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Resumen:

Con la lucha por la igualdad de género, surge la duda de, si también en
los tribunales de justicia ha existido o se hara una distincion de género a la
hora de valorar a cada imputado no solo por sus caracteristicas y circunstancias
del hecho, sino también por el simple hecho de que uno sea hombre y otro
mujer. Si bajo este supuesto de que en casos se hace una diferencia de género
por parte de los jueces al determinar condenas, para diferentes tipos de



individuos que deberian ser considerados como iguales. Siempre teniendo
como referencia el concepto de pena, impuesto en nuestro Cédigo Penal, segin
lo regulado en el Art. 71 mismo al indicamos que se debe entender por condena
la impuesta por la ley a los autores del delito consumado. Sin hablamos de
ninguna diferencia a partir, viendo al sujeto como un simple autor y no haciendo
diferencias.

Partiendo de este supuesto en este trabajo se hizo una investigacion en la
cual se denotd que si hay una desigualdad en la aplicacion de la pena,
imponiendo los jueces una pena diferente a uno de los individuos con respecto
a otro creando una desigualdad por la simple razén de tener o ser de un género.

Aqui logramos indicar que a nuestro parecer la lucha por la igualdad de
género, ha afectado, a la hora de resolver por parte de los jueces, ya que al ser
o tener caracteristicas diferentes cada imputado, ciertamente el juez las debe
rescatar y tomar en cuenta pero no crear una desigualdad donde uno de los dos
sujetos activos en el delito que se esta condenado, reciba una pena mas fuerte,
o porque no mucho mas débil por la simple razén de su género, con lo anterior
creandose claramente una diferencia en la aplicacion de penas en los delitos de
narcotréafico.

Por medio de un acercamiento legal y doctrinario, el presente trabajo
pretende desarroliar en forma puntual y detallada la peligrosidad de esta actuaciéon
por parte de los jueces, al igual que se realiza un estudio acerca del fenémeno
conocido como derecho penal de autor, el cual a simple vista es considerado
como peligroso, pero con un estudio mas detallado, como el que hicimos
anteriormente podemos denotar que se estaria ante presencia de este, ya que se

estaria estigmatizando al hombre por el simple hecho de serlo y protegiéndose a
la mujer.
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La actualidad del tema y su convergente tratamiento con ramas del derecho
como la Constitucional, Internacional, Penal, hacen de la presente investigacion
un importante aporte al tema de la denuncia de la desigualdad producto de la

lucha por la igualdad por parte del género femenino creando consecuente
problemas.



viil

TABLA DE CONTENIDOS

INTRODUGCCION.....coneeeeeeeeoecsereensssessssseseeseossasssssnssassassnssssenssssnssanssssenses 1

TITULO PRIMERO: CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE GENERO,

PENAS & OBJETIVIDAD DEL JUEZ.............ccoiceerarmrmraentmicnntntmonccnsscscsasasaanne 9
CAPITULO I: La igualdad de Género............cccceccemrereeressaceonnnenserassssssssssnsans 9
Seccion I: Derechos Fundamentales..........ccouceeeenimiminniaenicencneaeniseseracsaniens 9
Seccién li: Principio de lgualdad.........c.ccccoeeiieimciiiccineenenesennenunescanronnan. 17
Seccién lil: Limites a los Derechos Fundamentales...............cccccecenennnne.. 32

1. EL Orden PODHCO ....cccceeeinreeenerienecencinranstnssensesnensssssesnnsnmsansnsssasannse 33



ix

2. La Moral y las Buenas Costumbres..........cccccrueeicinniicniieiraeniasennnene 34
3. Los Derechos de l0S Terceros.........cccccvevmecmmmccueicceueseenserorscanecaneacanas 34
4. Interpretacion de los Derechos Fundamentales...............ccc....c.e.eeee.e. 35

SecCion IV: El GeNero:.....ccccceccireieerareranannosecensssnenerasensessssasessssnsassasnsasans 40
1. Evolucion del Genero..........cccccccemcinanimciamcnsncnrererasesesssascaansanasasas 40

2. Concepto General...........cccoeeeuraeiiimeieieieiaermteserarasnaresnresssssosaans 41

3. Clasificacion de los Conceptos de Genero..........c.ccccceevecrarienannnas 42
3.1. Profesionales............c.cccmiecueeimiiiiimincimscnirinina e 42

3.1.1. MartaLamas......cccencicmimciinceiiniicnsniasacarncnnes 42

312 IFAD......a et rc et rs e s e 45
3.1.3. Wikipedia........ccceauminraiminicienrcmraceccccarenanaess 46

3.1.4. Genderwater..........cccccoeeieemienenneecrscacircennacenes 46



4. Concepto Personal.........cccccreeeiimmiiieiancmiceisnaiinastanerasiesnasssnaanae 48
5. Legislacion Nacional Acerca de Genero.............cceeeene 50
6. Movimientos Sociales a favor de la Igualdad de Género.................. 60
6.1. ElIFeminiSmo......ccccccicuremarecmimennvaseiniaensacsseanasescasesse 60
6.1.2. El SUfragiSmO......c..c.ceemuieimeneninemeareminsacisasaanse 62
6.1.3. El feminismo en América Latina...............c........... 71
CAPITULO II: La Fijacion de las Penas.........cccccccceuerecinneeninnissneanessssnsnnsens 76
SecCiON I: Las Penas......cccoceemcmcnniniarencnesoiasocesesenonsesannessoncssnsanasass 76
1. CONCEPLO..ccccerieeeiciinciicniereesntaseesascacecsnssasancstnanseenssanasasnstanassan 76
2. Antecedentes.......ccccccevieeenericiicnninietetstinnastaciosesnssnnnioasnsansrananns 78
2 PP 78
3. Evolucionde las Penas..........ccceeeievuanecorcreiannsaseneccineciancecnnanne 79
4. Principios Fundamentales de las penas en nuestra legislacion.....83
5. Derecho Penal de Actoy de Autor........cc.ccccerremenenrcnencnnnicnnnneen 87
6. Reprochabilidad y Fijacibndela Pena.............c..ccceeereurnrannnnn.... 94
6.1. Reprochabilidad............cccevmmeiirciiicaiaiiceniocnicinesniciecnsncnnnnans 94

6.1.2. Culpabilidad como Reprochabilidad................c.cceeureneeee.. 95



6.2. Fijacion de 1as Penas........ccccveuinuimninniiiiciinneneteeneececeenne. 102
CAPITULO lii: El Papel del Juez en la Fijacién de laPena....................... 106
1. HiStOMA. . c.ccreiececiereerrcccctacateetecarnncnsersenresnsencescsnasnsnsasnsnnnnns 106

1.1. Evolucion Intemacional........c..cccevucmieiiciaininiererincenecenen 106

2. Evolucion Nacional..........ccccececviminictennatnnectecesnsesssesensevasencnane 107

3. Objetividad del Juez............cccivueeninireriarencnernetnnceenieceosnsna. 108

3.1. Deberesy Facultades........ccccceviiarminimiinnicrernierccnninenaee, 108

TITULO SEGUNDO: ANALISIS DE RESOLUCIONES JUDICIALES ACERCA DE

DELITOS DE NARCOTRAFICO......ccccceimriecectenramsecanesasencassasmsnssssansansnssnns 115
1. INTRODUCCION GENERAL TITULOHl ......cceeveeeimmnrctecreescnencnsasennenns 111
ANALISIS DE RESOLUCIONES JUDICIALES..........cccciccceremrecceccarsanseas 112
CAPITULO |
Muestra de la Investigacion............c.ccceceieiiicminccntencnniacescarncnresensnss 117
CAPITULO I
incidencia del Género en la Individualizacién de las Penas................. 124
CONCLUSIONES.........ccicmimereeceurectnransesrensessassensossessensasanssessanansnsenssanns 135

BIBLIOGRAFIA........ccccirriaeeirerraarecncrcoteescansaneseneessenenemesessssasasnessesnsanass 138



Aplicacion Desigual de Penas segin el Género en los Delitos de Narcotréfico

INTRODUCCION GENERAL

En Costa Rica nos hemos caracterizado por ser propulsores de la igualdad de
género, iniciando desde hace mas de 15 aflos con leyes y reformas necesarias para
lograr esta igualdad. Logrando ser uno de los primeros paises en Latinoamérica en
lograr un cambio real, lo anterior gracias a que siempre hemos tendido a ser mucho
mas abierto que nuestros vecinos continentales tratando de garantizar la mejor calidad
de vida a nuestros habitantes, ya que en América Latina estos cambios se vienen

aplicarse hasta mucho tiempo después que los hicimos nosotros.

Nuestro Constitucion Politica nos dice que todos somos iguales ante la ley,
contando todos con las mismas obligaciones e iguales derechos, viendo claramente
como no se hace una diferencia por razén de género, ademas de esto la Carta Magna
en ningtn momento una definicion de la finalidad de las penas, sino solamente nos da
limitaciones fundamentales a esta. Como lo es el Art. 40, al hablar sobre que
ciertamente existen las penas, y también al decirnos que nadie va a tener un
tratamiento denigrante en el caso de ser declarado culpable o cumplir con una pena,
con esto vemos como el Estado costarricense, protege la integridad de la persona sin

hacer una diferencia de género en sus afirmaciones.

La mujer ha buscado una igualdad en el trato hacia ella, logrando asi ser tomada
en cuenta en las decisiones importantes que se tomen en materia internacional,
nacional o inclusive en relacién a ellas, de las cuales muchas veces se han visto

excluidas.

La lucha por una igualdad real del Genero viene desde la Revolucion Francesa,
donde aparecen personajes importantes que lograron cambios e inclusive fueron

consideradas las grandes propulsores de dicha revolucién, dandonos cuenta después
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que sus ideas fueron tomadas en cuenta pero retomadas por hombres que las hicieron
como si fueran suyas. Quedando esta como la gran perdedora de la revolucion,
aunque fue una de las que mas lucho por una igualdad real, que aparece afios después

mediante mas movimientos que lograron afianzar esta pelea que todavia continua.

En cuanto al género entendemos que, éste es relevante desde el momento en
que nacemos, es decir, es parte de nuestra historia — seamos hombres o0 mujeres —
una historia personal que se inicia antes del nacimiento, inclusive en una valoracion
primaria se hace andlisis desde que estamos en el Gtero materno al conocerse si
vamos a ser hombres o mujer, es decir, en palabras mas castizas: los padres se
crean ilusiones dependiendo del género que sea el hijo u hija que vayan a tener,
entonces en primer orden, los hombres y las mujeres nos diferenciamos porque
tenemos caracteristicas fisiologicas y sexuales distintas, y luego se agregan las
demas distinciones sociales que elabora sobre el género ideas, concepciones y
practicas logrando asi, desarrollar ain mas las diferencias de género, llegando estas

valoraciones hasta lo mas alto de la sociedad y a todos los extremos de la misma.

A partir de la lucha por la igualdad de género y otros aspectos mas
especificos, surge la duda de, sitambién en los tribunales de justicia ha existido o se
hara una distincion de género a la hora de valorar a cada imputado no solo por sus
caracteristicas y circunstancias del hecho, sino también por el simple hecho de que
uno sea hombre y otro mujer. Si bajo este supuesto de que en casos se hace una
diferencia de género por parte de los jueces al determinar condenas, para diferentes
tipos de individuos que deberian ser considerados como iguales. Se incumplira con la
definicion de pena, que no hace diferencia de género en un primer andlisis
entenderiamos como pena lo siguiente: Se entiende por condena la impuesta por la
ley a los autores del delito consumado, segtin lo regulado en el Art. 71 del Codigo
Penal de Costa Rica.
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Partiendo de este supuesto en este trabajo se hara una investigacion en la
cual se denota si hay una desigualdad en la aplicacién de la pena, y si la hubiera el
por que los jueces consideran imponer una pena diferente a uno de los individuos con
respecto a otro creando una desigualdad.

Asi este trabajo nos logré indicar si habra afectado la lucha por la igualdad de
género, a la hora de resolver por parte de los jueces, ya que al ser o tener
caracteristicas diferentes cada imputado, se pueden considerar y tomarlas en cuenta
al momento de dictar la pena lo que se trata de explicar es si habra o no una
diferencia en la aplicacion de penas en los delitos de narcotréafico.

El legislador ha previsto en gran parte las penas; ha tenido a la vista las
posibles infracciones delictivas a cometer y ha sefialado la condena correspondiente,
para cualquiera de los individuos sin importar, el género, religion, color, etc.

Esta determinacion de la pena en los codigos nacionales esta dispuesta desde
hace muchos afios, por lo cual de demostrarse cierta la afirmacion de una
desigualdad por el simple hecho del género al momento de condenar a una de las
partes, estariamos ante un trato diferente para las personas por el sexo, lo cual nos
llevaria a una gran encrucijada en Costa Rica, al ser un pais que se ha caracterizado
por llamarse muy pro igualitario.

Originalmente el tema de investigacion era conocido como: La Aplicacion
Desigual de Penas en el Primer y Segundo Circuito Judicial de Costa Rica, pero por
razones de actualidad y efectividad debe especificada por dicha razén se delimito el
tema, sin afectar el fondo del trabajo presentado, esto con el fin de que el trabajo final
de graduacion tenga una mejor utilidad y claridad.

Nos basamos en los delitos de narcotrafico para la presente investigacion por
tener una gran aplicacion a nivel nacional se trata de delitos que se sancionan con
altas penas privativas de libertad y son cometidas gran cantidad de veces por
hombres, mujeres, grupos, familiares, etc.,, lo que permite un amplio aspecto de
analisis y nos sera claro ver mas aun, si hay una aplicacién de la ley, por parte de los
jueces con relacion al género a la hora de dictar las sentencias condenatorias de los
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imputados, en un principio este tipo de delito se ve consagrado en la ley de
estupefacientes, psicotropicos y drogas de uso no autorizado. El cual no contempla
una desigualdad, si no considera a los individuos como iguales, a partir de este delito
es que se quiere determinar si se estara creando una desigualdad en la aplicacion de
las resoluciones condenatorias, lo cual se quiere demostrar mediante el trabajo de
campo, para ver si hay o no una aplicacion desigual en las condenatorias por parte
de los jueces, limitando el universo del tema de tesis a la materia penal, y delimitando
para lograr una mejor especificidad y una actualidad, lo cual beneficia al trabajo de

investigacion ya que le brinda mayor credibilidad

En un pais de derecho como el nuestro, propulsor en lo que se refiere a
derechos humanos y defensor de todas las garantias de las personas, es inaceptable
una conducta de tal tipo, ya que no solamente se ve perjudicado el sujeto al cual se le
violenta el derecho a ser considerado igual un principio fundamental de nuestra
Constitucién Politica la cual consagra los derechos y deberes de los costarricenses
sino ademas y en sobremanera al Poder Judicial que como tal queda mal parado,
como un organismo que por el simple hecho de ser de un genero o pertenecer a tal,

se va a juzgar diferente, beneficiando a unos y perjudicando a otros.

Es este punto es donde podemos hacer referencia a la hipétesis de la
investigacion, que consiste en lograr aclarar si para los jueces incide el género del

acusado en la fijacion de la pena en el delito del narcotrafico.

A efecto de la realizacion de esta investigacion utilizamos la metodologia
comparativa y deductiva, mediante la consulta de doctrina, sentencias firmes en casos
de narcotraficos de los Dos Circuitos Judicial de San José, lo anterior debido a que
representan gran parte de las condenas o resoluciones que se dictan en nuestro pais.
Se realizo un estudio de campo, en el cual lo, que se hara es el analisis de expedientes
de delitos de narcotrafico, de sentencia condenatorias en materia penal del primer y
segundo circuito judicial de San José, asi demostrando que si incide genero a la hora
de imponer las penas, llevandonos a la conclusion definitiva. Ademas aplicando una

perspectiva sistematica basada en los valores vida, igualdad, salud, etc. En la
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recoleccién de informacién se utilizo el método bibliografico y jurisprudencial, ademas
de algunas entrevistas a especialistas en el campo de género, logrando asi con ellos
crearme un concepto propio de lo que es esta figura llevandolo mas alla de lo que

inicialmente concebia como tal.

Los Objetivos de la Investigacion son:

El Objetivo General es determinar, establecer, verificar. Si el género del
imputado incide en la individualizacién de la pena por parte del juez en los delitos de

narcotrafico en el Segundo Circuito Judicial de San José.
En cuanto a los especificos tenemos que son los siguientes:

Primero: Determinar si el género del imputado es un aspecto que valoran los jueces al
individualizar la sancién

Segundo: Determinar qué penas se imponen a las mujeres por los delitos Narcotréafico.

Tercero: Determinar qué penas se imponen a los hombres por los mismos delitos.

Cuarto: Realizar un aporte al ordenamiento juridico costarricense, acerca de una
incidencia del Género al momento de resolver pur parte de los jueces.

Con este trabajo no se pretende analizar las formas de dictar sentencias por
parte de los jueces ni establecer de manera univoca los conceptos sobre los derechos
fundamentales, genero y penas, si no que, se busca la identificacion del problema
juridico (Aplicaciéon Desigual).

Este trabajo de graduacion esta conformado por dos titulos, el primero se divide
a sus vez en varios capitulos y son los que corresponde a consideraciones generales

sobre Derechos Fundamentales, El Género, Las Penas y la Objetividad de Juez,
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siempre relacionados con la Reprochabilidad y la injerencia en Costa Rica, esta
conformado de caracteristicas, principios, complementados con un poco de caracteres
histéricos y fundamentales que eran necesario para el buen entendimiento del tema
que se estaba tratando. En este titulo es importante denotar también los movimientos
que han llevado a lo que conocemos actualmente como igualdad real, y los cambios
implementados en Costa Rica. Es netamente conceptual, definiendo ciertos criterios
base para la investigacion, en este caso son los siguientes: penas, fin de la pena,
género, fijacion de la penas como lo dije anteriormente estas definiciones son
necesarias para un mejor entendimiento del tema a tratar, ya que asf se va a poder
ubicar el tema en su perfecciéon. Con esto lo que se trata de lograr es que definamos el
campo mediante los conceptos primordiales de estas palabras, para asf lograr lo que
se logro hacer una facil ubicacion del problema, concretando un estudio mas detallado
delimitado por los conceptos y los temas a tratar.

El Segundo Titulo basicamente es relativo a la investigacion de campo en cuanto
a las sentencias condenatorias y que nos arrojan datos interesantes en cuanto a la
hipotesis, es la parte mas relevante de la investigacion ya que con este se logro
comprobar la hipétesis, se hicieron cuadros denotando las penas en ambos géneros,
entre otros. Logrando asi demostrar efectivamente que si se esta lievando a cabo un
abuso al momento de resolver creando una diferencia donde no la hay.
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TITULO |

CONSIDERACIONES GENERALES: GENERO,

PENAS Y OBJETIVIDAD DEL JUEZ.
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TITULO |

DEL JUEZ

CAPITULO|

LA IGUALDAD DE GENERO

SECCION I.
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Antes de entrar analizar directamente el género, en nuestra investigacién es
importante denotar o hacer una introduccién minuciosa acerca de los derechos
fundamentales, dentro de éstos el mas importante para nuestro tema, es el principio de
igualdad, que se vera un poco mas adelante en la investigacion, siendo este un punto

fundamental en esta tesis.

Los Derechos Fundamentales son los Derechos Humanos que se encuentran
reconocidos por el Ordenamiento Juridico, es decir, aparecen en el derecho positivo

de un Estado.

“Los derechos fundamentales son pues, los derechos naturales constitucionalizados
sobre la base del principio de la soberania popular. No basta, por tanto, que los

derechos sean enumerados sin mas en la Constitucion. Esto ya habia ocurrido en
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bastantes constituciones europeas a lo largo del siglo XIX. Para que los derechos se
conviertan en derechos fundamentales, tienen que incorporarse a una Constitucion que
se afirme expresamente como norma juridica y que prevea mecanismos para
garantizar su supremacia sobre todas las deméas normas del ordenamiento y en
particular, sobre la ley. Los derechos fundamentales estan en intima conexién con las
garantias constitucionales (...). Son las garantias constitucionales las que hacen que la
Constitucion deje de ser un documento exclusivamente politico, para pasar a ser
ademas de una norma juridica; también son ellas las que hacen que los “derechos de

las declaraciones” se conviertan en “derechos fundamentales”. !

Son el conjunto de facultades e instituciones que concretan las exigencias de
dignidad, libertad y la igualdad humana, que deben ser reconocidos por el

Ordenamiento Juridico en el nivel nacional e internacional.

“Los derechos fundamentales son los derechos naturales -constitucionalizados
democraticamente. Son, por lo tanto, al mismo tiempo expresion de la naturaleza

humana y de la técnica del hombre, esto es, naturales y artificiales.”

Entender los derechos fundamentales como derecho natural, segiin expresa
Pérez Royo, fue en algiun momento, un obstaculo para su reconocimiento
constitucional, por dos motivos: primero, porque se considerd peligroso y limitante que
estos se incluyeran en una Constitucion, lo que hacia suponer una restriccién y no una
garantia de la esfera de los derechos individuales, ya que se pensé que todo derecho

no incluido quedaria a disposicién del gobierno, y segundo, porque para algunos, los

! pérez Royo Javier. (1996) Curso de Derecho Constitucional Tercera Edicion. Espafia,
Madrid. Ediciones Juridicas y Sociales, S. A. P. 258 y 259.
2 pérez Royo Javier. Op. Cit., p. 259.
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derechos naturales eran tan obvios, que no se entendia que hubiera que poner por

escrito lo que era evidente y tenia que estar por encima de toda discusion.

Sin embargo, los acontecimientos histéricos han demostrado que esas
posiciones no tienen razén, ya que la constitucionalizacion de los derechos naturales
no los ha restringido, sino que ha sido unos instrumentos para la “ampliacion” de los
originarios derechos naturales del hombre, y tras experiencias totalitarias, nadie duda

en lo que a reconocimiento y garantia de los derechos se refiere.

Los derechos naturales han sido constitucionalizados sin perder su caracter de
‘naturales”, es decir, previo al Estado y a la Constitucién. La Ley fundamental de Bonn
dedica los dos primeros apartados a los derechos, como “derechos naturales” y en el
tercero inicia su formulacion como “derechos fundamentales o constitucionales”. Dice el
texto aleman, que la dignidad humana y los derechos humanos inviolables e
inalienables, son la base sobre la que se elevan los derechos fundamentales con las
garantias ya reconocidas. Se considera que tal afirmacion tiene un caracter ‘natural” o
‘pre-estatal” para el constituyente aleman, porque se establece que esa norma no es

disponible, ni puede ser objeto de reforma.

Los derechos fundamentales tienen un doble caracter. Al inicio eran concebidos
unicamente como limites para el ejercicio del poder publico, pero en la actualidad son
también entendidos como un conjunto de valores o fines directivos de la accion positiva
del Estado y sus instituciones, que tienen vocacion universal y que informan el

contenido de todo el ordenamiento infraconstitucional. 3

3 Hernandez Valle Rubén (1994), El Derecho de la Constitucién Volumen II, 1° Edicién, San
José, Editorial Juricentro, p.327.
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Es en el caracter de derechos “naturales” y “fundamentales”, que descansa el
doble caracter de los derechos constitucionales, formulada por primera vez por Honrad
Hesse, y aceptada por la jurisprudencia alemana y espafola. Los derechos
fundamentales operan, por un lado, como delimitadores de la esfera de libertad
personal del ciudadano y, por otra, como elementos constitutivos del ordenamiento de

los poderes del Estado.

Su primera funcién, es en cuanto a derechos subjetivos: que suponen lo que en
cada momento debe entenderse por dignidad del ser humano, donde se incluyen no
sOlo los derechos clasicos de la libertad frente al Estado, sino también determinados
derechos de intervencion positiva del Estado, que garanticen un minimo vital y son

inseparables de la dignidad humana.

En su segunda funcion, operan como elementos objetivos del Ordenamiento

constitucional del Estado en un doble sentido:

1° El Estado sélo tiene sentido en cuanto expresion politica de una sociedad integrada
por individuos “dignos”, esto es, titulares de derechos, que pueden, en consecuencia,

autodeterminarse, v,

2° En que el poder del Estado en sus diversas manifestaciones, encuentra su origen en
los propios derechos fundamentales. Son los ciudadanos, los que ejerciendo el derecho
al sufragio y el derecho de asociacion politica, los que deciden la composicién y
funcionamiento de los “poderes politicos” del Estado. Son los ciudadanos los que

haciendo uso del derecho a la justicia, hacen funcionar el “poder juridico” del Estado,
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controlando de esa manera las conductas antijuridicas de los ciudadanos o de los
poderes publicos. Los derechos fundamentales son indispensables en el

funcionamiento del Estado de Derecho.

El articulo 1° de la Constitucién Politica, dice:

Articulo 1.- Costa Rica es una Republica democratica, libre e independiente.

El principio democratico se relaciona con el principio de soberania popular establecido

en la Constitucién Politica, en el articulo que dice:

Articulo 2.- La soberania reside exclusivamente en la Nacion.

Esta concepcion de Democracia recogida en el articulo 1°, estd integrada por el numeral 1° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), de acuerdo con el cual, los
Estados partes en dicha Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades de las

personas reconocidos en ella, y «persona» es todo ser humarno.

Asi dice la Convencién mencionada:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
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2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”

El derecho penal y procesal penal, es concebido como un sistema de garantias
de Derechos Fundamentales, como derivado directo del principio democratico. El
principio democratico implica no sélo la enunciacion del derecho fundamental, sino su
correlativa garantia o exigibilidad. Sobre los derechos que tienen la caracteristica de
ser “Fundamentales” en nuestro régimen, se afirma que su funcion es la de sistematizar
valores esenciales positivizados en el ordenamiento juridico, y de los que —desde un
punto de vista tedrico- existe un consenso de la mayoria de los ciudadanos; al igual

gue sirven como limite de actuacion a las entidades estatales?.

En la sentencia 6470-99 de la Sala Constitucional, se dice:

“...una forma particular de Estado, en el que la relacién entre el Poder y los hombres se
resuelve de modo favorable a la dignidad de la persona, a su libertad y a sus derechos.
Dicho de otro modo, "Costa Rica, en el articulo 1° de su Constitucion Politica, al
constituirse en Estado segun los principios de una democracia, opté por una
formulacién politica en la que el ser humano, por el simple hecho de serlo, por haber
nacido tal, es depositario de una serie de derechos que le son dados en proteccién de
su dignidad, derechos que no pueden serle desconocidos, sino en razon de intereses
sociales superiores, debidamente reconocidos en la propia Constitucion o las leyes”

(sentencia nimero 678-91).

4 Al respecto ver voto n°® 2771-03 Sala Constitucional. Aunque podriamos agregar también
gue incumbe a los distintos agentes sociales ~ i.e. colectividades de distintos intereses, que
por su forma de organizacion- tienen una real trascendencia en la comunidad y de la que
forman también parte.
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Esta positivacion del "principio democratico” constituye uno de los pilares —
por no decir, el nucleo o esencia- en el que se asienta nuestro sistema republicano,
y conlleva que todo el sistema normativo deba ser interpretado conforme con los
principios que informan este sistema de vida y de conceptualizacion del Estado, en
el que los derechos reconocidos a las personas les deben ser respetados por esa
sola condicion, independientemente de su origen nacional, raza, credo politico o

religioso, sin discriminaciones a su dignidad como ser humano.””

Encontramos dentro de la jurisprudencia de la Sala Constitucional la resolucién N°
2771-03, en la que se cita una de las definiciones mas concretas del principio

democratico:

“... El “principio democritico”, expresado en la idea de la soberania popular, es una respuesta
juridica al problema de la legitimacién politica, tanto en el plano material como formal. En el plano
material, porque (a) establece la legitimacion constitucional del derecho fundamental a la
participacidn politica de los ciudadanos, (b) obliga a las instituciones estatales a respetar los derechos
fundamentales y (c) establece el reconocimiento social a la diversidad de iniciativas y valores de todos
los individuos; y en el plano formal, porque representa a la vez una formula de articulacion racional
del proceso politico y, de nuevo, una limitacion expresa al poder estatal -sea éste una manifestacion
de la funcion ejecutiva, legislativa, judicial, electoral o municipal-. El principio de soberania popular
se manifiesta como la principal condicion limitante de la actuacion de las instituciones estatales y
estd dirigido a asegurar que cualquier ejercicio del poder por parte de cualquier érgano del Estado

respete su previa legitimacion popular y el criterio del pueblo, externado por el poder constituyente

> Al respecto ver, sentencia 6470-99 Sala Constitucional.
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originario. Es en lo anteriormente dicho, que se fundamenta la trascendencia juridico-politica de
haber insertado en la Constitucién a los derechos fundamentales, los que a su vez constituyen un
fuerte y esencial componente para la configuracion del Estado de Derecho. Ejemplos de derechos
fundamentales, son aquellos propios del ciudadano -ciudadania, nacionalidad-; la libertad de las
personas -libertad personal, de religion y conciencia, de residencia, de contratacion, de eleccion de
actividad econémica, entre otros-; la igualdad juridica entre las personas; el derecho de propiedad
privada; y aquellos que permiten el acceso de las personas al control jurisdiccional. Es asi que el
pensamiento juridico occidental ha declarado innegociable que los derechos fundamentales
constituyan la principal garantia con que cuentan los ciudadanos de que los sistemas juridico y
politico, en su conjunto, en un Estado de Derecho, estén orientados hacia el respeto y la promocion
de la persona humana, hacia el desarrollo humano y hacia una constante ampliacién de las libertades
publicas. Asimismo, le corresponde a los derechos fundamentales un importante cometido
legitimador de las formas constitucionales, ya que constituyen los presupuestos del consenso sobre

los que se ha edificado la sociedad democritica.

