de la situacion de muchas mujeres privadas de libertad. Sobre dicha situacion

se menciona que:

Segun el Informe 10 del Estado de la Nacion, Costa Rica logro reducir el porcentaje
de hogares vulnerables al caer en la pobreza. Del 15.7% en 1990 a 11.5% en el
2003. Sin embargo, durante esta década hubo un fuerte aumento del porcentaje de
hogares pobres con jefaturas femeninas, que pasé de un 23,4% a un 32.5% en el
2003, incremento que se produjo tanto en las areas urbanas como en las rurales,
pero especialmente en las urbanas donde el porcentaje llegd a 40,3% en el 2003,
esto significa que dos de cada 5 hogares pobres en Costa Rica tienen como jefe a
una mujer3?,

Es decir, se visibiliza a las mujeres en cuanto sean jefas de hogar, en cuanto a
mujeres pobres. Evidentemente, esos factores son indicadores de la situacion de desventaja
en que se han encontrado las mujeres histéricamente; sin embargo, la fundamentacion de la
reforma propiamente parte de esa idea. En otras palabras, la legislacion en comentario toma
a este tipo de mujeres como paradigma de ser humano®??. A partir de esa idea, menciona
que:

Conociendo los datos anteriores respecto del incremento de los hogares jefeados
por mujeres y la feminizacion de la pobreza, el traslado de los efectos adversos de
la pena privativa de libertad a la familia de la condenada, es uno de los factores
que vienen a justificar el analisis urgente del cambio en la legislacion vigente;

aunado ello a las condiciones de vulnerabilidad y desigualdad de las mujeres en
razon de su sexo®%,

320 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Exposicion de motivos en Expediente Legislativo 17.980”
(Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacién de capitales y
financiamiento al terrorismo y su reglamento en Asamblea Legislativa, 2011).

%21 |bidem, 5.

322 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 12.

323 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Exposicion de motivos en Expediente Legislativo 17.980”
(Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de estupefacientes, sustancias
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De conformidad con este discurso, el traslado de los efectos adversos de la pena
privativa de libertad a la familia de la condenada son la clave para justificar la reforma, lo
cual produce interrogantes ya que se visualiza a la mujer como sujeto inferior

econémicamente, dejandola encerrada en el rol doméstico.

No es de extrafiarse que se asuma esta postura si tanto social como religiosamente
se ha enaltecido a la mujer en cuanto es madre; al respecto, Simone de Beauvoir lo plasma
diciendo: “Si a Maria se le niega su caracter de esposa, es para exaltar en ella mas
puramente la Mujer-Madre3?*”. En las leyes costarricenses no se excluye esta postura ya
que, como se indico anteriormente, cuando se le ha brindado una tutela especial a la mujer a
nivel constitucional, se hace poniéndola a la par de los nifios o las personas con alguna
discapacidad, como si tuviesen capacidad de actuar relativa; “y puesto que ha sido en
calidad de Madre como ha sido sometida, sera primeramente en tanto que madre como sera

querida y respetada’>?®,

Lo primero que se debe hacer con esta clase de frases es tomar en consideracion
que no vienen de la “naturaleza” de las mujeres, si no de las condiciones y espacios que la
sociedad patriarcal generan para ellas. En palabras de Simone De Beauvoir:

Asi, pues el hombre puede persuadirse de que ya no existe entre los sexos una

jerarquia social, y de que, en conjunto, a través de las diferencias, la mujer es una

igual. Como, no obstante, observa ciertas inferioridades- la mas importante de las
cuales es la incapacidad profesional-, las atribuye a la naturaleza®?.

Lo anterior es de gran relevancia puesto que permite dejar de lado los prejuicios
sexistas que existen en torno al concepto de mujer, puesto que se ha construido como un
sinénimo de debilidad. Asimismo, existen engafios en cuanto a la finalidad de la norma
puesto que, ademas de la condicidn familiar que se veria afectada por la reclusion de la
madre, se justifica la reforma como un cambio urgente en la legislacion nacional,
considerando las condiciones de vulnerabilidad y desigualdad de las mujeres en razén de su

SEXO0.

psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacién de capitales y
financiamiento al terrorismo y su reglamento en Asamblea Legislativa, 2011), 5.

324 Simone De Beauvoir, El Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
174,

325 1bidem. 175.

326 1hidem. 28.
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A pesar del discurso mantenido formalmente, se puede notar el uso retérico que se
le da a los términos de vulnerabilidad y de desigualdad en razén del sexo, ya que la
normativa no viene a modificar las estructuras sexistas existentes en la sociedad que han
permitido la proliferacién de espacios sociales en que se reproduce dicha desigualdad. A lo
sumo, se le podria aplaudir a la Ley 9161 el que evita la encarcelacion de las mujeres lo
cual empeoraria su situacion de desigualdad y desventaja; sin embargo, no muestra interés
en eliminar las razones estructurales de su condicion de subordinacion. Simplemente,
supedita los intereses y necesidades de la mujer a las del ndcleo familiar, tal como si la

mujer solo tuviera relevancia en ese &mbito tan reducido de la vida social.

Este es uno de los principales puntos que quienes interpretan la norma deberian
considerar, ya que la normativa, aunque se promueva con fines de beneficiar a las mujeres
tomando en cuenta las relaciones de poder que androcéntricamente se han sostenido en su
contra, realmente sus efectos practicos sobre esas relaciones son pocos o nulos. Asimismo,
resulta extrafio que se haga referencia constantemente a la asignacion de roles y
estereotipos de género para fundamentar la reforma pero en ningin momento se haga

mencion a la necesidad de someter al analisis esas ideologias sexistas.

De esta forma se evidencia como se utilizan recursos retoricos en la fundamentacion
de la normativa, que no deberian influir en una interpretacion realista de la misma, puesto
que de lo contrario, se estaria afianzando una situacion mitica, por la presencia de
ideologias ocultas dentro del discurso juridico aplicable. En palabras de Luis Warat:

Pensados los mitos en términos politicos, puede decirse que su funcion bésica es la
de crear para la sociedad, la sensacion de despolitizacion y neutralidad. Funcion
ésta muy importante, ya que por su intermedio se puede lograr la presentacion de
la fuerza social en términos de legalidad. En un sentido un tanto despectivo, puede

pensarse los mitos politicos como la expresion sacramentada de los valores
sociales predominantes®?’,

De esa manera es como se reproducen ciertas ideologias partidistas o que se
configuran en la agenda politica como metas, dejando que se enmascaren detras de

apariencias de neutralidad o como si fuesen a cumplir otro tipo de metas. Es decir, se

327 Luis Alberto Warat, El derecho y su lenguaje. Elementos para una teoria de la comunicacion juridica.
(Buenos Aires, Argentina: Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1976), 147.
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escudan tras el tema de perspectiva de género tal como si el concepto por si mismo fuera lo

unico importante para producir un cambio en la realidad.

En este sentido, cabe recordar cdmo en varios de los documentos legislativos se
hace referencia a la motivacion género-sensitiva de la propuesta de Ley®?8; sin embargo, en
cuanto se busca alguna definiciéon de lo que ha de entenderse por perspectiva de genero,
segun el discurso legislativo, se repite la frase de que la perspectiva de género hace
necesario un analisis de la criminalidad femenina. Dicho andlisis se evidencia a lo largo de
los documentos legislativos, e igualmente hace referencia en multiples ocasiones a los
estereotipos de género que rodean al concepto de mujer, pero no se detienen a analizar los
medios, ya sea mediante politicas publicas o medidas normativas que incidirian
directamente en el fendmeno de la criminalidad femenina, puesto que el analisis que se
efectlia parece dar por sentado que las obligaciones domésticas y de cuido son propias de
las mujeres, por lo que no se atacan dichas causas, sino que se actla sobre el efecto de

dichas condiciones sociales; es decir, se busca disminuir la encarcelacion femenina.

Dentro de la metodologia de corte negativo- heuristica que propone Enrique Pedro
Haba exige como punto de partida evitar los autoengarios, es decir, quien aplica la norma
debe estar consciente, no solo del hecho de que el acto interpretativo se efectia bajo su
responsabilidad y dentro de su cabeza, sino también del hecho de que existen multiples
opciones a elegir a la hora de interpretar la norma, y la eleccion depende de varios factores:

Puede decidir con base en una toma de posicion razonada, lo mas cientifica y
autoconsciente posible. O bien, en cambio, puede decidir a “palpito”, o algo por el
estilo. O puede limitarse a seguir una linea de soluciones acostumbrada, sin
reflexionar mayormente sobre ella, ya sea la de determinada jurisprudencia o la
doctrina que le ensefiaron a acatar ciertos profesores prestigiosos. O, también,
puede decidir en funcién de unas presiones sociales, o directamente personales, a
que se encuentre sometido. Etcétera... jHay maneras y maneras de elegir!3?°

Por todo lo anterior, cuando se considera interpretar la norma del 77 bis de la Ley

N° 8204, cuyo nombre es Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias

328 Subcomision encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de subcomision”
(Informe para Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de
junio de 2012), 32.

323 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 287.
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psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion capitales y
financiamiento del terrorismo, introducido mediante la Ley 9161, quien la interprete debera
considerar que no se puede escudar tras el frecuente uso retorico y politico de los términos
relativos al género, puesto que la norma no produce mayor avance en cuanto a introducir
mecanismos para reivindicar la posicion de la mujer en los ambitos sociales, econdmicos o
culturales, sino que reproduce un universo simbolico en que las mujeres figuran como jefas
de hogar y cuidadoras, tal como si ese rol fuese natural de ellas; puesto que, a pesar de que
se menciona que dichos roles se basan en asignaciones sociales en torno al género, no se
cuestiona si deben o no subsistir. Evidentemente, todas estas consideraciones deben ser
tomadas en cuenta solo si se quiere interpretar la norma de una manera realista, “razonada”

y autoconsciente, en palabras de Haba.

Otro de los puntos que cabe mencionar como argumento de la idea de que la
normativa en estudio no ha sido abarcada o fundamentada desde un profundo analisis con
perspectiva de género es el mismo titulo de la norma. La Ley nimero 9161 se titula
Reforma Ley N° 8204 “Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion capitales y
financiamiento terrorismo”, para introducir la proporcionalidad y especificidad de género.
En este sentido se hace referencia a la especificidad de género puesto que la normativa
pretende beneficiar a las mujeres, a pesar de que en la exposicion de motivos se dijera lo
contrario. Pero si se estudia un poco mas a fondo la nocién de especificidad es posible
percatarse como se hace referencia a que las mujeres son lo especifico, “lo otro”, mientras
que los hombres son lo general, la norma, o el patrén de lo humano. En palabras de Alda
Facio:

Es asi que la teoria juridica ha creado una verdadera imposibilidad de igualdad
entre hombres y mujeres; ha hecho que el concepto de igualdad juridica
presuponga semejanza o desigualdad y como el concepto de sexo presupone
diferencia mutua, la igualdad sexual es imposible.

Los valores que fundamentan esta concepcion de igualdad, garantizan entonces,
que sdlo los varones pueden ser tratados como seres humanos plenos porque fue a
éste a quién se tom6 como paradigma de lo humano. Esta concepcion de la
igualdad ante la ley responde a un patrén masculino porque el referente siempre es
el sexo masculino.

Bajo este patrdn las leyes se consideran neutrales, genéricas, iguales para ambos
sexos; cuando nuestro ser corresponde al ser masculino y cuando nuestro ser no
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corresponde con el ser masculino, se dictan leyes “especiales”. Pero en ambos
casos el referente es el sexo masculino%.

Por todo lo anterior, se demuestra como los términos referidos al género se utilizan
con contenido politico o retdrico, mitificandolos y alejandolos de los discursos académicos
mas avanzados en la materia y que disfraza la intencidn politica que se mueve tras el
impulso de ciertas legislaciones. Incluso, se suele tomar la nocién de género como
sinbnimo de mujer, lo cual deja de lado que el género funciona como un sistema de
asignacion de roles y de contenidos simbdlicos que no representa Gnicamente a las mujeres,
precisamente porque no se centra Unicamente en factores bioldgicos. Al hablar de género, si
se entiende en el sentido previamente apuntado, se puede entrar en las discusiones sobre
identidades de género (que alude a la forma en que la persona se identifica o se siente, ya
sea como hombre o mujer, o incluso fuera del sistema binario de géneros, aun en
discordancia con el sexo bioldgico) y expresion de género (que hace referencia a la forma
en que una persona comunica su identidad de género mediante su conducta, caracteristicas

corporales, vestimenta, etc...)%.

Por otra parte, gran cantidad de argumentos, tanto legislativos como judiciales
hacen referencia a la normativa internacional y la forma en que la Ley N° 9161 coadyuva al
cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de género. Dentro de las
obligaciones internacionales que se suelen citar se encuentran las Reglas de Bangkok, o
Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas
de la libertad para las mujeres delincuentes®®. Dichas Reglas se fundamentan
concretamente en el hecho de que los sistemas penitenciarios han sido disefiados para la
“atencidn” de la poblacion masculina, y a partir de valores androcéntricos considerando las
necesidades de estos. Sin embargo, el aumento de la poblacion penitenciaria femenina es un
hecho que ha provocado que las caracteristicas y requerimientos de las mujeres sean

invisibilizadas en los centros penitenciarios. Por todo lo anterior, las Reglas de Bangkok

330 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 19.

331 American Psychological Association,”Las personas trans y la identidad de género”, sitio web, consultado
el 19 de abril del 2017, http://www.apa.org/topics/Igbt/transgenero.aspx.

332 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes”, Oficina de las
Naciones Unidas contra las drogas y el delito, 16 de marzo del 2011, consultado el 16 de abril de
2017, https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Bangkok Rules ESP_24032015.pdf, Reglas 48 a 52.
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buscan establecer un minimo normativo que considere las particularidades del género
femenino a lo interno de los centros de reclusion. Asi también, buscan establecer un marco
general en cuanto a la imposicion de medidas no privativas de libertad “Reconociendo que
cierto nimero de mujeres delincuentes no plantean un riesgo para la sociedad y que, como
ocurre en el caso de todos los delincuentes, su encarcelamiento puede dificultar su
reinsercion social”3%,

Esto implica que la propuesta de medidas no privativas de libertad no funge
Unicamente en razén de su sexo, si no que parte de una estructura generalizada de
problemética penitenciaria que alcanza tanto a hombres como a mujeres, y que en el caso
de estas ultimas, la imposicion de medidas no privativas de libertad se hara “(...) teniendo
presente el historial de victimizacién de muchas de ellas y sus responsabilidades de cuidado
de otras personas”>%,

Asimismo, en la Resolucion en que se aprueban las Reglas de Bangkok, la
Asamblea General de las Naciones Unidas hace referencia a la preocupacién por los efectos
nocivos del encarcelamiento de los padres en las personas menores de edad. Sobre este
tema, brevemente y como una de las razones de ser de este tipo de resoluciones para el
tratamiento de la persona delincuente y prevencién del delito, se afirma que se ha tenido:

(...) presente también su resolucion 63/241, de 24 de diciembre de 2008, en la que
exhorto a todos los Estados a que tuvieran en cuenta los efectos en los nifios de la
detencidn y el encarcelamiento de los padres y, en particular, que determinaran y
promovieran buenas practicas en relacion con las necesidades y el desarrollo
fisico, emocional, social y psicoldgico de los bebés y los nifios afectados por la
detencion y el encarcelamiento de los padres33,

De la cita anterior, resulta menester destacar que se hace referencia al
encarcelamiento de los padres. En primer lugar, debe sefialarse que es lamentable que la

frase recurra al uso de falsos genéricos linglisticos, en el sentido en que:

Segun la norma gramatical el masculino posee un caracter general que esta ausente
del femenino, y este caracter es muy semejante al que hemos reconocido en el
masculino, singular y plural, llamado genérico: los padres pueden significar padre
y madre; hijo puede significar hijo o hija; hijos puede significar hijos e hijas, pero
nada de esto es posible con el femenino. Y nada de esto es posible con el femenino
en el lenguaje porque nada de esto es posible con el femenino en la cultura. Es

333 1bidem, 2.
334 |bidem, regla 57.
335 |bidem, 2.

136



comun a muchas lenguas que los vocablos masculinos se estimen como genéricos;
es decir, se supone que nos engloban o comprenden a mujeres y hombres; en tanto
que los vocablos femeninos comprenden exclusivamente a las mujeres®%®.

Pero si se dejase de lado esa precision lingistica, es decir, si se interpretara que el

término “padres” al que se refieren las Reglas de Bangkok®¥’ hace referencia tanto a padre
como a madre, se puede vislumbrar como existe cierto interés en reconocer que los roles
relativos a la familia no le pertenecen exclusivamente a la mujer. A pesar de ello, cuando se
analiza la fundamentacién legislativa de la Reforma introducida por Ley 9161, es posible
percatarse que el discurso pone especial énfasis en la relevancia de las mujeres en las

labores familiares, tal como si fuesen propias de ellas.

Posteriormente, las Reglas de Bangkok dedican un apartado particular para hacer
referencia a los efectos que la detencion o encarcelamiento tienen sobre los hijos e hijas de
las mujeres privadas de libertad®®®, pero lo hace dentro el segundo apartado que se refiere a
Reglas aplicables a categorias especiales. Es decir, el parametro de lo que significa ser
mujer no se circunscribe a la maternidad, sino paralelamente a la categoria de reclusas
embarazadas, lactantes y con hijos, existen otras categorias tales como mujeres extranjeras,
indigenas, integrantes de grupos minoritarios. Ademas, esas categorias especiales surgen
precisamente para particularizar las caracteristicas y necesidades de estas, luego de haber
esgrimido todo un catélogo de reglas que resultan aplicables a todas las mujeres. Lo
anterior resulta importante desde el punto de vista del feminismo, pues la singularizacién de
lo femenino “(...) en “la mujer” y la pluralizacién de “los hombres” dan cuenta de la
estrategia de naturalizacion y homogenizacion del sistema de dominacion masculina para
meter dentro de un mismo saco a todas las mujeres independientemente de sus

diferencias”3%®.

3% Yadira Calvo Fajardo, “De las Leyes de la lengua y la Lengua de las leyes”, en Género y Derecho
(Santiago de Chile: La Morada-Corporacion de Desarrollo de la Mujer, 1999), 102.

337 Debe notarse que el defecto linglistico sefialado se presenta en la traduccidn oficial al espafiol, puesto que
en inglés el término “parents” si engloba tanto a la madre como al padre.

3% Asamblea General de las Naciones Unidas, “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes”, Oficina de las
Naciones Unidas contra las drogas y el delito, 16 de marzo del 2011, consultado el 16 de abril de
2017, https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf, Reglas 48 a 52.

339 Alda Facio Montejo y Lorena Fries Monledn, “Feminismo, Género y Patriarcado” en Género y Derecho
(Santiago de Chile: La Morada-Corporacion de Desarrollo de la Mujer, 1999), 10.
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La cita previa permite cuestionarse si realmente con la Ley N° 9161 se cumple con
las obligaciones internacionales establecidas en ese cuerpo normativo en particular, puesto
que no se estan usando las Reglas de Aplicacion General®* ni a(n las Aplicables a
Categorias Especiales®*, ya que el ambito de aplicacion subjetiva de la Ley 9161 cubre
unicamente a las mujeres indiciadas o condenadas por el delito de introduccion de droga a

centro penitenciario.

Cuando se aplica la atenuante contenida en el 77 bis de la Ley de Psicotropicos es
posible percatarse como existe una repeticion de la normativa internacional, sin realizar un
analisis mas pormenorizado sobre la relacion que pueden tener esas normas. Eso implica
que cuanto se interpreta se le da un contenido a la norma que esta no posee, tal como si
cumpliera metas y fines para los cuales no es idonea, y aun asi se ignorase ese hecho. Lo
anterior se puede explicar de conformidad con la confluencia de diversos componentes del
discurso juridico, sefialados por Facio3#?. Para esta autora, el discurso del Derecho se puede
explicar como la interrelacion entre varios componentes tales como el componente formal-
normativo, el estructural, y el politico cultural. En palabras de la autora costarricense, cada
uno de esos componentes puede definirse de la siguiente manera:

En el componente formal-normativo, para que las leyes existan y sean reconocidas
como tales, tienen que estar escritas y formalmente promulgadas. En otro, el
componente estructural, las leyes existen aungque no estén reconocidas como tales
cuando emanan del contenido que les den las instituciones que formalmente han
sido establecidas para crear, aplicar o interpretar las leyes. En el tercero (politico-
cultural), las leyes no dependen para su vigencia, eficacia o efectividad del que
sean formalmente promulgadas por una Asamblea Legislativa o interpretadas por
una Corte formalmente creada, sino que son aquellas que la gente cree que existen
y por tanto obedecen®®. (El texto entre paréntesis no pertenece al documento
original.)

De conformidad con lo anterior, se dan mdultiples relaciones entre esos componentes
que moldean al derecho y al resto de los componentes mencionados. Asi, por ejemplo, el

componente estructural, que se puede estudiar como el discurso de las instituciones

340 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las
reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes”, Oficina de las
Naciones Unidas contra las drogas y el delito, 16 de marzo del 2011, consultado el 16 de abril de
2017, https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/Bangkok Rules ESP 24032015.pdf, Reglas 1 a 39.

341 1bidem, Reglas 40 a 56.

342 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999).

343 |bidem, 64.

138


https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf

Ilamadas a interpretar o aplicar la norma, influye en el contenido del componente formal
normativo, limitandolo y definiéndolo, pues:
(...) los contenidos que se le dan a las leyes del componente formal normativo al
crearlas, combinarlas, aplicarlas e interpretarlas, se convierten a su vez en leyes
tan efectivas y vigentes como las de ese componente, s6lo que no se encuentran
escritas en ese componente formal normativo sino que Se encuentran no escritas en
el componente estructural. (...) la interpretacién o aplicacién de una manera

especifica y en forma reiterativa que se haga de una ley, le va dando un significado
aesa ley3*,

En ese sentido, tanto el discurso legislativo como el judicial combinan y aplican la
Ley 9161, que introdujo el articulo 77 bis a la Ley de Psicotrdpicos, con las Reglas de
Brasilia, las de Tokio y las de Bangkok, tal como si esas normas internacionales pudieran
darle mayor contenido o fuerza a los argumentos presentados. Sin embargo, no se percatan
que la relacion entre las normas no fue estudiada con mayor detenimiento o profundidad,
puesto que, en primer lugar, resulta evidente que la Ley en estudio deja por fuera muchas
de las aparentes intenciones de esa normativa internacional y, en segundo lugar, se termina
ignorando que la norma nacional no es la panacea para el tema de subordinacion de
géneros, por cuanto subsisten las estructuras socio-culturales y juridicas sexistas sefialadas,
especialmente, en el primer capitulo de este trabajo. Asimismo, esa situacion se repite en
otras esferas del discurso juridico. Ejemplo de esto es la Circular Nimero 12 del 2013
emitida por la Direccién de la Defensa Publica de Costa Rica en la cual se le dan directrices
a quienes ejercen la defensa técnica de mujeres indiciadas o condenadas por el delito de
introduccién de droga a centro penitenciario. Al respecto, la mencionada directriz menciona
que:

En la tramitacion de los casos, cada defensor y defensora debera incorporar a su
argumentacion los preceptos legales que contienen los instrumentos juridicos
nacionales e internacionales. (Reglas de Tokio, Reglas de Brasilia, Reglas de
Bangkok, Convencién Belén Do Para, y demas instrumentos internacionales que
son obligatorios para el Estado Costarricense, entre otros)3*®.

Con la anterior frase, se da a entender que quienes trabajen en la Defensa Publica

ejerciendo la defensa técnica de las mujeres mencionadas, se les impone la obligacién de

344 |bidem, 65y 71.

345 Direccion de la Defensa Puablica, “Circular 12-2013: Directrices para la implementacion de la Ley 9161
que reduce la pena a mujeres en condicion de vulnerabilidad por introduccién de drogas a Centros
Penales”, 27 de setiembre 2013.
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hacer uso de tales recursos retoricos y argumentativos, lo cual puede conllevar a que no se
haga un ejercicio autoconsciente de la aplicacion de las normas por parte de quienes
laboran en la Defensa Publica. Nada mas alejado de una interpretacion realista de las
normas que recitar una argumentacion por costumbre o imposicién, sin considerar el caso

concreto y la realidad préctica.

Por otra parte, se deja de lado el hecho de que incluso en esas disposiciones
normativas internacionales existe un lenguaje, que como tal no puede ser totalmente claro y
univoco. Por ejemplo, las Reglas de Brasilia brindan una definicién de vulnerabilidad que
hace referencia a otros conceptos y categorias que a su vez deben ser definidas, puesto que
segun dichas normas se pueden considerar condiciones de vulnerabilidad: la edad, género,
estado fisico o mental, circunstancias sociales, econémicas, étnicas y culturales, la
pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el
desplazamiento interno, la pobreza, y la privaciéon de libertad. Lo que implica que si se
parte de esta definicién o concepto sombrilla de vulnerabilidad para aplicar la norma, se
deberan buscar los parametros mas cientificos (esto es, intersubjetivos) dentro de las
ciencias sociales, para cada una de las categorias que son cubiertas por el término.
Evidentemente, se podria también hacer una referencia a esos términos a titulo de intuicién,
lo cual generaria en la jurisprudencia que aplica la norma, aun terrible aumento en la
incerteza, ya que en algunos casos la pobreza sera definida de una forma y, en otros podria
excluir a la definicion previamente aceptada, produciendo innumerables contradicciones a

lo interno del discurso judicial.

Todo ello, resulta de utilidad para la persona que interpreta la ley en el sentido en el
que podra tomar en cuenta la congruencia entre las normas y las finalidades que las
promovieron, estudiando, por ende, si a la hora de interpretar la norma resulta pertinente
traer a colacion los argumentos relacionados con vocablos de género o sobre el
cumplimiento de obligaciones internacionales como punto de partida para su justificacion.
En caso de que decida hacerlo, debera comprender que los alcances de esos argumentos son
limitados y debe cuestionarse hasta qué punto Costa Rica ha cumplido esa normativa
internacional o hasta qué punto se tomé en consideracidn una perspectiva género sensitiva,
cuando la ley no hace nada, 0 muy poco, para erradicar los estereotipos que giran en torno a

los géneros y toma como parametro de las mujeres solo a aquellas que cumplen con la

140



funcion tipica y socialmente asignadas para ellas en la sociedad patriarcal. En palabras de

Enrique Pedro Haba, el discurso judicial:

Se presenta como una interpretacion del DP, como ligada por la letra de este
mismo, 0 en todo caso por su “espiritu”; como si el discurso del juez tuviera las
manos “atadas”, y este no hiciera mas que re-conocer lo ya pre-determinado en DP
(DERECHO POSITIVO). (...) (El derecho positivo) se trata de un lenguaje fijado,
“congelado”, estd como petrificado en su letra, mientras se halle vigente el
precepto en cuestion. Ha de ser aceptado tal cual por el intérprete. Este no puede
introducirle variaciones de manera expresa; a diferencia de lo que se da en los
otros dos tipos, donde la version linguistica es mas contingente, pues no la
doctrina ni la jurisprudencia tienen necesidad de repetirse a si mimas al pie de la
letra. (...) Ahora bien, lo que queda realmente “fijado” por ese discurso es su letra,
no el programa mismo34¢.

Por lo anterior, quien interprete y aplique la norma no deberia caer en repeticiones
de normativa internacional o de supuestos estudios de género solo por el hecho de que se
citen en los documentos legislativos o que se mencionen en los argumentos de quienes
ejercen la defensa técnica, maxime cuando estas personas solo cumplen con la obligacion
que les ha sido impuesta en este tipo de casos, ya que todo ello parece hacer referencia a
una teoria cotidiana o vulgar que se fundamenta en la creencia de que la ley ha modificado
radicalmente la realidad, introduciendo legislacion con perspectiva de género o haciendo al
Estado costarricense merecedor de galarddn por el cumplimiento de normativa
internacional en materia de mujeres. Sobre estas teorias cotidianas se puede mencionar:

Ademaés, aun con independencia de cuanto tiene que ver con ese lenguaje técnico,
el jurista se conforma, siempre o casi siempre que se halla ante asuntos cuya
resolucion depende de conocimientos sobre cuestiones empiricas, con atenerse a
unas ideas vulgares, extracientificas, sobre esas materias. En aleman, a ese tipo de
“conocimientos” se le llama “teorias cotidianas” (Altagstheorien): son las maneras
comunes como la gente concibe que factores influyen o cuales son las
consecuencias de ciertas conductas o circunstancias que se presentan en la vida

social; p.ej., la creencia, tan comun, de que la criminalidad se puede hacer
disminuir con solo aumentar las penas®¥’.

Tal como se ha insistido previamente, esas consideraciones sobre la finalidad

presuntamente perseguida por la norma segin el discurso legislativo para evitar el

34 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 295 -296.
347 |bidem, 298.
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autoengario a la hora de interpretar y aplicar la norma pueden o no ser tomadas en cuenta.

Pero son, al menos, un punto de partida para la interpretacion realista de la norma.

Seccion B. Descomposicidn del lenguaje utilizado en la redaccién de la reforma
9161 a contraluz de la finalidad de la misma.

Siendo que anteriormente se discutio sobre el discurso que promulgé la creacion y
utilizacion del articulo en estudio, es cardinal prestar atencion al contraste entre lo deseado,
lo plasmado y como es aplicado. En palabras de Haba:

Quiere decir que es necesario empezar por reconstruir el planteamiento de cada
interpretacion presente, hasta donde sea indispensable para determinar a ciencia
cierta cuales son especificamente las soluciones PRACTICAS que cada una
implica. Para ello habra que re-formularlas en un lenguaje netamente
intersubjetivo y de inequivoca referencia empirica. (...) En este “momento”
responde, pues, a una direccion que fundamentalmente es de caracter discursivo-
analitico y realista-critico. ANALITICO: en cuanto “desmenuza”, por asi decir, las
interpretaciones doctrinarias presentes, sacando a luz unas indeterminaciones
claves que afectan basicamente la posibilidad de discernir en forma intersubjetiva
a que apunta en la practica la formulacion linglistica examinada. CRITICO:
porque ese examen sirve para poner de manifiesto, a la vez, unos vicios de
pensamiento; lleva a advertir variadas falacias implicitas que se “montan”, por asi
decir, en confusiones tipicas dominantes en el entendimiento linglistico vulgar, de
donde suelen ser incorporadas sin mas a variadas formulaciones linguisticas*®.

En razon de lo anterior, en la presente seccion se hard un analisis de la normativa en
estudio desde esta perspectiva analitica critica, es decir desmenuzando los vocablos y
revelando que ahi se introducen valoraciones latentes para llenar las lagunas o las
ambigledades que surgen a la hora de aplicar la norma, siendo que esas valoraciones
latentes producen fallos sin una verdadera fundamentacion préactica, es decir, que €sos
vicios de pensamiento han producido sistemas que buscan encasillar los casos que se
conocen ante los estrados judiciales y se evaltan sin ningun fundamento empirico, dejando
la definicién de los términos de la ley sin ningun sustento intersubjetivo, lo que implica,
contrario sensu, que se interpreta la norma de conformidad con teorias vagas y cotidianas

que rondan la cabeza de la persona juzgadora.