Para la Sala Constitucional, en el voto supra indicado, los derechos
fundamentales deben ser entendidos como la materializacién del principio democratico,

y dice que la funcion de los derechos fundamentales es:

“..la de sistematizar el contenido axioldgico objetivo del ordenamiento democrdtico al que la mayoria
de los ciudadanos han prestado su consentimiento y también la de establecer la sujecién de las
instituciones estatales a tales principios. Los derechos fundamentales, en el orden constitucional,
ostentan una doble dimension, son derechos subjetivos y son derechos objetivos. Por un lado son
subjetivos, o sea derechos de los individuos, no sélo en cuanto a derechos de los ciudadanos en
sentido estricto, sino en cuanto garantizan la libertad en el dmbito de la convivencia democrdtica.
Por otro lado, son elementos esenciales del ordenamiento objetivo, por cuanto éste se configura como
marco de una convivencia humana, justa y pacifica.”
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SECCION I

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La igualdad es un derecho subjetivo con el caracter de derecho fundamental, es
un principio de no discriminacién, donde se prohibe cualquier diferencia en el trato en el

ejercicio de los derechos y libertades.®

Se encuentra reconocido en el numeral 33 de la Constituciéon Politica, que dice:

“Toda persona es igual ante la ley y no podré practicarse discriminacién alguna

contra la dignidad humana”.

Debe agregarse a la norma constitucional, que el 24 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos, dice:

“Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacibn, a igual proteccién de la ley”.

¢ pérez Royo Javier. (1996) Curso de Derecho Constitucional Tercera Edicion. Espafia,
Madrid. Ediciones Juridicas y Sociales pag. 284.
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Se dice que la igualdad es un derecho relacional, ya que no se viola la
igualdad en abstracto, sino en relacién con la regulacion, ejecuciéon o aplicacion
de una norma. Se proyecta sobre todas las relaciones juridicas y en especial,

aquellas que se dan entre las personas y el poder publico.

La igualdad es una obligacion constitucionalmente impuesta a los poderes
que estan en iguales condiciones de hecho. Se trata de asegurar la igualdad en
la realidad y no de una igualdad meramente formal, ello, como prohibicién de la

arbitrariedad de los poderes publicos’.

Rubén Hernandez dice, que deben diferenciarse dos conceptos: la
discriminacién y la diferenciacién, ya que lo que la Constitucion Politica prohibe
es la discriminacién, y se permite el trato diferenciado a situaciones distintas,

siempre que se funde en una base objetiva y razonable.

Siguiendo a Hernandez Valle, el principio de igualdad se viola cuando se
trata desigualmente a los iguales, y para que se pueda permitir un trato
diferenciado debe observarse la finalidad, ya que ésta debe estar
constitucionalmente diferenciada, debe ser una finalidad concreta, no puede ser

abstracta, y debe reunir en si misma, el sistema de valores constitucionales.

Aunado a lo manifestado es necesario agregar que, la relacién entre el

trato desigual admisible, la finalidad constitucionalmente legitima y la adecuacion

’ Hernandez Valle Rubén. Op. Cit., p. 112.
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entre el supuesto de hecho, la consecuencia juridica y la finalidad perseguida,

deben ser proporcionales.

La proporcionalidad se limita a determinar que la medida adoptada o la
consecuencia juridica de la desigualdad de hecho, se encuentren dentro de un
rango proporcional con respecto a la situacion de hecho y la finalidad

perseguida.

En relacidbn con una accion de inconstitucionalidad interpuesta contra
normas electorales en nuestro pais, que exigen cuotas de participaciéon
exclusivas para las mujeres, la Sala Constitucional en el voto 3419-2001 y en el

que valord si tal decision constituia vulneracién al principio de igualdad, resolvio:

“(...)L.- Analizindose en asuntos anteriores aspectos similares a los que ahora estin siendo
impugnados por el accionante, esta Sala ha establecido:

"...debemos distinguir lo que es una situacién de simple desigualdad de una de
discriminacion. En el presente caso, no se trata de un simple trato desigual de la mujer
frente al hombre, sino de un trato discriminatorio, es decir, mucho mds grave y profundo.
Desigualdad, puede existir en diversos planos de la vida social y aun cuando ello no es
deseable, su correccién resulta muchas veces menos complicada. Pero cuando de lo que se
trata es de una discriminacion, sus consecuencias son mucho mds graves y ya su correccion
no resulta tan ficil, puesto que muchas veces responde a una condicién sistemdtica del
status quo. Por ello, tomar conciencia, de que la mujer no es simplemente objeto de un trato
desigual -aunque también lo es-, sino de un trato discriminatorio en el cual sus derechos y
dignidad humana se ven directamente lesionados, es importante para tener una nocién
cierta sobre la situacidn real de la mujer dentro de la sociedad. Baste para ello, tomar en
consideracion, que la mujer ha debido librar innumerables luchas durante largos atios para
poder irse abriendo campo en el quehacer social y politico de los pueblos. En términos
generales, discriminar es diferenciar en perjuicio de los derechos y la dignidad de un ser
humano o grupo de ellos, en este caso del género femenino, es aqui donde el articulo 33 de la
Constitucién Politica cobra pleno sentido, ya que ello toca los valores mds profundos de
una democracia, y no podemos hablar de su existencia, cuando mujeres y hombres, no
pueden competir en igualdad de condiciones y responsabilidades. Se trata de un mal
estructural, presente en nuestras sociedades, que si bien tecnolégicamente han alcanzado un
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buen desarrollo, aun no han logrado superar los prejuicios sociales y culturales que pesan
sobre la mujer.
V.- Cuando se trata de violaciones a derechos fundamentales de determinadas colectividades,
0 parimetros para determinar si esas violaciones en efecto se han producido, no pueden ser
los mismos que se utilizan para examinar violaciones a sujetos en particular, no sélo por
cuanto en aquellos casos no se puede concretar a un sujeto particularmente lesionado en sus
derechos, sino que, si se trata de colectividades que tradicionalmente han sufrido
discriminaciones, éstas suelen ser mds sutiles y veladas que en otros casos. De alli que,
tanto en el nivel internacional como nacional existan regulaciones especificas tendentes a
abolir determinadas formas de discriminacion, atin cuando deberian serlo en virtud del
principio general de igualdad. Pero tanto la Comunidad Internacional como los legisladores
nacionales han considerado que, en determinados casos -como el de la mujer- se hacen
necesarios instrumentos mds especificos para lograr una igualdad real entre las
oportunidades -de diferente indole- que socialmente se le dan a determinadas colectividades.

Asi, en el caso especifico de la mujer -que es el que aqui interesa- dada la discriminacion que

historicamente ha sufrido y el peso cultural que esto implica, se ha hecho necesario la

promulgacién de normas internacionales y nacionales para reforzar el principio de igualdad

y lograr que tal principio llegue a ser una realidad, de modo que haya igualdad de

oportunidades entre hombres y mujeres, en especial en cuanto al acceso a los cargos publicos

de decision politica se refiere. Como ejemplo de dichos instrumentos estin la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, a nivel
internacional, y la Ley de Promocién de Igualdad Social de la Mujer, N © 7142, a nivel
interno. La existencia de regulaciones en concreto para erradicar la discriminacion contra
la mujer hace patente que ello es un problema real y de tal magnitud que obliga a
regulaciones especificas, ya que las generales son insuficientes, aiin cuando, en definitiva,
aquéllas no son mds que una derivacion y explicitacion del contenido de las ultimas. Es
por ello que, tratindose de la discriminacién contra la mujer, el andlisis debe plantearse
desde otra perspectiva, dado lo sutil que muchas veces resulta tal violacion al principio de
igualdad y al hecho de que, en no pocas ocasiones, forma parte del status quo socialmente
aceptado. En este orden de ideas, es preciso llamar la atencion sobre el hecho de que tal
discriminacién no sélo se produce por una actuacién positiva del Estado, sino que muchas
veces es producto de una omisién, como lo es el denegar el acceso a cargos publicos a la
mujer. Al respecto, el articulo 4 de la Ley de Promocion de la Igualdad Social de la Mujer,

N 7142 de ocho de marzo de mil novecienitos noverin eslublece:

"Articulo 4 °- La Defensoria General de los Derechos Humanos tomardé las
medidas necesarias y apropiadas para garantizar la igualdad de
oportunidades en favor de la mujer, con el propébsito de eliminar la
discriminacién de ella en el ejercicio de cargos ptblicos en la
administracién centralizada o descentralizada."

En igual sentido, la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de

Discriminacion Contra la Mujer, en el inciso b) del articulo 7, dispone:

Articulo 7

Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en la vida politica y ptblica del
pais y, en particular, garantizardn a las mujeres, en igualdad de
condiciones con los hombres, el derecho a:
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a...

V) Participar en la formulacién de las politicas gubernamentales y en la
ejecucion de éstas, y ocupar cargos piblicos y ejercer todas las
funciones ptiblicas en todos los planos gubernamentales."

Es claro que las normas transcritas parten de una realidad innegable, cual es que a la mujer

no se le da igualdad de oportunidades que a los hombres para acceder a los cargos puiblicos,

discriminacién que solo serd superada ddindole una proteccién y participacion de forma
imperativa a la mujer en los puestos de decisién politica, en el tanto en que en los 6rganos
administrativos colegiados se nombre un niimero representativo de mujeres. Notese que
muchas veces se exige a la mujer demostrar su idoneidad para ocupar determinados cargos,
en tanto que si se trata del nombramiento de un hombre su idoneidad se da por sentado y no
se le cuestiona, lo que representa un trato diferenciado y discriminatorio. Para contrarrestar
la discriminacion que sufre la mujer, el Ordenamiento Juridico le da una proteccién especial
y obliga a la Administracion a nombrar un nimero razonable de mujeres en los puestos
puiblicos, pues, de otra manera, no obstante la capacidad y formacion profesional de la mujer,
su acceso a dichos cargos seria mucho mds dificil. Asi, para evitar la discriminacién de la
mujer, debe ddrsele un trato especial y calificado, ya que socialmente no se encuentra en
igualdad de condiciones que el hombre, situacion que, en cumplimiento del principio de
igualdad que establece trato igual para los iguales y desigual para los desiguales, justifica
una proteccion particularmente acentuada en favor de la mujer. Asimismo debe tomarse en
cuenta que las sociedades y quienes ejercen posiciones de poder a la hora de tomar sus
decisiones, lo hacen con base en las diferentes relaciones que se presentan para la toma de
ellas, y, al negdrsele a la mujer en forma vedada o no de su participacién en puestos de
decision, se olvida que se ha dejado de lado, tomar en cuenta el punto de vista que sobre esa
realidad de nuestras sociedades, tengan las mujeres. Reconocer esa diferencia en la
apreciacion de la realidad, es verdaderamente fundamental, ya que ello fortalece la
democracia y hace que los niicleos familiares compartan las responsabilidades en el interior
de sus hogares. De alli que algunas escritoras hablan de que tanto hombres como mujeres
pueden ser “igualmente diferentes”, y que deben ser considerados igualmente valiosos,
pudiendo desarrollarse igualmente plenos o plenas, a partir de sus semejanzas y diferencias"

(sentencia 00716-98 de las once horas cincuenta y un minutos del seis de febrero de mil

novecientos noventay ocho).

También ha manifestado en relacién con el mismo tema, en una sentencia

posterior a la transcrita:

"... Pese a que el articulo 33 de la Constitucidn Politica garantiza, entre otros aspectos, la
igualdad de oportunidades a hombres y mujeres, la realidad histérica y social,
demuestran que las proyecciones institucionales se han ejecutado con una evidente
desventaja para las mujeres, en punto al acceso a los servicios que éstas prestan. Sin
lugar a dudas tal desventaja constituye un hecho notorio. En atencién al hecho sefialado
y sin entrar en mayores consideraciones sobre las causas que lo motivan, resulta
indispensable que el Estado responda, en forma politica, con el objeto de lograr el
equilibrio ordenado por la Constitucion Politica. No cabe la menor duda a esta Sala que
con los imperativos cuestionados en esta accion, lejos de producirse una discriminacion
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en perjuicio de alguno de los géneros mencionados, el legislador garantiza un minimo de
acceso de las mujeres a la preparacion técnica que presta el Instituto Nacional de
Aprendizaje, proceder que resulta conteste con los planteamientos mencionados y por
ende, no puede ser estimado contrario al articulo 33 Constitucional. Por otra parte, debe
sefialarse que con las normas cuestionadas, no se limita, en forma alguna, el acceso de los
hombres a la misma capacitacion, hecho que, de ser cierto, si provocaria el quebranto
acusado, situacion que sélo puede ser determinada, en su caso, mediante el andlisis
completo de todas las circunstancias que podrian rodear un caso concreto, examen, que,
por razones obvias, no puede efectuarse en abstracto, tal como lo pretende el Instituto
Nacional de Aprendizaje. En punto al tema de la "razonabilidad", esta Sala comparte el
criterio de la Procuraduria General de la Republica, en el sentido de que la
“irrazonabilidad" de una norma, no es una cualidad que se pueda afirmar en abstracto, si
se piensa en el contenido de un argumento para la demostracion de una tesis en ese
sentido. En el caso bajo examen la accionante no fundamenta su alegato sobre la supuesta
irrazonabilidad de los imperativos cuestionados. Sin embargo, de la simple lectura de
éstos se puede comprobar que éstos no son desproporcionados y constituyen normas
adecuadas a los propésitos de la Ley, asi como que implican una ejecucién directa de los
mandatos constitucionales, en punto al principio de igualdad" (sentencia 03666-98 de las
dieciséis horas con nueve minutos del nueve de mayo de mil novecientos noventa y ocho).

IL.- Con fundamento en los pronunciamientos anteriormente transcritos, se considera que la
normativa impugnada, lo que propone es una estructura que satisface un porcentaje minimo
destinado a evitar 0 a atenuar el proceso histdrico de discriminacién y desigualdad que se ha dado
en perjuicio de la mujer, en los drganos de los partidos politicos, sin que ello signifique, en modo
alguno, un trato distinto para los varones que llegue al extremo de impedir su participacion. La
normativa impugnada se constituye en un instrumento razonable a favor de la mujer con una real
vocacién democritica, que se traduce, a la vez, en un mecanismo real y efectivo de proteccién a las
mujeres y en ese sentido, se ha de reconocer el esfuerzo legislativo para hacer de lado los problemas
de desigualdad y discriminacién que se derivan hasta nuestros dias en perjuicio de las mujeres y
superarlos de manera positiva mediante acciones concretas como la impugnada.

HL- Ademds, la normativa impugnada implica también el desarrollo en la ley, de todos los
principios contrarios a la discriminacién femenina que se encuentran contenidos en los diferentes
instrumentos internacionales que han sido suscritos por Costa Rica. Debe partirse del supuesto de
que, tanto hombres como mujeres, en su condicin de seres humanos, son iguales y se encuentran
en igualdad de condiciones y como tales, es prohibido hacer diferencias entre dos o mds personas
que se encuentren en una misma situacion juridica o en condiciones idénticas. Al respecto, esta
Sala ha sefialado reiteradamente que,

"EI principio de igualdad tal y como ha sido entendido por el Derecho Constitucional,
hace que todos los hombres deban ser tratados igualmente por el Estado en cuanto a lo
que es esencialmente igual en todos ellos, esto es en los llamados derechos fundamentales
que estin contemplados en nuestra Constitucién, que son el corolario de la dignidad
humana" (sentencia niimero 07182-94).

Entonces, si la Constitucién Politica de Costa Rica garantiza igualdad de oportunidades a
hombres y mujeres en su condicién de seres humanos y la realidad social, tanto a través de la
historia como todavia en algunas esferas de la vida actual, muestran que se ha dado una clara
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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 politicamente con
ese propdsito 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 creacién de
normas como la que estd siendo impugnada que, en aras de no repetir el desarrollo histdrico
desigual, pretende lograr el equilibrio entre los géneros en el nivel prdctico.

IV.- Partiendo de lo anterior, la norma impugnada no solo no resulta lesiva del principio de
igualdad, sino que, ademds, resulta adecuada para lograr el fin que persigue, que es tratar de lograr
equilibrio en la participacion en los érganos de expresion partidaria en los partidos politicos,
disponiendo un trato favorable para la mujer, en razén de la discriminacién real que en su contra
ha producido la situacion prevaleciente antes del dictado de la norma cuestionada a favor de la
mujer. Ademds, se estima que la normativa impugnada es razonable, pues a través de una accién
afirmativa se permite la participacién de la mujer en los procesos politicos a los cuales,
anteriormente, no tenia ningiin acceso garantizado, con lo cual la norma resulta ser idonea para
una solucién parcial de la desventaja para la mujer, en relacion con la representacién popular, con
lo cual, alavez, se garantiza el principio de igualdad, como se indicé supra.

V.- De igual manera, la normativa impugnada,.tampoco limita el derecho de ningun varén,
puesto que para el género masculino se dispone un 60% de los puestos de representacion en las

asambleas de los partidos, lo que significa, a la vez, que se mantiene incélume el derecho de los
varones a elegir y ser electos.

VL- Conclusién. Con fundamento en los precedentes jurisprudenciales citados y en las
argumentaciones expuestas, esta Sala es del criterio de que del articulo 60 del Codigo Electoral,
pdrrafo final y transitorio, no se desprenden vicios de constitucional, razén por la cual, procede
declarar sin lugar la accién interpuesta. (...)”

El principio de no discriminaciéon esta consagrado en la Constitucién Politica al
decir, que se prohibe cualquier diferencia de trato contraria a la dignidad humana.
La determinaciéon de esas discriminaciones debe realizarla el juez en cada caso
concreto, y habra discriminacion en cualquier diferencia de trato basada en
desigualdades injustas y arbitrarias contraria a la igualdad del ser humano, es
decir, cuando se funden exclusivamente en razones de sexo, raza, edad,

condicién social, etc.
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Como anotacion relevante, es importante para nosotros realizar dar un
ejemplo de la igualdad a la hora de tributar, ya que ciertamente hay diferencias
pero la Sala Constitucional, nos deja el punto claro, acerca de la igualdad entre
iguales, asi es como vemos la igualdad, en esta investigacién, es una manera
clara de percibir argumentos sin antes olvidar, que asi sera la forma como
podremos lograr la igualdad que tanto buscamos. Ya que no todos somos
totalmente iguales y esto no es mentira para nadie, asi que aunque se haga una
diferencia, debemos ver el contexto para denotar si esta es ilegitima o tiene
fundamentos, tal es el caso de los tributos, el cual analizamos a continuacion

con resoluciones de la Sala Constitucional.

En relacion con el principio de no discriminacion en materia tributaria, la

Sala Constitucional, en el voto 580- 1995, refirio:

“(...)" V. Sobre la discriminacion del impuesto: Como se ha dicho, el principio de igualdad
en materia tributaria implica que todos deben contribuir a los gastos del Estado en
proporcion a su capacidad econdmica, de manera tal, que en condiciones idénticas deben
imponerse los mismos gravdmenes, lo cual no priva al legislador de crear categorias
especiales, a condicion de que no sean arbitrarias y se apoyen en una base razonable. De
manera que resulta contrario a la igualdad, a la uniformidad y a la imparcialidad, el
establecimiento de un impuesto que no afecta a todas las personas que se encuentran en la
misma situacion, sino que incide en una séla clase de personas, ya que se estd infringiendo
la obligacion constitucional, de extenderlo a todos los que estdn en igualdad de supuestos.
El principio de igualdad constitucional genera el principio administrativo de igualdad ante
las cargas publicas, sea dar el mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones
andlogas, excluyendo todo distingo arbitrario o injusto contra determinadas personas o
categorias de personas, en consecuencia, no deben resultar afectadas personas o bienes que
fueren determinados singularmente, pues si eso fuera posible, los tributos tendrian cardcter
persecutorio o discriminatorio. La generalidad es una condicién esencial del tributo; no es
admisible que se grave a una parte de los sujetos y se exima a otra. El articulo 18 de la
Constitucion establece que los costarricenses deben contribuir a los gastos publicos, y el
articulo 33 constitucional consagra el principio de igualdad, de manera que, no podrd
hacerse discriminacién contra la dignidad humana. Los accionantes afirman que otras
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empresas comerciales e industriales, de hasta mayores ingresos, pagan un tributo menor,
calculando la tasa aplicable segin el articulo 14 de la misma ley 5694, existiendo para ellos
una desigualdad ante las cargas publicas. Los principios del Derecho Tributario son a) La
reserva de Ley, b) igualdad ante el impuesto y las cargas publicas, c) Generalidad (implica
que el tributo no debe afectar personas o bienes determinados singularmente). Mediante
sentencia de esta Sala niumero 2197-92 anteriormente citada, esta Sala observé que en otros
paises, segiin lo acredita el derecho comparado, se ha estimado vdlido distinguir y existen
casos en que en una misma lista, la base sobre la que se aplica el impuesto no es uniforme,
pero lo relevante es que la norma sea, en lo esencial, general y razonable. Debe la norma que
fija un tributo, ser proporcional y razonable, para que no discrimine en perjuicio de una
sola persona o actividad frente a las demds. En el presente caso, estamos ante un tributo que
dentro de un mismo articulo grava actividades bancarias y financieras, comercio en bienes
inmuebles, barberias, billares, salones, estacionamientos, etcétera. En el caso de las
accionantes, se les cobra un tributo sobre ingresos por intereses y comisiones con
un méximo del cinco por mil; en el caso de comercio en bienes inmuebles, se cobra
el tributo sobre comisiones al 3 por mil; en servicios de almacenaje, el cinco por
ciento de la entrada bruta, etcétera. Como ya se dijo, el pago de patente es un
impuesto para ejercer la actividad, el cual se ha fijado en forma general en el
articulo 14 de la ley 5694; en el articulo 15 se establecen excepciones a la norma
general, pero esas excepciones no pueden existir para agravar la situacién de
ciertos contribuyentes porque debe existir una proporcién entre el monto cobrado
y la naturaleza del tributo, que como se dijo, en este caso no es un impuesto a las
utilidades, sino para mantener la vigencia de una licencia para el ejercicio de una
actividad, de tal manera que no se puede crear una categoria cuando no hay razén
para crearla, existiendo entonces discriminacién al no aplicar la regulacién
genérica del articulo 14 de la referida Ley, que ya contiene las actividades
bancarias, siendo a juicio de esta Sala inconstitucional la norma impugnada, y
por conexidad, la reforma del inciso a) del articulo 15 que aquf nos ocupa, hecha
mediante ley 7275. (Subrayado no es del original)

VI. Sobre el alegato de discriminacién en relacién a los Bancos del Estado: Los Bancos
estatales no dependen de un acto autorizativo de la Municipalidad para poder funcionar, la
autorizacién para que éstos funcionen, deriva de la Ley que los crea como instituciones
auténomas (articulo 189 de la Constitucién y 2 de la Ley Orgdnica del Sistema Bancario
Nacional), la actividad de los Bancos estatales no es lucrativa, consiste en la prestacion de
un servicio publico de naturaleza comercial, limitada por el interés publico, y no teniendo
los Bancos estatales fin de lucro, en caso de reportar utilidades, éstas tienen un destino
diferente al de las utilidades de los Bancos privados, por lo que no hay violacién al principio
de igualdad ante las cargas publicas, ya que no se han producido los supuestos del hecho
generador del tributo, por ello, los Bancos Estatales estdn también exonerados del pago del
impuesto por la naturaleza misma de la actividad."

Tales argumentos son plenamente aplicables al articulo 15 inciso a) de la ley 6470 del
quince de octubre de mil novecientos ochenta, el que, como se dijo, es copia textual del
articulo 15 inciso a) de la ley 5694 y en consecuencia, procede declarar inconstitucional el
citado articulo 15 inciso a) de la ley 6470 que es Ley de impuestos de la Municipalidad del
Canton de Goicoechea."
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IL.- De las resoluciones mencionadas se puede observar claramente la similitud que guardan
los articulos ahi impugnados con la norma cuya inconstitucionalidad acusa el aqui
promovente y en consecuencia, la aplicabilidad que a ella tienen las razones citadas,
procediendo acoger interlocutoriamente esta accién, con base en las facultades que para ello
concede a la Sala el articulo 9 pdrrafo tercero de la Ley de esta Jurisdiccién, declarando en
consecuencia, inconstitucional el articulo 14 inciso a) de la ley 7248 del veintiséis de julio
de mil novecientos noventa y uno, sobre patentes de la Municipalidad de Cartago. Lo
anterior, sobre todo teniendo en cuenta que también, en el numeral 5 de esa misma Ley estd
regulada una tabla genérica que impone un tributo menor, lo que refuerza la lesién al
principio de igualdad, en sentido tributario, segiin se observd en las sentencias que
fundamentan este fallo.

IIL.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 91 de la Ley de la Jurisdiccién
Constitucional esta declaratoria tiene efecto declarativo y retroactivo a la fecha de vigencia
de dicha norma; sin embargo, cabe hacer una especial referencia al dimensionamiento de los
efectos de dicha declaratoria por cuanto, esta accion se acoge interlocutoriamente, lo que
significa que no se ha considerado necesario darle la tramitacién del caso, en virtud de la
existencia de precedentes suficientes en qué fundamentar el fallo. En primer término, se
aclara que en lo concerniente al promovente de esta accién, los efectos de la declaratoria son
retroactivos a la fecha de emision de la norma, por ser siempre esa retroactividad irrestricta
para quien la haya cuestionado, debiendo en consecuencia, repetir la Municipalidad lo
pagado con base en el impuesto adicional del articulo 14 inciso a) de su Ley de Patentes. En
segundo, para los demds casos, y con base en el articulo 91 citado, en especial, con el fin de
mantener el orden piblico -que en este caso seria el evitar lesion alguna a las finanzas del
ente local- se mantienen los pagos efectuados a la Municipalidad de Cartago hasta un mes
después de la fecha en que esta resolucién sea publicada en su totalidad en el Boletin
Judicial, a partir de la cual no podrd recibir ningiin pago que se haga con base en la norma
que en esta sentencia se anula.

Por tanto:

Se acoge interlocutoriamente la accién. Se anula por inconstitucional el inciso a) del
articulo 14 de la ley 7248 del veintiséis de julio de mil novecientos noventa y uno. (...)"

En relacion con el principio de igualdad, éste establece que, no se puede
discriminar en ninguna circunstancia sea personal o social, ni es posible diferenciar sin
justificacién objetiva y razonable.

La igualdad en la aplicacion de la ley: obliga a que los operadores juridicos
deben aplicar la ley igual para todos aquellos, que se encuentren en la misma situacién

de hecho.
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En el caso de los jueces que tienen independencia, el principio de igualdad lo
que exige es, que no exista una interpretacioén arbitraria o una ruptura irreflexiva, o
irrazonada de los precedentes.

La igualdad en la ley: es la que se genera frente al legislador y que cubre el
poder reglamentario de la administracién, impide configurar a los supuestos de la
norma de forma tal, que se dé un trato diferente a las personas, que desde el punto de
vista legitimamente adoptables se encuentran en la misma situacioén de hecho.

En este punto seria importante analizar la Posicion de la Sala Constitucional en
relacion con la ley que penalizaba la violencia contra la mujer, donde la Sala en Voto de
mayoria consideré que no existia violacién al principio de igualdad; veamos el voto

3441 del 2004:

“(...)V.= Principio de igualdad: Los consultantes consideran que lo dispuesto en los
articulos 1 y 2, situacién que también aprecian en la totalidad del proyecto, infringe el
principio de igualdad, reconocido en el articulo 33 de la Constitucién Politica, porque con
las normas ahi contenidas se pretende penalizar la violencia tinicamente cuando la victima
es una mujer adulta, condicién que estiman discrimina groseramente, no sélo en contra de
los hombres, sino también de otras personas que no estin exentas de convertirse en victimas
de violencia, como: discapacitados, nifios, adultos mayores. Al respecto, serialan también
que resulta discriminatorio el hecho de que se haya excluido de la tutela que se pretende con
este proyecto a mujeres menores de edad, argumentando tinicamente la existencia de
relaciones fundadas en el ejercicio de la autoridad parental, cuando existen otros supuestos
para los que no resulta aceptable negar dicha cobertura. En cuanto a este aspecto, las
disposiciones sobre las que en concreto los consultantes expresan dudas u objeciones de
constitucionalidad, sefialan:

“"ARTICULO 1.- Fines

La presente ley tiene como fin proteger los derechos de las victimas de
violencia y sancionar las formas de violencia fisica, psicoldgica, sexual y
patrimonial contra las mujeres mayores de edad, como prdctica discriminatoria
por razén de género, especificamente en las relaciones de poder o confianza, en
cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en la Convencién
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
Ley N° 6968, de 2 de octubre de 1984, asi como en la Convencién
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mugjer, Ley N° 7499, de 2 de mayo de 1995.”

“ARTICULO 2.- Ambito de aplicacién

Esta ley se aplicard cuando las conductas tipificadas en ella como delitos
penales se dirijan contra una mujer mayor de edad, en el contexto de una
relacién de poder o de confianza.

Ademds, se aplicard cuando las victimas sean mujeres mayores de
quince atios y menores de dieciocho, siempre que no se trate de una relacién
derivada del ejercicio de la autoridad parental.”

Del contenido de las disposiciones transcritas se desprende claramente, que lo que se
pretende con el proyecto es reprimir y sancionar conductas que discriminan por razones de
género en perjuicio de la mujer y que se manifiestan como violencia fisica, psicolégica,
sexual y patrimonial que afecta exclusivamente a mujeres mayores de edad y a mujeres
entre 15 y 18 arios, siempre que no se produzcan en el marco de una relacién derivada del
ejercicio de la autoridad parental. De previo a entrar de lleno en el andlisis de la acusada
infraccién del principio de igualdad, la Sala observa que existe un aspecto anterior que debe
analizar por su directa relacion con el cuestionamiento que se hace del principio de
igualdad. Este aspecto atiende al cardcter especial de la ley que se pretende aprobar. En ese
sentido, la pregunta que cabe hacerse es si resulta constitucionalmente factible la
promulgacion de una ley penal especial que desde esta rama del derecho, sea, la penal,
regule el problema de la discriminacion en contra de la mujer, manifestado a través de la
violencia fisica, sexual, emocional y patrimonial, protegiendo bienes juridicos y, en
consecuencia, sancionando su puesta en peligro concreto o lesion. De ahi que se hable de la
posibilidad de dictar reglas penales separadas o -si se quiere- excluidas, por razén de la
especialidad de la materia que regulan, de lo que podria denominarse como régimen general
de derecho penal que en nuestro ordenamiento lo constituye el Codigo Penal. Para dar
respuesta a esta interrogante, cabe serialar que el articulo 39 de la Constitucion Politica -
entre otras cosas- dispone que a nadie se le hard sufrir pena por conducta que no haya sido
previamente definida como delictiva por una ley. Esto significa —en términos generales- que
el principio de reserva de ley constituye un limite a la potestad de ius puniendi del Estado,
reconocido en la Constitucion. Ahora bien, la existencia de esa reserva de ley en materia de
delitos y penas, no se traduce -en nuestro ordenamiento- en lo que la doctrina ha
denominado “una reserva de Codigo” o de unidad de Cédigo. Es decir, no se exige que las
disposiciones normativas que crean delitos e imponen o agravan penas deban estar
necesariamente contenidas, inscritas en un mismo cuerpo normativo estructurado como
una unidad, situacion representada en nuestro sistema penal sustantivo por el Cédigo
Penal. De lo hasta aqui expuesto se observa que existe una intima relacién entre la
posibilidad que tiene el legislador de dictar una ley penal especial -separada del régimen
general- y la garantia del principio de igualdad, entendido en este caso como igualdad en la
ley, en el marco de ejercicio de la potestad punitiva del Estado. Al respecto, se observa que
no solo la simple especialidad de la materia que regula el proyecto y que justifica a criterio
de esta Sala la adopcion de una ley penal especial, sino ya la especificidad que dicha materia
involucra, permite afirmar, por las razones que a continuacién de detallan, que este
proyecto no infringe el principio de igualdad en la ley, ni discrimina por razon del género
en perjuicio del hombre o de las mujeres menores de 15 afios. En ese sentido, se reitera que
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del contenido de los articulos 1y 2 del proyecto claramente se desprende que con el proyecto
se pretende reprimir y sancionar penalmente conductas constitutivas de discriminacion en
contra de la mujer mayor de edad, manifestadas por medio de la violencia, en sus distintas
formas. Del contenido de los indicados articulos también se desprende que el legislador, en
atencion a la especificidad de la materia que regula por medio de este proyecto, pretende
cumplir compromisos adquiridos por el Estado costarricense al haber aprobado
instrumentos internacionales protectores de derechos fundamentales, concretamente, la
Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
aprobada por la Ley No.6968 de 2 de octubre de 1984 y la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, aprobada por la Ley No.7499
de 2 de mayo de 1995. En el marco de dichos instrumentos internacionales, el Estado
costarricense condena la discriminacion contra la mujer y la reconoce como una gravisima
situacion de desventaja generalizada y arraigada en la estructura cultural. En
consecuencia, conviene en adoptar medidas concretas para su erradicacion, entre ellas,
medidas legislativas adecuadas para su sancion, asi como otras de cardcter especial y
temporal encaminadas a acelerar el proceso de obtencién de la igualdad de facto entre el
hombre y la mujer (articulos 2 inciso b) y 4 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer). En sentido similar, el Estado costarricense
reconoce que la violencia contra la mujer es una manifestacion de la discriminacién por
razén del género que constituye una gravisima ofensa a la dignidad humana y que impide o
anula el gjercicio de la mayoria de sus derechos fundamentales. Bajo este estado de cosas,
condena toda forma de violencia contra la mujer y conviene en adoptar todas las medidas
apropiadas para prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia (articulos 1 a 6 de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer). Dentro de esas medidas destaca la aprobacion de normas penales necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (articulo 7 incisos c), d) y e) de
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer). Asf mismo, se obliga a establecer dichas medidas, tomando en cuenta especialmente
la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir una mujer en razén de una
serie de factores como: raza o condicién étnica, situacion de refugiada, emigrante o
desplazada, embarazo, discapacidad, situacién econdmica desfavorable, afectacién por
conflictos armados o privacién de libertad (articulo 9 de la Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer). Queda claro entonces, que
con el proyecto de ley que se consulta y su condicién de ley penal especial que sanciona la
violencia contra la mujer como manifestacién de discriminacion en su perjuicio, el
legislador, no solo cumple compromisos adquiridos por el Estado costarricense al aprobar
las anteriores Convenciones, sino que actiia movido por el reconocimiento que ha hecho (al
aprobar las Convenciones) de la especificidad en que se encuentra un determinado sector de
la poblacion, sea, la mujer, victimizado por la discriminacién manifestada por medio de la
violencia. De ahi que atendiendo a las obligaciones contraidas a nivel internacional en el
sentido de adoptar medidas concretas, incluidas las legislativas y, especificamente, las
penales, para erradicar la discriminacion por razén de género en perjuicio de las mujeres,
manifestada por medio de la violencia, resulte constitucionalmente irreprochable el empleo
de una ley penal especial y especifica como alternativa para sancionar una de las ofensas
mds graves a la dignidad humana que se conocen y que la propia Sala ha calificado como
“grosera” y “un mal estructural”, para cuya erradicacion se requiere de la adopcion de
medidas especificas (véase por todas, la sentencia 3419-2001 de las 15:29 horas del 2 de
mayo de 2001). En realidad, lo que el legislador ha hecho en este proyecto es un ejercicio
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legitimo de la denominada accion afirmativa manifestada penalmente dada la especificidad
y la gravedad de la materia regulada. En relacion con la accién afirmativa, entendida como
el uso necesario de regulaciones especificas para abolir la discriminacién en contra de la
mujer, la Sala ha dicho que es una forma legitima de reaccién del Estado que no infringe el
principio de igualdad, a pesar de que imperativamente intente abolir una situacion de
discriminacién que considera se superard vnicamente si se le otorga a la mujer una
proteccién o participacion reforzadas, mediante regulaciones especiales (véase por todas, la
sentencia 3419-2001 de las 15:29 horas del 2 de mayo de 2001). De ese trato especial y
calificado o proteccion particularmente acentuada, no es posible excluir razonablemente la
promulgacion de una norma penal especial y especifica. Por el contrario, una ley propuesta
en esos términos coincide con la naturaleza de las medidas (especiales y especificas) que el
Estado puede adoptar por medio de la accién afirmativa y a las que en este caso especifico se
comprometi6 al suscribir las indicadas Convenciones. Esto permite analizar también desde
la perspectiva que proporciona el ejercicio de la accion afirmativa, entendida como medidas
especiales y especificas de proteccion reforzada, la situacion de las mujeres menores de 15
arios y entre 15 y 18 arios cuando estd de por medio el ejercicio de derechos y obligaciones
propios de la relacion parental. Aqui, cabe traer a colacion también el argumento de la
especificidad, porque el legislador lo que estd valorando es la particularidad que plantea la
discriminaciéon manifestada por medio de la violencia en perjuicio de la mujer y que le
permite diferenciar la situacién de sectores determinados de mujeres, por razén de la
vulnerabilidad a la violencia que sufran o puedan sufrir. Este criterio diferenciador se hace
patente con lo dispuesto en el indicado articulo 9 de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer que compromete al Estado
parte a considerar esa especial situacién de vulnerabilidad a la violencia que puedan sufrir
determinados sectores de mujeres por razén de distintos factores como: raza, estatus o
condicién migratoria, condicién de discapacidad, estado de embarazo, edad, etc. Como se
observa en la especie el legislador valora que un sector determinado de mujeres por razén de
la edad son victimizadas por conductas discriminatorias manifestadas por medio de la
violencia. Es a dicho sector al que, en ejercicio de la accidn afirmativa, protege de manera
reforzada con esta legislacion penal especial y especifica, situacion con la que no se puede
entender que desprotege a otros sectores, sean de hombres o mujeres, en tanto existan o
puedan existir normas penales que provean a su proteccién. De ahi que el proyecto bajo
consulta y, concretamente, los articulos 1 y 2, no configuren infraccion al principio de
igualdad cn la ley, reprochuble constitucionalmente, por no estarse configurando una ley
penal discriminatoria en perjuicio del hombre o de las mujeres menores de edad. (...)”

Se considerd que esta ley no era discriminatoria, sino que estaba conforme con
las normas y compromisos internacionales que pretenden una dar diferenciacion
necesaria para lograr igualdad y erradicar la violencia contra la mujer. Sin embargo,
seria importante valorar si estas normas mas bien generan desigualdad por proteger de

la violencia Unicamente a las mujeres mayores de edad, y dejar de lado otros grupos
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victimas usuales de violencia, como los menores, situacion a la que hace referencia el

Voto Salvado del Magistrado Luis Paulino Mora Mora, al decir:

“(...) Exp. 04-001884-007-CO

Nota separada del Magistrado Lufs Paulino Mora Mora en relacién con los articulos 1y 3
y voto salvado en cuanto los articulos 2, y 42 del proyecto consultado: (...)

Reconozco aqui como lo he hecho en otras oportunidades, que es cierto que tratindose de ciertos
tipos de violencia, especialmente la doméstica, esa violencia tiene rostro de mujer, al ser ésta la
que ha llevado la peor parte de una cultura insensata e insensible que niega la dignidad humana,
precisamente a quienes mds la tienen: los nivios, las mujeres y los adultos mayores. De manera
que espero que el razonamiento que de seguido haré no de pie para que se estime que me opongo a
la penalizacion de la violencia contra la mujer, o peor atin, que mi pensamiento es un reflejo de la
cultura machista. Todo lo contrario, estoy totalmente de acuerdo con la proteccion especial de la
mujer y creo que el tema de su victimizacion es un tema impostergable para la sociedad y el
Estado costarricense, como creo también que lo es el de la proteccion de las victimas de la violencia
independientemente de su sexo o edad. En ese sentido, reconozco que existen sobradas razones
para que el Estado intervenga, en su tarea de garante del respeto a los bienes juridicos
fundamentales, incluso a través de una respuesta penal, debido a la magnitud del problema en la
actualidad. No porque estime que la sancion penal vaya a cambiar la conducta de las personas,
porque lamentablemente no lo hard, sino por el derecho de la victima a redimir de alguna forma su
dolor. Esa respuesta penal puede ser dentro o fuera del Cédigo Penal -a través de una Ley
especial-, segiin lo estime conveniente el legislador, que es a quien compete, sin discusion, dar
una determinada orientacién politico-criminal. De manera que el tema de si la problemdtica de la
violencia contra la mujer se puede o no abordar fuera del Cédigo Penal a través de una Ley
Especial en cumplimiento de las obligaciones que el pais ha contraido en la Convencién para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, asi como en la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, no tiene a mi
juicio ningiin roce Constitucional. Si quisiera sefialar que en cuanto al articulo 1 que establece los
fines de la Ley que se consulta, hago nota separada -aunque puede parecer contradictorio con lo
que luego voto en cuanto a la inconstitucionalidad de varios tipos, pero que no lo es-, en el sentido
de que estimo que si bien es cierto nuestro pais tiene obligaciones especiales para instrumentalizar
las Convenciones citadas, y que reconozco que lo puede hacer a través de una ley especial, al
hacerlo no se justifica que lo haga en perjuicio de otros grupos vulnerables, como adultos mayores,
nifios, o varones en general. Es decir, no estimo que para tutelar a la mujer, deba desconocerse el
principio de igualdad juridica que es fundamental en un Estado de Derecho. Mi observacién
principal en este punto es que segiin ya sefialé, la violencia social no respeta fronteras de ningiin
tipo, incluidos los géneros, constituye un flagelo que lamentablemente invade a toda la sociedad,
que trasciende las fronteras y cuyas causas radican en una multiplicidad de factores. Es por esto
que me parece que el legislador, en atencidn al principio de igualdad, debe legislar pensando en la
victima como persona, como ser humano y no sélo en su sexo, debe ddrsele una respuesta integral
al problema de combatir la violencia. Hago pues una objecion general a que se estructuren tipos
penales especificos a favor de la mujer como victima, en una problemdtica que trascienda la esfera
del género, la familia, la edad, la condicién econémica, entre otros. Si bien la violencia afecta
especialmente a la mujer, también dentro o fuera del dmbito familiar, en relaciones de poder o
confianza, puede afectar, y de hecho lo estd haciendo, a otros grupos sociales que requieren
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también de la proteccion estatal: hombres, adultos mayores, nifios y nifigs. El hecho de que esta
violencia sea de menor escala, no justifica —-a mi entender- la invisibilidad de estos grupos frente a
la tutela del legislador. No estimo que la renuncia a hacer referencia al sexo de la victima, para por
el contrario, tutelar a la persona como ser humano, implique renunciar a dar a la mujer la justa
tutela que merece frente al problema que ahora ocupa la atencién del legislador. Me parece mis
adecuada la salvaguarda que hace el proyecto de Cédigo Penal sobre este tema, en cuanto tutela a
todo ser humano, independientemente del sexo o edad, siempre que haya una relacién de poder,
dentro o fuera del dmbito familiar, otorgdndole de esa forma un tratamiento integral a un
problema de la sociedad actual. Mi posicién encuentra sustento en lo dispuesto en el articulo 33
de la Constitucién Politica y 1°, 4 y 5 inciso 1° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. (...)”

SECCION It

LOS LIMITES A NUESTROS DERECHOS FUNDAMENTALES

Expresa Rubén Hernandez Valle, que existe un eterno conflicto entre la relacion

Ciudadano Estado, es decir, entre la libertad y la autoridad.®

Todos los derechos fundamentales nacen limitados porque se ejercitan en el
marco de la sociedad, donde mi derecho debe permitir que los otros ejerciten el suyo,
el régimen democratico lo que hace es organizar su ejercicio. Se debe distinguir entre
limites y limitaciones; los primeros, definen el contenido del derecho mismo; las
limitaciones, son los limites en el ejercicio del derecho que impone el ordenamiento en

forma general para todos, o bien, para algunos de ellos.

En Costa Rica, las limitaciones o limites externos estan en el Art. 28 de la
Constitucion Politica, que hace referencia a: 1. El orden publico, 2. La moral y las
buenas costumbres, y 3. Los derechos de tercero. También constituyen limitaciones los

llamados deberes constitucionales de los articulos 18 y 19 de la Constitucion Politica.

® Herndndez Valle Rubén (2002). EIRé  en uridico de los Derechos Fundamentales en Costa Rica. 1°
Edicién. Costa Rica, Editorial Juricentro, pag. 36.
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1. El ORDEN PUBLICO

El orden publico no tiene una determinaciéon absoluta, porque es un concepto que
varia segun el tiempo y el espacio. También debe distinguirse entre orden publico
constitucional y orden publico administrativo, el primero, referido a Estado -
ordenamiento como sistema unitario y coherente de principios y normas; el segundo, se

refiere al Estado-persona en relacién con los poderes de policia y de seguridad interna.

Desde el punto de vista constitucional, el orden publico esta integrado por todos los
principios fundamentales de caracter econémico, social, politico, ético, que se derivan
de valores y principios de la Constitucion. Vgr. el respeto a la dignidad humana, la

igualdad ante la ley, etc.

Voto 3350-92 define el orden publico, como “...el conjunto de principios que, por
una parte atafien a la organizaciéon del Estado y a su funcionamiento, y, por otra,
concurren a la proteccién de los derechos del ser humano y de los intereses de la
comunidad, en un justo equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar de la

convivencia social.”

En cuanto al orden publico administrativo, éste estd compuesto por tres areas: la
tranquilidad, la salubridad y la seguridad. La tranquilidad se refiere al descanso y la
calma en la ciudad, la ausencia de ruidos modernos; la salubridad consiste en el

mantenimiento de cierta higiene para salvaguardar la salud publica, y la seguridad, que
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tiene como fin prevenir los delitos mediante una vigilancia que compruebe la conducta

de los administrados.

2. LAMORAL Y LAS BUENAS COSTUMBRES

Los conceptos de moral y buenas costumbres se entienden como uno solo, y se
retieren a aquellas reglas de moralidad media, que la opinién publica reconoce como

validas en un momento histérico determinado.

Voto: 3550-1992 de la Sala Constitucional:

“...XXI - Por su parte, la moral no puede concebirse mds que como el conjunto de principios y de
creencias fundamentales vigentes en la sociedad, cuya violacién ofenda gravemente a la
generalidad de los miembros de esa sociedad;...”

3. LOS DERECHOS DE TERCEROS:

Significa, que no se pueden perjudicar los derechos de terceros, sean éstos de
caracter publico o privado. Cuando se dan colisiones de derechos, estos deben
jerarquizarse, dado que sélo se justifica regular y limitar la libertad para la proteccién de

derechos de igual o superior rango.

Voto 3550-1992 de la Sala Constitucional:

“...y los derechos de terceros necesariamente tienen que jerarquizarse, tanto en si mismos, como
en su dimension concreta, en el sentido de que sélo se justifica regular y eventualmente limitar la
libertad para proteger derechos de igual o mayor rango, frente a amenazas de igual o mayor
intensidad. Asi, el sistema de la libertad costarricense, deja fuera del alcance de la ley -léase, de la
accion del Estado- una esfera intangible de libertad, la cual no puede ser tocada por ninguna
autoridad, porque es el hombre, no la sociedad, quien tiene dignidad y consiguientes derechos y
libertades fundamentales. El articulo 79 constitucional es claro al establecer la ensefianza como
una libertad y no como un servicio publico; en consecuencia y en virtud del articulo 28
constitucional, la ley no puede invadir la esfera de la actividad privada de ensefianza, si ésta no
causa perjuicio a terceros, a la moral o al orden puiblico, en los alcances restrictivos sefialados. ...”
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LOS DEBERES CONSTITUCIONALES

Son deberes aquellos comportamientos, de caracter positivo o negativo, que se
imponen a un sujeto en consideracion a intereses que no le son propios, sin0 mas

bien de otros sujetos o intereses que pertenecen a toda la comunidad.®

De la Constitucion Politica deriva una serie de deberes en perjuicio de los
ciudadanaos, los cuales por medio de la ley se concretan en obligaciones especificas, y
son impuestos en razén del interés publico y se encuentran dentro del concepto de

relacién de sujecion del sujeto privado respecto del Estado.

Los articulos 18 y 19 CP, establecen tres deberes para nacionales y extranjeros; a)
respetar la Constitucién y las leyes, b) defender a la Patria y c) contribuir para los

gastos publicos.

4. INTERPRETACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Por via jurisprudencial, la Sala Constitucional ha indicado reglas de interpretacion

en materia de derechos fundamentales, asi:

Voto 1139-97: “Para analizar la constitucionalidad de un limite impuesto a un
derecho, debe estudiarse si dicho limite quebranta o no el contenido esencial del

derecho. El limite de los limites esta inserto en la propia necesidad de justificacion de

° Hernandez Valle Rubén. Op. Cit. pag.41.
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éstos. Debe realizarse una relacién entre la limitacién y el bien cuya proteccion se
persigue. De manera, que ha de realizarse el juicio de proporcionalidad (prohibicién del
limite arbitrario) y el juicio de razonabilidad (resistencia frente a una limitacién
injustificada). Es una especie de juicio econdémico donde ha de analizarse la relacién:
costo, beneficio y sacrificio del derecho fundamental. El contenido esencial o nicleo del

derecho, es lo constitucionalmente garantizado, no asi el resto del derecho.”

En cuanto al tema de las limitaciones a los derechos fundamentales, vale la

pena rescatar lo dicho por la Sala Constitucional en el Voto 3550-1992:

“...F - Las Limitaciones Legitimas de la Libertad:

XVII - Desde luego, los derechos y libertades fundamentales estin sujetos a determinadas
restricciones, las necesarias, pero nada mds que las necesarias a la vigencia de los valores
democrdticos y constitucionales. No obstante, como han dicho el Tribunal Europeo (caso The
Sunday Times, pgr. 59) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-5/85, pgr. 46),
para que una restriccibn sea "necesaria" no es suficiente que sea "util", "razonable" u
"oportuna", sino que debe implicar la "existencia de una necesidad social imperiosa" que sustente
la restriccion. Por ello, para que las restricciones a la libertad sean licitas constitucional e
internacionalmente, "deben estar orientadas a satisfacer un interés publico imperativo. Entre
varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el
derecho protegido... la restriccion -por otra parte- debe ser proporcionada al interés que la justifica
y ajustarse estrechamente al Ingro de ece legitimo objetivo" (Corte Interam., OC-5/85, id.). Estos
criterios de interpretacién, que han mantenido también los grandes tribunales supremos o
constitucionales -por ejemplo, los europeos, el de los Estados Unidos de América, el de la
Argentina-, son una aplicacion moderna de la vieja regla de las Partidas, segiin la cual: " Cuando
en pleito sobre libertad o servidumbre discorden los jueces, siendo tantos los que sentencien por la
primera como los que sentencien por la segunda, valdrd lo favorable a la libertad" (Partida III,
titulo 32, ley 18).

XVIII - Ello implica, por una parte, que la restriccién debe ser imperiosa socialmente y, por ende,
excepcional, como tal de interpretacion restrictiva, de manera que en caso de duda debe preferirse
siempre la libertad; por la otra, que la misma interpretacion del "bien comiin" ha de hacerse en el
contexto del orden constitucional como un todo, de conformidad con su sistema de valores
fundamentales -en Costa Rica, en resumen, los de la democracia, el Estado de derecho, la dignidad
esencial del ser humano y el "sistema de la libertad"-. No fue por mero accidente que la Ley
General de la Administracion Publica, cuyo sentido principista es evidente, definiera el interés
publico como "la expresion de los intereses coincidentes de los administrados" (art. 113.1);
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imponiendo, como criterios para su apreciacién, "los valores de seguridad juridica y justicia para
la comunidad y el individuo, a los que no puede en ningiin caso anteponerse la mem
conveniencia" (art. 113.3), y distinguiéndolo claramente del interés transitorio o subjetivo de la
Administracion, valga decir, del de los administradores puiblicos (art. 113.2).

XIX - En verdad, los conceptos de moral, de orden publico o de la necesaria proteccion de los
derechos de terceros, como indeterminados, autorizan una cierta flexibilidad, pero que no implica
en ningun caso arbitrariedad y que estd sujeta, como lo estd la misma discrecionalidad, al
contralor jurisdiccional; contralor que, segiin lo han reconocido invariablemente la jurisprudencia
y la doctrina, tiene que ejercerse segun criterios de racionalidad y razonabilidad (Art. 15 y 16
LG.AP.); flexibilidad, o discrecionalidad, pues, que en ningin caso pueden implicar
arbitrariedad. ...”

En cuanto a limitaciones a los derechos fundamentales que son vaélidas,
tenemos como ejemplo, el voto 6482-1996, que en relacidén con limitaciones de

participar en la politica por parte de funcionarios judiciales, manifesto:

“...VL-En resumen, pues, el contenido de la citada norma no es inconstitucional ya que se
entiende que hay un sistema de garantias para el ejercicio de la funcién publica, sistema que tiene
también un soporte ético, y que guarda relacién con la realizacién del principio de igualdad de
trato para todos los administrados." (Sentencia N 649-93 de las 14:45 horas del 9 de febrero de
1993). De la sentencia anterior, se desprende la proteccién especial que reviste la funcion publica.
Al funcionario piiblico no se le permite desempefiar otra funcion o trabajo que pueda inducir al
menoscabo del estricto cumplimiento de los deberes del cargo, o de alguna forma comprometer su
imparcialidad e independencia, con fundamento en los principios constitucionales de
responsabilidad de los funcionarios, del principio-deber de legalidad y de la exigencia de eficiencia
e idoneidad que se impone a la administracién publica. En el fondo lo que existe es una exigencia
moral de parte de la sociedad en relacion a la prestacién del servicio piblico. El régimen de
incompatibilidades persigue evitar que corra peligro la funcién piblica, con el consecuente
perjuicio para la administracién y los usuarios, que resultaria inaceptable. El sistema de garantias
para el ejercicio de la funcién piblica, tiene un soporte ético relacionado con el principio de
igualdad de trato para todos los administrados. Todo lo contrario a lo que se afirma en la accién.
En lo que atatie a ésta accion, a juicio de la Sala, las limitaciones a los derechos de reunion y
libertad de expresion relacionadas con asuntos de politica electoral de que son objeto los servidores
judiciales, encuentran apoyo constitucional porque como se dijo, la actitud que deben asumir las
personas que laboran para el Poder Judicial debe ser acorde con los fines y propésitos de esta
Institucion. La Justicia es imparcial, por ende se exige que los servidores judiciales sean -tema
ético- y aparenten ser -asunto relacionado con la opinién publica- imparciales; y en el caso
especifico de los servidores que administran justicia, ademds de imparciales deben ser
independientes. En cambio, la politica no se caracteriza precisamente por la imparcialidad, sino
todo lo contrario, se tiene una determinada ideologia y un programa politico de partido, que
conlleva parcialidad en las opiniones y actuaciones de los partidarios a favor de esa ideologia en
concreto. Por definicién, politica es la lucha abierta por el poder. La politica se caracteriza por
generar polémica sobre las distintas formas de apreciar los problemas sociales, econdmicos, etc. del
pais, las prioridades que se les debe asignar y las posibles soluciones a éstos. Con frecuencia la
politica es terreno fértil para la proliferacion de disputas que ademds de enconadas son piblicas.
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La actividad electoral se despliega a través de una secuencia de actos regulados por ley. Tiene
como objetivo la preparacion, ejecucion, control y valoracion de la materia electoral, asi como la
declaracién y publicacion de sus resultados. EIl proceso electoral tiene como protagonista a un pais
entero y se refiere a un aspecto crucial en su vida civil, como lo es la representacién politica del
pueblo en los érganos de direccion del Estado. Hay distintas formas de intervenir en la actividad
electoral, dependiendo del grado de participacion de las personas. Hay quienes se limitan a tener
un partido de su preferencia y a emitir su voto el dia de las elecciones generales; hay otros que
participan en plazas publicas o gustan de colocar banderas y otros distintivos en sus viviendas o
vehiculos; asi como también hay quienes participan mds de lleno, incluso en periodo de
precamparia, participan en las elecciones internas de cada partido politico, organizando o
dirigiendo de alguna manera los preparativos o preliminares de una campafia electoral. Es decir,
dentro del espectro de posibilidades hay una gran variedad de opciones, que van desde una
minima hasta una mdxima participacion. Para analizar la constitucionalidad de un limite
impuesto a un derecho, debe estudiarse si dicho limite quebranta o no el contenido esencial del
derecho. El limite de los limites estd inserto en la propia necesidad de justificacion de éstos. Debe
realizarse una relacion entre la limitacién y el bien cuya proteccion se persigue. De manera que,
ha de realizarse el juicio de proporcionalidad (prohibicion del limite arbitrario) y el juicio de
razonabilidad (resistencia frente a una limitacion injustificada). Es una especie de juicio
econémico donde ha de analizarse la relacion: costo, beneficio y sacrificio del derecho fundamental.
El contenido esencial o niicleo del derecho, es lo constitucionalmente garantizado, no asi el resto
del derecho.