348 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 290.
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Se puede comenzar analizando el titulo de la reforma 9161 el cual indica “para
introducir la proporcionalidad y especificidad de género” 34, es importante preguntarse qué
se entiende por proporcional, al respecto la Real Academia Espafiola lo define como
“conformidad o proporcién de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si” **°.,
Esta definicion no suple el interrogante de qué es entendido por proporcionalidad;
consecuentemente, al consultar a este mismo diccionario qué es proporcional, se define
como “dicho de una cantidad o de una magnitud: Que mantiene una proporcion o razon
constante con otra.®*!”, en ambas ocasiones se hace relacion a una de las partes con un

todo.

Sobre este tipo de analisis, Alda Facio explica que en el caso de los estudios de
género, estos se deben hacer no analizando a las mujeres por un lado y a los hombres por
otro como dos grupos distintos para después ver como les afecta cada particularidad, sino
que implica ver como afecta a los hombres y a las mujeres la pobreza, la drogadiccién, la
baja escolaridad y ver las relaciones de poder existentes entre ellos, cbmo se ven afectadas
de diferente manera, no creyendo que las mujeres son un grupo homogéneo®2. No obstante,
la definicion de previo sefialada viene de manejos coloquiales del lenguaje y, cdmo se
analizé anteriormente, el lenguaje es convencional, siendo que el Derecho se compone al
lenguaje, este es también convencional; por ello, es menester ver también una de las
definiciones que usualmente se asocian con la palabra convencional, por ello el Diccionario

del Espafiol Juridico sefiala: “Principio inspirador del procedimiento sancional por el que la

349 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, “Ley N° 9161. Reforma Ley N° 8204 "Reforma
integral Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion capitales y financiamiento terrorismo", para introducir la
proporcionalidad y especificidad de género, 23/09/2013”, Sinalevi: articulo 1, consultado el 12
diciembre del 2016,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=75699&nValor3=93995&strTipM=TC.

350 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, 232
Edicidn, 2014, consultado el 12 de marzo del 2017, http://dle.rae.es/?id=UOVZutf.

%1 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 232
Edicidn, 2014, consultado el 12 de marzo del 2017, http://dle.rae.es/?id=UOVZutf.

352 Facio Montejo, Alda. “Con los lentes del género, se ve otro “Derecho”, Ponencia No. 34, Conferencia
Centroamericana y del Caribe: Reduccion de la pobreza, Gobernabilidad democratica y Equidad de
género. Agosto 2002”. Conferencia Centroamericana y del Caribe. Consultado el 1 de febrero del
20186, http://www.justiciaviva.org.pe/genero_justicia/documentos/con_los_lentes.pdf
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imposicion de las sanciones disciplinarias ha de graduarse guardando la debida adecuacion

con la gravedad y circunstancias de la infraccion®>3”.

Cuando se menciona que la ley es introducida para brindar proporcionalidad, esto
quiere decir que la medida anterior, de previo a la reforma del articulo era desproporcional,
pero Unicamente en los casos en los que la persona que introdujo drogas a un centro
penitenciario, cumpliera con los requisitos sefialados en alguno de los incisos. No obstante,
tomando a modo de ejemplo los dos estudios del Semanario Universidad sobre los
“Narcopeones”3** y “La llaga de ser mujer en un centro penitenciario”3*®, ambos sefialan
una realidad de personas con baja escolaridad, criadas bajo violencia familiar, con una
familia que mantener y terminan encarceladas por vender sustancias ilicitas “al menudeo” o
ingresar pequefias cantidades a un centro penitenciario, siendo que la pena impuesta es
igual de gravosa que para quienes ingresan con grandes cantidades o son narcotraficantes.
Considerandolo de ese modo, la pena por aplicar siempre va a ser “desproporcional” si se
toma como criterio la alta penalidad de frente a la cantidad de droga ingresada, maxime si
se toma en consideracion las particularidades con las que cuente el imputado o la imputada;
no obstante, para las mujeres se consideraba en una desproporcion, en los términos de esta

reforma, en relacion con los hombres y las condiciones que estos tenian.

A pesar de lo anterior, en la exposicion de motivos no hubo un analisis que
demostrara que la pena es proporcional para los hombres pero para las mujeres no, ya que
las penas de la Ley de Psicotropicos como tal son desproporcionales para ambos. No
obstante, tampoco se realizé un analisis de las diferencias entre hombres ni mujeres y cémo

les afectan las particularidades propias de los incisos dentro de dicho articulo.

Tal como se menciono en capitulos precedentes, el uso de los términos relativos a la
proporcionalidad de la pena resultan lo suficientemente vagos para que la persona intérprete
pueda trasladar sus valoraciones propias al contenido del concepto. Ejemplo de tal situacion
es que en el Proyecto presentado por el Licenciado Justo Orozco se asimilaba la idea de

353 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario del Espafiol Juridico, 2016, consultado el 24 de abril
del 2017, http://dej.rae.es/#/entry-id/E200090.

354 Hulda Miranda Picado, “Narcopeones”, Semanario Universidad, (21 de Septiembre de 2016), Consultado
el 10 de abril de 2017, http://semanariouniversidad.ucr.cr/impreso/narcopeones/

355 Noelia Esquivel Solano, “La llaga de ser mujer en el sistema penitenciario”, Semanario Universidad, (20
de Julio de 2016): 4-6
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proporcionalidad al rango de penas que originalmente oscilaba entre los seis meses y los
tres afios de prision, de forma tal que existia la posibilidad de optar por el beneficio de
gjecucion condicional de la pena, en todos los casos 0 en penas alternativas®®. Sin
embargo, el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica
analizé el proyecto presentado y concluyé que el proyecto rompia los principios de
proporcionalidad, razonabilidad y tipicidad que exigen que la sancion debe ser proporcional
al valor del bien que se buscaba proteger®’. Por lo anterior, el proyecto aprobado en la
subcomision encargada del estudio del proyecto 17.980 no s6lo modificé la redaccién del
articulo, sino también el intervalo de penas dejdndolo entre tres y ocho afios de prision. Por
lo anteriormente expuesto, resulta evidente que cuando se hace referencia al término de
proporcionalidad, tanto en la esfera legislativa como en los estrados judiciales, se busca
enmascarar, consciente o inconscientemente, el contenido valorativo, politico y emotivo
que el término conlleva. Quien hace uso de estos conceptos altamente indeterminados lo
hace para cubrir retéricamente cualquier solucion juridica en que esa persona crea, y bajo la
idea, ingenua o no, de que unicamente la solucion que da al caso en concreto cumple con la
idea de “proporcionalidad”, aunque existan muchisimas personas utilizando el mismo
concepto de forma diferente®®.

Tal como se menciona en muchos de los documentos legislativos®*® y en parte de la

doctrina sobre la Ley 91613, los postulados generales del derecho penal exigen que la

36 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Expediente Legislativo 17.980 Reforma del articulo 77, de la ley de
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas,
legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo y su reglamento” (Exposicion de Motivos
en Asamblea Legislativa, 2011), 17.

357 Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Informe Juridico sobre
Proyecto de Ley: Oficio ST-088-2012-J" (Expediente N° 17.980, Informe Juridico sobre Proyecto
de Ley: “Reforma del Articulo 77 de la Ley de Estupefacientes, Drogas de Uso No Autorizado,
Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo”, 24 de Abril,
2012), 22.

3% Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. I. (San José: Editorial UCR, 2012), 411.

39 Marta Iris Mufioz Cascante, “Ponencia sobre Expediente Legislativo 17.980” (Ponencia en Comision
Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa de Costa Rica,
Expediente Legislativo 17.980, en Acta de la sesion ordinaria N.° 3, 28 de junio de 2012), 11. Cfr.
Subcomision encargada del estudio de Proyecto Legislativo 17.980, “Informe afirmativo de
subcomision” (Informe para Comisién Permanente Especial de Seguridad y Narcotréfico de la
Asamblea Legislativa de Costa Rica, Expediente Legislativo 17.980., Acta de la sesién ordinaria
N.° 3, 28 de junio de 2012), 22, 19 y 31.

360 Teresa Aguado Correa, “Proporcionalidad y especificidad de género: A propdsito de la Reforma de la Ley
de Psicotrépicos”, Revista de la Maestria en Ciencias Penales, No. 5. UCR. (2013): 342-343,
Consultado el 26 de marzo, 2017,
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12447/11701.
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pena sea configurada atendiendo a la relevancia del ilicito cometido, excluyendo aquellos
casos insignificantes. Pero no existe un criterio realmente intersubjetivo que permita
conocer la cantidad exacta de droga con la cual el hecho se puede calificar de
insignificante, por lo que cada abordaje que se busca dar a los términos contiene la semilla
de su propia destruccion. Es asi como el concepto de proporcionalidad tiene un fin
notoriamente retdrico, al igual como en la mayoria empleados en el articulo 77 bis. Incluso
se espera que con citarlo (magia verbal) este va a producir un efecto en la realidad. Empero,
con la introduccién del vocablo “proporcionalidad” no magicamente aparecen condiciones
igualitarias para todas las personas. En la préactica, la utilizacion de estos conceptos
sombrilla solo sirve para que la persona intérprete los rellene con el contenido que
considere mejor, de modo que no es posible saber qué es proporcionalidad para el
legislador o el derecho costarricense, sino que lo que se puede hacer es analizar el criterio
empleado por los jueces y juezas de la republica, que no seria de extrafiarse, manejen
conceptos distintos.

En las sentencias judiciales, cuando se habla de proporcionalidad, se debe
considerar que no se trata de un objeto tangible, sino que este es un concepto y, como tal,
puede encontrar diversas acepciones: ¢cuando la aplicacion de una pena es proporcional?
¢Qué es proporcional? Para evitarse el problema de resolver este asunto se puede acudir a
lo que “el legislador queria” tomando nociones de los documentos legislativos, acogiendo
una interpretacion a corazonada, bajo la creencia de que esa es la Unica interpretacion justa;
otros veran las razones histéricas como fundamento de su interpretacion; habra quienes
recurren a sus “padres”, o sus superiores; es decir, consulta lo resuelto por determinada Sala
de Casacion y, aun asi, copiando textualmente lo que se sefialé en un voto, lo adecua y
moldea segun su pensamiento y creencias personales. Es decir, primero deciden y luego
fundamentan con base en la jurisprudencia que le reafirmara su creencia. Esto se debe a que
no existe tal cosa como jueces imparciales, que son Unicamente intérpretes que aplican lo
que “el legislador” deseaba, los jueces deciden, porque dentro de una Unica normativa,
como la que se estudia, hay diversas opciones de aplicacion esto debido a que el articulo
77bis a primera vista pareciera ser un documento claro; no obstante, este se encuentra
compuesto por conceptos indeterminados. Es decir, metaféricamente se puede pensar que

lo que se entrega es un formulario que puede ser rellenado y argumentado como plazca.

146



Siendo asi, dentro de la teoria critica del derecho como discurso, previamente
mencionada, donde este es, al fin y al cabo, una disertacion, pese a que se caiga en el mito
juridico basico. Esa disertacion puede componerse de los prejuicios propios de la persona,
los cuales fueron conformados en parte por la cultura en la que fue criado, piénsese en la
sociedad patriarcal.

Por otro lado, cuando se habla de especificidad de género tampoco se sabe qué se
entiende por género. Al respecto, se pueden tomar diferentes posturas; sin embargo, la que
parece aplicar en la normativa en estudio es en la que los términos “especificidad de
género” hacen referencia directamente a haber incluido una normativa que es aplicable a
algunas mujeres, lo que le otorga al texto de la norma un tinte androcentrico, ya que parte
de que las mujeres son “lo otro”, denota un analisis que no incluye a las mujeres dentro de
la generalidad de la poblacién, las mujeres se ubican fuera del parametro de lo humano,
como si fuesen minoria. Se cae en la creencia de que el discurso que se refiera a algunas
mujeres se convierte en estudio de género, porque cualquier otra clasificacion fuera de lo
masculino, de lo general, es lo otro, es lo especifico.

Para la Real Academia Espafiola, especificidad se refiere a algo especifico o sino,
“adecuacion de algo al fin al que se destina®!” y por género este mismo diccionario
entiende: *“grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo, entendido este desde
un punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente bioldgico®®?”; es decir, cuando
se habla de especificidad de género, en términos coloquiales, se haria referencia a la
adecuacion de la normativa a las particularidades de cada grupo que son creadas de
conformidad a cada sexo. En esta ocasion si se hablara de género tal y como este es
ensefiado en las ciencias sociales se entenderia como una construccion social asignada a
cada sexo bioldgico.

En realidad, el género en el sentido de "gender" o género sexual, hace referencia a
la dicotomia sexual que es impuesta socialmente a traves de roles y estereotipos,
que hacen aparecer a los sexos como diametralmente opuestos. Es asi que a partir
de una exagerada importancia que se da a las diferencias biologicas reales, se

construyen roles para cada sexo. Peor adn, las caracteristicas con que se define a
uno y otro sexo gozan de distinto valor y legitiman la subordinacion del sexo

%1 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 232
Edicién, 2014, consultado el 12 de marzo del 2017, http://dle.rae.es/?id=GWuT7Lq

%2 Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 232
Edicién, 2014, consultado el 12 de marzo del 2017, http://dle.rae.es/?id=J49ADOi
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femenino, subordinacién que no es dada por la naturaleza. Es decir, mientras que
el concepto de "sexo" podria afirmarse que es fisiologico, el de género es una
construccion social. Esta distincion es muy importante ya que nos permite
entender que no hay nada de natural en los roles y caracteristicas sexuales y que
por lo tanto pueden ser transformados®3,

En el caso de mujeres transexuales, estas igual entran dentro de los roles asignados
para las personas segun su sexo; siendo asi, una mujer transexual, igual seria victima de una
cultura sexista, una cultura misogina, y puede verse envuelta en situaciones sociales en las
cuales sufra violencia en razon de su género, por la falta de identidad entre su identidad,
expresion de género y sexo bioldgico, razon por la cual este tipo de conceptos relacionados
al género vienen a romper con la dicotomia de los roles asignados; es decir, la categoria de

género no es binaria como se espera.

Al inicio de este trabajo se discutia como para definir un concepto tan “comudn”
como mujer, es dificil llegar a un acuerdo ya que el mismo no es tan estricto como se
consideraba que era, en la medida que muchos de los argumentos que se esgrimian se
pueden reducir al absurdo, tales como que mujer es quien pare, mientras que habran
aquellas que por decision propia o una condicion fisica no pueden hacerlo y no por ello son
menos mujeres. Asimismo, el género se adecua al pais en el que se estudia e incluso dentro
de diferentes clases sociales; por lo que, también es un concepto dificil de definir de modo
que se debe recurrir a analisis sociales y un estudio mas completo y empirico o

interdisciplinario, como indicaba Haba al inicio de este capitulo.

Asi mismo, no esta de mas recordar que posteriormente en el articulo se menciona
que el atenuante se aplica a una mujer autora o participe en la introduccién de drogas a un
centro penitenciario, pero ya que “mujer” es un concepto (aungue se quiera creer que no lo
es) que puede generar un impasse dependiendo de quién lo aplique y en qué caso en

particular se hace, surge la interrogante, ¢se refiere al sexo femenino o al género femenino?