Estima la Sala que en el caso bajo examen, a los servidores judiciales no se les niega el derecho
constitucional al sufragio (articulo 93), ni el contenido esencial de la libertad de pensamiento y de
expresion (articulos 28 pirrafo primero y 29), porque las limitaciones que se imponen a estos
servidores, mediante las normas y acuerdos impugnados, se refieren a ciertas formas de
manifestacion llamativa, publica, actos en que se compromete la autoridad o el cargo, no
necesariamente para beneficiar al partido politico de su preferencia, sino en demostracion de que
tal situacion se podria presentar, dadas las publicas preferencias. En tal caso, eso implicaria de
parte del servidor judicial una conducta antijuridica y no el ejercicio de un derecho o libertad (ver
sentencia N 980-91 de las 13:30 horas del 24 de mayo de 1991, considerando ch- in fine). Las
limitaciones impugnadas se justifican porque la justicia no sélo debe ser imparcial, sino que debe
ademds, dar una imagen cristalina de que asi es efectivamente. Por otra parte, al Poder Judicial
como institucion le interesa mantener un ambiente de trabajo imparcial, exento de sobresaltos
politicos, con el fin de permitir relaciones internas -entre compatieros de trabajo- y externas -
atencién a los usuarios-, limpias de toda influencia ajena a la ley y al Derecho. De lo contrario, se
podria poner en peligro la prestacion del servicio publico justicia. Es ast como, la Sala considera
que para el Estado es fundamental adoptar medidas legislativas tendientes a garantizar los
deberes de independencia e imparcialidad de los servidores publicos, mixime en el caso de los
servidores judiciales por la naturaleza misma de la funcién jurisdiccional. En consecuencia, tiene
validez constitucional limitar el ejercicio de los derechos electorales de los servidores judiciales a la
emision del voto el dia de las elecciones generales, ya que una manifestacion puiblica mds activa
que ésta, puede ser confundida e incluso mal interpretada, creando una imagen de parcialidad
politica del servidor judicial, que tiene a la vez el deber ético de colaborar con la realizacion de los
fines y propésitos de servicio de la Institucion para la cual labora. De esta manera se contribuye al
fortalecimiento de la confianza y credibilidad en el sistema judicial....”
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En relacién con la interpretacion de derechos fundamentales, existen normas o
limites para su interpretacion, asi tenemos el PRINCIPIO PRO HOMINE, seguln el cual,
el derecho debe interpretarse y aplicarse de manera que mas favorezca al ser humano
(voto SC 3173-93), y el PRNCIPIO PRO LIBERTATIS que refiere, que los derechos
fundamentales deben interpretarse del modo mas amplio posible; en palabras claras,
debe interpretarse extensivamente todo lo que favorezca la libertad y restrictivamente

todo lo que la limite. (Voto SC 3173-93).

“...XX - El orden publico, la moral y los derechos de terceros deben ser interpretados y aplicados
rigurosamente, sin licencias que permitan extenderlos mds alld de su sentido especifico; sentido
que, a su vez, debe verse en armonia con el principio pro libértate, el cual, junto con el principio
pro homine, constituye el meollo de la doctrina de los derechos humanos: segiin el primero, debe
interpretarse extensivamente todo lo que favorezca y restrictivamente todo lo que limite la
libertad; segiin el segundo, el derecho debe interpretarse y aplicarse siempre de la manera que mds
favorezca al ser humano. De acuerdo con ello, el orden priblico, la moral y los derechos de terceros
que permiten, al menos a la ley, regular las acciones privadas tienen que interpretarse y aplicarse
de tal manera que en el primer caso, se trate de amenazas graves al orden publico, entendido como
la integridad y supervivencia de los elementos fundamentales del Estado; o como "el conjunto de
principios que, por una parte, atafien a la organizacion del Estado y a su funcionamiento, y, por
otra, concurren a la proteccion de los derechos del ser humano y de los intereses de la comunidad,
en un justo equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar de la convivencia social" (Corte
Plena, sesién extraordinaria del 26 de agosto de 1982); ...” (Voto 3550-1992 Sala Constitucional)

SECCION IV
EL GENERO

“Mis padres no me dejaban jugar, ni siquiera estudiar con mis hermanos; aduciendo que las
hembras no eran iguales, y lo que hacia un macho bien estaba, pero con las nifias era

diferente...""°

1% Revista Ciencia, Innovacién y Desarrollo. Ciudad de la Habana. Volumen 9. No.2. pag. 25-31. 2004
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Debemos iniciar esta seccion siendo claros, que ha habido una ardua lucha por
lograr la equidad del género entre el hombre y la mujer, las inequidades estructurales y
las relaciones desiguales de poder hacen que las mujeres y los hombres no gocen de
los mismos derechos socioeconémicos y politicos. La promocion de derechos iguales
para mujeres y hombres no pretende imponer un modelo universal de relaciones de

género, comun a todas las sociedades y culturas.

El objetivo de la igualdad es simplemente permitir tanto a las mujeres como a
los hombres, definir la equidad de género a la que aspiran en sus contextos
particulares, es decir, que cada uno de los dos se sienta que puede llegar a lograr lo
que quiere hacer. Hemos visto una evolucién histérica a partir de los primeros afios en
los cuales la mujer era considerada simplemente un animal reproductor, lo que no era
nada funcional excepto para tener hijos, a un Estado moderno en el cual, se le

garantizan iguales derechos; hombres y mujeres por igual, es lo que se plantea.

Entendemos el género como un derecho fundamental, es decir, un derecho
inherente a la calidad humana, perteneciente a la persona por si misma, para que las
mujeres y hombres tengan los mismos derechos, deben estar en capacidad de
participar en los procesos de toma de decisiones, apoyar la participacion de las
mujeres y de los hombres en las estructuras decisionales de un pais para que definan
sus prioridades y estrategias de desarrollo, lo anterior, analizado por la Sala

Constitucional en su voto 03419-2001, donde garantiza que la mujer va a tener un
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minimo de un 40 por ciento de la conformacién total de un partido politico, no se ve
como desigualdad, ya que con estos medios, el Estado lo que busca es que se logre la
efectivamente el principio de igualdad, del cual hablaremos mas adelante; lo anterior

esta fundamentado en los articulos 33 y ss. de la Constituciéon Politica.

2. CONCEPTO GENERAL DE GENERO

E!l Diccionario de la lengua espafiola Espasa-Calpe 2005, nos lo define como lo siguiente:

2.1. Género
1. Conjunto, grupo con caracteristicas comunes.
2. Clase a que pertenecen personas o cosas.

3. Cualquier mercancia de un comercio.

2.2, Género:
Especie, conjunto de cosas, animales o plantas que tienen caracteres comunes, comiin de

dos, también entendido como el nombre que se puede acompanar por atributos femeninos
Yy 0 femeninos, y que no es comun ni epiceo.!!

3. CLASIFICACION DE CONCEPTOS DEL GENERO

3.1 PROFESIONALES.

3.1.1 Marta Lamas: E/ sistema Sexo-Género es, por lo tanto, el objefo de estudio mas
amplio para comprender y explicar el par. Subordinacién Femenina — Dominacion

Masculina'?.

1 Diccionario Océano Ilustrado (1997). Segunda Edicién, Barcelona Espafia, Graficas Estella S.A.
12h www.cetrade.or v2 revista transicion 2004 revista 53 los candidatos mu’'eres en transicio
n, lunes 25 diciembre 2007, al ser las 10.25 minutos
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En su articulo acerca de la perspectiva de género, Marta Lamas nos dice, que

hay tres instancias basicas:

a) La asignacién (rotulacién, atribucién) de género.

Esta se realiza en el momento en que nace el bebé, a partir de la apariencia externa de sus
genitales. Hay veces que dicha apariencia estd en contradiccion con la carga cromosdmica, y si no
se detecta esta contradiccion, o se prevé su resolucion o tratamiento, se generan graves
trastornos’s,

b) La identidad de género.

Se establece mds o menos a la misma edad en que el infante adquiere el lenguaje (entre los dos y
tres afios) y es anterior a su conocimiento de la diferencia anatomica entre los sexos. Desde dicha
identidad, el nifio estructura su experiencia vital; el género al que pertenece lo hace identificarse
en todas sus manifestaciones: sentimientos o actitudes de «nifio» o de «nitia», comportamientos,
juegos, etcétera. Después de establecida la identidad de género, cuando un nifio se sabe y asume
como perteneciente al grupo de lo masculino y una niria al de lo femenino, ésta se convierte en un
tamiz por el que pasan todas sus experiencias. Es usual ver a nifios rechazar algiin juguete
porque es del género contrario, o aceptar sin cuestionar ciertas tareas porque son del propio
género. Ya asumida la identidad de género, es casi imposible cambiarla.

c) El papel de género.

El papel (rol) de género se forma con el conjunto de normas y prescripciones que dictan la
sociedad y la cultura sobre el comportamiento femenino o masculino. Aunque hay variantes de
acuerdo con la cultura, la clase social, el grupo étnico y hasta al nivel generacional de las
personas, se puede sostener una division bdsica que corresponde a la division sexual del trabajo
mds primitiva: las mujeres paren a los hijos, y por lo tanto, los cuidan: ergo, lo femenino es lo
maternal, lo doméstico, contrapuesto con lo masculino como lo piiblico. La dicotomia masculino-
femenino, con sus variantes culturales (del tipo del yang y el yin), establece estereotipos las mds
de las veces rigidos, que condicionan los papeles y limitan las potencialidades humanas de las
personas al estimular o reprimir los comportamientos en funcion de su adecuacion al género.

“Lo que el concepto de género ayuda a comprender es que muchas de las cuestiones que pensamos
que son atributos «naturales» de los hombres o de las mujeres, en realidad son caracteristicas
construidas socialmente, que no tienen relacion con la biologia. El trato diferencial que reciben
nifios y nifias, sélo por pertenecer a un sexo, va generando una serie de caracteristicas y
conductas diferenciadas. Un ejemplo de esto es la espléndida investigacion del Dr. Walter
Mischel, de la Universidad de Standford, California. EI Dr. Mischel convencié al cunero de un

3 Lamas Marta (2004). Mu’'eres en Transicién. La ers ctivade énero. Primera Edicién, México,
Editorial Trillas pagina 47.
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hospital cercano a la universidad, de participar en un experimento de psicologia social. Se trataba
de que grupos de estudiantes, profesionistas y gente comun (electricistas, secretarias, chdferes,
etc.) pasaran un rato observando a los bebés recién nacidos y apuntaran sus observaciones.
Durante mds de seis meses todo tipo de personas, de distintas formaciones, niveles
socioecondmicos y pertenencias culturales estuvieron observando a los bebés del cunero. Las
enfermeras tenian la consigna de, cuando iba a llegar un grupo observador, ponerles cobijitas
rosas a los varones y azules a las nifias. Los resultados de la observacion fueron los esperados.
Los observadores se dejaron influir por el color de las cobijas y escribieron en sus reportes: «es
una nifia muy dulce», cuando era varén; «es un muchachito muy dindmico», cuando era nifia. El
género de los bebés fue lo que condiciond la respuesta de las personas”14

A partir de poder distinguir entre el sexo bioldgico y lo construido socialmente es que se empezo
a generalizar el uso de género para hacer referencia a muchas situaciones de discriminacion de las
mujeres, que han sido justificadas por la supuesta anatomia diferente, cuando en realidad tienen
un origen social.

Si bien las diferencias sexuales son la base sobre la cual se asienta una determinada distribucién
de papeles sociales, esta asignacion no se desprende «naturalmente» de la biologia, sino que es un
hecho social. Para poner un ejemplo sencillo pero ilustrativo: la maternidad sin duda juega un
papel importante en la asignacion de tareas, pero no por parir hijos las mujeres nacen sabiendo
planchar y coser. Y mucha de la resistencia de los hombres a planchar o coser, y al trabajo
«doméstico» en general tiene que ver con que se lo conceptualiza como un trabajo «femenino».
En casos de necesidad, o por oficio, como el de sastre, los hombres cosen y planchan tan bien
como las mujeres.1>

La sefiora Lamas nos plantea con esto, la necesidad de un desarrollo mas
equitativo y democratico del conjunto de la sociedad; para esto, es necesario la
eliminacion de los tratos discriminatorios contra cualquier grupo. “En el caso especifico
de las mujeres, la mitad de la poblacion, se ha vuelto una necesidad impostergable de
los gobiernos (federal, estatales y municipales) el disefio de politicas que tomen en

cuenta las condicionantes culturales, econémicas y sociopoliticas que favorecen la

discriminacion femenina. Estas condicionantes no son causadas por la biologia, sino

' Lamas Marta Op. Cit. pag. 52
1> Lamas Marta Op Cit. pag. 52.
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por las ideas y prejuicios sociales, que estan entretejidas en el género. O sea, por el

aprendizaje social”'®

En el mismo momento nos dice, que para que haya un verdadero significado del
género y que se llegue a la igualdad, necesitamos los siguientes elementos que son
importantes en mi investigacion ella nos brinda ciertos elementos que pude rescatar de

su definicion:

Hay cuatro elementos que se pueden destacar de la definicion de Lamas, que son

relevantes entre estos:

A) Los simbolos y mitos que funcionan en la cultura, es decir, con los que ya contamos y

aprendemos.

B) Conceptos normativos que son transmitidos a través de las representaciones religiosas,
legales, educativas, politicas, etc. Estas claramente exponen de manera rigida el

significado de Hombre/Mujer o Masculino/Femenino.

C) Las instituciones y organizaciones sociales que se relacionan con el género, el sistema
paternalista, la familia, las instituciones educativas, el trabajo segrado por sexos, entre

otros.

1 L amas Marta Op Cit. pag. 54.
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D) También es importante retomar, que la autora ve la identidad. Pero la ve como la necesidad
de distinguir entre identidad subjetiva o de cada persona y la identidad de género que es

propia de cada grupo.

E) Como ultimo punto nos plantea, que “El Género es la construccion de la diferencia sexual”,
tomando en cuenta que la sociedad se ha dado a la tarea de hacer dicha definicién para

lograr, que esta diferencia bioldgica o psicolégica pueda hacerse notar mas.

3.1.2 IFAD (The International Fund for Agricultural Development (IFAD), a specialized

agency of the United Nations)

IFAD, Nos dice:

“El término género hace referencia a las expectativas de indole cultural respecto de los
roles y comportamientos de hombres y mujeres. El término distingue los aspectos
atribuidos a hombres y mujeres desde un punto de vista social de los determinados
biolégicamente. A diferencia del sexo biolégico, los roles de género y los
comportamientos y relaciones entre hombres y mujeres (relaciones de género) pueden
cambiar con el tiempo, incluso si cierfos aspectos de estos roles derivan de las

diferencias bioldgicas entre los sexos”"’.

Este es uno de los conceptos mas cercanos a nuestro pensamiento, ya que
retoma aspectos basicos y culturales, que obviamente conforman el género, logrando

asi un contraste que se vuelve sumamente entendible, de una forma simple. De ahi

7 IFAD-USA. (2006). < http://www.ifad.org/governancefindex.htm >. [Consulta: 17 de mayo.2007].
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que sea la definicion mas sencilla en la lista de definiciones, porque en nuestro criterio

se logra entender firmemente el concepto de género.

3.1.3 WIKIPEDIA

“La enciclopedia mas grande en la Intemet, nos dice que: Llamamos género a lo que
parece diferenciar la identidad el Femenino de Masculino; asi como las multiples

caracteristicas que conllevan: comportamiento, actitud, consideracién social.”

Una definicién muy escueta que nos deja mucho sin sabor, pero es la manera mas

simple de entenderlo en pocas palabras

3.1.4 GENDERWATER.ORG

Una pagina interesante, en cuanto a la proteccién del género y el ambiente
porque lo ve conjuntamente, es decir los interrelaciona, y crea un analisis singular, el

cual a nos parece de gran apoyo, para la investigacion:

“Género” se refiere a los roles, derechos y responsabilidades diferentes de los hombres

y las mujeres, y a la relacién entre ellos.

Género no se refiere simplemente a las mujeres o los hombres, sino a la forma
en que sus cualidades, conductas e identidades se encuentran determinadas por el
proceso de socializacion. El género generalmente se asocia a la desigualdad tanto en

el poder como en el acceso a las decisiones y los recursos. Las posiciones diferentes
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de las mujeres y los hombres se encuentran influidos por realidades historicas,
religiosas, economicas y culturales. Dichas relaciones y responsabilidades pueden

cambiar, y de hecho cambian, a través del tiempo.

Las mujeres y los hombres son definidos de maneras diferentes en distintas
sociedades; las relaciones que comparten, constituyen lo que se conoce como
relaciones de género. Las relaciones de género constituyen y son construidas por un
abanico de instituciones, tales como: la familia, los sistemas legales o el mercado. “Las
relaciones de género son relaciones de poder jerarquicas entre las mujeres y los
hombres y tienden a poner a la mujer en desventaja. Estas jerarquias a menudo son
aceptadas como “naturales”, pero constituyen relaciones socialmente determinadas,
basadas en factores culturales y sujetas a cambios a través del tiempo”. Las relaciones
de género son dinamicas, se caracterizan tanto por el conflicto, como por la
cooperacion y se encuentran mediatizadas por otros ejes de estratificacion, tales como:
casta, clase, capacidad fisica o mental, edad y estado civil, o posicion al interior de la

familia.

“Las diferencias de sexo - por ejemplo, la capacidad de dar a luz - se encuentran
biolégicamente determinadas y son diferentes a los roles de género, socialmente
prescritos. Reconociendo lo anterior, el analisis de género es una manera sistematica
de abordar los impactos diferentes del desarrollo sobre las mujeres y sobre los
hombres. El analisis de género exige desglosar la informacion por sexo y entender
cémo esta dividido y como se valora el trabajo. El analisis de género debe efectuarse

en todas las etapas del proceso de desarrollo; debemos preguntar siempre de qué
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forma afectara una actividad, decisién o plan en particular a las mujeres de manera

diferente, que a los hombres™”.

Estas definiciones son béasicas a nuestro parecer, pero como se explicd
anteriormente, logran retomar la problematica, y nos hacen ver un poco mas claro los

asuntos. Logrando una verdadera explicacion del tema que se esta abordando

4. CONCEPTO PERSONAL

El Género en nuestra propia perspectiva se puede definir de diversas maneras, o
lo podemos considerar tomando en cuenta, ciertas caracteristicas. En nuestro criterio,
es el conjunto de valores, actitudes, costumbres y comportamientos, que una cultura
atribuye a hombres y mujeres, es decir, el género femenino; es lo que socialmente se
espera que se haga por una mujer, mientras que el género masculino es lo que se
espera se haga por un hombre, entonces, lo femenino y masculino estarian definidos

por un punto de vista sociocultural y uno biolégico.

En cuanto al biolégico: tendriamos que recurrir a la palabra sexo, para poder
definir el género, ya que en este caso, las caracteristicas propias de los masculinos y
de las femeninas, como lo son las hormonales, fisiolégicas y genéticas, nos ayudan a
diferenciar al hombre de la mujer, los mismos cromosomas en nuestro cuerpo hacen
una diferencia de ambas caracteristicas, al poseer la mujer dos cromosomas XX,

mientras que los hombres poseemos uno XY. También es constante que los érganos

' Gender and Water - USA. (2003). < www.genderwater.org >. [Consulta: 3 de abril.2007].
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sexuales hacen una diferencia de género, al poseer testiculos y las mujeres ovarios,
podemos entender también diferencias corporales, como seria la distribucién de la
grasa o el tono de la voz, lo anterior denota que si hay efectivamente una diferencia de

género en cuanto al ambito fisiolégico, corporal, genético, etc.

Podriamos preguntarnos entonces, ;quién nos ensefia a ser hombres o a ser
mujeres? Esa interrogante nos la planteamos, mientras realizabamos la investigacion y
llegamos a la conclusion, que es muy simple: en la identidad de género intervienen
mucho los padres, ya que tienen gran influencia, y no solamente los padres, sino
también los adultos que estén cercanos al nifio y que brinden cierta autoridad a este; el
género se define desde el momento de la concepcidn, pero los patrones destinados a
cada uno, dependeran del momento en que sus padres sepan de que sexo es el bebe,
a partir de ese conocimiento, se definen los patrones para seguir tanto los masculinos

como los femeninos.

Un papel similar cumple el grupo de pares, es decir, los mismos nifios y niias,
los compaieros de escuela, colegio y los maestros, la musica, la religion, libros de

texto, television, Internet, ademas de otros medios de comunicacion.

Por lo tanto, el concepto de género también esta determinado por la cultura y la
época, es pocas palabras, lo femenino y masculino es totalmente distinto en todas
partes del mundo, mientras que en la cultura Occidental tenemos un rol, en Medio

Oriente conocen ofro, y en Asia Continental tienen un sistema totalmente diferente al
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nuestro, inclusive dentro del mismo Occidente, podemos entender que hay diferencias
entre los patrones, lo anterior completamente valido, ya que son cuestiones de cultura

que se adquieren como costumbres y dependen de cada una de las sociedades.

5. LEGISLACION NACIONAL ACERCA DE GENERO

La Ley de Promocién de la Igualdad Social de la Mujer se aprobé en Costa Rica
hace casi 18 afnos, pero hay pocos documentos que recogen la historia, preocupante
porque este es un proceso que marcé un cambio importante en el pais, y muy relevante
para la investigacién al tratarse de uno de los primeros movimientos que se realizan en
el pais para luchar por una verdadera igualdad, siendo esto ademas de historico

importante para cualquier persona que se refiera a la palabra genero.

“Ley de promocion de la igualdad social de la mujer””’

CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULOQ 1.- Es obligacién del Estado romover  arantizar la i ualdad de derechos entre
hombres mu'eres enlos cam os olitico economico, social y cultural.

ARTICULO 2.- Los poderes e instituciones del Estado estan obligados a velar porque la mujer
no sufra discriminacién alguna por razén de su género y que goce de iguales derechos que los
hombres, cualquiera que sea su estado civil, en toda esfera politica, econdmica, social y
cultural, conforme con la "Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de

| respecto ver Ley No. 7142 de 8 de marzo de 1990,Publicada en La Gaceta No. 59 del 26 de marzo de
1990
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discriminacion contra la mujer", de las Naciones Unidas, ratificada por Costa Rica en la ley No.
6968 del 2 de octubre de 1984.
ARTICULO 3.- El Estado promoverd la creacion y el desarrollo de programas y servicios

dirigidos a facilitar la participacion plena de la mujer, en igualdad de condiciones, en los
campos sefialados en el articulo 1 de esta ley.”

Como acotacion histérica y un breve resumen tenemos que saber, que La Ley
de Promocién de la Igualdad Social de la Mujer (N° 7142) fue aprobada el 8 de marzo

de 1990, durante la Administracién Arias Sanchez, 1986-19902%".

En la administracién de Luis Alberto Monge, que llegd al poder por el Partido
Liberacién Nacional, durante su gestién se ratificd la “Convencién para la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer”, que habia sido aprobada por la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) en 1979. De esta manera, se habia dado
el primer paso para abrir espacios de discusién en torno a la situacién y condicion de

las mujeres.

En febrero de 1986, resulté electo el Dr. Oscar Arias Sanchez, también
liberacionista, para el periodo 1986-1990, quien desde la campafa politica habla

reiterado su compromiso de lucha en favor de las mujeres.

Cuatro ejes fundamentales guiaron la campafia politica: vivienda,
democratizacién econdmica, empleo y desarrollo de la mujer. Es asi como dentro de

las diez promesas, el compromiso con las mujeres ocup6 el lugar nimero cuatro®.

2 Ley 7142, Ley de Promocién de la Igualdad Social de la Mujer.

21 Instituto Interamericano de Derechos Humanos - Costa Rica. (2006).

<htt www iidh.ed.cr BibliotecaWeb Varios Documentos BD 819498281 Le ‘slacioni aldad>.
[Consulta: 24 de noviembre.2007].

2 fdem
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Este fue reiterado un dia después de haber asumido el Gobierno cuando, el
Presidente Arias, manifesto: “En el segundo peldafio de esta Catedral, reafirmo nuestro
compromiso de luchar incansablemente por la incorporacion plena de la mujer. Como el
amor y la entrega de que, para nosotros los cristianos, dieran testimonio la mujeres
desde el Calvario, su incorporacion plena a nuestra sociedad, sélo puede ser augurio
de una Costa Rica mas grande; de una Costa Rica en nuestras luchas sociales,

politicas y econdémicas"?.

Hubo una patrticipacién por parte de la primera dama del momento Margarita
Penon, junto con otro grupo organizado politicamente solo por mujeres, asi como la
necesidad de impulsar una legislacién dirigida a crear mejores condiciones y garantizar

una mayor cantidad de mujeres en los puestos de eleccion.

Con esto en mente, se solicito a Elizabeth Odio y a Carmen Naranjo, ex-
Ministras de Justicia y Cultura, respectivamente, que escribieran una propuesta de
legislacion. Esta iniciativa, cuyo tema Gnico en un inicio, era la participacion politica
para la mujer, abri6 el paso a una discusién mas amplia, referida no sélo a la necesidad
de impulsar legislacion especifica en favor de las mujeres, sino que ademas debia

referirse a otros temas.

En este sentido, dofia Margarita, sefialé: “Yo habia llamado durante la campana
a Carmen Naranjo y le dije que si ella tuviera que pensar en una ley para garantizar la

igualdad, en qué pensaria. Ella escribié en un papelito el 40% de participacion para las

3 {dem
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mujeres. Eso me impacté muchisimo y vi que iba a ser un tema muy controversial y un

tema punta de lanza para llevar a cabo todo el proceso.”?*

La aprobacion de una ley que potenciara la participacion de la mujer en los
espacios politicos era una prioridad. Presentarla y lograr su aprobaciéon requeria de
toda una estrategia de trabajo entre el Poder Ejecutivo con el Poder Legislativo y del
primero con la sociedad, especialmente con los grupos de mujeres, y asi fue como se
logro, que se aprobara esta ley, dando un gran salto en materia de proteccién al género

a nivel nacional, nuevamente siendo Costa Rica uno de los propulsores en este tema.

ARTICULO 5.- Los partidos politicos incluiran en sus estatutos, mecanismos eficaces que
promuevan y aseguren la participacion efectiva de la mujer en los procesos eleccionarios
internos, en los organos directores del partido y en las papeletas electorales.

Asimismo, los estatutos a que se refiere el pdrrafo anterior, deberdn contener mecanismos
eficaces que aseguren el nombramiento de un porcentaje significativo de mujeres en los vice
ministerios, oficialias mayores, direcciones generales de organos estatales, asi como en juntas
directivas, presidencias ejecutivas, gerencias o subgerencias de instituciones descentralizadas®.

Este articulo es claro al referirse a la lucha por una igualdad real, en tanto
impone porcentajes, segun los cuales deben ser respetados por los partidos, para la
inclusion efectiva de las mujeres dentro de un partido politico, lo anterior esta presente
en el Codigo Electoral, en su articulo 60%, al referirse al 40 por ciento necesario, para

la conformacién de un partido politico.

* fdem

% Al respecto ver Ley 7142

26 Cédigo Electoral Articulo 60.- Organizacién de los partidos politicos. En su organizacién, los partidos
comprenderan:

a) Una Asamblea de Distrito en cada distrito administrativo; b) Una Asamblea de Cantén en cada cantén c) Una
Asamblea de Provincia en cada provincia; d) La Asamblea Nacional. La Asamblea de Distrito estard formada por los
electores de cada distrito afiliados al partido. La Asamblea de Canton estard constituida por cinco delegados de cada
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“CAPITULO IV
DE LA PROTECCION SEXUAL Y CONTRA LA VIOLENCIA” ....

ARTICULO 14.- En todo caso en que una mujer denuncie un delito sexual en el que ella haya
sido ofendida, deberd hacerlo, de ser posible, ante una wuncionaria ‘udicial. Cuando, como
consecuencia de la denuncia dicha, se requiera un examen médico forense, durante éste la
ofendida podra hacerse acompariar por alguien de su eleccion.

ARTICULO 15.- El Ministerio de Justicia deberd poner en marcha programas adecuados, en
coordinacién con el Instituto Nacional de las Mujeres, para asegurar la proteccion y la
orientacion de las victimas de agresion por parte de un familiar consanguineo o afin y de
agresion sexual, asi como para la prevencion del problema.

Ast reformado por el articulo 26, inciso c), de la ley No. 7801 de 30 de abril de 1998.

ARTICULO 16.- El Poder Judicial esti obligado a capacitar a todo el personal judicial
competente para tramitar los juicios en que haya habido agresion contra una mujer.