Tal como menciona Haba: “Ese marco varia histéricamente en cada pais, no solo
por modificarse alli los textos positivos (Constitucion, leyes, y otros), sino también porque
cambian las maneras de interpretarlos al compas de nuevas doctrinas juridicas y de las

363 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 39.
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variantes ideoldgicas”®“. Es decir, las interpretaciones son susceptibles a cambiar por la
modificacion de diversos factores en la practica discursiva del Derecho, tales como el texto
normativo, la doctrina o las ideologias supra-juridicas que giran en torno a los conceptos de
las leyes. Un ejemplo de eso, es precisamente el término mujer el cual puede mutar con el
transcurso del tiempo o dependiendo de los discursos que se tomen en consideracion para

definirlo. En palabras de Simone De Beauvoir:

Pero, en primer lugar, /qué es una mujer? “tota mulier in utero: es una matriz”,
dice uno. Sin embargo, hablando de ciertas mujeres, los conocedores decretan:
“No son mujeres”, pese a que tengan utero como las otras. Todo el mundo esta de
acuerdo en reconocer que en la especie humana hay hembras; constituyen hoy,
como antafo, la mitad, aproximadamente, de la Humanidad; y sin embargo, se nos
dice que “la feminidad esta en peligro” (...) Asi, pues, todo ser humano hembra no
es necesariamente una mujer; tiene que participar de esa realidad misteriosa y
amenazada que es la feminidad. Esta feminidad ¢la secretan los ovarios? ;0 esta
fijada en el fondo de un cielo platonico?3¢°.

Incluso desde la época de la redaccién del conocido texto de Simone de Beauvoir,
ya se planteaban interrogantes sobre lo que significaba la categoria de mujer y se discutia si
debia prevalecer una concepcion biologicista, constructivista, nominalista o esencialista.
Por lo anterior, es que se debe cuestionar sobre la interpretacion de esta clase de términos
cuyo contenido se suele dar por sentado, sin considerar que estos conceptos se pueden
aplicar a casos de forma indudable pero también en casos en los que resulta dudosa su
aplicacion, ya que tienen un nucleo y una zona de penumbra.

Nada puede eliminar del todo la dualidad del todo la existencia de tal dualidad
entre “nucleo” y “penumbra”, pues siempre es posible que esta Ultima surja a partir
de algun punto relativo a la aplicacién del concepto considerado. Ademas de esa
dependencia con respecto al lenguaje empleado, intervienen otros dos importantes
factores de incertidumbre en la aplicacion de las normas: la circunstancia de que
siempre nuestro conocimiento de los hechos a los cuales una norma pueda

aplicarse es solo relativo y también que el fin perseguido por ella es relativamente
indeterminado®®.

34 Enrique Pedro Haba, Axiologia Juridica Fundamental (San José, Costa Rica: Editorial Universidad de
Costa Rica, 2010), 288.

365 Simone De Beauvoir, El Segundo Sexo, (Colombia: Penguin Random House Grupo Editorial, S.A, 2014),
15.

36 Enrique Pedro Haba, El espejismo de la interpretacion literal. Encrucijadas del lenguaje juridico (Costa
Rica, San José: Escuela Judicial de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica/Editorial VVlamaran,
2003), 1009.
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Siendo que el articulo indica que se realiza con el fin de introducir proporcionalidad
de género, ;deberia aplicarse este atenuante a quienes se identifiquen con el género
femenino? Por un lado se hace la mencidn de que el estudio es con especificidad de género,
pero, por otro, el discurso que impulsé esta reforma se hizo pensando en la mujer-madre,
mujer procreadora, por lo que el texto legal puede producir diversos aspectos que
parecieran ser “adversos” al discurso con sesgo machista con el cual se impulso la reforma.

Sefiala posteriormente cuatro condiciones con base a las cuales se puede aplicar la
atenuante: primero, indica que debe ser una mujer en condicién de pobreza. Siendo
“pobreza” un concepto, su delimitacion puede variar ya que dentro de las cabezas de
Magistrados y Magistradas hay desacuerdos al respecto de cuando aplica el atenuante
cuando una persona es pobre y cuando no. Por lo anterior, se deberia buscar una utilizacion
del concepto lo méas cientifica e intersubjetiva posible; por ejemplo, haciendo uso de la
linea de pobreza calculada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INEC). Dicha
metodologia parte de considerar un “umbral establecido para clasificar un hogar como
pobre 0 no pobre, representa el monto minimo requerido para que una persona pueda
satisfacer las necesidades basicas “alimentarias y no alimentarias”®’. Con base en esa
metodologia para determinar la pobreza se puede diferenciar entre diversos tipos de
hogares, entre ellos:

e Hogares en pobreza extrema: son aquellos hogares con un ingreso per cépita
igual o inferior al costo per capita de la CBA, que para junio de 2016 se estimd
en €48 399 para la zona urbana y de 40 433 para la zona rural. Se utiliza el
mes de junio, pues los ingresos en la ENAHO tienen como referencia dicho mes
(mes anterior al de entrevista).

e Hogares en pobreza no extrema: son aquellos hogares que tienen un ingreso per
capita igual o inferior a la linea de pobreza, pero superior al costo per capita de
la CBA o linea de extrema pobreza.

e Hogares no pobres por LP: son aquellos hogares con un ingreso per capita que
les permite cubrir sus necesidades basicas alimentarias y no alimentarias; es
decir, su ingreso per capita es superior al valor de la linea de pobreza. Para junio
de 2016, este valor es de 105 937 para la zona urbana y de 81 685 para la
zona rural 3%,

Con lo anterior, se tiene un criterio “intersubjetivo” y un poco mas cientifico para

aplicar el concepto de pobreza, evitando asi una interpretacion del término con base en

37 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, Encuesta Nacional de Hogares-Resultados generales (San
José, Costa Rica: INEC, Octubre del 2016), 19.
368 1hidem, 20.
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corazonadas o teorias cotidianas, puesto que con estas teorias podria llegar a decirse que
alguien que trabaja no se encuentra en situacion de pobreza, a pesar de que la remuneracion

que reciba pueda no sea suficiente para sobrepasar la linea de pobreza.

En el segundo inciso, el articulo hace la mencién de ser jefa de hogar en condicion
de vulnerabilidad, concepto que para rellenar se acude a normativa internacional que lo que
hace es el mencionado efecto de entrega de un formulario a la persona juzgadora,
escudandose en la idea de que cumple con la normativa internacional a la que el pais se
encuentra obligado. Como se ha dicho previamente, se busca ignorar que es el juez o la
jueza, quien decide al fin y al cabo, dentro de sus pre comprensiones, lo que es ser
vulnerable, mismas que usualmente vienen cargadas de ideologias sexistas propias de la
sociedad en la que vive.

Sobre la nocion de vulnerabilidad, tal como ya se ha dicho previamente en este
trabajo, se incluyen demasiados conceptos tales como genero, edad, condiciones
econdmicas, sociales, culturales, pobreza e, incluso, la misma privacion de libertad.
También se ha sostenido a lo largo de este trabajo, la nocion de que esos mismos conceptos
referidos a la hora de definir la vulnerabilidad siguen siendo parte de un lenguaje arbitrario
e indeterminado. Si se hace referencia a la vulnerabilidad por razon de pobreza, supra se
propuso un criterio intersubjetivo para la aplicacion de la atenuante por pobreza; sin
embargo, en cuanto a los otros criterios quien interprete la norma deberd darles un
contenido lo méas intersubjetivo posible. Asi, por ejemplo, si se trata de una mujer con
alguna discapacidad o padecimiento fisico debera informarse sobre el discurso juridico o de
otras areas de las ciencias sociales o naturales en torno al contenido de esa situacion para

poder aplicarla.

Sobre este punto referente a la vulnerabilidad, cabe mencionar que en algunos
discursos de las ciencias sociales se busca utilizar otra terminologia, pues si se afirma que
existen individuos o grupos vulnerables dicha condicion se toma como natural o inherente
al grupo. Concretamente, si se afirma que las mujeres son un grupo vulnerable, se estaria
diciendo que la caracteristica de fragilidad siempre estard presente en la condicion
bioldgica de las mujeres:

Tomamos la expresion “vulnerabilizados” (...) en tanto consideramos que expresa
mejor que “vulnerables” una condicion que afecta a vastos sectores de las
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poblaciones urbanas. Esa condicion es el resultado histérico y (esperamos)
reversible de procesos sociales que producen como efecto la situacion de
vulnerabilidad: los grupos no “son” vulnerables por alguna condicion propia que los
haga tales, sino que estan colocados en situacion de vulnerabilidad por efecto de
procesos de concentracion de la riqueza, de explotacién econdmica, de segregacion
en la participacion politica y de desigualdad en el acceso a los bienes culturales®®°.

Es decir, existiran tantos grupos vulnerables como caracteristica individualizadora

de esos mismos grupos Por ello, seria simplista decir que una poblacion en especifico es
vulnerable, sin que se tome en cuenta a qué tipo de riesgos estan expuestos y si éstos son
producto de una conducta individual o bien, de una situacién externa, ya sea de tipo
genético o de tipo social.

En el caso de las mujeres, la determinacion de su condicion de vulnerabilidad
dependeréa del andlisis de variables que no abarcan Unicamente su sexo biologico, sino que
se debera tomar en consideracion aspectos historicos y estructuralmente se les ha limitado
el ejercicio de libertades y derechos dentro de una sociedad patriarcal. Como parte de eso y,
como se menciond anteriormente, la asuncion de roles domésticos y de cuido pueden
constituirse en un factor de vulnerabilidad en el ejercicio de los derechos, ya que dichas
imposiciones en el universo simbolico de hombres y mujeres han limitado la inclusion de

las mujeres en mercados laborales en igualdad de condiciones.

Asimismo, en el mismo segundo inciso se hace referencia al concepto de jefa de
hogar, alguna que otra sentencia menciona la definicion del INEC3°; sin embargo, en otras
sentencias se puede ver que dichos criterios no se aplican. Sobre la definicién de este
término complejo no existe unanimidad a nivel doctrinario, pero se presentan dos
corrientes.

De manera explicita o implicita, el criterio mas general que subyace a la
determinacion de la identidad del jefe de hogar a los fines estadisticos es el
desempefio del rol de sostén econdmico. Los valores culturales prevalecientes en
torno a la divisién de roles por género en la familia, y el hecho de que en la
mayoria de los casos el hombre es quien hace el mayor aporte economico al hogar,
determinan que la mujer s6lo sea registrada como “jefa” por las estadisticas
cuando no tiene conyuge o, en general, cuando en el hogar no hay un hombre

369 Flavia Terigi, “Segmentacion urbana y educacién en América Latina. Aportes de seis estudios sobre
politicas de inclusion educativa en seis grandes ciudades de la regién”, Revista Iberoamericana
sobre Calidad, Eficacia y Cambio en Educacion, Volumen 7, Numero 4, (2009):29, consultado el
29 de mayo del 2017, http://www.rinace.net/reice/numeros/arts/vol7numd4/art2.pdf.

370 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal, Voto N°
2015-01398; de 6 de noviembre de 2015 de las 10:31:00 a.m”, expediente 15-000191-0006-PE.
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adulto. Ello implicaria subestimar el peso de los hogares econémicamente a cargo
de una mujer —-muchas veces “conyuge” y no “jefa”—. De manera especial, pero no
Unica, en las familias “reconstituidas” formadas por una segunda o sucesiva union
de la madre, es ella quien suele mantener la responsabilidad por el sostén
econdémico de sus hijos de uniones anteriores. En otras palabras, la jefatura
femenina registrada podria ser sélo “una punta del iceberg”®".

Esta es la linea de pensamiento que se suele utilizar cuando se estudian algunos
argumentos doctrinarios sobre la fundamentacion legislativa del Proyecto 17980, ahora Ley
N°9161, al momento de referirse a estos términos de jefatura de hogar se dice que:

La mayor parte de las mujeres que han cometido el delito de introduccion de
drogas en centros penitenciarios son madres jefas de hogar, son el sostén
econdmico de su casa al ser hogares normalmente monoparentales. El
encarcelamiento de las madres es un factor que perturba en gran medida la vida
familiar, pues en la mayoria de los casos los hijos viven con ellas. En concreto, del

estudio de la Defensa Publica se deduce que el 95% de las mujeres privadas de
libertad no tienen pareja pero el 97% de estas mujeres han reportado tener hijos’2.

Dicho de otra manera, en esta clase de argumentos se le da preponderancia al factor
econémico (ser el “sostén econdémico del hogar”) asi como a la idea de que para ser jefa de
hogar se requiere tener hijos o hijas. Si se analiza la finalidad de la norma de reducir el
encarcelamiento de mujeres por el delito de introduccién de drogas a un centro
penitenciario, esta clase de argumentos que reducen la jefatura de hogar a la manutencion
de una familia con hijos e hijas, limitan el alcance de la norma a la hora de conseguir la
finalidad buscada.

Por otra parte, otra critica que se puede realizar contra esa clase de argumentos es
que se fundamentan en una forma de sexismo, que se ha abordado desde el primer capitulo
de esta investigacion: el familismo. Lo anterior por cuanto supedita los intereses, derechos
y necesidades de las mujeres a las de la familia y los hijos, sin mencionar que se
fundamenta en un solo tipo de familia y de mujer, dejando de lado que las tipologias
familiares han sido modificadas con el trascurso del tiempo, por lo cual no todo hogar o
familia se encuentra vinculada con la existencia de progenie. Por otra parte, hacer ver a las

mujeres en tanto cumplen el papel que estereotipicamente se les ha asignado a los hombres

371 Rosa Geldstein, Mujeres jefas de hogar: familia, pobreza y género, (Argentina: UNICEF, 1997), 11y 12.

372 Teresa Aguado Correa, “Proporcionalidad y especificidad de género: A propdsito de la Reforma de la Ley
de Psicotropicos”, Revista de la Maestria en Ciencias Penales, No. 5. UCR. (2013): 340,
Consultado el 26 de marzo, 2017,
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12447/11701.
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y darles importancia solo en tanto sean proveedoras, implica que existe androcentrismo en
este tipo de argumentos. Por ello, resulta contradictorio interpretar una legislacion
introducida desde una supuesta perspectiva de género o con base en supuestos estudios de
género, si continua cargando las concepciones simbélicas que subyugan a las mujeres en la
sociedad patriarcal. Por todo lo anterior, existe otro concepto mas amplio de lo que
significa ser jefa de hogar, mismo que se basa en las siguientes ideas:

(...) en no pocos casos se registra como jefe a una persona que no aporta ingresos,
pero a la cual los restantes miembros consideran asi por razones de autoridad
moral o de respeto, o por tratarse del titular de la vivienda. Ello ocurre por ejemplo
cuando se registra como jefes a personas de edad avanzada, con frecuencia
mujeres viudas que conviven con hijos casados. Un caso especial es el constituido
por los hogares unipersonales, en su mayoria por mujeres mayores que viven solas
y no tienen, por lo tanto, hijos a su cargo en el hogar®2,

Como se puede observar, segln la anterior conceptualizacion del término jefa de
hogar permite visualizar otros factores que no necesariamente se relacionan con el aspecto
econdmico. Por otra parte, esta definicién no conlleva necesariamente consigo las nociones
familistas y androcéntricas que carga la definicion anterior. Asimismo, permite analizar los
casos de jefatura de hogar de mujeres que viven solas y sin hijos o hijas a su cargo, lo cual
no viene en demerito de la finalidad de la normativa, ya que lo que se busca es evitar la
encarcelacion de las mujeres por el delito de introduccion de droga a centro penitenciario,
con base en la idea de que la prision tiene efectos adversos en las familias y progenie de la
mujer privada de libertad. Sin embargo, cabe recordar que la fundamentacion de la
Reforma introducida por Ley N° 9161 radica en las Reglas de Bangkok, mismas que tienen
un &mbito de aplicacién subjetiva mucho mas amplio pues abarca a todas las mujeres, de
forma tal que pueda utilizar la interpretacion extensa en este sentido coadyuva a cumplir

con la finalidad de la norma.