En el articulo 14 como aspecto curioso, nos remite que de ser posible, cuando
haya una denuncia de acoso sexual, debera hacerse posiblemente ante una
funcionaria judicial, lo anterior, entendiéndolo como una proteccién al decoro de las
mujeres, pero viendo como hay un favorecimiento, ya que en el caso del hombre, no

hay tal clausula y simplemente tendra que contar con el personal presente en el

distrito electos por las respectivas Asambleas de Distrito. La Asamblea de Provincia estard integrada por cinco
delegados de cada canton, electos por las respectivas asambleas cantonales. La Asamblea Nacional estard conformada
por diez delegados de cada provincia, electos por las respectivas asambleas provinciales. Ademds, cada Asamblea
estard integrada por los demds miembros que se establezcan en los respectivos estatutos, que se escogerdn con base en
principios democrdticos y de representatividad. El niimero de miembros determinados por los estatutos siempre
deberd ser menor que el de delegados de cardcter territorial que se establecen, en este articulo, para cada Asamblea. EI
quérum para cada Asamblea se integrard con la mayoria absoluta, mitad mds uno, del total de sus integrantes; y sus
acuerdos serdn tomados por la mayoria, mitad mds uno, de los presentes, salvo en los asuntos para los cuales los
estatutos establezcan una votacion mayor. Las delegaciones de las asambleas distritales, cantonales y provinciales,
deberdn estar conformadas al menos, por un cuarenta por ciento (40%) de mujeres. Transitorio.- Cuando un partido
haya alcanzado la participacién politica de la mujer en proporcién a su nimero dentro del Padrén Electoral y a
satisfaccién del Tribunal Supremo de Elecciones, las medidas citadas en el 1iltimo parrafo del articulo 60 del Cédigo
Electoral podrin cesar por resolucion de ese Tribunal. El presente articulo fue modificado mediante Ley No. 7653.
LG# 246de 23 de diciembre de 1996.
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momento de la denuncia, simplemente una acotacién sobre la relevancia del género

presente dentro de nuestro sistema judicial.

Dificuitades ue resentod lalLe

1. El proyecto de Igualdad Social de la Mujer, surge en una coyuntura en la cual el
tema de la defensa de los derechos de las mujeres apenas se estaba colocando

en la agenda publica.

2. La fuerte oposicion por parte de diversos actores sociales y de congresistas,
incluyendo los del partido oficial, hicieron que el camino para la aprobacion de la

ley fuera mas dificil.

3. Existia poca experiencia en crear alianzas con actores no tradicionales como la
Iglesia y las organizaciones sociales, situacion que posteriormente se convirtid

en una ventaja por el apoyo recibido de este sector.

4. Las relaciones entre las organizaciones de la sociedad civil —en este caso las de
mujeres, y el Gobierno, no eran vistas con buenos ojos por algunas de ellas, de
manera que las autoridades lograran un acercamiento, fue una tarea que

requirié de mucho esfuerzo.

5. Posicionar el tema de las guarderias infantiles, especialmente lo referido a la
tutela y financiamiento, provocé criticas por parte de autoridades del Ministerio
de Salud y de Trabajo, debido a que la propuesta generaba duplicidad de

funciones. Sobre este mismo tema, las Camaras Empresariales manifestaron su
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desacuerdo, pues consideraban que el aumento del 1% al 3% del Fondo de
Asignaciones Familiares, que se financiaria por el aporte de los patronos,

representaba para este sector un nuevo impuesto.

6. Incorporar el tema de la participacion politica de las mujeres, representé una de
las principales limitaciones del proyecto. Fue uno de los temas que generé una
fuerte oposicién y los mayores atrasos. Se consideraba que no era necesario
adoptar medidas de accion afirmativa como las cuotas de participacion para las
mujeres, debido a que esto presentaba roces con la Constitucién Politica, que
garantizaba la igualdad de acceso para mujeres y hombres a los puestos de

decision.

7. La discusién del proyecto en el Congreso, representé una amenaza constante a
los contenidos y espiritu del proyecto, en varias ocasiones legisladores
manifestaron la necesidad de trabajar sobre un texto sustitutivo que excluyera

aquellos temas, que para muchos sectores eran “improcedentes” o innecesarios.

8. Igualmente limitante resulté la posicibn de algunas diputadas que no
manifestaron en primera instancia el apoyo a la propuesta y esto a los ojos del
publico tenia un peso politico importante. Si bien el posicionamiento de las

diputadas cambid, si represent6 un obstaculo en el proceso.

9. El inicio de la precampana electoral, favorecidé las condiciones para que el
partido opositor (PUSC) presentara un proyecto para la creacion del Instituto de
la Familia. Si bien esta propuesta no era técnicamente considerada como un

texto sustitutivo, en la practica queria serlo, lo que representé un desvio de la
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atencién hacia esta nueva propuesta que planteaba la importancia de fortalecer

la familia.

10. Se fortaleci6 la institucionalidad del mecanismo nacional, pues a pesar de su
reciente conformacion como organismo publico gestor, rector y coordinador de

las politicas logré desemperiar un papel de liderazgo

A manera de sintesis, debemos entender que con esta ley se logré lo siguiente:

E rimer lu ar se logrd, que una iniciativa proveniente del Poder Ejecutivo, fuera
sentida por un amplio sector de la sociedad civil como propio, es decir, hubo una
apropiacion de la ley por parte de varios grupos de mujeres. Gran parte de las mujeres

sentian que la ley era su lucha, se sentian identificadas con ella.

En se undo lu ar este proyecto de Ley de igualdad marcé un hito importante en la
historia costarricense, pues logra generar una discusiéon nacional en la que intervienen

las autoridades politicas y diversos sectores sociales.

En un tercer lu ary como caracteristica mas importante, con la aprobacion de la ley se
abre una posibilidad importante en el pais, que permite promover la aprobacién de
legislacion especifica en favor de las mujeres. La ley reguldé la atencién de ciertas
tematicas, aunque como era de esperarse quedaron algunos vacios que han podido
subsanarse por medio de otras leyes como la de Violencia Doméstica, Acoso Sexual en
el Empleo y la Docencia, y la Ley General de Guarderias, por citar algunos ejemplos.
Lo anterior fue posible gracias a que se crearon las condiciones para hacerlo después

de dos afios de intenso debate.
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En cuarto lu ar la articulacion del Gobierno con la sociedad civil, especialmente con
las organizaciones de mujeres, fue fundamental para el éxito de la iniciativa. Las
autoridades del Gobierno tuvieron claridad en que el proyecto no tendria éxito si no se
involucraban a las organizaciones femeninas ya que estas podian crear propuestas que

lograban igualdad en el género.

El movimiento y la organizaciéon de mujeres en esa época era embrionaria, sin
embargo la forma en que se fueron incorporando en el proceso de consultas y de
informacién, contribuyd a crear espacios de encuentro (que no existian) entre las

organizaciones.

En términos generales y a manera de conclusion se puede afirmar, que la Ley de
Promocion de la Igualdad Social de la Mujer, promovié un cambio cultural importante,
pues a pesar de la fuerte oposicion y las criticas, finalmente se dio un consenso en
torno a la necesidad de legislar en favor de las mujeres. La Ley de Igualdad no sélo
constituyo un instrumento de valor juridico, sino un instrumento educativo, cuyo objetivo
final era lograr un cambio de mentalidad en toda la sociedad, mediante un debate

publico que pretendia incluir a los sectores mas diversos de la sociedad.
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6. MOVIMIENTOS SOCIALES A FAVOR DE LA IGUALDAD DE
GENERO

6.1.1 EL FEMINISMO: LUCHAS A FAVOR DE UNA IGUALDAD SOCIAL

REAL.

Al igual que se analizo una lucha como lo fue la ley de promocién de la
igualdad en nuestro pais, es importante hacer un estudio histérico acerca de
los movimientos mundiales a favor de la igualdad de género, ya que asi
lograremos un mejor entendimiento de dicha palabra que suena simple al
pronunciarla pero tiene un historial amarga y muchas veces gris, logrando
hasta tiempos modernos una cierta igualdad. Se iniciara hablando del

feminismo tema fundamental en la lucha por lograr una igualdad real.

El feminismo aparece con la Revolucidon Francesa; la anterior,
ciertamente fue una lucha por la igualdad, fraternidad, libertad, Al igual que
los hombres también las mujeres buscaban una igualdad real entre sexos, es
decir que no existieran mas abusos por parte de los hombres, dichos abusos
sufridos directamente hacia ellas. Antes de la Revolucién Francesa, hubo
intentos de conformar una agrupacién por la igualdad de condiciones, pero no
fue hasta que se dieron mas acontecimientos, que las mujeres se pudieron
alzar en una sola voz, logrando asi reclamar los derechos que merecian y

que no habian sido otorgados por los hombres.
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La principal denuncia de las mujeres durante y posteriormente a la
Revolucidn Francesa fue que en dicho levantamiento se habian olvidado de

ellas en su proyecto igualitario y liberador.

Asi afirmaba Olimpia Gouges, una de las primeras propulsoras del
movimiento feminista actual, esta feminista confeccioné un programa, en el
cual se sustentaba la revolucion, hablamos de un estilo de organigrama de la
Revolucion Francesa. En este, ella comentaba que la "mujer nace libre y
debe permanecer igual al hombre en derechos" y que "a Ley debe ser la
expresion de la voluntad general; todas las Ciudadanas y los Ciudadanos
deben contribuir, personalmente o por medio de sus representantes, a su
formacién".El programa de Olimpia de Gouges era claro: libertad, igualdad y
derechos politicos, especialmente el derecho de voto, para las mujeres. Sin
embargo, este planteamiento feminista no era compartido por los hombres
que dirigian la revolucion, incluso entre los mas radicales de ellos; por dicha

razon, no fue tomado en cuenta.

"El hdbito puede llegar a familiarizar a los hombres con la violacion de sus derechos
naturales, hasta el extremo de que no se encontrard a nadie de entre los que los han
perdido que piense siquiera en reclamarlo, ni crea haber sido objeto de una injusticia.
Por ejemplo, ;no han violado todos ellos el principio de la igualdad de derechos al
privar, con tanta irreflexion a la mitad del género humano del de concurrir a I
formacion de las leyes, es decir, excluyendo a las mujeres del derecho de ciudadania?
( Puede existir una prueba mds evidente del poder que crea el hdbito incluso cerca de
los hombres eruditos, que el de ver invocar el principio de la igualdad de derechos (...)
y de olvidarlo con respecto a doce millones de mujeres?"27

Z Duhet Paule-Marie (1974 Condorcet "Essai sur I’admission des femmes au droit de cité"
1790 Mu'eres la Revolucién Barcelona, Espafia. Ed. Peninsula, page. 56.
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En la actualidad, la capacidad de actuar de las mujeres es cada vez
mas evidente e impresionante: en los movimientos de mujeres de todo el
mundo, en las organizaciones de la sociedad  civil,b en
el ambito del Estado y la sociedad politica, y en el sistema internacional de
asistencia para el desarrollo. Los procesos de democratizacion, a los cuales
contribuyeron los movimientos de
mujeres, han alterado los grupos politicos, ya que éstas emprenden dicha

actividad.

6.1.2 EL SUFRAGISMO:

A manera histérica tenemos que referimos, que el Movimiento
femenino conocido antes de los setentas como sufragismo, siendo este base
de todos los movimientos conocidos que proponen o luchan por la igualdad
de género, el Sufragismo nace a partir de la lucha por la igualdad y la
emancipacion, inmediatamente después de la independencia de los EE.UU. y
posteriormente de la Revolucién Francesa, sin contar ademas de una serie
de factores como ciertas revoluciones liberales y burguesas que plantearon
como objetivo central, la consecuciéon de la igualdad juridica y de las

libertades y derechos politicos.

Entendemos como la lucha del primer Feminismo es decir el
Sufragismo: las libertades, los derechos y la igualdad juridica que habian sidc
las grandes conquistas de las revoluciones liberales, no afectaron a la mujer.

‘Los "Derechos del Hombre y del Ciudadano" que proclamaba la revolucién
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francesa se referian en exclusiva al "hombre", no al conjunto de los seres

1!2
humanos 8.

Se considera que los movimientos feministas tienen su origen en la
Declaracion de los derechos universales de igualdad y de libertad promovidos
en la Revolucion Francesa y en la llustracién, donde las mujeres tomaron
conciencia de su situacion y comenzaron a reivindicar la igualdad en todos
los terrenos, tanto en derechos como en oportunidades y no solo para los

varones.

En los setentas se afirmaba que el movimiento feminista era un
fenémeno nuevo, lo cual es histéricamente incorrecto, entonces él mismo
movimiento desde sus propias filas, hizo que surgiera una tesis contraria.
Apoyado por el trabajo de las historiadoras, las feministas y con ellas los

. . . . . 29
interesados en los movimientos sociales redescubrieron el sufragismo™.

El olvido del movimiento sufragista que contrastaba con la memoria

sobre el movimiento obrero del siglo XIX formaba parte de la "invisibilidad" >

de las mujeres. Un movimiento que habia sido importante, potente y que
ningan analisis politico histérico riguroso podia ignorar, habia caido, sin

embargo, en el mas completo olvido.

B Jaquette Jane (1989) “The Women's Movement in Latin America. Feminism and the
Transition to Democracy” 1ed, Boston MA-USA: Editorial Unwin Hyman, page 201.

® Kirkwood Julieta (1992) “Escritos Femeninos”. Mexico. Editorial Tu Veracruz, Pag. 134.

30 Universidad de la Frontera Temuco - Chile. (2003). < http://www.ufro.cl >. [Consulta: 7
agosto. 2007
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El redescubrimiento del sufragismo nos permitié ver que las mujeres
no se agruparon por primera vez en un movimiento social en los setentas y
por tanto no eran un nuevo movimiento. Las mujeres, al calor de la
Revolucién Francesa se habian cuestionado su situacién social y el rol que
les habia asignado. Se comprometieron con la revolucién, porque pensaron
que sus demandas serian atendidas. Mientras los revolucionarios debatian
sobre los derechos del hombre, plantearon los derechos de las mujeres,
indicando que como grupo social tenia una especificidad que debia ser
tomada en cuenta. No sélo sus demandas finalmente no se incorporaron a la
agenda politica, sino que se las persiguid, se las encarceld y, en muchos

casos se las guillotiné por defender estas ideas®".

Las sufragistas recogieron el testimonio de esta generacién de
mujeres. Aceptaban el analisis sobre la situacidon de inferioridad de las
mujeres, es decir, su discriminacion y pedian el acceso al mundo publico del
cual habian sido excluidas. Si bien, planteaban diversas reivindicaciones,
como el derecho a la educacién y a poder tener un trabajo remunerado,
convirtieron la participacion politica en el medio para conseguir las otras

demandas. El derecho al voto se convirtié, asi, en el aglutinante de la

movilizacién de las mujeressz.

31 {dem
32 Nash M. y Tavera S (1995) Experiencias desiguales: Conflictos sociales res uestas
colectivas Si loXI  Segunda Edicién. Madrid, Ed. Sintesis. pag. 53
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“En este momento, las reivindicaciones de las mujeres se plantean en
tres grandes grupos de actuacién, no sélo piden acceso a las actividades y

puestos de los que estan excluidas™.

1. En rimer lu ar, sefialan que su biologia no las condiciona para ser
exclusivamente madres. Que tienen derecho a la sexualidad, al control

de su cuerpo y a decidir libremente sobre su maternidad.

2. En se undo lu ar plantean que las relaciones entre los hombres y

muijeres tienen un componente de poder.

3. En tercer y ultimo_lugar, seralan que existe una dicotomia entre lo
puablico (la economia, la politica y cultura) y lo privado (la familia) y que
el rol que tiene en el ambito privado es tan importante para el
funcionamiento social como el puablico. La familia es también una

unidad de produccién de bienes y servicios.

En estas tres nuevas areas de demandas feministas surgen las
reivindicaciones concretas que centran las movilizaciones: el derecho al
aborto; la paridad como forma de terminar con la jerarquia hombre/mujer y el
poder masculino; y la exigencia de que el trabajo doméstico y los servicios
que hacen las mujeres en el hogar sean reconocidos y compartidos. Muchas

de estas demandas son incorporadas a la agenda de los poderes publicos

3 Nash M.y Tavera S (1995)  Cit. pag. 54
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que comienzan a implementar politicas especificas. Sin embargo, en muchos
casos esta incorporacion a la agenda publica no ha hecho que las

actuaciones cambien efectivamente la realidad. Las estadisticas siguen

mostrando que existe discriminacién hacia las mujeres34.

A partir del sufragismo, en Europa Occidental y Norteamérica se inicié un
movimiento, el feminismo, que trabajé por la igualdad de la mujer y su
liberacién. Durante ese periodo, el principal objetivo del movimiento de las
mujeres fue la consecucién del derecho de voto. Nacia asi el movimiento

sufragista.

"El feminismo ha sido, como movimiento social, una de las manifestaciones
histéricas mds significativas de la lucha emprendida por las mujeres para
conseguir sus derechos. Aunque la movilizacién a favor del voto, es decir, el
sufragismo, haya sido uno de sus ejes mds importantes, no puede equipararse
sufragismo y feminismo. Este tiltimo tiene una base reivindicativa muy
amplia que, a veces, contempla el voto, pero que, en otras ocasiones, también

exige demandas sociales como la eliminacién de la discriminacién civil para

las mujeres casadas o el acceso a la educacién, al trabajo remunerado (...)"3

% Nash M. y Tavera S (1995).  Cit. péag. 56
% Nash M. y Tavera S (1995). pag. 58
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AD UISION DEL VOTO ATRAVES DEL TIEMPO
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La Historia tiende a presentar los avances sociales conseguidos por
las mujeres como la consecuencia de un progreso que marcha por si solo,
como el resultado de un proceso en el que, en todo caso, las mujeres no han
influido. En cambio, la reconstruccion de la Historia muestra que las mujeres
s6lo han logrado conquistas sociales alii donde y cuando ha habido mujeres
trabajando y protagonizando esas conquistas. Han sido las luchas de muchas
mujeres, las que nos permiten hoy gozar de derechos que en un pasado muy

préximo fueron negados36

Las mujeres, igual que los hombres, tienen opiniones y actitudes
politicas e ideoldégicas muy diversas, porque tienen intereses muy
diferenciados, pero como seres humanos, tienen una serie de derechos
comunes que van desde el derecho al trabajo, a la libertad de expresién, a
participar activamente en la politica, a estudiar, al sexo, y también al
merecido descanso después de largas jornadas de trabajo, el derecho al

ocio, la cultura y los aspectos ludicos®’.

El hecho de ridiculizar ciertas actitudes de ellas es preocupante, ya
que inclusive, se trataba de entender que los problemas de las mujeres eran
problemas invisibles que no existian y a partir de eso, ellas reclaman su

status, logrando lo anterior mediante luchas de género.

36 Universidad de la Frontera Temuco - Chile. (2003). < www ufro.cl > [Consulta: 7
agosto. 2007].

37 fdem
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El hecho era que se intentaba mantener a la mujer en casa, esto fue
una forma de mantenerla oculta. “Lo que no se ve, no existe”® La nueva
mujer, la mujer con derechos, se ha hecho presente precisamente al salir a
trabajar fuera de casa y al llegar a exigir 1o que a una le corresponde sin
sentirse mal por ello, en definitiva, ser personas independientes que actlan

en consecuencia?’g.

Mas adelante en la historia, se sigue utilizando “la estrategia de
ridiculizacién”4°, no se considera politicamente correcta, pero entonces los
otros tienden a adoptar la estrategia del silencio, logrando asi ocultar no sélo
lo que tiene que ver con el feminismo, sino lo que tiene que ver con las

muijeres, sus derechos y sus organizaciones.

El feminismo ha tenido un duro y dificil crecimiento, porque en este
momento, no se ha logrado el cambio deseado. En estos momentos que en
los movimientos feministas suscitan una serie de reflexiones: en primer lugar,
se refleja basicamente, en los ambitos académicos y en el enunciado de los
cambios sociales; pero muy poco, en la opiniéon publica. Como movimiento
social, aparentemente esta poco activo, de ahi que por parte de nuestro

Estado, se le brinde una proteccion especial.

3 Feijoo Maria del Carmen. (1991) Mu'er Sociedad en América Latina. 1 ed. Argentina,
Editorial Clacso. Pag. 222

3 Feijoo Maria del Carmen,  Cit. pag. 234.

40 Universidad de la Frontera Temuco - Chile. (2003). < www.ufro.cl >. [Consulta: 7
agosto. 2007].
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Seria inadecuado de nuestra parte, el expresar que no hay mujeres
trabajando por el feminismo, reivindicando la igualdad, pero no se facilita su

presencia publica.

Se dice que lo anterior suscita porque hay todavia ciertos sectores de
la sociedad, a los que no les interesa la igualdad, los cuales han intentado,
aislarlo inclusive ocultarlo y por eso, estos sectores han dejado que sea un
asunto de mujeres y para mujeres, pero que no merece mucho la pena

compartir entre todos*'.

Sin embargo, las mujeres estan saliendo adelante, ya que se han dado
avances importantes en los ultimos afios. Lo principal para que esto sea asi,
es debido a que la educacién se impone, y en los paises mas adelantados,
no solo se esta alcanzando la igualdad en los niveles educativos mas altos,
sino que se esta logrando con grados de aprovechamiento mas fructiferos,

cada vez mas, las mujeres obtienen puestos mucho mas prometedores.

Debemos entender que el feminismo en las sociedades mas
avanzadas de nuestro tiempo, son fuerzas vivas y muy activas, que
dificilmente van a poder ser detenidas, por muchas estrategias que se
inventen para contrarrestarlas, lo anterior debido a que se esta logrando en
este momento la mayor igualdad real en nuestra historia como sociedad

4
moderna 2,

41 Jaquette Jane (1989)  Cit. page. 211
42 Wollstonecraft Mary (1977), Vindicacién de los Derechos de la Mu'er 2 ed. Madrid, Ed.
Debate, P4g. 221
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos, empieza diciendo:
"Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos™™®.
Entendemos lo anterior, como que es el camino para hacer ciudadanos, es
decir, personas libres, iguales, autosuficientes, a las que su comunidad
reconoce el derecho a ejercer todas sus capacidades y potencialidades,
porque ser ciudadano o ciudadana no es so6lo tener derechos civiles
(libertades), ni sélo derechos politicos (participacién en la red publica); es

también tener derechos sociales (econdémicos, culturales y sociales) para

poder sentir que todos y todas formamos parte de una comunidad.

6.1.3 EL FEMINISMO EN AMERICA LATINA.

Es importante denotar el movimiento en nuestra regién ya que asi
logremos entender un poco mas el por qué de cambios necesarios que se

estan dando o sucedieron ya que son influencia directa hacia nuestro pais.

En este momento, el movimiento femenino latinoamericano ha
reconocido que vincularse con el Estado en una posicién de mayor apertura,
sin duda abre y mejora los canales de dialogo, en pos de la integracién del
movimiento femenino en la discusién y andlisis de las politicas publicas que
las afectan, sin embargo, el movimiento feminista vuelve a enfrentarse a una
nueva paradoja, si, bien reconoce la necesidad de los espacios de dialogo;

los Estados latinoamericanos se encuentran enfrascados en profundas crisis

43 Asf predica la Declaracién De Derechos Humanos de los hombres.
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de identidad, estan redefiniendo su posicién entre benefactor, o populista vy,
ademas el Estado ha perdido legitimidad para responder a las necesidades

mas apremiantes de la poblacion.

Hay un problema colosal, ya que la poblacion generaliza cada dia mas
la desconfianza en un sistema politico cada vez menos capaz de representar
los multiples intereses plurales de la sociedad. Estados débiles , que no
superan sus rasgos autoritarios, patrimoniales y patriarcales, que carecen en
la mayoria de los casos de la generosidad y recursos para hacerse cargo de
las demandas y propuestas hechas por las mujeres y otros sectores
oprimidos, lo que contribuye a ser mas evidente el histérico divorcio entre la

sociedad y el Estado.

América Latina lastimosamente se ha empobrecido, y dentro de este
empobrecimiento quienes, lo han sentido mas son las mujeres, no en vano se
habla del fendmeno de Feminizacion de la Pobreza, madres jefas de familia,
y dentro de este empobrecimiento surge una nueva paradoja, la busqueda
constante de la democratizacion de los procesos, de la participacion politica,
la busqueda de la consolidacion de la ciudadania politica. Esta contradiccion
en nuestra América Latina revela desde hace mucho, la falta de articulacion
entre la democracia social y la politica.

Derivado de esto, la importancia de establecer puentes y canales de
unién y solidaridad entre grupos de mujeres y buscar la presencia femenina

en el Estado, y el espacio politico44.

4 Feijoo Marfa del Carmen,  Cit. p4g. 265.
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En nuestro pais, claro ejemplo de lo anterior como lo vimos anteriormente lo
seria claramente el voto 1934-2004 de la Sala Constitucional, en el cual se
exige que para lograr una igualdad real entre ambos géneros es necesario
que el 40 por ciento de la conformacion del grupo sean mujeres, con esto se
esta logrando que las mujeres no queden por fuera de la carrera politica. A
pesar de haber sufrido algunos reveses iniciales y la pérdida consecuente de
impetu, se han adaptado y revisado las estrategias que antes se denotaron,
para ayudar a las mujeres a conseguir poder politico bajo las normas del
juego democratico. El acceso de un nimero mayor de mujeres al Poder
Legislativo, a los concejos municipales y a otros 6rganos administrativos
locales, ha contribuido a la consolidacion de la democracia en todo el mundo,
al mismo tiempo que proporciona
a las diputadas por ejemplo oportunidades valiosas para la articulacion de

prioridades diferentes en la toma de decisiones en el nivel local y nacional.

Las “femécratas™ es decir, las mujeres que llegan al poder, han
trabajado con firmeza para lograr que las leyes nacionales garanticen los
derechos de salud reproductiva de ellas y para prohibir la violencia y
discriminaciéon de que son victimas, sin importar dénde sucedan estas
violaciones y quiénes sean sus perpetradores. Gracias a histéricos procesos
penales internacionales, que juzgaron los ataques sexuales durante la guerra
como crimenes contra la humanidad, ahora se estd empezando a exigir que

los actores publicos responsables de violencia sexual respondan de sus

* Feijoo Marfa del Carmen,  Cit. pag. 266.
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actos no sélo ante los ciudadanos de sus propios paises, sino ante la

sociedad mundial.

Estas acciones explicitas de caracter politico y legislativo y el hecho de
que las familias y las practicas culturales estén inmersas en procesos de
cambio social a largo plazo, han llevado a un
numero mas grande de mujeres a participar en la esfera publica, y por su

puesto dentro de esta incluimos al Poder Judicial.

La importancia de este fendmeno ha hecho que la comunidad internacional
legisle sobre la materia, reconociendo la violencia de género como una
violacién de los derechos humanos de las mujeres; en nuestro pais, llegando

inclusive a una penalizacién de la misma.

Lo que se trata de buscar con estas leyes o cambios sociales es una
lucha por la igualdad de género, por la no violencia; es y seguira liderizada
por todas las mujeres del mundo (latinoamericanas, europeas, africanas,
asiaticas), con el fin de buscar erradicar la injusticia que por aflos ha
permitido inexplicablemente que mientras las mujeres trabajan mas, ganan

menos Y muchas veces no tengan derechos.

Se concluye este capitulo analizando los aspectos basicos del género,
para iniciar uno dedicado meramente a penas, lo anterior ya que son
aspectos relevantes de la investigacién, y son pilares de nuestro marcc
tedrico que nos ayudan al mejor entendimiento de la problematica tratada, es
importante denotar las penas ya que en esta es donde se ve como hay una

diferencia a la hora de la aplicacion de las mismas.



A licacion Desi al de Penas se n el Género en los Delitos de Narcotrafico

Por ello, una vez expuesto el tema del género procederemos hacer una
exposicién tebrica sobre las penas, toda vez que para efectos de este
investigacion, lo que en ultima instancia nos interesa es la incidencia que

puede tener este aspecto (el género) en la individualizacién de las sanciones.
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CAPITULOII

LA FIJACION DE LAS PENAS: GENERALIDADES

“Todo ais de ne sus delitos con orme a las desi naciones de las conducta
mas  aves dariinas de una sociedad” estas son consideraciones
fundamentales de cada persona, en nuestro criterio parecer es una gran y

simplificada manera de definir el concepto bdsico de penas®.

SECCION I: LAS PENAS

Debemos referirnos a las penas ya que es una parte fundamental que se
analizara en esta investigacién, en el sentido de que hay una aplicaciéon
desigual de estas. Siendo comprometedor para el Poder Judicial dicho juego
o desigualdad ya que seria contrario a lo que propugna a manera basica
nuestro Cédigo Penal y la Carta Magna de nuestro Pais. Antes de esto es
importante hacer un analisis histérico para que al hablar de ellas en esta

investigacion se pueda hacer de la manera més correcta posible.

1. CONCEPTO

Al hablar de penas, nos tenemos que remitir inmediatamente a Beccaria,

este nos habla acerca de pacto social, lo anterior es retomado posteriormente

“ Cesare Beccaria (1969). De los delitos delas enas traduccion por Francisco Tomés y
Valiente. Cuarta Edicién. Madrid-Espafia, Ediciones Folio. pag. 69
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por otros autores, como Juan Jacobo Rousseau, quienes al igual que él
definen a la ley, como la base principal de ese convenio tacito, celebrado
entre los hombre vagos y mundanos, quienes decidieron ceder parte de su
independencia a un régimen encargado de salvaguardar el estado de paz, al
que recién habia entrado la creciente sociedad, cansados de estar en

constante estado de guerra y llamados por una necesidad de reunion®.

Este cumulo de libertades cedidas a favor de esta nueva estructura
politico-social, es la base real de la soberania, ya que es encomendada al
gobernante de la nacién, a través de este pacto entre los integrantes del

estado, bajo las condiciones que en cada caso particular se hayan dado*®.