En el tercer inciso sefiala que debe tener a cargo personas menores de edad, adultas
mayores, 0 con alguna discapacidad; no obstante, este punto también trae efectos contrarios
en términos practicos ya que como se indicd anteriormente y se mencionara en la proxima
seccion, se resuelve pensando que si la imputada tiene directamente al cuido, bajo su techo

a la persona que requiere cuidado. Sin embargo, no se toma en cuenta la posibilidad de que

373 Rosa Geldstein, Mujeres jefas de hogar: familia, pobreza y género, (Argentina: UNICEF, 1997), 12.
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por agentes externos o ajenos a la voluntad de la mujer, dichas personas no convivan bajo
el mismo techo. Cabe aclarar que la norma indica en este inciso que deben existir personas
menores de edad, adultas mayores o personas con cualquier tipo de discapacidad bajo el
cargo de la mujer de forma tal que ameriten la dependencia. De lo anterior se puede colegir
que no se requiere que la mujer tenga el cuido directo de las personas que menciona el
inciso, puesto que puede estar a cargo de ellas econémicamente, enviando dinero, o de otras
maneras; de forma tal que, la encarcelacion de la mujer produciria igualmente un
menoscabo en su situacion y la de esas personas que tiene a su cargo, aungue no estén bajo
su cuidado y supervision directa, contrario a la creencia popular y de cierta parte de la
doctrina sobre este articulo, que indican que
Las mujeres no solo suelen tener a su cargo los hijos menores, sino también el
cuidado de personas mayores, enfermos, etc. Esta tarea no se realiza de forma
compartida sino que la suelen asumir solas, segun viene asignado por el rol
tradicional de género, motivo por el cual es otro de los factores de exclusion social
a tener en cuenta, puesto que se asumen en detrimento de otras actividades como
pueden ser laborales, de ocio, etc... La falta de apoyo institucional y de redes
sociales, unida al caracter monoparental de las familias de la mayoria de las
mujeres privadas de libertad, implica la necesidad de tener presente, a la hora de

redactar las leyes y elaborar las politicas penitenciarias, no solo la maternidad sino
también el cuidado de otras personas que pudieran tener a su cargo3’,

A partir de la anterior cita textual se puede vislumbrar la existencia de una verdad a
medias, ya que ciertamente las obligaciones de cuido familiar han sido asignadas al género
femenino; sin embargo, la autora equipara los términos de cuidado con el de tener a cargo,
incurriendo en una diferenciacién que se hace ahi donde la ley no diferencia. Por ejemplo,
la hija de una imputada puede vivir en el Salvador y la imputada en Costa Rica trabajando
en territorio costarricense con el fin de enviar dinero para sustentarla. Por este tipo de
ejemplos es que se debe recordar que no todos los casos son iguales, todos tienen sus
particularidades. De la mano de lo anterior, en ocasiones, tal como cuando la Defensa
Publica emite circulares de como armar una estrategia de defensa o qué normativa aplicar,
lo que hace es un intento de homogeneizar las particularidades heterogéneas de cada caso,

ya que tiene que ver con seres humanos, cuyas situaciones son cambiantes. Al respecto,

374 Teresa Aguado Correa, “Proporcionalidad y especificidad de género: A propdsito de la Reforma de la Ley
de Psicotropicos”, Revista de la Maestria en Ciencias Penales, No. 5. UCR. (2013): 341,
Consultado el 26 de marzo, 2017,
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12447/11701.
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cabe traer a colacion lo que indica Carlos Vaz Ferreira, en cuanto a la diferencia entre

pensar por sistemas y pensar por ideas a tener en cuenta y la pertinencia de esta segunda

forma de pensamiento, pues manifiesta que:
A primera vista, parece que en el primer caso (pensar por sistemas) estamos
habilitados para pensar mejor que en el segundo (pensar por ideas a tener en
cuenta), puesto que tenemos una regla fija, tenemos una norma que nos permite,
parece, resolver todas las cuestiones. Cuando se nos presente un caso, no tenemos
mas que aplicar nuestro sistema. (...) En cambio, parece que del segundo modo
nos hemos quedado en la incertidumbre. “Hay que tener en cuenta esa idea...” ¢en
qué casos? ¢Hasta qué grado? ¢Dentro de qué limites?... todo esto nos parece
vago. Pero, en la practica (fijense en esto, que es fundamental), el que se ha hecho,
consciente o inconscientemente, su sistema, para casos como éstos, se ha
condenado fatalmente a la unilateralidad y al error; se ha condenado a pensar
teniendo en cuenta una sola idea, que es la manera fatal de equivocarse en la gran

mayoria de los casos (basta, para que el error sea casi fatal, que la realidad de que
se trate no sea de una gran simplicidad)3".

De conformidad con lo anterior, al configurar la resolucion de los casos judiciales
de conformidad con sistemas o ideas fijas y preestablecidas se cae en el error de una
pretendida uniformidad. Por ello, resulta poco util formular sistemas sin que se tome en
cuenta que la realidad concreta presenta multiplicidad de aspectos que esos intentos de
sistematicidad dejan de lado.

El altimo inciso explica que se aplica cuando la imputada sea adulta mayor en
condicion de vulnerabilidad, lo que permitiria interpretar que se refiere a aquellas mujeres
por arriba de los 65 afios y nuevamente se recurre al concepto vacio de “vulnerable” asi que
se puede suponer que pensaran en los mismos prejuicios que se pensaban cuando el término
se utilizo en el inciso anterior. Parte de la doctrina sobre este inciso se limita a citar datos
estadisticos y argumentar que la poblacion que se refleja en dichas estadisticas compone un

sector particularmente vulnerable. Al respecto se indica que:

El 2,5% de las mujeres privadas de libertad condenadas por delito de introduccion
de drogas en centros penitenciarios tiene mas de 60 afios y el 14% tiene 51 afios en
adelante, siendo un sector de la poblacién penitenciaria especialmente vulnerable
en razén de su edad y de las condiciones de sobrepoblacion de los
establecimientos penitenciarios®’®.

375 Carlos Vaz Ferreira, Logica Viva (Espafa: Centro Cultural de Espafia — Montevideo, 2008), 155 y 156.
376 Teresa Aguado Correa, “Proporcionalidad y especificidad de género: A propoésito de la Reforma de la Ley
de Psicotropicos”, Revista de la Maestria en Ciencias Penales, No. 5. UCR. (2013): 342,
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Sin embargo, es menester considerar que el término de persona adulta mayor tiene
como referente el articulo dos de la Ley Integral Para La Persona Adulta Mayor en el
discurso juridico costarricense, misma normativa que preceptta que “Para los efectos de
esta ley, se definen los siguientes términos: Persona adulta mayor: Toda persona de sesenta
y cinco afios 0 mas®”’. Por lo que los datos que se reflejan en la cita doctrinaria transcrita
sobre el ultimo inciso del articulo 77 bis de la Ley de Psicotrépicos, carecen de idoneidad
para reforzar el argumento a favor de la no encarcelacion de mujeres adultas mayores. Sin
embargo, cuando la doctrina y la documentacion legislativa hace referencia a tantisimos
datos estadisticos para analizar o fundamentar una ley, es posible percatarse que la
preocupacion puede ser méas que todo cuantitativa; es decir, que la finalidad de la norma se
orienta también a reducir la poblacién carcelaria. Asimismo, el ultimo parrafo del articulo
77 bis de la Ley de Psicotrdpicos introducido por Ley N° 9161, dispone que:

En caso de que se determine alguna de las condiciones anteriores, el juez
competente o el juez de ejecucion de la pena podra disponer el cumplimiento de la
pena impuesta, en modalidad de detencion domiciliaria, libertad asistida, centros

de confianza, libertad restringida con dispositivos electronicos no estigmatizantes
o cualquier tipo de medida alternativa a la prision®’e,

Por lo anterior, se puede interpretar que la normativa no resulta solamente aplicable
mediante el proceso penal ordinario, en sus fases preparatoria hasta la de juicio, sino que es
plausible que se aplique en etapa de ejecucion de la pena. Para ello deberian probar ante la
persona juzgadora de la etapa de ejecuciéon de la pena que cumplen con alguna de las
categorias enumeradas por el articulo en comentario. Sin embargo, se produce una situacion
muy interesante en torno a los incisos b y d, que exigen que la mujer se encuentre en

condicion de vulnerabilidad, ya sea como jefa de hogar o como persona adulta mayor. En

Consultado el 26 de marzo, 2017,
http://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/12447/11701.

377 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley N° 7935: Ley Integral Para La Persona Adulta Mayor,
15/11/1999”,  Sinalevi, Articulo 2, consultado el 1 de mayo del 2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?paraml1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=43655&nValor3=95259&strTipM=TC.

378 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley No. 8204 Reforma integral Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotrépicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de
capitales y financiamiento al terrorismo, 11 enero, 2002”, Sinalevi, consultado el 16 de abril de
2017,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=N
RTC&nValorl=1&nValor2=48392&nValor3=93996&strTipM=TC
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torno a estos incisos se crea una especie de beneficio adicional, alrededor de un argumento
circular, ya que las mujeres que sean personas adultas mayores o sean jefas de hogar sin
que se haya podido comprobar su situacion de vulnerabilidad antes de sentencia, podrian
arguir que con la privacion de libertad que implica su sentencia condenatoria se encuentran
en un evidente estado de vulnerabilidad de conformidad con la definicién y categorias
enumeradas en las Reglas de Brasilia. Ante este analisis se puede recordar las palabras de
Chaim Perelman y Lucie Olbrechts-Tyteca: “toda argumentacion pretende la adhesion de
los individuos y, por tanto, supone la existencia de un contacto intelectual®”®”; es decir, las
leyes se componen de lenguaje, mismo que surge de un acuerdo de esta comunidad
intelectual, en este caso, los abogados. Aun asi, tal como se vio anteriormente y se estudiara
en la proxima seccidn de este capitulo, no existe tal consenso siendo que en una misma Sala
de Casacion existen criterios diversos por lo que muchas de las sentencias cuentan con
votos salvados o entre una y otra sentencia operan criterios diferentes. Por este motivo, es
gue no es necesaria Unicamente la suposicion de que hay acuerdos dentro de los mismos
abogados, sino que “el contacto que se produce entre el orador y el auditorio no se refiere
Unicamente a las condiciones previas a la argumentacion: también es esencial en todo su
desarrollo®°”. Cuando se habla de auditorio se piensa en quien se quiere dirigir con la

fundamentacion.

Tanto en la exposicion de motivos como en el cuerpo del articulo, el discurso va
dirigido a cierto auditorio, se puede pensar que se buscaba adhesion por parte de la
poblacion femenina o feminista, para asi alivianar el hacinamiento carcelario. Como se vera
mas adelante, también esto pasa en el dictado de las sentencias, muchas partes del proceso,
ya sea defensores o fiscales, se dirigen hacia los jueces de primera instancia, quienes a su
vez se dirigen a los de segunda al redactar el texto de su sentencia, posteriormente estos van
encaminados hacia la Sala Tercera. Siendo asi, se van a seguir buscando aplicar las mismas
férmulas vacias y el mismo discurso indeterminado, sin “aventurarse” a desviarse de este
patron. Por ejemplo, en el caso de un defensor que tenga a una mujer transexual en la
situacion descrita por la norma en estudio, se sabe que dentro de los parametros impuestos

por su jefatura y los jueces de primera instancia, es mas probable obtener una sentencia

879 Chaim Perelman; Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado de la argumentacion, la nueva retérica, (Madrid:
Editorial Gredos, 1989), 48.
380 |hidem. 54.
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absolutoria argumentando con otra normativa y no aplicando el articulo 77 bis, a sabiendas
de que si lo hace, puede perjudicar a la imputada. Dicha situacion le puede suceder a la
persona que ejerza como juez de primera instancia ya que tiene dos decisiones, o aplicarlo o
no hacerlo, no obstante, si lo hace, hay mayores posibilidades de que su sentencia sea

apelada.

Para quien argumenta, el presunto auditorio siempre es una construccion mas o
menos sistematizada. Se puede intentar determinar sus origenes psicolégicos o
sociologicos; pero, para quien se propone a persuadir efectivamente a individuos
concretos, lo importante es que la construccion del auditorio sea la adecuada para
la ocasion38!,

Este autor hace la mencién de que se puede determinar sociolégicamente debido a
que las opiniones de las personas van a depender también de su medio social, si se vive en
una sociedad cuyo pensamiento mayoritario es de corte punitivista, puede encontrar gran
desistimiento a medidas que se quieran tomar para optar por penas diversas al

encarcelamiento.

Seccion C. Estudio de los efectos préacticos de la aplicacion del atenuante del
articulo 77 bis de la Ley de Psicotropicos introducido por la Ley N° 9161
Al realizarse la critica a la Ley N° 9161, no se quiere dejar ver una postura en

desacuerdo con la visibilizacion de las mujeres, ya que el hecho de que se incluya a las
mujeres en una normativa es un avance; no obstante, que en este articulo se mencione a las
mujeres, no significa que haya un analisis de género, al menos del modo en el que se ha
venido estudiando en las ciencias sociales, pese a que este articulo indique que se cred para
introducir especificidad de género. Esto porque, las mujeres no son una minoria, ya que
conforman la mitad de la poblacion, de modo que el analisis que se le haga a estas no es
como el que se le haria a una poblacion en especifico que sea minoritaria,
consecuentemente:

La implementacion de una estrategia o politica hacia las mujeres, vistas como un

grupo homogéneo, para mejorar su acceso a la justicia siempre va a resultar

insuficiente. Menos cuando el analisis de la situacion de las mujeres se hizo por un

lado, y el de la problemética de los otros sectores por otro, como si en ellos no se
dieran relaciones de poder entre hombres y mujeres o como si en ellos no pesara la

381 |bidem. 55.
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construccion de la identidad de género o no les afectaran las estructuras de
género3®,

Consecuentemente, en la norma en estudio no necesariamente se aplicO una
perspectiva de género, analizar la exposicion de motivos que conllevé a su promulgacion es
una demostracion de esto. Para autoras como Alda Facio, para que exista un analisis de
género se requiere gque se analice codmo impacta de diferente modo una pena a hombres que
a mujeres, hecho que se pudo realizar con cualquier normativa juridica ya que las mujeres
historicamente se encuentran en cierta desventaja; no solo en esta normativa en particular
que se impulsd en razon de que es uno de los delitos por los cuales se encontraban mas
mujeres en el centro penitenciario, “por eso cuando no se ha hecho un diagndstico de
género de cualquier situacion humana, lo que se ha hecho es un diagnostico
androcéntrico®®”, ya que un analisis de género implica incluir ambos géneros y las
desigualdades entre estos. Al introducir el articulo y sefialar que se hace con el fin de
introducir “proporcionalidad y especificidad de género” se estaria afirmando que hay
entonces una desproporcionalidad que en ningln lugar de la fundamentacion se llegé a

analizar.