Entendido lo anterior, nos tenemos que preguntar: ;pero de qué forma se
puede defender al gobernante y a la soberania, de las actitudes de los
hombres que se resisten a este nuevo pacto?, Beccaria sefala, que la
solucion a este pequeno inconveniente de la inexperta sociedad, se
encontraba en la conjugacién de “motivos sensibles” que fueran capaces de
apaciguar €l animo tiranico de los hombres; lo anterior llamado asi por ser
los unicos capaces de herir los sentidos de los hombres, que se oponen al
bien universal; de esta forma podemos deducir que esos “motivos sensibles”,
son las penas que se imponen a los hombres que osan traspasar la barrera

del orden social.

47 Juan Jacobo Rousseau (1989). El Contrato Social Editorial Guaymuras S.A., Primera
Edicién. Honduras, Pag. 51.

48 Cesare Beccaria (1969). De los delitos delas enas traduccién por Francisco Tomés y
Valiente. Cuarta Edicién. Madrid-Espafia, Ediciones Folio. Pag. 71.
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A manera de resumen Beccaria, nos dice que las penas son los motivos
sensibles que nos sefala en su tratado fundamental para el derecho penal,
son las penas que se imponen a las personas o ciudadanos de esa sociedad

que no obedecen o violentan el ambito social.

2. ANTECEDENTES

2.1 ORIGEN DEL DERECHO DE CASTIGAR

Al ser el gobernante el legitimo depositario de la soberania, esta
facultado por los integrantes del gran pacto, para poder castigar los delitos,
con la finalidad de contrarrestar los atentados de los hombres que sean
enemigos de la salud publica (nos referiremos mas adelante) y es en este
sentido, donde nace uno de los principios rectores de este lus Puniendi®®: el
cual sefiala ue més usta es la ena, mientras mas_sagrada o inviolable sea

la se uridad ue el soberano ten a consa rada a sus subditos.

Como sefala Beccaria, primeramente y luego retomado por diversos
autores, la donacion de parte de los derechos de cada hombre a favor del
bien publico, no ha sido sino con la finalidad implicita que a cada uno de
estos protagonistas se beneficie; si bien es cierto, seguramente muchos

hombres aun en la actualidad, desearian estar fuera y ser inmunes a nuestro

# Jiménez de Asua Luis. (1959) Lale el delito. Principios de Derecho Penal, 3* edicién,
México-Buenos Aires, Pag. 35.
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régimen juridico, pero seguramente de conseguirlo, seria mucho mas lo
perdido que lo ganado, pues cada uno aunque de diferente manera, tenemos
necesidades que solo podemos satisfacer a través de los demds y viceversa
y es en este sentido en que los primeros hombres racionales, al notar que
solos no podian continuar con su camino, por lo que optaron por la unidad
social, que solo pudo sobrevivir hasta nuestros dias, gracias a que la mayoria
de quienes aceptaron este pacto, se sujetaron a la normatividad emitida para
tal fin y que por ende es la fuente de este derecho a castigar, concepto que
es mas complejo de lo que parece, pues de él emana todo un mundo alterno,
que gira alrededor de la justicia, que no es otra cosa —como lo sefialaba

Ulpiano- que “Dar a cada uno lo suyo”.

Es en este sentido que Beccaria sefiala, que toda norma fuera de este
principio, es solo parte de la tirania desmedida del gobernante, quien al estar
envestido con esta facultad, pierde toda dimensiéon de su encomienda,
condenando a todo aquel ser humano, que se atreva a desafiar su voluntad,
por lo que la justicia debe ser siempre, solo el medio para mantener unidos

estos intereses particulares de los hombres.

3. EVOLUCION DE LAS PENAS

Como se menciond primeramente, las penas aparecen desde que el
hombre logro conformarse en una sociedad; lo anterior, como notable avance
para la creacion del mundo que actualmente conocemos, en este momentc

seria muy dificil imaginarnos un gobierno distinto al que conocemos hoy,
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donde no existiera un poder legislativo, ejecutivo y judicial, sistema del que
mucho le debemos a Beccaria, quien en su tiempo idealizd, que la funcion de
imponer sanciones a cada uno de los delitos que se pudieren cometer dentro
del nucleo social, debian ser establecidas solo por el legislador, quien al igual
que hoy, es el representante legitimo de los integrantes del pacto y nos
parece importante rescatar la enumeraciéon que hace Beccaria, sobre las

consecuencias de que las penas no sean dadas por la autoridad competente.

A.- La rimera consecuencia: enumerada por Beccaria, es un motivo de
seguridad para los infractores, de que ninguin juez, en un arranque de coélera
0 venganza, podria imponer una sancion que le satisficiera en estos lapsos

de irracionalidad desmedida®.

B.- La se unda consecuencia: es que los intereses de los integrantes del
pacto, deben estar a la mirada de todos, para poder asi evitar cualquier
violacién de los mismos, que seria el principio de una anarquia desmedida,
contraria en toda proporciéon al interés publico, principio que nos muestra el
nacimiento de un sistema de imparticién de justicia cada vez mas complejo,
donde existieran al igual que en la creacion de las leyes, terceros encargados
de juzgar los actos de los infractores, evitando asi que la nacién se divida en
dos partes, donde una sea representada por el soberano que refuta el delito y

por la otra el delincuente que lo niega®’.

50 Cesare Beccaria (1969). Op Cit., Pag. 74.
51 Cesare Beccaria (1969). Op Cit., Pag. 76.
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C.- La tercera consecuencia: radica, en que no se trata de que los hombres

prueben la atrocidad de las penas como medida de prevencion, ya que seria
esto contrario a las clausulas del pacto social, en el que los hombres
decidieron participar sin mayor miramiento, en busca de una vida mejor y
cometer este error, representa atentar contra este principio de una vida
ejemplar, ya que el soberano estaria automaticamente gobernando a un gran
nimero de esclavos y no ciudadanos conformes con el resultado de su

apuesta por un entorno mejor y mas equitativo®.

Con la evolucién de la penas debemos entender que se ha dado una
perfeccion de las leyes, no solo radica en el excelente analisis y
contemplacion de los aspectos que regulara, o si cumple verdaderamente
con el objetivo social®; Beccaria sefiala, que uno de los problemas
irrenunciables de la ley, es al igual que la interpretacién de los textos donde
ha sido plasmada, la redaccion de las leyes en lenguas ajenas al pueblo
donde se aplicaran y desde luego, la poca publicidad de la misma, entre los
integrantes del pueblo donde sera aplicada, sefialamiento que es obviamente

realizado, dentro del entorno de la Europa de mediados del siglo XVIl.

Sefiala Beccaria, que un pueblo que no tiene la capacidad de plasmar
sus leyes en un texto, jamas tendra la posibilidad de conformarse como una
sociedad préspera y con todas las oportunidades de crecer s6lidamente™,

razén por la que creia firmemente que la recién creada imprenta, jugaria un

52 Cesare Beccaria (1969). Op Cit., Pag. 87.

53 Marf, E.E (1983), La problemética del castigo. El discurso de Jeremy Bentham y Michel
Foucault. Hachette, 1ed. Buenos Aires ~ Argentina, Pdg. 22.

54 Cesare Beccaria (1969). Op Cit., Pag. 93.
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papel de gran importancia, sacando del anonimato de las bibliotecas de unos
cuantos, esas codificaciones legales que para muchos eran desconocidas, a
pesar de que debian estar sujetos a lo sefialado por estos textos,
entendiendo asi que cada pena debe ser proporcional al delito que se
cometi6®®, segun lo logre valorar asi el mismo pueblo donde se van a aplicar

estas penas.

Debido a todo lo anterior, se denota una evolucién de las penas y que
estas llegan a ser proporcionales a los delitos cometidos, pasando de una
ley del taledn o las leyes mas primitivas, a la protecciéon de la integridad del
ser humano y la importancia de la reintegracion de este ser dentro de la
sociedad, asl que podrifamos decir que los delitos son como una lista con su
respectivo puntaje donde se ve el dafio causado y su gravedad, conforme
con lo anterior, seria ilégico pensar en que todos los delitos deben ser
castigados de la misma manera; los delitos deben ser castigados, conforme
fa magnitud del bien tutelado que violaron o pusieron en peligro,
sefalamiento que claramente realiza Beccaria, al asegurar que la escala para
utilizarse en el establecimiento de la magnitud de la pena por imponerse,
debe estar compuesta invariablemente de los deseos e impulsos que
motivaron a la persona a cometer el delito y el fin que se perseguia realmente
al momento de cometer este®®, es decir, las penas deben ser establecidas
conforme al grado de ofensa que se hizo a la sociedad con la falta cometida,

pues no seria adecuado sancionar de la misma manera la conducta que

55 Morillas Cuevas (1991). Teoria de las consecuencias juridicas del delito. Tecnos, 1led
Madrid, Pag. 67.
% Cesare Beccaria (1969). Op Cit., Pag. 94.
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pretendi6 afectar a uno de los integrantes de la sociedad en particular, como

el acto que buscaba destruir la unidad politico-social en su totalidad.

Las penas como todo, poseen un fin y a través de este breve recuento
histérico nos damos cuenta que aun en la actualidad, los paises mas
desarrollados del globo terraqueo, no han sido capaces de delimitar, cual es
el fin real de las penas que su legislacién impone a quienes desafian el orden
social, pues en algunos casos como el de los Estados Unidos de
Norteamérica, la finalidad es castigar a quien infringidé la normatividad y en
casos como el de nuestro pais, la finalidad es readaptar al individuo a la

sociedad que en algiin momento ofendié con sus actos.

En este sentido, el Tratado de los Delitos y las Penas, Beccaria nos
explica, que expone en si la finalidad real de las penas, nos dice basicamente
que el fin debe ser el no permitir que el infractos continué desafiando el
marco legal de la sociedad, no contintie haciendo dafio a los ciudadanos, los
cuales deben ser persuadidos por la imposicion de la pena justa a este “reo”,

para que se sustraigan de cometer alguna falta de caracter similar®’.

4. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LAS PENAS EN NUESTRA
LEGISLACION

Como todo Estado de Derecho, y por supuesto el nuestro basa las penas
en ciertos Principios Basicos Fundamentales para garantizar la correcta

aplicacion de estas, y respetar los derechos del imputado.

%7 Cesare Beccaria (1969). Op Cit., Pag. 95.
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“Uno de los caracteres que distinguen el sistema politico que rige en nuestro medio es,
precisamente, su vocacion antropoldgica: al contrario de otros sistemas, en donde el
Estado es el centro del quehacer humano, en la Reptiblica el ser humano es el centro
del quehacer estatal. Esta nota distintiva, llevada al campo del derecho represivo nos
evidencia un sistema sancionador racional, en donde la pena es la justa medida del
reproche y la sancion no debe, por ninguna causa, ser —parafraseando el articulo 40
constitucional- ni perpetua ni debe convertirse en un tratamiento cruel o degradante.
El derecho penal costarricense, por mandato constitucional, debe ser un sistema
juridico montado sobre bases de racionalidad y de consideracion de las necesidades
sociales como fundamento y limite de la prohibicion; un derecho que sanciona
conductas humanas posibles y realizables y no meras proposiciones ideales,
inventadas por un legislador. La implantacion de un sistema de penas que mire mds
alld de los muros de la prision, la posibilidad de aumento de las penas para casos de
extrema gravedad, de delincuencia de funcionarios publicos y de delincuencia
tecnoldgica y la implantacion de sistemas de atenuantes y agravantes genéricas, le
dardn al juez un papel preponderante y le otorgan al codigo penal la caracteristica de
versatilidad que los tiempos modernos requieren, de manera que funcione con
efectividad, tanto para la delincuencia de bagatela, como para las formas altas y
organizadas de cometer delitos. La época de grandes cambios que el mundo entero
estd viviendo, exige soluciones acordes, por ello, ni las reformas parciales ni los
paliativos tienen cabida. La responsabilidad de un Estado, como el costarricense, cuya
vocacion estd al servicio de los seres humanos, es enfrentar esas transformaciones con
valentia y decision. Las experiencias de mediados de siglo, en donde los movimientos
de reforma transcurrian de manera despaciosa y paulatina han quedado atrds: los
embates del fin de siglo, con las vertiginosas variaciones mundiales y a todo nivel,
requieren ser asumidas con firmeza y coherencia. Esta coyuntura es crucial para
nuestro Estado y de ella surge la necesidad de dotar al poder piiblico de una agilidad
capaz de asumir con claridad, eficiencia y rigor las relaciones con los habitantes Y con
los otros Estados, dentro de un mundo cada vez mds interrelacionado. En los iiltimos
tiempos nos hemos enfrentado a muchas dificultades y hemos tomado la decision de
afrontarlas como lo exige la historia: con valentia, serenidad y firmeza. Con ese norte
hemos corrido caminos dificiles en una trasformacion sin precedentes en la historia
contempordnea de nuestro pais. El rigor de los cambios no nos ha amedrentado, sino
al contrario, ha sido un acicate para seguir construyendo un futuro mds promisorio
para nuestro pueblo. El nuevo Cdédigo Penal, permitird al costarricense una
administracion de justicia penal mds eficiente y eficaz, con la celeridad que exige
nuestra Constitucion; y permitird al Estado cumplir con uno de los cometidos mds
importantes de un Estado democritico: dar respuesta pronta y clara a los pedidos de
justicia de nuestros habitantes. Es una trasformacion juridica valiente y seria para
una sociedad que enfrenta una realidad distinta a la que les toco asumir a las
generaciones anteriores. Es una trasformacion juridica que va de la mano con el
respeto que los habitantes de este pais merecen: que se haga justicia, que la justicia sea
imparcial y pronta. Y dentro de esa eficacia, que la persona victima del delito tenga
todas las posibilidades con que un ser humano debe contar cuando ha sido victima de
un delito. En conclusion, el nuevo codigo penal, es un texto que plantea un sistema
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mds severo pero, a la vez, mds justo. Mds severo, porque contiene una serie de
sanciones, ademds de la prision, que va a permitir que el juzgador en vez de utilizar la
Condena de Ejecucion Condicional, en penas de hasta tres afios de prision, como en la
actualidad, utilice otro tipo de sanciones (multa, arresto domiciliario, servicios de
utilidad piiblica, efc.). De esta manera la persona condenada siempre va a estar tras la
mira judicial, hasta el cumplimiento efectivo de la sancién. En la actualidad, los
beneficiados con la Condena de Ejecucién Condicional son olvidados, al menos hasta
que cometan un nuevo delito. También mds severo porque en la parte general existen
las llamadas circunstancias agravantes genéricas, un mecanismo que permite al
juzgador elevar el monto de las penas en casos de delincuencia de alto grado de
conocimiento tecnoldgico, cientifico, profesional, de pertenencia a una organizacién
delictiva, entre otros aspectos. No obstante, es mds justo, porque las mismas penas
alternativas a la prision permiten al juez buscar la sancién que mds se adapte al tipo
de delito, de condenado y de victima”58

Esta concepcion recogida en el primer ordinal de nuestra Predmbulo
del Proyecto de Cddigo Penal, también es integrada, con lo escrito en el
articulo 1° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos conocido
como el Pacto de San José, de acuerdo con el cual, los Estados partes en
dicha Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades de

las personas reconocidos en ella, y «persona» es todo ser humano®®.

Los Principios en que nuestra sociedad se basa al momento de

individualizar la pena que le toca a cada delito, son:®°

% Predmbulo del Proyecto Cédigo Penal, EXPEDIENTE 11.871. Asamblea Legislativa.
Repiiblica de Costa Rica.

%9 Convencién Americana de Derechos Humanos. Art. 1: Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que éste sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

 El Proyecto de Cédigo Penal, EXPEDIENTE 11.871, Asamblea Legislativa de La Republica
de Costa Rica. En sus Primeros Articulos nos rescata lo siguiente: ARTICULO 1.-Principio de
legalidad: Nadie puede ser sancionado por una accién u omision, ni sometido a penas o medidas de
seguridad que la ley no haya establecido previamente. ARTICULO 2.-Principio de tipicidad. Nadie
puede ser sancionado si la conducta no estd descrita de manera clara y precisa en la ley. ARTICULO
3.-Interpretacion de la ley. Las normas penales se interpretan conforme a las reglas comunes, no
obstante, la interpretacion extensiva y la aplicacion analdgica procede sélo cuando beneficie al
imputado. ARTICULO 4.-Principio de Lesividad. S6lo es sancionable la conducta que daiia o pone en
peligro un bien juridico tutelado. ARTICULO 5.-  Aplicacion de las penas. Las penas se aplicardn de
manera que faciliten a la persona condenada una vida futura sin delinquir, en forma proporcionada y
con el mayor respeto de su dignidad de persona humana y sus derechos fundamentales. ARTICULO 6.-
Otros Principios y Valores supletorio de este Codigo Las disposiciones generales de este Cédigo se
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l.- Principilo de legalidad

Nadie puede ser sancionado por una accién u omisién, ni sometido a

penas 0 medidas de seguridad que la ley no haya establecido previamente.

- Principio de tipicidad

Nadie puede ser sancionado si la conducta no estd descrita de

manera clara y precisa en la ley.

lil.- Interpretacién de la ley

Las normas penales se interpretan conforme con las reglas comunes,

no obstante, la interpretacién extensiva y la aplicacién analégica proceden

sélo cuando beneficie al imputado.

IV.- Principlo de Leslvidad.

Sélo es sancionable la conducta que dafia o pone en peligro un bien

juridico tutelado.

aplican también a las conductas punibles previstas en leyes especiales, salvo que éstas dispongan lo contrario.
Los principios enunciados en este capitulo no excluyen la aplicacién de los demis principios del derecho penal y
generales del derecho.
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V - Aplicacién de las penas

Las penas se aplicaran de manera que faciliten a la persona condenada una
vida futura sin delinquir, en forma proporcionada y con el mayor respeto de

su dignidad de persona humana y sus derechos fundamentales.

“Las penas se aplicardn de manera que faciliten a la persona condenada una
vida futura sin delinquir, en forma proporcionada y con el mayor respeto de su

dignidad de persona humana y sus derechos fundamentales.” °’

5. DERECHO PENAL DE ACTO Y DERECHO PENAL DE AUTOR.

Esta diferencia es basica y fundamental para mi investigacion ya que con
esta claramente se puede denotar cual es la correcta aplicacion del derecho
penal y no dejandose llevar por ciertas caracteristicas que serian contrarias a
nuestros principios siendo peligroso en muchos casos, como sucede en

paises vecinos con los conocidos “Maras’

Debemos iniciar, sefialando con una frase en latin “nuflum crimen sine
actione”, que nos alude a un principio fundamental deil Derecho penal, cual

es el de exterioridad o materialidad del hecho punible,

Nos obligamos a entender por lo anterior, que ninguna persona puede ser

sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos,

¢! Ver preambulo del Proyecto C6digo Penal General, aun en estudio en nuestro poder
legislativo.
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faltas o infracciones en leyes preexistentes. Esto nos brinda por tanto, una
seguridad juridica y la certeza de lo que se encuentra y lo que no regulado

por el Estado en materia de Derecho Penal.

Derecho penal de autor es propio de los Estados totalitarios en los que se
utiliza este paradigma para castigar a quienes se oponen al régimen vy, a fin

de cuentas, a quienes asi lo quieran los factores de poder.®?

Volviendo a la cuestion de la certeza, que aporta el principio nullum
crimen sine actione al Derecho penal, piénsese al respecto que puede
resultar mucho mas facil determinar cuando se ha dado muerte a alguien o
cuando se ha hurtado un objeto, que determinar con la misma exactitud las
cualidades personales que permitan sefalar que una persona es un

“homicida” o un “ladron”®3

Asi en palabras sencillas, debemos entender que para cometer un delito,
debe necesariamente haber una conducta humana, es decir no se puede
castigar a una persona, sino por lo que hace, la forma de ser de una persona
no puede ser sancionada por las leyes penales, es decir, ésta solamente se
puede basar en lo que haga o deje de hacer una persona, seria realmente lo
tnico que le debe importar al Derecho Penal, en el momento de castigar, este
no debe o no puede intervenir frente a las mas indignas inclinaciones

criminales de una persona.

62 Mufioz Conde Francisco. (1999 Teorfa eneral del delito. Segunda Edicién, Santa Fe de
Bogotd, Colombia. Editorial Temis, Pag. 6.
8Mufioz Conde Francisco. (1999). O Cit. Pag.7.
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“La conciencia es la posibilidad de autoconocernos a través de nuestras
acciones........ Este autoconocernos nos permite autoposeernos, es decir,
ser duerios de nosotros mismos, lo cual implica poder autodirigirnos, es
decir, poder ser libres y por lo tanto responsables de nuestros actos”®*
En este mismo orden de ideas, resultaria contrario y violatorio de este
principio, que como se dijo, tiene naturaleza constitucional, el que pretenda
sancionarse a un grupo determinado de personas®, como en efecto ocurrio
durante el régimen nazi con respecto del pueblo judio, o con la persecucién

de los cristianos por los romanos, si nos remontamos en el tiempo, lo cual se

convierte en algo sumamente peligroso.

Esta consecuencia del principio nullum crimen sine actione garantiza,
ademas de la imposibilidad de sancionar a una persona por sus cualidades,
el pluralismo cultural propio de un Estado social y democratico de Derecho,
ya que es una exigencia del mismo el respeto por la alteridad de los seres
humanos, es decir, por el otro, no pudiendo perseguirse a un grupo de

personas por ninguna razén, evitandose asf la discriminacion®®.

Ante lo anterior, debemos hacer una diferencia entre el hecho y el acto
punible, ya que no son la misma cosa. Los hechos pueden ser definidos
como toda accione material de una persona, pero igualmente son hechos
independientes de la misma, tales serian como los hechos naturales. Los

actos por su propia caracteristica se definen como toda accion que

% Servera Muntaner José Lufs. (1999) Etica Policial. Primera Edicién. Valencia, Espafia.
Editorial Tirant Lo Blanch, pag. 43

6 Servera Muntaner José Luis. (1999). O Cit. P4g. 46

¢ Servera Muntaner José Luis. (1999.)  Cit. P4g. 48
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corresponde a una persona que la ha llevado a cabo. Es decir, el Derecho
Penal, va a deber que tener como centro siempre a la persona y sus actos,
por lo que lo correcto es hablar de Derecho Penal del acto y no Derecho
Penal del hecho, igualmente al referirnos de acto punible y no de hecho

punible.

Ya aclarado lo anterior, debemos hacer la diferencia fundamental entre
Derecho Penal de Autor y Derecho Penal de Acto, el Derecho Penal de Autor
es rechazado claramente ya que su aceptacion implicaria, ademas de
arbitrariedades, una discriminacién frente a aquellas personas a las que se
consideraria delincuentes unicamente por factores, como indigencia, clase
social, rasgos fisicos propios de las personas que delinquen, esto, segtn o

basandonos, en un sistema de corte en Derecho Penal de Autor.

“Debe advertirse, en este orden de ideas, que la persona que delinque es una
persona normal y no anormal, como muchas veces se ha pretendido afirmar,
que se diferencia de las personas que no delinquen (y que sin embargo
pudieran cometer delitos en cualquier momento) en que ha hecho un mal uso
de su libertad, escogiendo el camino del crimen y perturbando de tal manera,
la convivencia social al lesionar uno o varios bienes juridico-penales, en

virtud de lo cual debe ser sancionado conforme a la ley penal™’.

67 Arteaga Sanchez Alberto. (1997). Derecho Penal Venezolano. Primera Edicién, Caracas,
Venezuela. Editorial McGraw-Hill, pag. 240.
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Es por esto también, que el Derecho penal de autor conllevaria el
alienar a cierta categoria de personas, castigandolas por sus cualidades y no
por las acciones y omisiones que éstas lleven a cabo, lo cual tiene
vinculacion estrecha con la problematica de la peligrosidad, especialmente en
lo que corresponde a la denominada peligrosidad pre-delictual, es decir, la
que se determina antes de haber cometido un delito la persona a quien se

etiqueta de peligrosa.®®

En este mismo orden de ideas, en el Derecho Penal, debe imperar el
Derecho penal del acto, y no el Derecho penal de autor, puesto que si bien
como ya sabemos, al hacer una clara diferencia entre la moral y el Derecho,
la primera puede, como en efecto lo hace, condenar pensamientos o deseos
inmorales, no asi el Derecho penal, que sélo puede intervenir ante
exteriorizaciones de la voluntad. Y es que la moral se interesa ante todo por
el &mbito interno de la persona, su tendencia interior al bien y su rechazo al
mal, mientras que el Derecho penal se preocupa, en cambio, ante todo, por
las conductas exteriores, por el ambito externo de la persona, si bien toma en

cuenta, pero posteriormente, la interioridad, al analizar la categoria de la

culpabilidad.

Ciertamente, debe ser observada la diferencia entre peligrosidad
predelictual y post-delictual, sosteniendo que una se basa en la simple
presuncién segun la cual, un sujeto aparenta ser peligroso para la sociedad,

en virtud de lo cual, en funcién preventiva, debe ser extraido de las calles, es

% Arteaga Sanchez Alberto. (1997).  Cit. Pag. 246
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decir, en un lenguaje vulgar, “sacado de circulaciéon™. Entretanto, se dice que
la peligrosidad post-delictual afirma la peligrosidad de un sujeto, en cuanto
ésta se ha manifestado en la comisién de un determinado hecho punible. Asi
como ejemplo claro vemos, el caso en Venezuela, hay una Ley acerca de
Vagos y Maleantes, la cual permitia la sancién de la persona con base en
una mera peligrosidad pre-delictual, es decir, sin necesidad de que existiese
un concreto delito cometido por esa persona. Nada mas contrario al Estado

de Derecho, que dicha presuncién de peligrosidad por la personalidad.®®

Entendemos entonces la peligrosidad de la pre-delictual, ya que seria
la forma mas evidente de Derecho Penal de Autor, por lo que debe ser
rotundamente rechazada. Igualmente tendriamos un problema al referirnos a
la post-delictual; ya que goza la persona de un rechazo considerable, por
cuanto si bien es cierto, que para que ésta se verifique es necesaria la
existencia efectva de un hecho punible cometido por la persona
estigmatizada que desde ese momento se considera peligrosa; esta
sancionando a la persona mas alla de su culpabilidad, la cual, se limita al
hecho punible que ésta haya cometido, por lo que pone a la persona en un
estado de invalidacién frente al Derecho. Lo anterior es claramente perjudicial
para la persona, es decir, el establecimiento de su peligrosidad por haber
cometido un delito.

“los hombres no se pueden dividir en buenos y malos, sino que tampoco

se pueden dividir en libres y presos, porque hay fuera de la carcel
prisioneros mds prisioneros de los que estdn dentro de ella, y los hay,

69 Arteaga Sanchez Alberto. (1997). Op. Cit. Pag. 250
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dentro de la carcel, mas libres cuando estan en la prision que los que
estan fuera”©

La predominancia del Derecho penal del acto en la mayoria de los
ordenamientos juridico-penales del mundo, y en nuestro ordenamiento, adn
quedan algunos supuestos en los que la legislacion se vale del Derecho
penal de autor, por lo que puede afirmarse la subsistencia del mismo, si bien

en una minima porcion.

Un ejemplo claro seria la reincidencia, la cual seria por parte de un
sujeto anteriormente condenado al realizar la comisiéon por parte de éste, de
un nuevo delito luego de haber sido condenado. Es decir, la persona se ve
perjudicada en cuanto a su responsabilidad penal por haber reincidido, esto
es, cometido un nuevo hecho punible, lo que evidencia que esta circunstancia

(la reincidencia) responde a la recepcion del Derecho penal de autor.

“la existencia misma de esta causa de agravacion ha sido cuestionada, sefialando
algunos que su mantenimiento obedece puramente a criterios positivistas de
peligrosidad, en tanto que resulta injusto agravar la responsabilidad y aumentar I
pena por consideraciones que no tienen gue ver con el hecho mismo cometido sino con

un hecho anterior ya sancionado” 7!,

6. REPROCHABILIDAD Y FIJACION DE LA PENA.

70 Carnelutti Francesco. (1999). Las Miserias del Proceso Penal. Primera Edicién. Santa Fe de
Bogot4, Colombia. Editorial Temis, pag. 106
"l Arteaga Sanchez Alberto. (1997). . Cit. Pag. 257.
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6.1 REPROCHABILIDAD

Es importante analizar la Reprochabilidad en este trabajo ya que la
proporcionalidad de la pena debe responder a la Reprochabilidad por el
hecho y a la atenuacién que es posible aplicar en virtud del pronéstico
favorable que puede inferirse de la personalidad del autor. Es decir el juez
debe hacer el analisis en la sentencia y ver que tan reprochable seria el
sujeto pero siempre considerando las mismas caracteristicas para ambos
sujetos sin hacer una diferencia de género si ambos han violado de la misma

manera el bien juridico tutelado.

Antes de hablar propiamente de Reprochabilidad debemos entender

que este es un elemento propio de la Culpabilidad,

“La culpabilidad era la relacién psicolégica que habia entre la conducta y el
resultado en tanto que la culpabilidad trataba la relacion psiquica. El conjunto
de esta relacion con la relacién fisica, esta tGltima tratada con el injusto, daba

por resultado el delito™?.