Como parte de los movimientos feministas, se debe tener claro que las mujeres no
son un grupo homogéneo, ya que dentro de las mismas mujeres hay diversos sectores. una
interpretacion con base en pretensiones homogeneizadoras, de las que encasillan a las
mujeres dentro de un pardmetro, resultan en analisis poco completos, ya que no se puede
esperar realizar una investigacion sobre las mujeres en la carcel, el delito por el que se
encuentran y por aparte, discutir la pobreza. En este sentido, cabe traer a colacion algunas
reflexiones de Pedro Haba en torno al Gltimo paso de su metodologia negativa-heuristica,

pues menciona que:

(...) se trata de situaciones donde las medidas consideradas se examinan en
relacion con un fin, el de producir ciertas consecuencias practicas, para las cuales
dichas medidas pueden constituir- jo no!- un medio idéneo. El cientifico social
estd, o debiera estar, ahi para aclarar si el medio en cuestion sirve o0 no sirve para

382 Facio Montejo, Alda. “Con los lentes del género, se ve otro “Derecho”, Ponencia No. 34, Conferencia
Centroamericana y del Caribe: Reduccion de la pobreza, Gobernabilidad democréatica y Equidad de
género. Agosto 2002”. Conferencia Centroamericana y del Caribe. Consultado el 1 de febrero del
20186, http://www.justiciaviva.org.pe/genero_justicia/documentos/con_los_lentes.pdf 4
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la finalidad perseguida. (...) Tal, ni m&s ni menos, es también el caso de los fines
perseguidos mediante una regulacion juridica. Cuando los medios para lograr esos
fines no son obvios, o sea, el conocerlo no esta simplemente al alcance del “buen
juicio” del ciudadano comun, entonces nadie mejor que el cientifico social, de la
rama pertinente, para aclarar cual o cuales de las distintas soluciones juridicas
presentes, entre las interpretaciones posibles de las normas invocadas, pueda (n)
estar en condiciones realmente de impulsar el efectivo cumplimiento de cierto fin
practico, si estd formulado con suficiente precision®®,

En la seccion anterior, fue posible percatarse como el uso de los términos referidos a
género y a proporcionalidad se utilizan con fines retoricos, sin consideracion de factores
intersubjetivos que permitan llenar sus vacios o su contenido. Sin embargo, es posible
identificar varias finalidades latentes o aparentes. Como finalidad aparente, surge la idea de
implementar legislacién desde una perspectiva de género, aunque se desconozca a ciencia
cierta, lo que implica eso. Como finalidad latente aparece la idea de que, en razon de ciertas
construcciones sociales que han girado en torno a las mujeres tales como la asignacion de
labores domésticas y de cuido que redundan en pobreza y “vulnerabilidad”, se les debe
excluir de la poblacion carcelaria, lo cual conllevaria beneficios a la sociedad, en el sentido
en que se podra reducir el hacinamiento carcelario en cuanto a las mujeres indiciadas o
condenadas por el delito de introduccion de droga a centro penitenciario, y por otro lado,
esas mujeres que son excluidas del sistema penitenciario gracias a la reforma por Ley N°
9161, podran volver a sus labores domésticas y de cuido que redundan en pobreza y
“vulnerabilidad”.

Tal como se ha sostenido a lo largo de este trabajo, la Reforma introducida por Ley
N° 9161 ha hecho poco para modificar las estructuras sexistas y androcéntricas que se
mueven en la sociedad costarricense, a pesar de que se fundamente como una forma de
cumplir con las obligaciones internacionales que preceptlian precisamente que se deben
destruir los estereotipos de género, que han sido la causa historica de la subordinacion de
las mujeres.

En el caso de la ley en estudio, se puede contrastar, grosso modo, varios tipos de
mujeres, aquellas que no son pobres ni fungen como cabeza de hogar, pero tiene al cuido
personas, por lo que al cumplir con uno de los incisos del articulo 77 bis se le deberia

aplicar el atenuante. Por otro lado, se encuentran mujeres, en condicion de pobreza, que a la

384 Axiologia 292.
161



vez pueden asumir la jefatura de hogar y que también podrian tener al cuido personas
menores de edad.

Para la aplicacién de la normativa en estudio se recomienda tomar en consideracion,
la condicidn particular de la mujer imputada en el caso concreto analizando la presencia de
violencia (aunque no sea estrictamente doméstica o intrafamiliar), si se encarga de personas
que no conviven con ella, si tiene problemas de salud o adicciones, y otros factores que
puedan incidir en la condicién en la que se encuentra frente a la administracién de justicia,
gue puedan tener relacién con su género. Asimismo, se debera considerar el uso de criterios
mas intersubjetivos a la hora de definir términos tales como pobreza o jefa de hogar, puesto
que una interpretacion por “corazonada” puede terminar afectando a la mujer que se
presente reclamando la aplicacion del articulo 77 bis de la Ley de Psicotrépicos, ya que si
en la cabeza de las personas juzgadoras existen criterios prejuiciosos o estereotipados sobre
los conceptos de la ley, seran estos criterios los que se aplicaran al caso concreto, lo cual
incide negativamente en el cumplimiento de las finalidades aparentes y latentes de la
norma.

A simple vista, tal y como se analizd en el capitulo anterior, se creeria que el
atenuante se deberia aplicar a cualquiera que pueda cumplir una o varias de las condiciones
ya se puede aplicar el atenuante, no obstante, en la practica esto no es asi, por lo que se
puede recordar el voto 00608-2015 de la Sala Tercera el cual se mencioné anteriormente,
que no se aplico el atenuante por cuanto no se logrd acreditar la condicion de pobreza®®,
situacion contradictoria de conformidad con lo sefialado en el precedente capitulo.

De igual forma, surge la pregunta si ponderar la situacion de vida de una mujer es
suficiente como estudio de “género”. Es necesario volver al punto del tipo de mujeres,
ejemplificado con aquella que si se encuentra en condicion de pobreza, siendo jefa de
hogar. Al menos esta puede disponer de su dinero, pero en el caso de las mujeres que si
cuentan con dinero y no son jefa de hogar, quizas sean victima de violencia patrimonial de
su marido, razon por lo que tampoco puede acceder a bienes que otras personas si podrian
acceder.

...muchas veces hasta el hombre mas pobre tiene mas acceso a la justicia que
algunas mujeres adineradas porque puede buscar ayuda legal gratuita contra su

385 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de Revision de Sentencia Penal, Voto N°
00608- 2015; 11:45:00 a.m. del once de mayo del 2015”, expediente 13-000485-0006-PE.

162



empleador, sus colegas, su victima o contra cualquier persona que le haya violado
sus derechos... Ademas, aun las mujeres de clase alta tienen menos poder
simbdlico que los hombres pobres, y por supuesto, menos poder econémico y de
todo tipo que los hombres de su misma clase. Por eso un analisis del factor
econdmico sin perspectiva de género no nos da un diagnostico real de la incidencia
del factor econdémico en el acceso a la justicia porque nos hace deducir que las
clases més adineradas tienen mas acceso a la justicia y ya hemos visto que para el
cincuenta por ciento de la clase adinerada, esto no es necesariamente cierto. Un
andlisis asi conduce a la implementaciéon de politicas equivocadas tanto para
hombres como para mujeres.

Si se deja de lado esa situacion a la hora de interpretar la norma, aunque la aplicacion
de la norma se propugne como género-sensitiva, se perpetdan las construcciones
estereotipadas en torno a la asignacion de roles en la sociedad, invisibilizando la situacion
de muchas mujeres, todo lo cual no podria ser mas contrario a un analisis de género. Por
ello, no es tan sencillo ponderar un andlisis en el cual se pretenda introducir una
proporcionalidad si no se conoce cuan desproporcional es, con base en la situacién préctica
concreta, y lo que se hace es una comparacion entre la condicion de una mujer y otra. Al
aplicarse el derecho hay que recordar que son los seres humanos los que deciden, es el
juez, no el legislador, no dios, es el ser humano el que toma una norma indeterminada y
decide de qué manera aplicarla, y esa decision tendra efectos practicos en la realidad
concreta.

Dentro de la cabeza de la persona juzgadora se pueden encontrar los estereotipos de
género, la vision maternalizada de la mujer, la del sujeto activo del articulo que implica un
estereotipo de mujer débil, cuidadora, cabeza de hogar, fragil; no obstante, ;Qué sucede
cuando esa imagen visualizada es diferente? ;Como resolverian los jueces y juezas si el
caso que se les presenta tiene una persona trans cuya identidad de género se adecua a la de
una mujer? ¢Como resuelven cuando se trate de una mujer adinerada que sufre violencia?
Si se les varia el parametro o se varia el machote: ;Como se enfrentan a este desafio?

Por eso, es importante entender que de poco sirve mejorar el acceso a la justicia si
la justicia que se imparte es sesgada a favor de los hombres. Es obvio que el
contenido que el derecho tiene responde en gran parte al que se va creando en los
tribunales, ya que es en ellos donde los y las ciudadanas pueden constatar si sus
derechos son realmente tales. Es ldgico pensar que un acceso sesgado hacia los
hombres produce un derecho androcéntrico, pero que también un derecho
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androceéntrico es una barrera més que impide a las mujeres un acceso igualitario a
la justicia®®®.

En términos précticos, se pueden observar resoluciones como la sentencia de la Sala
Tercera 2014-000959, la cual hace mencién del caso de una mujer que solicito la revision
de su sentencia ya que al momento de ser condenada no existia ain la ley posterior que le
beneficiara, de modo que no hizo ver a la persona juzgadora en su momento la
vulnerabilidad de la imputada por cuanto no existia el atenuante legal. En este caso, la parte
solicitante de la revision de sentencia, enunci0 precepto aplicable y aleg6 que era
vulnerable por ser madre y jefa de hogar, no obstante, esta revision fue rechazada ya que la
Sala Tercera argumentd que por ser estudiada, funcionaria publica, con una hija con la que
no vive, no se le aplico el atenuante al no encontrarse dentro del sujeto pasivo esperado.

Para la fecha en que cometié el ilicito, contaba con 29 afios de edad, era soltera,
laboraba en el Ministerio de Obras Publicas y Transportes, como tramitadora de
licencias. ¢) La condenada es madre de una nifia de 4 afios de edad al momento en
que delinque; sin embargo, la menor tenia tres afios de vivir con sus abuelos
matemos que residen en Honduras. d) Tiene estudios universitarios, era estudiante
de arquitectura en la Universidad del Disefio, carrera que abandon6 cuando quedd
embarazada. e) Segun informd, ha laborado como profesora de inglés en un centro
infantil, en diferentes centros de llamadas -call center-, promotora en una agencia
de bienes raices, tuvo una empresa propia de venta de productos naturales y
médicos y, cuando es detenida trabajaba en el Ministerio indicado. g) En prision,

gestiond atencion médica en un centro privado, asumiendo el costo del
tratamiento. h) Posee vehiculo propio. i) No posee antecedentes penales®’,

En el citado voto no se hace un anélisis si la imputada trabajaba para enviar dinero a
su familia en Honduras, hacen ver que era funcionaria pablica mas no se analiza cuanto
ganaba esta, si poseia deudas, si tenia condiciones econémicas 0 emocionales que la
impulsaron a cometer el ilicito; en realidad, hubo una limitante, no solo de los juzgadores
sino también de los defensores y las defensoras que se afrentan a este tipo de casos para los
cuales son adoctrinados para conocer qué normativa citar, mas no como realizar un analisis
a fondo con enfoque de género.

Los defensores y defensoras citan todas las normas de derecho internacional de modo
perfecto y su esfuerzo culmina al citar conceptos tan indeterminados como lo son “jefa de

388 |bidem. 8
37 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal: voto No.
2014-00959; 27 de junio, 2014 8:45 horas”, Expediente: 14-000046-0006-PE.
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hogar” o “vulnerable”, ya que incluso las mismas resoluciones judiciales tratan de llenar
este contenido con otras definiciones vacias, de modo que es la labor de quien solicita este
atenuante, tanto como quien lo aplica, el llenar de contenido estas formulas vacias.

Dicho voto no es el Unico en que no se le aplica el atenuante a una mujer, pese a
cumplir con uno de los incisos, hecho que el mismo articulo permite; por ejemplo, el voto
2014-00973 de la Sala Tercera se fundamentd en la sentencia que no se logré comprobar
que tuviese labores de cuidado.

...invoca como causal de aplicacion del articulo 77 bis citado, la concurrencia del
inciso b), al aducir como situacion personal que es una mujer joven, de 24 afios,
separada, jefa de hogar, con estudios secundarios inconclusos y en estado de
vulnerabilidad por presentar precisamente las condiciones de mujer en privacion
de libertad, perteneciente a una minoria con condiciones sociales, econémicas y
familiares limitadas, segun las reglas 1, 57, 58, 60, 61 y 62 de las Reglas de las
Naciones Unidas para el tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de
Libertad para Mujeres Delincuentes y las normas 8.1 y 8.2 de las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad o Reglas de
Tokio. Por ultimo, la justiciable esboza como agravio el mantenerse descontando
una privacion de libertad de seis afios y seis meses, cuando el articulo 77 bis a
aplicar en este caso, contempla para la misma conducta el beneficio de ejecucién
condicional de la pena o cualquier medida alternativa a la prisién, mientras que
como peticion solicita el reenvio de la causa para la imposicion de un abreviado de
dos afios con el beneficio de ejecucién condicional o en su defecto la aplicacion de
una medida alternativa a la prision o al juicio ordinario®,

En el anterior caso no se le acredité el cuidado de sus hijos, pese a que en la misma
exposicion de motivos para la creacion del atenuante, se sefiala la no separacion de la
madre con los hijos, asimismo, en votos citados atras, se pone a las mujeres encarceladas
como vulnerables, no obstante, esto para efectos de la aplicacion de la ley, no es asi, de
modo que incluso utilizan argumentos contradictorios con las actuaciones realizadas por las
personas juzgadoras. En este caso solo hubo un voto salvado del Magistrado José Manuel
Arroyo Gutiérrez alegando lo siguiente: “el “espiritu de la ley” no s6lo debe analizarse con
respecto a los derechos de la sentenciada, pues ese “espiritu” se motivé también en relacion
a los derechos de los menores hijos de las sentenciadas y a los derechos de la familia como

tal38”,

388 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal: voto No.
2014-00973; 27 de junio, 2014 8:59 horas”, Expediente: 13-000496-0006-PE.
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El atenuante tampoco fue aplicado en el voto 2014-1024 de la Sala Tercera a una
imputada que era ama de casa, sin estudios, con dos hijos, a quien el PANI decidié que sus
hijos los cuidara su abuela y esta era mantenida por su madre, sin padecer de ninguna
discapacidad; no obstante, la Magistrada Doris Arias hizo la aclaracién de que sus hijos
estaba al cuido de la abuela en razon de que la imputada padecia de una adiccién a las
drogas, hecho que por si solo implica una enfermedad y la encasilla a ella es un estado de
vulnerabilidad, en el cual se le debi¢ aplicar el atenuante. Es decir, en dicho voto se analiza
someramente que la imputada no era cabeza de hogar ni cuidaba a sus hijos, no se
analizaron circunstancias como por qué los cuidaba su abuela o el origen de su
drogadiccion; la Magistrada Doris Arias solo hizo la salvedad e incluso indicé que tenian
en conocimiento una condicion de vulnerabilidad. Nuevamente, la mujer es mas valiosa en
cuanto esta ejerza labores de cuido, ante estos ejemplos se pueden observar los estereotipos
de género propios dentro de los prejuicios de los y las magistradas. EI Magistrado José
Manuel Arroyo si hizo otro voto salvado al sefialar:

Para quien suscribe este voto de minoria no puede haber duda de que una mujer
sin pareja estable, con 21 afios de edad, habiendo procreado dos hijos, sin empleo
ni ingresos y con problemas de adiccion a las drogas, es, insisto, una persona
pobre (inciso a., del numeral de cita); es también sin ninguna duda persona
vulnerable, segin lo definen los tratados y compromisos internacionales suscritos
por nuestro pais (y que se citan en abundancia y con correccion en las
consideraciones previas del voto mayoritario); y que, a pesar de que no cuidaba ni
protegia a sus hijos al momento de ocurrir el hecho, la ley le sigue otorgando
derechos que no pueden ser alienados por decisiones administrativas como las
impuestas por el Patronato Nacional de la Infancia (incisos b., y c., del mismo
articulo 77 bis citado). Hay, ademas, dos consideraciones de fondo que no pueden
dejarse de lado: primero, estamos ante un problema claramente de género; y
segundo, no puede seguir viéndose a la carcel como mecanismo remedial de males
sociales y culturales. Ambas cuestiones estan a la base de la reforma que se hizo
de la Ley No. 8204 mediante su numeral 77 bis. Nadie puede dudar de que esta
reforma procuré enmendar una respuesta absolutamente abusiva, por parte del
poder punitivo del Estado, contra mujeres que, en razon de sus circunstancias
socio-econdmicas y afectivas, terminaban introduciendo sustancias prohibidas a
los centros penitenciarios del pais. No puede obviarse que estas acciones se
producian precisamente por su condicion de género, por ser mujeres vinculadas a
ciertos hombres (los presos) y por mantener con ellos relaciones de dependencia
afectiva y socio-econdmicas. Ese fue el motivo esencial para pretender la reforma
de la citada ley; pero ademés, no puede dejarse de lado que precisamente esa
modificacion legal buscé alternativas a la privacion de libertad para una
importante cantidad de mujeres que purgaban afios de céarcel, en razén del alto
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monto de penas impuestas, y que el legislador quiso, en un momento de lucidez,
racionalidad y proporcionalidad, tratar de remediar>®.