Para Hassel, la culpabilidad debe ser entendida como relacién
psiquica que nos da lugar a la llamada teoria psicoldgica de la culpabilidad.
Dentro de ésta la culpabilidad no es mas que una descripciéon de algo, de una

relacion psicolégica.

72 Hassel Guillermo. (2007). Introduccién al Estudio del Derecho Parte 11. Primera Edicién.
Santa Fe, Argentina. Editorial Universidad Cat6lica de Santa Fe, pdg. 20.
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Nos dice al respecto José Manuel Arroyo y Alexander Rodriguez, que
en cuanto a la culpabilidad la debemos entender de la siguiente manera:
como juicio de reproche contra quien, pudiendo conformar su conducta a

derecho opta por no hacerlo.

Es un parametro o guia que nos puede permitir juzgar la conducta del
acusado y el grado o medida de contrariedad al deber juridico que tenia, en la
valoracién de la pena debe valorarse los pro y los contras de la conducta
desplegada por el imputado, claro siempre basandonos en el articulo 71 del

Codigo Penal.

6.1.2 CULPABILIDAD COMO REPROCHABILIDAD.

Se debe de entender la culpabilidad, como un estrato normativo de la

teoria del delito, como la reprochabilidad del injusto.

La culpabilidad asi entendida debe tener entonces un contenido: el
dolo y la culpa y el reproche que se le hace al autor de su dolo o de su culpa.
Esto provoco que los autores como Frank, no se pusiesen de acuerdo acerca

de cémo funcionaban esos elementos dentro de la culpabilidad.

Hassel nos dice que en la doctrina: el dolo no estaba desvalorado, sino
que es avalorado, lo anterior lo logra después de treinta afios de estar
analizando seriamente la problematica, logrando su reubicacién correcta

dentro de la teoria del tipo.

Injusto penal = conducta tipica y antijuridica (no es delito) - Da lugar a
reparaciones civiles.

Culpabilidad: Es la reprochabilidad del injusto penal.
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Se le reprocha el injusto, porque no se motivo en la norma, cuando le era exigible que
ast lo hiciera.

Este concepto de culpabilidad es un concepto de cardcter normativo, que se funda en
que el sujeto podia hacer algo distinto a lo que hizo y le era exigible en esas
circunstancias que lo hiciese.

Causalistas: Dolo y Culpa se encontraban en la culpabilidad. Entendian que la
tipicidad tenia solo un aspecto objetivo.

Finalistas: (1930) Dolo y Culpa aparecen en la tipicidad.”

Hessel nos dice, que una conducta esta justificada cuando el
derecho le concede al autor un permiso, solo esta permitida, pero no esta

fomentada y menos ordenada por el derecho.

El derecho no le puede exigir al individuo que no haya hecho lo que
hizo, que no haya cometido el injusto. Ante una conducta inculpable puede
haber una legitima defensa o cualquier otra causa de justificacion, caben las

reparaciones civiles, sanciones administrativas, etc.

Para reprocharle una conducta a su autor (es decir, para que haya
culpabilidad) se requiere que esta haya tenido la posibilidad exigible de
comprender la anti juridicidad de su conducta y que haya actuado dentro de

un cierto ambito de autodeterminacion mas o menos amplio.

Teoria normativa

Hessel nos habla acerca de una teoria normativa, en la
Reprochabilidad debe presuponer: dos aspectos importantes: 1. Posibilidad
de comprensién de la anti juridicidad de la conducta, que sepa que su

conducta sea contraria a la ley, 2. Que el ambito de autodeterminacién del

” Hassel Guillermo. (2007).  Cit. Pag, 21.
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sujeto haya tenido cierta amplitud, esto es que el sujeto haya sido consciente

de su actuar.

La culpabilidad es un concepto eminentemente graduable, es decir,

que admite grados de reprochabilidad.

Siendo que la culpabilidad es atribuible a cada sujeto en particular, en
los procesos en los que se juzgue a varias personas, aunque sea algo
evidente, debe hacerse notar que el juez tiene que motivar la imposicion de la

pena para cada uno de los imputados™.

De ahi que es suficientemente claro que no se debe poner la misma
sancion a todos los imputados, porque si la normativa da campo a que le juez
pueda individualizar la pena, es posible que se pueda aplicar diferentes

grados de culpabilidad.

La inexigibilidad es la esencia de todas las causas de inculpabilidad.
Siempre que no hay culpabilidad, ello obedece a que no hay exigibilidad,

cualquiera sea la causa que la excluya. ”®

Hassel nos dice que el principio de culpabilidad, se descompone en 2

niveles:
1."nullum crimen sine culpa” no puede haber delito si al menos no es culposo.

2. Condicién de irreprochabilidad. No hay pena si la conducta no le es

reprochable al autor.

™ Arroyo Gutiérrez José. (2002). Op.Cit, pag. 152
7 Hassel Guillermo. (2007). O . Cit. Pag. 26.
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Hessel nos departe y nos menciona que deben existir elementos y presupuestos
para que se cumpla con la culpabilidad.

Las condiciones que deben concurrir para que se pueda afirmar que el autor, tuvo la
posibilidad de actuar en el caso concreto, segiin el orden juridico son 3:

1. IMPUTABILIDAD: el autor debe ser capaz de ser culpable.
2. CONOCIMIENTO VIRTUAL DE LA ANTIJURIDICIDAD: debe haber

tenido la posibilidad de comprender que la conducta realizada, es contraria a
derecho.

3. EXIGIBILIDAD: segiin el caso concreto, es preciso que en el momento del
hecho, se le pudiera exigir al autor, la observacion de una conducta diferente.

Al no ocurmir ninguno de estos elementos estamos ante causas de
inimputabilidad, con esto debemos entender que el autor no es culpable. Las
circunstancias cuyos efectos son excluir cualquiera de los requisitos, son las

causas de inculpabilidad.

Debemos entender que no hay culpa sin ley, la normativa implica el

reconocimiento de la libertad del destinatario de la norma.

“Afirmada le existencia de la libertad moral, en el hombre importa el
reconocimiento de que posee una conciencia moral que le permite distinguir

entre el bien y el mal y decidirse por uno o por el otro™.”

Hessel nos explica que el hombre solo debe responder en la medida
que ha tenido inteligencia para discemir y libertad para elegir. La voluntad
humana no estd absolutamente determinada, pero tampoco es
absolutamente indeterminada y que la libertad solo puede ejercitarse en la

practica del bien, porque la libertad es una perfeccién del ser y quien opta por

7 Hassel Guillermo. (2007). Op. Cit., P4g. 30.
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el camino del mal se hace esclavo de los impulsos ciegos (no se determina

por los valores, sino por las apetencias del estrato inferior)

"No hay pena sin Culpa” El derecho penal trata de captar el hecho del
hombre no como una mera alteracién del modo exterior (accién), como una
expresién de conducta del sujeto. La afirmacién de este principio es la
culminacién de un largo proceso histérico de dignificacion del ser hombre y

del reconocimiento de su calidad de persona ante el derecho.

Con lo anterior debemos entender que el derecho penal no opera con
el hombre, como cuerpo, causante de efectos sino como un sujeto que,

mediante hechos es capaz de afirmar valores o negarios.

La pena es entonces la conformacién de lo siguiente:
Pena = hecho ilicito + persona culpable.

Principio representa el definitivo rechazo de toda forma objetiva de

responsabilidad.

Hessel:
"No hay culpa indeterminada”:

La indagacién de la culpabilidad solamente puede ser fundada en la efectiva

comision de un hecho preciso y adecuado a una figura penal. La existencic



A licacién Desi al de Penas se n el Género en los Delitos de Narcotrafico

de un hecho ilicito es el unico fundamento para entra a investigar el contenido
subjetivo con el que fue ejecutado (diferente afirmacion de la peligrosidad

criminal de un sujeto que acuerda a lo subjetiva procedencia sobre el objeto).
“Culpabilidad: juicio de valor’.

Resultado de un juicio de valor (libertad contra ley); cuyo objeto es la actitud

interior, subjetiva, del autor de una accién tipica y antijuridica.

La materia valorada es la interioridad del hombre.

“Juicio de culpabilidad cuenta con 2 etapas”.

1. Imputabilidad: ersonalidad del agente para determinar si de acuerdo
a su salud mental y a su madurez espiritual estaba en condiciones de
comprender la criminalidad del acto y dirigir sus acciones.

2. Reprochabilidad: motivos determinados del obrar antijuridico (objeto

de valoracién)

A manera de resumen hay situaciones vitales en las que no es posible
pretender que una persona acttia como si las circunstancias en las que se
desenvuelva fueran normales. Una cosa es afirmar que una conducta es
antijuridica, y ofra cosa distinta es afirmar que es reprochable, porque no
obstante de ser ilicita puede no ser la exigible otra conducta debido a una
circunstancia anormal que afecta el normal ejercicio de las facultades
intelectivas. El fundamento radica en que no se le puede exigir a nadie que

haga lo que no esta humanamente a su alcance.
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El problema es saber cuando no es razonable exigir a una persona

gue obre conforme al derecho.
Hessel nos plantea dos soluciones :

1- Dejarlo al arbitrio del juez.
2- Atendiéndose exclusivamente a las causas de exclusién que prevé la

ley de modo expreso.

El tribunal de casacion en sentencia 209-01, nos dice acerca de la Reprochabilidad:

La gravedad de los hechos es un dato evidente en el caso en examen; la
Reprochabilidad por el hecho se infiere, como bien lo sefiala el juez, de la participacion
de varias personas, la violencia ejercida por los actores, la utilizacion de armas, las
lesiones sufridas por la victima; todos los pardmetros citados permiten fijar, conforme
a criterios de proporcionalidad, el limite mdximo del juicio de Reprochabilidad por el
hecho, que en el caso en examen se refleja en la sancion de tres atios de internamiento,
cuyo monto no es desproporcionada en comparacion con las circunstancias que
describe muy bien relacion de hechos probados de la sentencia.”’

La proporcionalidad de la pena debe responder a la Reprochabilidad por el hecho y a la
atenuacion que es posible aplicar en virtud del prondstico favorable que puede
inferirse de la personalidad del autor. Esta interpretacion se infiere del articulo 25 de
la L.J.P.]. que reza: "Las sanciones que se impongan dentro del proceso, tendrin que

ser racionales y proporcionales a la infraccion o al delito cometido"; se trata de un

77 Lo anterior conforme a Voto 209-01, Tribunal de Casacién Penal. Segundo Circuito Judicial de
San José, Goicoechea. 9 de Marzo del Dos mil Uno.



A licacion Desi al de Penas se n el Género en los Delitos de Narcotrafico

derecho penal que, al igual que el de adultos, reconoce la Reprochabilidad por el acto,
individualizdndose la sancién en funcion de los elementos objetivos y subjetivos
expresados en el acto. La sancion a los infractores juveniles debe guardar relacion con

el juicio de Reprochabilidad por el hecho. (Concepto normativo de la culpabilidad).

Al analizar la Reprochabilidad necesariamente nos tenemos que dirigir
inmediatamente al modo de fijaciéon de la pena por parte del juez, lo anterior

estipulado en el Articulo 71 de nuestro Cédigo Penal.

6.2 FIJACION DE PENAS.

6.2.1 ARTICULO 717%.- El Juez, en sentencia motivada, fijard la duracién de la pena
que debe imponerse de acuerdo con los limites sefialados para cada delito, atendiendo a
la gravedad del hecho y a la personalidad del participe.

Para apreciarlos se tomard en cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible;

b) La importancia de la lesion o del peligro;

¢) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

d) La calidad de los motivos determinantes;

e) Las demds condiciones personales del sujeto activo o de la victima en la medida en
que hayan influido en la comision del delito; y

78 Articulo presente en el C6digo Penal de la Reptblica de Costa Rica, dicho articulo fue
interpretado por resolucién 1438-92 de las 15 horas del 2 de junio de 1992,
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f) La conducta del agente posterior al delito. Las caracteristicas psicoldgicas,
psiquidtricas y sociales, lo mismo que las referentes a educacion y antecedentes, serdn
solicitadas al Instituto de Criminologia el cual podrd incluir en su informe cualquier
otro aspecto que pueda ser de interés para mejor informacion del Juez.

(Interpretado por Resolucion de la Sala Constitucional No. 1438-92 de las 15:00 horas

del 2 de junio de 1992)79

Debemos entender que ciertamente se debe tomar en cuenta la
personalidad del participe, y las condiciones sociales del imputado en el
momento y después de cometer el delito; el juez en el momento de dictar
sentencia toma dichos aspectos en cuenta y logra asi adecuar o hacer la
pena mas justa para cada persona, inclusive el voto antes mencionado el
1438 -92 en el cual la Sala Constitucional nos dice, que si se pueden usar
dichas caracteristicas en el momento de resolver sobre un caso, pero que
necesariamente el juez para realizarlo debe pedir este estudio al instituto de

criminologia®. Explicado lo anterior debemos tener claro que en ningln

7 La accionante estima que los articulos 71 incisos e y f y 78 del Codigo Penal, son contrarios a los
numerales 33, 40 y 42 de la Constitucion Politica, en cuanto posibilitan una doble sancion para el
reincidente, con claro menoscabo del principio de igualdad, pues se autoriza la imposicion de sanciones
fotalmente diferentes, en cuanto al tanto de pena a cumplir, para los autores de un mismo hecho
delictivo. A su criterio la argumentacion también es vdlida en relacién con los articulos 40 y 41 del
Cddigo Penal que se refieren a la profesionalidad y habitualidad, como circunstancia calificativa de los
autores de un ilicito. Estima la licenciada Rojas Rodriguez, que el permitir el aumento de la pena para
el reincidente conlleva el abandono del derecho penal de garantin y de acto, sustentado por Ila
Constitucion Politica en sus articulos 39, 40 y 42, a un derecho penal de autor, en el que se reprime al
sujeto, no en razén de la accion imputada, sino por su conducta pasada.....Articulo 71: El Juez, en
sentencia motivada, fijard la duracién de la pena que debe imponerse de acuerdo con los limites
sefialados para cada delito, atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del participe: Para
apreciarlos se tomard en cuenta: a) ... b) ... ¢) ... d) ... &) Las demds condiciones personales del sujeto
activo o de la victima en la medida en que hayan influido en la comision del delito;y f) La conducta del
agente posterior al delito. Las caracteristicas psicoldgicas, psiquidtricas y sociales, lo mismo que las
referentes a educacion y antecedentes, serdin solicitadas al Instituto de Criminologia el cual podrd
incluir en su informe cualquier otro aspecto que pueda ser de interés para mejor informacion del Juez."

* Articulo 71 del Cédigo Penal de Costa Rica nos dice: El Juez, en sentencia motivada, fijari la
duracion de la pena que debe imponerse de acuerdo con los limites sefialados para cada delito,
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momento se nos plantea la posibilidad de hacer una simple distincién por la
palabra género, inclusive seria contrario a lo que predica el articulo 33 de

nuestra Constitucion Politica, al decirnos lo siguiente:

“ARTICULO 33.- Toda persona es igual ante la ley y no podri practicarse

discriminacion alguna contraria a la dignidad humana”

Lo cual seria contrario a nuestro maxima legal, violandose la principal
fuente de garantias en nuestro pais, y seria inverso a la piramide de Kelsen,
ya que seria anteponer una ley a la constitucién politica, lo cual es

inconstitucional y contrario al ordenamiento.

José Manuel Arroyo y Alexander Rodriguez nos dicen que: se debe
tener una exigibilidad del deber, como esencia de la culpabilidad, tratandose
de las demas condiciones personales, por lo que se puede tomar en cuenta a
la hora de individualizar la perna, segun sea el caso concreto, y tanto para la
victima como para el victimario, las condiciones o calidades de edad, sexo,
estado civil, escolaridad, condicidon econémica, origen rural o urbano de la

persona. No es lo mismo un profesional que un campesino; una mujer que un

atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del participe: Para apreciarlos se tomard en
cuenta: a) ... b) ... ¢) ... d) ... e) Las demds condiciones personales del sujeto activo o de la victima en la
medida en que hayan influido en la comisién del delito; y f) La conducta del agente posterior al delito.
Las caracteristicas psicolégicas, psiquidtricas y sociales, lo mismo que las referentes n educacion y
antecedentes, serin solicitadas al Instituto de Criminologia el cual podri incluir en su informe
cualquier otro aspecto que pueda ser de interés para mejor informacion del Juez
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hombre, ni un nifio a un adulto, cualidades que culturalmente asignan roles

de mayor o menor poder a los que no escapan los hechos delictivos®'.

En nuestro caso, no estamos de acuerdo con que el género se utilice
como un elemento a considerar a la hora de individualizar una pena. A raiz
de nuestra definicién de género, analizada anteriormente no es factible, que
al haber solo una diferencia bioldgica entre ambos géneros, el juez base o lo
utilice al momento de fundamentar para lograr atenuar la pena, ya que si
tanto el imputado hombre como la imputada mujer cuentan con las mismas
caracteristicas, al momento de ir a juicio deben ser tratados como iguales sin
que medie esa diferencia bioldgica, en este mismo sentido nos dice Luis
Paulino Mora: un regulacion que privilegie un tratamiento en razén de del
genero es vélida mientras se mantenga dentro de las reglas de objetividad y
proporcionalidad y otorgue igual trato a todos quienes logren demostrar estar
en las mismas circunstancias tomadas en cuenta para la diferenciacion,
segun su finalidad. Se trataria en resumen de la proporcionalidad en las
medidas de modo que el mero hecho del género no parece ser considerado

ratio justa “per se” para distinguir®?.

Asi las cosas, la utilizacion del género en la individualizacién de la
pena resulta discriminatoria, lo que a la vez podria ser contrario a los deberes
del juez al momento de la fijacion de las penas. Por ello, dedicamos el
siguiente caplitulo al desarrollo del tema del papel del juez en la fijacién de la

pena

* Op. Cit. 154
#2 Chirino Sanchez, Erick (2007). Humanismo y Derecho Penal. Primera Edicién. Editorial
Jurfdica Continental, Costa Rica, pag. 45.
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CAPITULO Hil:
EL PAPEL DEL JUEZ EN LA FIJACION DE LA PENAS

1. HISTORIA

1.1 EVOLUCION INTERNACIONAL

La figura de los jueces surge a partir de la familia, cuando se dan
problemas y alguien tiene que resolverlos, se obliga al ofendido a
satisfacerse con un acuerdo particular. En la familia siempre habia un

responsable con mayor autoridad para resolver los problemas.

La justicia en el nivel mundial, no es como la conocemos actualmente,
se manejaba de diversos modos, no con tribunales como los tenemos
actualmente; por ejemplo en Grecia, el senado era el encargado de decidir
sobre la suerte del malhechor, mientras que en la China Continental, si hubo
organizaciones activas para defender la justicia, inclusive, creandose un

ministerio especial para dicho asunto.

Para lograr un mejor entendimiento de la situacion en los primeros
tiempos, los delitos eran castigados por el sistema de la venganza privada,
luego surgen ofras medidas como el taledn, y mas adelante, el estado
romano decide por si mismo asumir el derecho de castigar, primera
organizacion formal conocida; eran tomadas estas decisiones por el
emperador y eran conocidas como decisiones Constituciones Imperiales. Lo
penal era conocido como quaestiones, y era delegado a un funcionario en
especial que dictaba el emperador, tomando en cuenta que en esa época el
derecho penal era muy cruel, logrando mas sufrimiento o ensafiamiento
contra la persona que lo que se buscaba que sanara, por el error cometido.
Esta evolucién hasta Napoleén, el gran codificador, que logra plasmar
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todavia en nuestro tiempo sus obras. Ya con Napoledn aparece el fiscal, y el
plenario se hace publico, aparece el derecho penal propiamente dicho, los
jueces como sujetos de la actividad judicial, aparecen en Inglaterra, gracias a
la libertad del Common Law, y de ser estos los creadores de las leyes; estos
jueces ambulantes, como se les conocia, poco a poco van imponiendo una
serie de principios comunes de derecho a las diversas regiones del pais, y
asi nace el antes mencionado Common Law. Eran conocidos como los
jueces missi en la Edad Media, y eran los llamados a desentrafiar en la
conciencia juridica del pueblo, los jueces ingleses tienen desde hace mucho
tiempo una fama de inmaculados que son puros y no venales, este sistema
se viene a repetir en los Estados Unidos de América, que como todos
sabemos, fue una colonia inglesa, hasta finales de los 1700

2. EVOLUCION NACIONAL

En el caso de Latinoamérica, y por ende Costa Rica, es diferente al ser
colonias espafiolas; nacen mecanismos que nos heredan los romanos,
apareciendo asi las reales audiencias. Son los que conocemos ahora como
tribunales de primera instancia, eran funciones judiciales, muy codiciadas por
los criollos gracias a su gran poder, pero era una manera inmadura de
justicia. Costa Rica, copia los ideales de la madre patria, los mejora con el
tiempo y se influencia legislaciones latinoamericanas de mas calibre, como es
Argentina. Asi aparece el primer reglamento de la corte del 16 de diciembre
del 1826, No 107. Mas adelante aparece el Cédigo General, que regula los
aspectos fundamentales de la justicia, y evoluciona hasta nuestro tiempo este

sistema complejo.
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El papel del juez en Costa Rica es fundamental, por tratarse de ser el
maximo jerarca en las decisiones a la hora de juzgar a una persona,

consagrado inclusive en nuestra Constitucién Politica.

En Costa Rica se dice, que la mision del juez es velar por el derecho y la
justicia, tratando de evitar la arbitrariedad, tomando en cuenta la moral, la
honestidad de caracter, el decoro y los usos sociales externos, la accion del
juez es describir el campo en que va a actuar y el modo como debe

dominarlo.

3. OBJETIVIDAD DEL JUEZ

3.1 Deberes Facultades

Los jueces al estar consagrados por el sistema jurisdiccional del
Estado cuentan con ciertas garantias que a la vez se convierten en

obligaciones, las cuales este debe cumplir y acatar fielmente.

Los deberes y facultades del juez pueden ser funcionales o
procesales, segun se relacionen con el ejercicio de la funcién o con el
desenvolvimiento y culminacion del proceso.®3 Podemos entender que el juez
tiene dos clases de deberes los cuales seria los deberes funcionales y los

deberes esenciales.

Los Deberes Funcionales: Son los que se relacionan con el ejercicio de la

actividad del juez para lograr un adecuado desempefio de ella, dentro de

8 Alvarado Velloso Adolfo (1982). El uez sus deberes facultades. Primera Edicién.
Depalma, Argentina, pag. 17
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estos, los podemos ver como esenciales y legales®, lo anterior, dependiendo
de la imperatividad devengada inmanentemente de la funcion jurisdiccional o

funciones tendientes a una correcta administracion de justicia.

Los Deberes Esenciales: El juez es el que hace cumplir la funcién
jurisdiccional del Estado, entendida esta como la manera en que él
administra la Justicia por medio de érganos judiciales, instruidos para tal
funcién. Viéndolo de esta manera, el juez hace la jurisdicciéon segun la
manera en que administra justicia, es decir, en cuanto da la razén a quien la

tiene y en cuanto sabe como y qué decir para fundamentarla®.

El juez ademas de los deberes antes mencionados, debe cumplir con

otros cuantos, los cuales son bdasicos para su funcién, como lo serian;

1- Inde endencia: Puede ser considerada también una facultad, ya que el
Estado se la brinda, pero el juez, debe mantenerla y utilizarla. Aparece a
partir de la Tesis Montesquiana de la divisién de poderes; lo anterior se le
brinda al juez con toda la buena intencion del legislador, de darle una
ordenacién justa del derecho. “ Los jueces han de guiarse por el imperio de la
ley, proteger y aplicar este principio, libre de todo temor y parcialidad, y
resistir todo atentado a su independencia judicial por parte de los gobiernos y
los partidos politicos"ae. Esta cita nos parece de maxima importancia porque

resume a definidas cuentas el punto del deber y facultad, en nuestro criterio

8 Alvarado Velloso Adolfo (1982).  Cit. pag. 19
%% Alvarado Velloso Adolfo (1982).  Cit. pag. 19.
8 Alvarado Velloso Adolfo (1982).  Cit. pag. 14.
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del precepto de independencia desde el punto de vista de un juez. Este al
tener esta facultad, debe actuar de una manera coherente y no pretender ser
el amo y sefor sino mas bien, verlo como un poder para Co-Gobemar.

Un pensamiento que nos parece sumamente valioso, es el que “ es
evidente que no hemos sabido hacer de este tercer poder, es decir el judicial,
un verdadero poder independiente, ya que tenemos tres poderes en el
Estado, uno que se llama Poder Ejecutivo, otro mas pequefio que se llama el
Poder Legislativo y un tercero mas raquitico que es conocido como el Poder
Judicial”®’. En realidad el Poder Judicial es un ente donde se da una manera
de gobernar casi directa e inmediata con la poblacion, la cual debe acatar y
respetar sus resoluciones, por lo que el papel del juez es fundamental en esta
situacion. El juez en pocas palabras, al contar con dicha facultad debe tener
la independencia moral de tratar a todos los usuarios con las mismas
caracteristicas, de la misma manera, no dejandose influenciar por los
poderosos, ya que si asi fuera, se veria opacada su funcién, por lo cual no
tendria sentido la independencia que le esta entregando el Estado, el debe
asegurar la idoneidad para el cargo, en nuestro parecer es deber
fundamental del juez. No cualquier persona puede ostentar ese cargo, debe
cumplir con la independencia moral y politica, segun este cargo lo requiere o

solicita.

2- Im arcialidad: Al referirnos a este deber, lo que denotamos es que el Juez
tiene la obligacion de no estar a favor de ninguna de las partes, hasta el

momento de resolver y brindar su resolucion. El juez debe cumplir con este

¥ Iturraspe Bernardo (1967). Funci6n Social de la Abo acfa. Segunda Edicién. Argentina,
Editorial Cavastelli, pag. 23.
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requisito siempre, ya que es fundamental para un Estado tener jueces
imparciales en sus resoluciones, porque de lo contrario, el proceso estaria
viciado y no se podria estar hablando de un Estado Social de Derecho; al
hablar de imparcialidad no hablamos de distancia, ya que mas bien el juez
debe buscar la manera del contacto con ellas, la asimilacién interior de cada
drama particular®, logrando asi una mejor resolucién para el caso, debido a

que el entendimiento de la situacién es mas facil.

3- Lealtad: un deber que a nuestro parecer es un poco controversial, ya que
esa lealtad debe dirigirse a las partes y a los defensores y en la fidelidad del
trato con ellos, es decir el juez, debe tratar desde el inicio de la causa, un
buen manejo del asunto interviniendo siempre la discrecion, evitar el strepitus
for® (chismes, intrigas de pasillo, las recomendaciones, las intromisiones),
es decir tratar de mantener el proceso de la forma mas pacifica posible,
aunque él sepa que un proceso es algo tortuoso e innecesario en ciertos
casos. El juez debe buscar ademads, la manera de acercar a las partes y
lograr una conciliacion, aunque las partes tengan intereses muy opuestos. La
conciliacién es una facultad que posee el juez y las partes para llegar a un
acuerdo que satisfaga ambos intereses sin tener que pasar por el proceso y
lograr una convivencia mas pacifica para los ciudadanos de una nacién. Por
esta razon, es importante que el juez logre rescatar esta figura, la cual ayuda
mucho a mantener una paz social, el juez leal debe serlo también al momento
de brindar la sentencia, ya que debera plasmar de manera correcta y

ordenada su resolucién, que al fin y al cabo es su manera de pensar en la

8 Alvarado Velloso Adolfo (1982). Op Cit. pag. 18.
¥ Alvarado Velloso Adolfo (1982). Op Cit. pag. 24.
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cual debe dar los motivos exactos que lo llevaron a considerar lo que

resolvio, no dejandose influenciar por motivos religiosos, etc.

Dentro de las facuitades que posee el juez, entre otras cabe rescatar,
la que nos dice Beccaria, en la cual este considera que el juzgador, tan solo
tiene la facultad de realizar dentro del parametro sefalado por la ley, la
motivacion correspondiente, precedida de un analisis de los elementos que
confluyeron en la comision del delito, ya que de lo contrario, de no ser asi, se
puede caer en especulaciones sin respuesta, que en nada benefician al

sistema penal®.

El juez ademas, tiene o posee la facultad de la analogia e
interpretacion de la ley penal, las cuales se convierten en una de las
constantes de la cotidianidad, y no puede ni debe dedicarse a la creacion de
estas, pues si tuvieran esta capacidad, se convertirian automaticamente en
legisladores; el juzgador, recibe la codificacion, como un dogma sagrado, el
cual no tiene derecho a cuestionar y que principaimente, esta obligado a
llevar al pie de la letra, por ser estos resultado de la voluntad de los hombres,

plasmada por el pueblo a través del legislador®'.