Estos ejemplos incluso demuestran como hay criterios diferentes dentro de los
mismos magistrados y como hay conceptos indeterminados que afectan al momento de
aplicar la normativa, ya que en el voto mayoritario se sefiala que ella no es pobre puesto
gue no trabaja y la mantiene su madre; no obstante, el Magistrado sefial6 que, a su parecer,
ella si cuenta como persona en estado de pobreza, precisamente por las mismas

circunstancias por las que se rechazo en el voto de mayoria.

Asimismo, se puede pensar que en la cabeza de la persona juzgadora se hace una
ponderacion entre el sujeto activo al que creen que en la Asamblea Legislativa se tenia
previsto al crear este atenuante y a quien estan aplicandolo, se hace una comparacion entre
un tipo de mujer y otro tipo de mujer, en vez de hacer un estudio de género que implica ver
las condiciones de las mujeres y de los hombres y ver las condiciones de desventaja en la

gue se encuentran las primeras.

Tal como se ha venido indicando, si hay una posicion de desventada para la mujer,
esta viene desde antes de la creacion de la norma y después de esta, ya que se encuentra
presente en la sociedad, consecuentemente la llamada desproporcionalidad no unicamente
surge en este delito; asimismo, tal a como se ha ido aplicando, sigue prolongando el sesgo
androcéntrico que se traia anteriormente, ya que de igual forma se parte de un patrén de
sujeto activo en esta y en el cual si la persona no encaja, simplemente no se le aplica el
atenuante.

La reforma permiti6 a 150 mujeres salir de la carcel y esfumé también el
hacinamiento de El Buen Pastor, pero aun persiste el enfoque punitivo y represivo
en el sistema costarricense que busca minimizar los problemas de drogas y de
pobreza aplicando penas de carcel. En este momento, son 550 mujeres las que
guardan prision en la carcel EI Buen Pastor, en una infraestructura que se deteriora
cada vez mas®**,

En noticias como estas, resaltan historias de mujeres que delinquieron y al salir

volvieron a hacerlo para terminar ingresando una segunda o tercera vez en la carcel, se

3% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, “Procedimiento de revision de sentencia penal: voto No.
2014-01024; 27 de junio, 2014 9:52 horas”, Expediente: 13-000513-0006-PE.
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sefiala incluso que muchas vienen entrando y saliendo del centro penitenciario desde que
este se encontraba en la administracion por unas monjas religiosas que estuvieron hasta
1985%%,

Costa Rica presenta una peculiaridad respecto a paises como Panamé, Uruguay,
Chile y Republica Dominicana, porque no existe una institucion encargada de la
atencion post-penitenciaria, lo que deja abierto el ciclo necesario para superar la
pena.

“Nosotros no tenemos injerencia en lo post-penitenciario, aungque tenemos el deber
de preparar a las personas para el egreso”, indica Reynaldo Villalobos. Segun él,
Marielos Chaves y Marta Iris Mufioz, es necesario pensar en la creacion de un
organo exclusivo para la atencién luego del cumplimiento de la pena.

Una post-penitencia que para la mayoria de mujeres significa regresar a sus
hogares y hacerse cargo de sus hijos. Quizas vuelven al mismo ambiente pobre que
las llevo a delinquir, pero ahora con una hoja de delincuencia manchada, lo cual
reduce la posibilidad de que encuentren empleo y que més bien acentda el circulo
vicioso de la pobreza3®.

En la exposicion de motivos de la ley se sefialé que esta reforma se introducia como
una accion afirmativa; no obstante, cuando se piensa que estas consisten en el
posicionamiento de la mujer en un cierto beneficio que le va a ayudar en relacion con la
desventaja histdrica que estas llevan, el sacar a las mujeres de un centro penitenciario, no es
de una de las primeras ideas que surgen ya que primero se deberia consultar por qué es que
las mujeres llegaron a estar en esa condicion de “vulnerabilidad” en primer lugar y por qué
esta accion no se inici6 capacitando a estas mujeres antes de terminar en la carcel y no
después. Claro esta, no se puede dejar de lado que Instituto Nacional de la Mujer cred la
Red de Coordinacion Interinstitucional en noviembre de 2014 para crear este efecto
resocializador en las mujeres en conflicto con las leyes penales, ya que cuando estas salen
de la cércel siguen siendo vulnerables, con poca escolaridad y con mayor dificultad para

conseguir un trabajo por sus antecedentes penales®®,

Con dicha red se buscé la colaboracion institucional del estado con el fin de
garantizar que se reintegren a las mujeres victimas a la sociedad. Como parte de las
fortalezas con que cuenta la Red estd la existencia de un acuerdo entre las instituciones

(Instituto Sobre Alcoholismo Y Farmacodependencia, Defensa Publica, Instituto Mixto De

392 Al respecto, ibidem.

3% |bidem. 6

39 Al respecto: Instituto Nacional de la Mujer, INAMU, sitio web, s.f., consultado el 20 de octubre del 2015
http://www.inamu.go.cr/web/inamu/inicio.
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Ayuda Social, Instituto Nacional De Aprendizaje) para que la colaboracion
interinstitucional hacia los casos que entran a través de la Red sea ofrecida con la mayor
prontitud, asi como los esfuerzos del Instituto de Control de Drogas en el proyecto
denominado “Casa Media”, con el cual se busca la creacion de un albergue que acoja de
manera temporal a las mujeres y a sus familias, una vez que egresan de la prision®®. No
obstante los grandes esfuerzos que se realizan a lo interno de la “Red Interinstitucional para
la Atencion Integral de Mujeres Vinculadas a un Proceso Penal y sus Familiares
Dependientes en Situaciones de Vulnerabilidad” persisten desafios y aspectos que se deben
tomar en cuenta en aras de mejorar la esta propuesta. Algunos de esos desafios son la
necesidad de fortalecimiento y afianzamiento, ya que al tratarse de una iniciativa reciente o

incipiente debe mejorar su coordinacion con el fin de llegar a acuerdos mas eficientes3®.

Asimismo, se debe sefalar que al tratarse de una red que funciona mediante acuerdos
institucionales, esta dependera siempre de la voluntad politica que tengan los y las jerarcas
de las instituciones como del conocimiento que puedan tener en materia de género para

abarcar la problematica que enfrentan muchas de esas mujeres y sus familias.

De la mano con lo anterior, ain se pueden incorporar muchas otras instituciones a la
red, tanto publicas como privadas, para abarcar las necesidades y demandas que presentan
grupos especificos de la poblacion que se pretende beneficiar con la Red, tomando en
consideracion que actualmente existe una falta de regionalizacion lo cual produce un
perjuicio para mujeres que viven lejos de ciertas instituciones de la Red, limitandoles la

posibilidad de ciertos beneficios 37,

Un adecuado abordaje de la problematica de género en torno a los casos de mujeres
en conflicto con la ley penal, deberia tomar en cuenta las limitaciones que los modelos
patriarcales o androcéntricos han impuesto al género femenino, y mediante esa
consideracion, erradicar dichas limitaciones. Sin embargo, se puede ver como a lo interno

de la Red no existe un adecuado abordaje ya que, la situacién de las mujeres, maxime

3%Maria Fernanda Acufia Reyes , Francia Charpentier Alvarado y Rocio Martinez Almanza, “Analisis y
disefio de Servicios Sociales: Red Interinstitucional Para La Atencion Integral A Mujeres
Vinculadas A Un Proceso Penal Y Sus Familiares Dependientes En Situaciones De
Vulnerabilidad” (Informe Final, Escuela de Trabajo Social, Universidad de Costa Rica, 2016), 28.

3% 1bid., 29.

397 1bid., 29.
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aquellas que se limitan en el ejercicio de sus derechos por la asuncion del rol socialmente
asignado, no puede ser evaluada de la misma forma en que se aborda el grueso de los casos.
En ese sentido es necesario adecuar las politicas de las instituciones parte de la Red:

Esto es particularmente necesario en el caso del INA, donde muchas de las mujeres
que desean ingresar a los cursos y capacitaciones quedan excluidas al no contar con
estudios de educacion primaria, los cuales son parte de los requerimientos para optar
por ellos. De manera que, es necesario, que la oferta institucional se ajuste a las
necesidades de las mujeres, y no viceversa, reconociendo las limitaciones que
caracterizan a esta poblacion. Se necesita mas compromiso y voluntad politica
desde los altos niveles de las instituciones®®,

A pesar de los esfuerzos en aras de beneficiar a las mujeres en conflicto con la ley
penal, y evitar su reincidencia, surge la duda si al visibilizar a este tipo de poblacion, se
pueda crea un efecto adverso en su fin original, que es que mujeres que ingresaron drogas a
un centro penitenciario ya sea por coaccion o amenaza por parte de su pareja, puedan
recibir un atenuante en razon de sus caracteristicas particulares, pues al entrar en el &mbito
de aplicacién subjetiva de la norma y al tener igual condiciones paupérrimas antes y
después de ingresar a la carcel, ¢es posible que se empiece a utilizar a mujer en condicion
de vulnerabilidad para que estas ingresen drogas a un centro penitenciario a sabiendas de
que tienen un tratamiento mas beneficioso por parte de la ley penal? Esto crearia un efecto
contrario al fin que se buscaba, por ello surge la duda si no serd& mas bien un impulso
politico que iba dirigido a determinada audiencia la cual “conquisté” sefialando que se
realizé un estudio de género, cuando lo que verdaderamente se buscaba era reducir el
hacinamiento carcelario.

No esta demas sefialar que, para quienes redactan, la carcel no trae ninguna solucion a
los males sociales y que, mas bien, en los casos estudiados las soluciones no eran
“encarcelar al indeseable” sino mas bien, educarle, protegerle, orientarle, piénsese en el
caso de la imputada que tenia una drogadiccion, ;no es mas bien la sociedad la que la
impulsa a que esta misma termine en una carcel? ¢Por quée en vez de confinar a las mujeres
a determinado rol, no se busca reasignar los mismos? Con este estudio se pretendia mostrar
estas falencias, estos vacios, como se ha venido indicando, no auto engafiarse y tomar

decisiones de manera consciente.

3% 1bid., 30.
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Asimismo, a lo largo de la busqueda jurisprudencial no se encontré aplicacion de la
ley en mujeres transexuales, tanto porque son una poblacion minoritaria como porque
quizas quienes ejercian la defensa técnica de estas personas decidieron no aplicar dicho
atenuante en estos casos conociendo que habia mayores oportunidades alegando otros
preceptos legales que el mismo, y esto se debe a que todavia se vive en una sociedad con
sesgos patriarcales que afectan en toda coyuntura del derecho.

Pese a que el hecho de que se le aplique el atenuante a estas mujeres les permita no
vivir la doble pena que tendrian que sufrir al ingresar a una carcel de hombres donde son
repetidamente violadas, ya que no se puede (dentro de nuestra sociedad machista) meter a
una mujer transexual a una carcel de mujeres que no son, ya que no la consideran mujer y
pueden creer que esta viole mas bien a las otras mujeres (como si la integridad de ella

valiera menos).

Nataly Monge Brenes, de 22 afios, es un hombre (aca debi6é haber dicho mujer)
transgénero oriundo de Liberia, Guanacaste, y como ella misma indica, por errores
su vida cambi¢ de la noche a la mafiana. Si para un reo en condiciones normales es
dificil la vida en “Las tumbas”, a Monge el destino le jugé una pasada que ha
marcado su vida por los constantes abusos de los que ha sido victima estando
recluido en cuatro paredes con hombres de dificil convivencia. “Como chica
transexual el sistema penitenciario y la poblacion penal no estan aptas para
nosotras. Son constantes los abusos sexuales, discriminaciones, pero como ser
humano lucho y me mantengo fuerte, esperando que cierren Maxima vieja porque
esto es inhabitable”, denuncid. Segun ella, es sometida a todo tipo de torturas, asi
consideradas porque las hace bajo amenazas y siempre en clara desventaja, sin
embargo las cosas han cambiado y busca luchar por sus derechos. “Yo gané un
recurso y la Sala autorizd que se me permitiera ingresar maquillaje, ropa de mujer
y ese tipo de cosas. Yo soy una mujer encerrada en el cuerpo de un hombre y en
una carcel de hombres, por lo que la gente no te entiende, pero por lo menos a
nivel penitenciario si se me respetan mis derechos y pronto estaré en libertad”,
explico. Agreg6 que uno de los momentos mas dificiles es la visita conyugal
porque el resto de la poblacion penitenciaria no ha aceptado su condicion de mujer
y la humilla cuando ingresa a las covachas con su pareja®®. La aclaracion entre
parentesis es agregada por quien redacta.

El caso mencionado es de una mujer transexual a quien ingresaron en lo que

anteriormente se llamaba “las tumbas” que implicaban una aislacion total de los presos mas

399 Gustavo Retana. “Quejas en Sala IV cierran “tumbas” de La Reforma: Méaxima vieja deja de existir tras 45
afios”. Diario Extra, (25 de agosto de 2016). Consultado el 22 de abril, 2017,
http://www.diarioextra.com/Noticia/detalle/304856/quejas-en-sala-iv-cierran--tumbas-de-la-
reforma?fb_comment _id=1038888182832460 1038993036155308#f1e35106cde98f8
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peligrosos; no obstante, Nataly no se encontraba ahi por tener problemas de
comportamiento, sino que se le colocd en dicho lugar para protegerla de los abusos que
estaba sufriendo, hecho que es méas que violatorio de sus derechos humanos.

El caso méas dramético que encontramos fue el de Nataly, una mujer transexual
para cuyas permanentes agresiones fisicas y sexuales, de las que era objeto, en las
carceles a las que era llevada, la solucion fue expulsarla casi que de cualquier
contacto social, expulsarla como un retorcido pasaje del Medioevo por su
identidad sexual. En el Ambito F, se estaba en aislamiento permanente, celdas de
unos 15 m2 cuadrados, oscuras y con apenas ventilacion; se podia salir fuera solo
una hora cada dia*®.

Tal como se indicé al inicio de esta investigacion, las leyes lo que hacen es reflejar la
sociedad y sus valores, no constituye una nueva, es decir, se cree que con este tipo de leyes
se mejora la condicion de vida de las mujeres del pais y que se puede solucionar la
desigualdad existente, pero hay desigualdad desde el hecho de que ser mujer implica
directamente tener Utero y procrear, una mujer como Nataly no es una mujer para los 0jos
de la sociedad costarricense, pese a que igual se encuentra en una condicion de
vulnerabilidad en razén del género, si el caso de ella fuese que ingresé drogas a un centro
penitenciario ¢Se hubiese aplicado el atenuante? Muy probablemente no se haria o incluso
el defensor o defensora no se atreveria a solicitarlo. No obstante, siendo que quien decide
tiene efectos en las personas, se podria empezar abriendo horizontes en analisis
sociologicos donde se pueda estudiar la posicion de subordinacion de una mujer dentro de
la familia y la sociedad, para poder analizar no solo viendo si esta mantiene 0 no a sus
hijos, sino observando la baja escolaridad, las razones de que se diera asi, por qué esta
mujer fue madre adolescente, qué influencia tuvo la pareja en ese momento, como fue la

figura materna o paterna de esta persona.

Consecuentemente se puede pensar que los efectos practicos de la aplicacion de esta
ley no son tan grandes y esperados como pensaron quienes impulsaron esta reforma,
incluso surge la interrogante en futuros estudios si la misma no tiene consecuencias

adversas al utilizar mujeres vulnerables para ser explotadas al introducir drogas en centros

400 Marco Feoli. “América Latina: Carcel y alternativas tardias”. Eldiario.es, (1 de enero, 2017). Consultado el
22 de abril, 2017, http://www.eldiario.es/tribunaabierta/America-Latina-Carcel-alternativas-
tardias_6_597100287.html
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penitenciarios teniendo el conocimiento de que pueden salir sin penas privativas de
libertad.

Pese a que con esta ley se posiciona al pais entre uno de los pocos de Latinoamérica
gue ha tomado medidas para cumplir con la normativa internacional al respecto de las
mujeres infractoras de las leyes penales, al pais aun le falta mucho por avanzar iniciando
por el hecho de que cuando se resuelve una sentencia no se piensa sobre los motivos que
llevaron a la mujer a delinquir, entre los cuales puede repercutir la existencia de violencia
de género o de estereotipos que la actual norma (Ley N°9161) no permite visibilizar;
Unicamente se considera si se cumple con las formulas previamente establecidas, ante esto
es importante recordar a Rosalia Camacho en la presentacion del libro “Cuando el género

suena cambios trae” al indicar:

...es un llamado para que desarrollemos creatividad legal con perspectiva de
género, es decir que esta metodologia no es mas que la clave que nos permite abrir
la puerta si logramos descifrar la combinacién, si somos conscientes de que la
perspectiva de género va mucho mas alla de la simple inclusion de la mujer en las
leyes, en las investigaciones, en los discursos, en la doctrina. No se trata
unicamente de que logremos comernos un pedazo més grande del pastel (que haya
mas leyes “a favor de la mujer”, mas mujeres abogadas, juezas, diputadas, mas
estudios que hablen del sector femenino de la poblacion), sino realmente de lo que
debernos ocuparnos para lograr verdaderos cambios, es de cambiar la receta, o sea,
de buscar e incluir otros ingredientes hasta ahora ausentes (la perspectiva de
género, los métodos no sexistas de investigacion), de manera que seamos parte de
todos los pedazos del pastel y no nos conformemos Unicamente con una
reparticion mas “igualitaria” de un pastel preparado con una receta
androcéntrica®®?,

401 Alda Facio Montejo, Cuando el género suena, cambios trae, (San José, Costa Rica: ILANUD, 1999), 5.
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Conclusiones

Ante esta tematica se pueden plasmar diversos estudios doctrinales, tales como el
analisis del tipo penal, la comparacion con otro delito o maneras “correctas” de aplicar la
atenuante; no obstante, estos estudios no son minoritarios, ya que se pueden apreciar
diversas circulares, directrices y analisis que proponen (imponen) maneras de aplicar los
articulos de leyes, de “la manera correcta” apegada al “espiritu de la ley” (como si existiera

tal cosa), de conformidad con la “voluntad del legislador” , etc.

Con el estudio plasmado, se realizd un analisis realista-critico que diferenciara lo
que se esperaba de la norma y lo que esta verdaderamente es, ya que por mas que se
pretenda con la impulsion de ciertos articulos que traen una “pomada canaria” 0 panacea
que curara la desproporcionalidad de la pena considerando el género, lo que causa es un
efecto disimulador de la realidad existente, este tipo de articulos hace poco para solucionar
la desigualdad y las actitudes misdginas de las sociedades patriarcales. Concretamente, a
partir del estudio de la Ley 9161 de conformidad con la teoria critica feminista del Derecho

como discurso es posible llegar a las siguientes conclusiones:

Mediante el estudio del discurso juridico es posible desenmascarar el universo
simbolico o el contenido axioldgico sobre el cual se fundamenta una comunidad juridica.
Por lo anterior, resulta evidente que subsisten estructuras patriarcales que se reproducen a
través del discurso juridico, ya sea a nivel doctrinario, jurisprudencial o normativo. No
obstante, esas estructuras han ido cambiando con los afios, ya que el concepto de mujer ha
ido evolucionando. por ello, la mujer dentro del derecho pasé de ser objeto a sujeto de
derecho. A pesar de ello, se puede descubrir que se vive en una sociedad patriarcal ya que
dentro de los ejemplos analizados se observa el concepto de mujer utilizado en cada una, en
la cual la mujer es cuidada y protegida de conformidad con el papel estereotipado que estas

ejercen en la sociedad y subordinadas al hogar.
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En el segundo capitulo se pactaron los margenes del estudio y la creencia de la que
se partié al analizar y esta es que el derecho se basa de lenguaje, que este como tal es
indeterminado y consensual, refleja aspectos de la cultura predominante y de los efectos
politicos que se pretendan causar. En el caso del estudio feminista plasmado, esta situacion
puede traer efectos adversos a las mujeres dentro de una normativa, siendo que la cultura

predominante es patriarcal y de dominacion.

Asimismo, se puede aseverar que el derecho como discurso es cambiante, las
nociones que en este se manejan vienen como resultado a que se vale del lenguaje, el cual
es cambiante dentro de una sociedad, una cultura y una politica. Lo que quiere decir que las
normas no son absolutas sino que por el contrario estas son creadas por personas para las

personas y refleja la sociedad en la que se encuentran.
.

En el tercer capitulo se plasmd, como el proyecto inicié por el diputado Justo
Orozco con el fin de que el articulo fuera utilizado por todas las personas sin distincion de
género, no obstante este se fue modificando hasta que el sujeto activo en este fueran

mujeres que cumplieran con ciertos requisitos.

No obstante, esta fundamentacion no estd exenta de andlisis o critica, ya que se
pudo observar todo un entretejido de valoraciones tacitas y expresas tendientes al porqué
las mujeres no deberian estar en la carcel, ya sea porque se ha naturalizado un rol de la
mujer como cuidadora, como ama de casa y como parte de la estructura de poder a la que es
sometida en razon de la sociedad patriarcal, como individuo dominado, es mantenida bajo
un control, el cual implica este rol de hogar, de madre, de cuidadora. Se valora incluso
cuanto costaria a la sociedad costarricense mantener a una mujer en un centro penitenciario
y los efectos que esto podria ocasionar a su nucleo familiar, es decir, se mantienen
argumentos familistas, ergo sexistas, que no resaltan la importancia de la mujer como
persona sino como madre subordinando sus intereses a los de la familia. En sintesis, la

argumentacion que motivo la reforma en estudio deja ver una finalidad aparente o
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manifiesta que es evitar el encarcelamiento femenino en aras de que la mujer continte con
el cuido y asuncién de tareas domésticas estereotipicamente asignadas. Por otra parte, otra
de las finalidades de la norma, es de indole latente o no declarada. Esta Ultima se basa en la
reduccién de la poblacién carcelaria femenina reduciendo las penas, o evitandolas, en aquel

delito en el cual existe mayor criminalidad femenina.

Asimismo, como fundamento retérico se narra que este articulo viene a introducir
proporcionalidad y especificidad de género, palabras que son utilizadas como método de
ganar adeptos, o vender la idea de una solucion a los problemas de discriminacion que
surgen las mujeres, no obstante, este tipo de soluciones, tienen un efecto metafdrico de
apagar un fuego cuando este ya comenzd, es decir, no cumple con el fin de accion
afirmativa esperado, ya que, de ser asi, se trataria de ayudar a solucionar el problema de

raiz.

A favor de la Ley 9161, que introduce la atenuante para ciertas mujeres que
introducen droga a centros penitenciarios, se puede decir que se visibiliz6 a cierta poblacion
femenina que anteriormente se encontraba oculta, dentro del sistema penitenciario sumido
en el androcentrismo, y elimino para ellas el problema de encarcelamiento, tornando la
situacion de la mujer imputada sea menos gravosa al impedir la encarcelacion, por lo cual
no se puede quitar el mérito. Asimismo, a diferencia de la tendencia legislativa, se realizd
un andlisis estadistico con la colaboracion de varias instituciones como la Defensa Publica,
y se solicito el criterio de mdaltiples instituciones, cuyos argumentos colaboraron a la
modificacion del texto original. Sin embargo, en cuanto a evitar el encarcelamiento
femenino existen otros mecanismos que funcionan también cuando se aplica cualquier otra
sancion que no implique la institucionalizacion de las personas imputadas, partiendo de la
idea de que la carcel no cumple su papel “socializador” que se maneja en el discurso formal

0 como se quiere hacer creer.

Asimismo en coadyuvancia de la Reforma en estudio se busca el fortalecimiento de
Redes institucionales para que las mujeres en conflicto con la ley penal, puedan tener una
vida digna, matriculandolas en cursos o buscando estas superen sus adicciones, no obstante,

como programa nuevo que es, tiene ciertas falencias derivadas de la falta de inclusion de
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nuevos actores institucionales, la falta de sensibilizacion de algunas instituciones sobre la
condicion particular a la que se encuentran sujetas las mujeres dentro de una sociedad que
las relega a las tareas domésticas o de cuido, asi como la falta de regionalizacién lo cual
produce un perjuicio para mujeres que viven lejos de ciertas instituciones de la Red,

limitandoles la posibilidad de ciertos beneficios.

El “deber ser” que se quiso plasmar en la norma, es que las mujeres no deben estar
en la carcel; asimismo, se entrevid el fin oculto que era alivianar el hacinamiento carcelario,
que en el caso en concreto de las carceles de mujeres, era el delito que mantenia a mas de
estas en este centro. Se aprecia como habia una necesidad politica de la aplicaciéon de

normativa internacional ratificada al respecto.

El articulo unicamente se enfoca en un tipo de mujer, basdndose en estereotipos de
género para conformar a la sujeto activo, a quienes puede traerle un beneficio, Unicamente
en cuanto cumplan con dicho estereotipo, consecuentemente no resuelve el problema de

“desproporcionalidad de género” que el articulo afirma hay al inicio de su reforma.

Por otro lado, con el andlisis jurisprudencial, se pudo contraponer dicho fin con los
efectos practicos, tales como la disminucion del hacinamiento carcelario, se soluciond uno
de los problemas de este grupo de mujeres que era la carcel pero, no se soluciond la
desproporcionalidad existente que proviene de que las mujeres se encuentran en desventaja

con los hombres porque hay un juego de poder presente entre ambos.

Politicamente se posiciond al pais en uno de los primeros en crear normativa acorde
con la ratificada internacionalmente al respecto del encarcelamiento de mujeres, pero no se
cre6 un cambio en la realidad de estas y méas bien dejé entrever las falencias en la
aplicacion por las personas juzgadoras de un analisis de género, que deje ver la realidad y
no solo se deje llevar por fantasias esperadas propias de la magia verbal existente en los

conceptos juridicos.
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V.

Ante esa realidad, existen posibles soluciones para no dejarse engafiar, por mitos
sobre el lenguaje en el articulo y como higienizar el mismo hasta que por ultimo se pueda

observar el efecto en la realidad social.

Si bien es cierto, las opciones de las personas juzgadoras no son ilimitadas, si hay
un campo de opciones para su aplicacion, no solo una Unica. Ante esta circunstancia se
puede observar que es la persona juzgadora quien decide cudl decisién tomar, por lo que su
conocimiento en materia de género es importante. Ensefiar a las personas juzgadoras sobre
estudios de género, para que cuando dicho termino sea utilizado, no se utilice como retorica
juridica sin mayor contenido, también ocasionaria un acercamiento de quienes ejercen y
aplican el derecho a otras ramas sociales. Un estudio mas interdisciplinario implicaria que
quienes interpreten el derecho, no se dediquen a repetir férmulas predisefiadas
acriticamente, con base en teorias vulgares de la cotidianidad, sino que mas bien se critique

y se observen los efectos practicos de la interpretacion que se toma en el caso concreto.

Por lo anterior es necesario percatarse que no hay un unico significado verdadero
del articulo 77 bis de la Ley de Psicotrdpicos, sino opciones de aplicacién e ideas a tomar

en cuenta.

Esto quiere decir que con la metodologia realista propuesta para la resolucion
judicial de casos concretos, se propone el estudio de los efectos practicos y tomar
decisiones en relacién con estos, no en relacién con conceptos e idealizaciones. Por ello, la
interpretacion que se utilice deberia considerar el fin de la norma (manifiesto y aparente),
para asi determinar la idoneidad teleoldgica de la decision tomada. Asimismo, se debera
considerar el uso de criterios mas intersubjetivos a la hora de definir términos tales como
pobreza o jefa de hogar, puesto que una interpretacion por “corazonada” puede terminar
afectando a la mujer que se presente reclamando la aplicacion del articulo 77 bis de la Ley
de Psicotropicos, ya que si en la cabeza de las personas juzgadoras existen criterios
prejuiciosos o estereotipados sobre los conceptos de la ley, seran estos criterios los que se
aplicaran al caso concreto, lo cual incide negativamente en el cumplimiento de las
finalidades aparentes y latentes de la norma.
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Claro esta, en efectos practicos, siempre serd mas sencillo recurrir a la receta de
costumbre, heredada por los abuelos y que pasa de generacidn en generacion, que se cree
trae efectos seguros; que cuando se busca crear su propia receta y tomar responsabilidad
por las consecuencias de la misma, como se sefiald en capitulos anteriores, es por ello que
se utilizd un analisis de corte negativo-heuristico o critico®®? que implica un analisis
consciente de que es la persona defensora o fiscal asi como la juzgadora, quien decide, no

es simplemente un sujeto cuyo oficio es solo aplicar.

Sabiendo esto, se puede enfocar en tomar decisiones con cierto grado de
cientificidad, no valiéndose de conceptos que el efecto que tienen es cobijar las intenciones
propias de quien elige, sino que se aventure en un analisis mayormente interdisciplinario
que pueda llenar estos vacios y se empiece a pensar en el efecto social que tendrian y sobre

cual efecto social se prefiere.

Lo anterior, excluye todo tipo de razonamiento repetitivo o elaborado por sistemas
fijos, partiendo de la consciencia de que no se disminuye la discriminaciéon contra las
mujeres. Es por esta situacion que del presente estudio no se puede esperar una propuesta
de aplicacion del articulo o una posible solucion a la sociedad patriarcal existente, lo que se
puede hacer es instar a las personas a no engafiarse con las nociones del derecho como

unico y perfecto, sino que analicen, investiguen y decidan.

402 Al respecto, recordar: Enrique Pedro Haba, Metodologia (Realista) del Derecho. Vol. IIl. (San José:
Editorial UCR, 2012), 106.
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