Con lo ya mencionado, solo podemos concluir, que la interpretacion de
la ley penal, solo se puede realizar de manera literal, ya que de lo contrario,

estariamos seguramente, frente a los sentimientos mas oscuros vy

PCesare Beccaria (1969). De los delitos de las enas traduccién por Francisco Tomdsy
Valiente, Cuarta Edicién. Madrid-Espafia, Ediciones Folio. P4g. 85.
91 Strammler Rudolf (1941). El Juez. Primera Edicién. Cuba. Editorial Cultura S.A., pag. 50.
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desmedidos del juzgador, quien al igual que el infractor, esta sujeto a una
serie de elementos subjetivos inherentes a él, y que no puede controlar a su
voluntad, ya que seguramente tendrian un efecto distinto en cada caso que

se le presentare.

“El juez debe obtener un resultado por la aplicacion légica de las reglas juridicas que
lo conducen a una resolucion 1til en el caso. La equidad por parte de los jueces debe
mediar en todas sus resoluciones, el juez es un hombre viviente y juzga con toda su
alma, realiza obra no solo racional sino humana. El arte de juzgar apela al espiritu de
sutileza y gentileza, siempre siendo geométrico aplicando los principios de derecho”*
El Juez es un sujeto de derecho que se mueve dentro de éste, pero
que a la vez es prisionero de su realidad, tiene libertad para moverse, pero

solo en ese campo y ahi ralla su libertad, otorgandole la ley limites, que no le

son permitidos ultrajar®®.

El derecho valdra en un pais mientras sus hombres de derecho, los
jueces hagan que este funcione correctamente y para esto, debe contar con

tres facultades basicas™:

1- Independencia: para que sus fallos no sean consecuencia del hambre o el
miedo.
2 - Autoridad: para que sus fallos no sean simples consejos, divagaciones

académicas.

%2 L ynch Horacio (1976) “La Reorganizacion de la Justicia”. Revista JA ( 2) 9 — 20, Septiembre
# Sal Lopez Fernando. (1962). El Juez  la Funcion Jurisdiccional del Estado. Tesis de Graduacién
ara optar por el grado de Licenciatura en Derecho. Campus Rodrigo Facio: Universidad de Costa Rica

.

E“ Idem



A licacién Desi al de Penas segun el Género en los Delitos de Narcotrafico

3 -Res onsabilidad: para que la sentencia no sea impetu de la ambicién, de
orgullo o de la soberbia, sino de la conciencia vigilante del hombre frente a su

propio destino.

Asi logramos concluir el marco tedrico, el cual es fundamental para
nosotros por tratarse todos los conceptos presentes en nuestra investigaciéon
los cuales deben quedar claros, antes de entrar al segundo titulo ya que
lograremos el verdadero sentido de la tesis, que sera el entendimiento de la
problematica que presentamos, se ha logrado agarrar conceptos muy
distintos entre si y hemos alcanzado unirlos, lograr puentes entre ellos sin
dejar su esencia por aparte, ni violentar sus conceptos fundamentales propios

de cada uno de los términos analizados.
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TITULO I

ANALISIS DE RESOLUCIONES
JUDICIALES ACERCA DE DELITOS DE
NARCOTRAFICO



A licacion Desi al de Penas se n el Género en los Delitos de Narcotrafico

TITULO Il

ANALISIS DE RESOLUCIONES JUDICIALES ACERCA DE DELITOS DE
NARCOTRAFICO

1. INTRODUCCION GENERAL TITULO I

La interrogante que dio origen a la presente investigacién es si el género
del imputado incide en la individualizacion de la pena. Por ello, en el primer

titulo nos avocamos a desarrollar a nivel teérico el tema del género.

En esta segunda parte de la tesis, lo que presentamos son los resultados
del trabajo de campo de corte exploratorio que se realizé con la finalidad de
establecer si nuestro cuestionamiento inicial tiene sustento empirico. Previo
a ello, debe aclararse que responder si el género incide en la
individualizacion de la pena, implicaria un estudio de la totalidad de
sentencias condenatorias dictadas por todos los tribunales penales de la
Republica. Hacer dicho estudio excedia las posibilidades de esta
investigacion, por lo que decidimos tomar como muestra las sentencias
condenatorias por delitos de narcotrafico, en las que por las caracteristicas
propias de ese tipo de criminalidad, se da la participacion de grupos de
personas, entre las que se encuentra tanto a hombres como mujeres, sin
distinciéon de género. Con la finalidad de que el resultado de la investigacion
fuera actual, delimitamos la muestra a aquellas sentencias condenatorias por

delitos de narcotréafico que fueron dictadas durante el afio dos mil siete.
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Asimismo, la muestra estudiada se delimité a los fallos dictados por el
Tribunal de Juicio del Il Circuito Judicial de San José, dado que el volumen
de sentencias dictadas por dicho despacho corresponde aproximadamente el
11 %% de la totalidad de los fallos que emiten los Tribunales Penales del
pais, lo que hace que ésta sea representativa. Asi las cosas, el resultado de
este trabajo de campo, si bien no podria responder a la interrogante de si en
nuestro pais el género del imputado incide en la individualizacion de la pena,
el s6lo hecho de verificarlo en la muestra elegida, nos serviria para constatar
una problematica digna de mayor estudio y reflexion, con lo que se cumpliria

con el objetivo exploratorio de la investigacién.

CAPITULO |

MUESTRA DE LA INVESTIGACION

Una vez aclarado lo anterior, tenemos que en el Tribunal de Guadalupe,
se dictaron en el 2007 la cantidad de 725 sentencias, de ahi la importancia
de este circuito para la investigacion. Como se puede ver en el siguiente
grafico, de esas 725 sentencias, un 4% (29 sentencias) corresponde a los

fallos por Delitos de Narcotrafico.

% Datos del Departamento de Estadisticas del Poder Judicial, www.poder-judicial.go.cr
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NUMERO DE SENTENCIAS TOTALES Y NUMERO DE SENTENCIAS DE
NARCOTRAFICO

u SENTENCIAS TOTALES
B SENTENCIAS NARCOTRAFICO

Del total de 29 sentencias por Delitos de Narcotrafico, tenemos 23
condenatorias contra 6 absolutorias, tal y como se indica en el siguiente
grafico.

TOTAL DEL SENTENCIAS CONDENATORIAS — TOTAL DE SENTENCIAS
ABSOLUTORIAS DE NARCOTRAFICO - TRIBUNAL DE JUICIO DE
GUADALUPE - PERIODO 2007

SENTENCIAS CONDENATORIAS -
ABSOLUTORIAS
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En el siguiente cuadro, presentamos la totalidad de las sentencias por
delitos de narcotrafico, que dicté el Tribunal del Juicio del Segundo Circuito
Judicial de San José. A la par del nimero de cada sentencia se muestra, la
cantidad de imputados hombres y mujeres condenados y absueltos, el delito
por el que fueron juzgados, la pena impuesta (en caso de condena) y si la

sentencia fue producto de un procedimiento abreviado.
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NUMERO HOMBRES
SENTENCIA  COND. ABS.
048-2007 1

078-2007 4

188-2007

207-2007

209-2007

255-2007

260-2007

285-2007

NUMERO HOMBRES

SENTENCIA  #COND
295-2007

297-2007
299-2007

309-2007

340-2007

428-2007

440-2007

441-2007

468-2007
492-2007

DELITO

ART

5897

ART 58
y 779

ART
58

ART
58

ART 58

ART 58

DELITO

ART
58Y 73
ART

58

ART
58,77

ART
58,77
ART
58,77

ART
58,77

n el Género en los Delitos de Narcotrafico

PENA® MUJERES |

54

PENA MUJERES

54

12
10

10

54

COND. ABS.

2

DELITO PENA
ARTS8 8
ART58 54
DELITO PENA
ART

58Y 73

ART 8
58,77

ABREVIADO

Sl

Si

Si

ABREVIADO

Si

Sl

Sl



498-2007

503-2007

529-2007

542-2007

545-2007

552-2007

565 -2007

583-2007

674-2007

685-2007
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ART 5.4 S
58

ART 10
58,77

ART 54 Si
58

ART

58

ART

58

ART 10 ART

58,77 58,77

ART 5.4 S
58

ART 10 2 ART

58, 77 58,77

A partir de estos de estos datos podemos ver como hubo que un 18% de las
condenatorias corresponden a mujeres y un 82% a hombres, tal como se
indica en el cuadro siguiente.

CANTIDAD DE HOMBRES CONDENADOS - CANTIDAD DE MUJERES

CONDENADAS POR DELITOS DE NARCOTRAFICO TRIBUNAL DE
JUICIO DEL SEGUNDO CIR CUITO JUDICIAL DE SAN JOSE ANO 2007

e NDENAD e
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Es importante este grafico, ya que se tratan de penas distintas, debido
que el proceso abreviado permite la disminucién de la pena hasta en un
tercio.

SENTENCIAS CONDENATORIAS POR INDIVIDUALIZACION -
SENTENCIAS CONDENATORIAS POR ABREVIADO

En las sentencias dictadas en procedimientos ordinarios, 19 hombres
calificados con el Art.58 de la ley 8204, obtuvieron una pena de 8 afos, salvo
el caso de la sentencia numero 443-2007, en la cual la pena fue superior al
minimo con un tanto de 10arios, mientras que en el caso de las mujeres hubo

para dicho delito 1 mujer con 8 afios de pena.

En cuanto a la calificacion por los Art58 y 77 de la ley 8204, podemos ver que
tenemos 14 hombres, condenados a 10 afos, salvo el caso de la sentenciz
078-2007 donde fue superior al promedio dandose una pena de 12 afios, en
el caso de las mujeres, un total de 3 condenadas con una pena de 8 afios y 1

(sentencia 583-2007) con una pena de 9 anos.
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Mientras que en los procedimientos abreviados 8 hombres condenados por el
Art. 58 de la ley sobre estupefacientes, con una pena correspondiente a los 5
afnos con 4 meses, en cuanto a las mujeres tenemos lo siguiente, 1 mujer
condenada por el mismo delito con la misma cantidad de pena. En cuanto a
la calificacion por los ArtS8 y 77 de la ley 8204 tenemos 1 hombre con una
pena de 5 afos y 4 meses, y la ultima calificacion seria los Art.58 y 73 de la
misma ley, en tanto tenemos 1 hombre y 1 mujer ambos con la misma pena

de 5 afios y 4 meses.

Con esto podemos ver que hay mas hombres condenados con una pena
mayor al minimo, sin embargo en razén de que cada caso tiene
caracteristicas particulares, con la finalidad de determinar si el género del
imputado es un aspecto que valoran los jueces al individualizar la sancion,
analizamos la fundamentacién de la pena, de cada una de las sentencias

condenatorias indicadas en el cuadro anterior.

CAPITULO I

INCIDENCIA DEL GENERO EN LA INDIVIDUALIZACION DE LAS PENAS.

1. Sentencia 048-2007: “El Tribunal toma en consideracion para fijar la pena en
el extremo menor establecido, las circunstancias de que los imputados son
personas adictas, que el imputado se trata de una persona joven, de limpios
antecedentes, cuya madre entrd en proceso de racionalizacion cuando iniciaba su
adolescencia, mientras que la imputada, aunque acusa antecedentes judiciales
por este mismo tipo de delito, es madre sola que vela por sus dos hijos, que
requieren de su pronta y efectiva resocializacién, ademds en ambos casos en
virtud de los fines de prevencion general que conlleva este tipo de pena, como
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instrumento ejemplarizante que invita a toda persona abstenerse de cometer este
tipo de conductas prohibidas por el derecho sustantivo vigente.”

Comentario:

En este caso, da la impresion de que es el hecho de ser madre soltera, lo
que priva para que, a pesar de que la mujer condenada posea
antecedentes por el mismo delito y el hombre no, no se le haya fijado a ésta
una pena por encima del minimo, sino el extremo menor igual que al varén.

2. Sentencia 078-2007: “El reproche penal, debe ser individualizado por mds
que la actuacion sea en una banda y asi, a quienes ocupan las funciones de
direccion, les corresponde un reproche mayor que a quienes no las tienen, aun
siendo eslabones de la organizacion.”

Comentario:

Esta sentencia condeno a 4 hombres a penas de 8, 10,12 afios de prisiéon.
Como se puede ver en el extracto citado, el género no incidi6 en la fijacién
de la pena, pues la diferencia en los montos es justificada por las
diferentes posiciones que ocuparon los imputados dentro de la
organizacién delictiva a la que pertenecian.

3. Sentencia 188-2007: “para imponer la pena toma en consideracion el
Tribunal el interés del acusado en colaborar con la Administracion de Justicia
al aceptar los hechos y voluntariamente asumir las consecuencias de los
mismos.”

Comentario:

Al igual que en la sentencia anterior el género no influyé en la fijacion de
la pena.

4. Sentencia 207-2007: “los encartados C. H. y B. G. deben ser declarados
autores responsables del delito de posesion agravada de crack con fines de
trifico e imponérseles la pena de cinco afios y cuatro meses de prision que
descontardn efectivamente al no ser susceptible de ningiin beneficio por el
monto de la pena impuesta. En lo tocante a L G. debe ser declarado como
complice en la citada posesion agravada para la venta de drogas y imponérsele

la pena negociada de tres afios de prision toda vez que el articulo.”

Comentario:
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En esta sentencia, denotamos nuevamente que el género no fue un factor
tomado en cuenta al momento de fijar la pena, pues ademéas de
corresponder a un proceso abreviado, la diferencia de las penas

impuestas es justificada por el grado de participacién de los imputados.

5. Sentencia 209-2007: “La pena que se pactdé y que se impone resulta
proporcional y adecuada a los fines de la misma, se constata no solamente que
la endilgada accedié a ésta sino que incluso se le fijo por debajo del minimo
cumpliéndose con ello los principios que informan el proceso abreviado. Por
otra parte se trata de una mu'er oven ama de casa que licitamente solo
contaba con una pension baja, que estd consciente del ilicito acusado puesto
que voluntariamente se sometio al procedimiento y a los fines resocializadores
de la pena estos se ven cumplidos con el tanto dispuesto, sin que el tribunal
olvide el perjuicio que este ilicito causa a la salud de las personas adictas.”

(subrayado suplido)
Comentario:

A pesar de que la pena en este caso fue producto de una negociacioén,
para la aplicacién del procedimiento abreviado, la sentencia a la hora de
justificar la imposicién el extremo menor posible, toma en consideracion

que la imputada es una mujer joven y ama de casa.

6. Sentencia 255-2007: “favoreciéndole con el minimo de la pena, en razén de
que como ya se ha explicado arriba, se traté del trasiego de pequefias
cantidades de drogas al detalle a consumidores terminales, se trata ademds de
un delincuente primario.”

Comentario:

En esta sentencia vemos como el género no fue considerado a la hora de

individualizar la sancién.
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7. Sentencia 260-2007: “La peticion es minima pero se trata de un delito ya de
por si severamente sancionado y aunque efectivamente se lesiond el bien
juridico protegido y el imputado se ha hecho merecedor de una sancion,
tomando en consideracion la cantidad de droga decomisada, que en
comparacion con lo que muestra la experiencia, no es mucha, ni la cantidad de
dinero, lo cual evidencia que la venta era en pequeria escala, y que el imputado

no tiene antecedentes penales.”
Comentario;

El género del imputado no fue tomado en cuenta en dicha
consideracion al momento de fijar la pena.

8. Sentencia 297-2007: “La representacion del Ministerio Piiblico en acuerdo
con la defensa y los imputados, solicité la imposicién de esta pena de cinco
afios y cuatro meses de prision respecto a los imputados G. P. y L. P., en lo que
estuvo de acuerdo el defensor y el imputado, todo de conformidad con lo
estipulado en el articulo 375 del Cédigo Procesal Penal, pena que parte de la
minima de ocho afios de prision contemplada para el ilicito acusado con la
disminucién inferior en un tercio, considerdndose que resulta proporcional
ante hechos tan graves como los aqui acusados y acreditados. Estimdndose que
G. y L. son de limpios antecedentes, el primero soltero y el segundo en union
libre sin oficio conocido y esta penalidad serd suficiente para readecien su

conducta dentro de la sociedad.”
Comentario:

Respecto a esta sentencia lo que cabe destacar es que a pesar que habia
imputados de ambos géneros la pena que se impuso fue la misma.

9. Sentencia 299-2007: “con el afin de conceder a los imputados, una pronta

oportunidad para su reinsercion social, especialmente por ser personas de limpios
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antecedentes penales, no objeta la pena solicitada y admite el procedimiento

propuesto en las condiciones dichas, por lo que impone la pena sefialada”.

Comentario:

Como se puede ver el género en este caso no incidié en el monto de la
pena impuesta.

10. Sentencia 309-2007: [..."el Tribunal en la imposicién de la pena al
encartado P. R. que es persona sumamente joven, que no cuenta con
antecedentes penales, que ocho afios de prision constituyen un monto de por si
elevado para una persona que apenas empieza su vida adulta, atin no ha
formado una familia y no ha tenido la posibilidad de culminar sus estudios, de
marnera tal que aquella pena resulta suficiente para que el encartado reflexione
sobre la gravedad de su conducta y pueda encausar su vida por el camino del
bien”...] [... "demostrd tener una participacion importante en la comision de
los hechos que nos ocupan, su conducta no se limité -como en el caso de su
hijo- a realizar el transporte y cuido de la droga, sino que por el contrario se
preocupd por realizar los contactos necesarios para concretar el arribo de aquel
cargamento a territorio nacional”...]

[... “su conducta fue determinante en el trasiego de la droga. Era quien
contactaba con las personas encargadas de remitir la droga a nuestro pais,

quien trajo a territorio nacional a los coimputados”...]
Comentario:

En esta sentencia fueron factores distintos al género los que se tomaron
en cuenta de determinar la pena, solo se tomé en cuenta factores
relacionados con las funciones dentro de la organizacién delictiva.

11.Sentencia 340-2007: “‘que no cuentan con antecedentes, que se
encuentran arraigado en el pais”
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Comentario:

En esta sentencia, a pesar que se fijo un monto superior al minino previsto
en el tipo penal, fueron factores distintos al género los que influyeron al

momento de determinar la pena.

12. Sentencia 428-2007: “Se trata de drogas con alto grado de afectacion a la
salud publica y dirigido a una clientela que por lo general es gente joven e
inexperta que incurre muchas veces en adiccion solo por participar de fiestas y
diversidn con consecuencias también a veces fatales. Estas razones asi como
que el encartado es una persona joven con capacidad para realizar actividades
licitas, y que por el contrario se dedicd a hacer de la venta de drogas su modus
vivendi, es que estos juzgadores consideran que no es merecedor de la pena
minima sino una mds grave imponiéndose los 10 afios de prision ya

indicados”.
Comentario:

En esta sentencia el género no influye al dictar la pena, se toman en

cuenta otros factores, con base en los cuales se justifica el aumento.

13. Sentencia 440-2007: “tomdndose en cuenta ademds que en la especie tratamos
con un delito que vulnera directamente La Salud Publica como bien juridico
tutelado, lo cual constituye al delito perpetuado en uno de los de mayor gravedad
que tutela nuestro ordenamiento juridico, se le debe imponer al imputado P. ].
A. L., en carécter de autor responsable la pena de 5 afios y 4 meses de
prisién como autor del delito de VENTA DE DROGA en perjuicio de la
SALUD PUBLICA, quien actud con conocimiento pleno de su accionar
delictivo y sin importarle el dafio social y personal que la droga que se vendia
produciria a quienes la adquirian en el lugar de marras(conteniendo esta pena ya

el rebajo del tercio correspondiente de ley aplicable)”

Comentario:
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En esta sentencia el género no es un factor que se haya tomado en

cuenta para dictar la pena.

Sentencia 468-2007: , “favoreciéndole con el minimo de la pena, en razén de
que como ya se ha explicado arriba, se traté del trasiego de pequerfias
cantidades de drogas al detalle a consumidores terminales, se trata ademds de
una delincuente primaria, que admitio parcialmente su participacion y
responsabilidad en el comercio de la droga, mostrando su arrepentimiento al

respecto.”
Comentario:

A pesar de que la imputada es una mujer vemos como no se tomo en

cuenta el género al momento de fijar la sancion.

15.Sentencia 498-2007: “y que ademds no hay condiciones objetivas ni

subjetivas como para establecer una pena menor para él, de tal suerte que se
fija la pena en el tanto de Cinco Aiios Cuatro Meses de Prisién que deberd
cumplir en el establecimiento carcelario correspondiente conforme los
respectivos reglamentos.”

Comentario:

En dicha sentencia el género no viene a ser relevante al momento de

individualizar la pena.

16.Sentencia 529-2007: “lo hace merecedor de una pena intermedia en una

relacion equitativa entre los extremos interpuestos al lider de la banda en
relacion con el extremo minimo de la pena.- Veamos que inclusive es detenido
en flagrancia con droga en su poder manteniendo un dominio funcional y de

mando claramente determinado en sentencia.”

Comentario:
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En dicha sentencia el género, no fue un factor crucial al momento de
dictar la pena, se consideran factores tales como la participacion en la

organizacion delictiva.

17.Sentencia 545-2007: “Como sancion, atendiendo a la gravedad del hecho,
que el delito se perfecciond, que el acusado no registra condenatorias penales
inscritas, que es persona joven; el Tribunal encuentra proporcional la pena

pactada de cinco afios cuatro meses”
Comentario:

En esta sentencia son factores externos al género los que son

considerados al momento de individualizar la pena.

18.Sentencia 552-2007: “favoreciéndole con el minimo de la pena, en
razén de que como ya se ha explicado arriba, se traté del trasiego de
pequerias cantidades de drogas al detalle a consumidores terminales,
se trata ademas de un delincuente primario.”

Comentario:

Podemos ver como en esta sentencia, el género no fue un elemento

considerado al imponer la pena.

19. Sentencia 584-2007: [... “fundamentalmente en sus condiciones personales
previas al delito, mismas que igualmente se han considerado mds unidas a lo
que ahora se argumenta. Veamos que inclusive son detenidos en flagrancia con
la droga en su poder manteniendo un dominio funcional y de mando
claramente determinado en sentencia, sin que resulte necesario acreditar el uso
final de la droga, pues en tratdndose de un delito de peligro abstracto basta su
posesion y transporte, mdxime que por la cantidad de droga incautado no
puede estimarse siquiera que fuera para su consumo personal.” ...] [ ... “B. B.
la que merece menor reproche segtin lo solicité la representacion fiscal, puesto

que actuaba tan solo como chofer, distinto a los demds imputados que



ejecutaban funciones de coordinacion y control de los actos de transporte de la

droga” ...]

Comentario:

En dicha sentencia vemos como que aunque tenemos a una mujer de
imputada, no es el género el que determina la reduccién de la pena sino
su funcién dentro de la organizacion.

20. Sentencia 674-2007: No tiene fundamentacién de la Pena.

21.Sentencia 685-2007: “lo estimaba conveniente como paso en una ocasion
con E. A, por lo que se estima que el reproche contra el mismo debe ser
mayor, al ser el jefe y coordinador de la distribucion de la droga; asi como
también se toma en cuenta que las imputados son personas sin antecedentes
penales, cuentan con familia y con hijos, ademds de que las mismos son
bastante jovenes y que la pena a imponer puede ser suficiente para que
mediten sobre su comportamiento y en el futuro puedan ser personas utiles
para la sociedad. Asimismo el Tribunal toma en cuenta, que a pesar de que
los hechos son sumamente graves, lo cierto es que la venta de droga iba
destinada a consumidores habituales segiin se desprende de las
investigaciones; teniendo como un hecho cierto, que avin asi, la pena minima a
imponer es sumamente alta y que por lo tanto se considera suficiente por los
hechos demostrados.”

Comentario:

Se impone una pena de 10 afios de prisiéon a los 3 imputados hombres,
mientras que a las 2 imputadas mujeres se les impuso la pena de 8 afnos,
justificando solamente la individualizacion del lider de la organizacién. En
cuanto a los 2 imputados varones la sentencia no indica el por qué
impone una pena superior al minimo. En vista de que la participacion de

estos dos es similar a la de las 2 mujeres, pareciera que, que bien no se
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indica expresamente, el género fue determinante a la hora de

individualizar la sancion.

Una vez hecho, las anteriores anotaciones, respecto a cada una de las
sentencias estudiadas tenemos como resuitado 21 sentencias condenatorias
en 3 de ellas el género fue tomado en cuenta a la hora de
individualizar/fundamentar la sancién. Tal y como lo vemos en el siguiente

grafico.

INFLUENCIA DEL GENERO

® CONDENATORIAS  ®INF.GENERO

El porcentaje de resoluciones en las que se toma en consideracion el
género a la hora de fijar la sancién, es mas significativo cuando valoramos
tnicamente las sentencias en las que figura como imputado una mujer. Tode
vez que de un total de 6 en el 50% el género afecto la individualizacién de la

sancién. Tal y como se denota en el grafico siguiente.
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INFLUENCIA GENERO SENTECIAS
CONDENATORIAS CONTRA MUJERES

® CONDENATORIAS MUJERES ~ mINFL.GENERO

Si bien el niumero de sentencias encontradas, en las que el género es
considerado por los jueces a la hora de fijar la sancién es reducido,
consideramos que nuestra hipotesis ha sido confirmada, toda vez que el
simple hecho de que en estas sentencias se haya constatado dicha
circunstancia, refleja que si bien no en la mayoria de los casos pero en si en
alguno de ellos, el Tribunal de Juicio de Guadalupe a la hora de fijar las
penas a los imputados condenados por delitos de Narcotrafico, si toma en
consideracion el genero.

El resultado de esta investigacion es importante pues refleja que el
problema que inspiro la realizacion de la misma, existe. Por lo que seria
importante la realizacién de investigaciones similares en otros circuitos
judiciales y respecto a otros tipos de delito, pues indiscutiblemente si
queremos vivir en una sociedad democratica e igualitaria el género no puede

influir en la determinacion de una pena.
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CONCLUSIONES

> Debemos entender por Género: En nuestro criterio, es el conjunto de
valores, actitudes, costumbres y comportamientos, que una cultura
atribuye a hombres y mujeres, es decir, el género femenino; es lo que
socialmente se espera que se haga por una mujer, mientras que el
género masculino es lo que se espera se haga por un hombre,
entonces, lo femenino y masculino estarian definidos por un punto de
vista sociocultural y uno biolégico.

> Nosotros no estamos de acuerdo con que el género se utilice como un
elemento a considerar a la hora de individualizar una pena. A raiz de
nuestra definicion de género, analizada anteriormente no es factible,
que al haber solo una diferencia biolégica entre ambos géneros, el juez
base o lo utilice al momento de fundamentar para lograr atenuar la
pena, ya que si tanto el imputado hombre como la imputada mujer
cuentan con las mismas caracteristicas, al momento de ir a juicio
deben ser tratados como iguales sin que medie esa diferencia
bioldgica, se debe mantener dentro de las reglas de objetividad y
proporcionalidad y otorgar igual trato a todos quienes logren demostrar
estar en las mismas circunstancias. Violentandose el principio de
igualdad, el cual se ve violado cuando se frata desigualmente a los
iguales, y para que se pueda permitir un trato diferenciado debe
observarse la finalidad, ya que ésta debe estar constitucionalmente
diferenciada, debe ser una finalidad concreta, no puede ser abstracta,

y debe reunir en si misma, el sistema de valores constitucionales.
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> Los jueces deben valorar las verdaderas necesidades de la sociedad y
no dejarse ir por sentimientos correspondientes a cada uno,
ciertamente es dificil, ciertamente teniendo en cuenta la dignidad de la
persona pero no haciendo una diferencia por el sexo.

» Debemos buscar una igualdad, pero en todo el sentido de la palabra
no solamente luchar por reconocer derechos de la mujer sino que
también, luchar por ser considerados ambos como sujetos iguales ante
la ley con las mismas garantias y mismos deberes, pues de lo
contrario podria inclusive caerse dentro del derecho penal de autor.

> Segun lo anterior Derecho penal de autor conllevaria el alienar a cierta
categoria de personas, castigandolas por sus cualidades y no por las
acciones y omisiones que éstas lleven a cabo, lo cual tiene vinculacién
estrecha con la problematica de la peligrosidad, especialmente en lo
que corresponde a la denominada peligrosidad pre-delictual, es decir,
la que se determina antes de haber cometido un delito la persona a
quien se etiqueta de peligrosa. Lo cual seria violatorio al principio de
igualdad consagrado en el articulo 33 de nuestra Constituciéon Politica
e igualmente el principio de inocencia, que predica que nadie es
culpable hasta que se demuestre lo contrario.

> Si bien el numero de sentencias encontradas, en las que el género es
considerado por los jueces a la hora de fijar la sancion es reducido,
consideramos que nuestra hipétesis ha sido confirmada, toda vez que
el simple hecho de que en estas sentencias se haya constatado dicha
circunstancia, refleja que si bien no en la mayoria de los casos pero en

si en alguno de ellos, el Tribunal de Juicio de Guadalupe a la hora de
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fijar las penas a los imputados condenados por delitos de Narcotrafico,
si toma en consideracion el género.

» EIl resultado de esta investigacion es importante pues refleja que el
problema que inspiro la realizacién de la misma, existe. Por lo que
seria importante la realizacion de investigaciones similares en otros
circuitos judiciales y respecto a otros tipos de delito, pues
indiscutiblemente si queremos vivir en una sociedad democratica e

igualitaria el género no puede influir en la determinacién de una pena.
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