Licpa. ALDa Faclo — MASTER RODRIGO [IMENEZ

La igualdad de género en
el Derecho Constitucional costarricense

1. Antecedentes del cuerpo juridico constitucio-
nal y el principio de igualdad

costarricense, el dia 12 de marzo de 1948, don

José Figueres Ferrer se levanté en armas con-
tra el gobierno del Lic. Teodoro Picado. La Guerra Ci-
vil habia comenzado. Aunque no vamos a entrar en
el detalle de esa lucha, es importante mencionarla,
porque ella causé un rompimiento del orden consti-
tucional cuando el 8 de mayo, de ese mismo afio, el
victorioso José Figueres, Presidente de la Junta de
Gobierno, derogd, excepto en los capitulos referentes
a las garantias sociales, nacionales e individuales, la
Constitucién de 18711 y convocé a una Asamblea
Constituyente.

E n la finca “La Lucha”, en la cordillera central

Menos de un afic més tarde, se aprobé la Consti-
tucién Politica de Costa Rica, vigente en la actuali-
dad. Aunque constituciones anteriores contemplaban
la igualdad de todos los costarricenses, esta nueva
norma fundamental incorpora cambios esenciales en
la estructura estatal y las relaciones entre sus habitan-
tes, cambios que transformaron profundamente el
contenido de esa igualdad.

Veamos:
a) Se da la abalicién del ejército y se prohibe utilizar

rangos castrenses, lo que hace desaparecer los
privilegios del fuero militar. Esta disposicion ha

b)

¢)

d)

tenido impacto positivo en la estabilidad politica
del pais, el mejoramiento del sistema democrati-
co y la inversién de recursos, tradicionalmente
asignados al ejército, para la salud, educacion y
desarrollo general de los habitantes. Respecto de
la igualdad de género, elimina una de las institu-
ciones pilares del patriarcado que ha sido utiliza-
da para reprimir y violentar los derechos de las
mujeres.

Se crea el Tribunal Supremo de Elecciones como
un 6rgano constitucional. Este se establece co-
mo un “cuarto” poder de la repiiblica, que da
pie al desarrollo de una legislacién electoral di-
rigida a garantizar la pureza del sufragio. Se
convierte en una instancia de administracién de
justicia electoral en el pais, paso inicial funda-
mental para asegurar la igualdad en la partici-
pacién politica.

Se nacicnalizan las cuentas corrientes bancarias,
lo que permite la creacién de una banca de desa-
rrollo que incide directamente en la distribucién
de la riqueza y la igualdad de oportunidades al
acceso de recursos financieros. '
Se reconoce la igualdad de derechos entre los hi-
jos que nacen de una unién matrimonial y aque-
llos que nacen fuera de esta.

Después de casi cuatro décadas de lucha del mo-
vimiento sufragista costarricense, por fin, en la
nueva Constitucién Politica de 19489, se otorga la
condicign de ciudadana a las mujeres costarri-

_ censes y con elle el derecho a votar y ser electas.

1. La primera C.F de Costa Rica hee promulgada en 1521, 2 la qua e siguiecon §a de 1844, 1847, 1848, 1859, 1868 ¥ la d= 1872 que s o de rayor
longevidad y que marod el desamalle canstitucional kasta la C.F. de 1949, vigente en la actuatidad,
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Estos cambios repercutieron en reformas legales
y promulgacién de nuevos cédigos, como el de fami-
lia y el laboral, asi como en algunas leyes especiales
dirigidas a ajustarse a los nuevos principios constitu-
cionales, produciéndose asi un lento mejoramiento
en el estatus juridico-formal de las mujeres. Sin em-
bargo, este mejoramiento no ha estado exento de al-
tibajos. Talvez porque el contenido que el Derecho
Constitucional costarricense le ha dado a la igualdad
entre hombres y mujeres siempre ha estado plagado
de inconsistencias, arbitrariedades o francas contra-
dicciones. Por ejemplo, es importante recordar que la
igualdad juridica ya estaba contemplada en constitu-
ciones anteriores a la de 19492, y aunque antes de la
Constitucién de 18483 no se estipulaba expresamente
que solo los varones pudiesen votar y ser electos, las
constituciones posteriores a la reformada de 1848,
claramente excluyeron a las mujeres del derecho al
sufragio. Es decir, antes de 1949 el derecho constitu-
cional costarricense proclamaba la igualdad de hom-
bres y mujeres, al mismo tiempo que establecia que
las mujeres no eran ciudadanas.

Casi cuarenta afios después, en 1989, una refor-
ma del articulo 48 de la C.I y la promulgacién de la
Ley de la Jurisdiccidn Canstitucional, establecen en
este pafs el sistema concentrade de administracién
de justicia constitucional. Esto tiene un impacto im-
portante en la conceptualizacién de la igualdad entre
hombres y mujeres, ya que la Sala Constitucicnal em-
pieza a desarrollar jurisprudencia sobre el tema. De
nuevo, este impacto no ha sido consistente ni exento
de contradicciones en cuanto al contenido que se le
ha dado a la igualdad entre los géneros.

Para entender este impacto hay que tener en
cuenta que el artculo 7 de la C. P4 establece que los
tratados internacionales son superiores a las leyes y

que el articulo 2 de la Ley de la Jupsdiccion Censtitu-
cionals otorga una igualdad jerdrquica a los tratados
internacionales en derechos humanos y la Constitu-
cién Politica. Esto abre nuevas posibilidades al Dere-
cho Constitucional costarricense, convirtiendo al juez
constitucional en un aplicador real de normas inter-
nacionales de derechos humanos en su jurisdiccién.

La nueva concepcién de la jerarquia de las nor-
mas juridicas costarricenses se ve reforzada con el
voto de la Sala Constitucional nimero 3435-92 y su
aclaracién 5759-93, que otorga una fuerza normativa
supraconstitucional a las normas del Derecho Inter-
nacional que impliquen mejoras para la proteccién y
goce de los derechos humanosé. Es mds, segin el
voto 282 de la Sala Constitucional, el derecho inter-
nacional de los derechos humanos no solo es supra-
constitucional sino que es de aplicacién inmediata?,
ya sea porque deroga una norma que compromete
un derecho humano o porque contiene normas gue
son ejecutables:

“La ley de Jurisdiccién Constitucional faculta a los in-
teresados a plantear accién de inconstitucionalidad
contra las disposiciones legales que se opongan a los
tratados internacionales, considerando que al hacerlo
violan la jerarquia de las normativa superior del se-
gundo de conformidad con el articulo 7 de la Consti-
tucidn Politica, ello no obsta a gue, cuando las
disposiciones del tratado resulten ejecutivas y ejecuta-
bles por st mismas sin necesidad de otras normas que
Ias desarrollen-en el derecho interno, las legales gue
las contradigan deben tenerse simplemente por dero-
gadas, en virtud precisamente del rango superior de
los tratados.”

Aiin més, el voto de la Sala Constitucional ni-
mero 2313 incide en el desarrollo del Derecho Cons-

Por gjemplo, 1a TF de 1844 estlpala oq su articalo 36 “Todos os costamioenses son iguales ante B loy, cualgueicra que 200 5 cstado ¥ defeoen-
ria de fuerzas flsicas o meraies.”

La C.I* reformada de 1848 establece expresamente que “art. 9 Son dudadanos fos Costmicenses gue relinan las cralidades stgurientes: 1. Ha-
bee cumplido la edad de 21 afios, 2, Ser duefio de blenes rafees on Costa Rlea, que aleancen el valor fibee o 30 pesos, o tener wrd rentd anual
die 150 pesos y pagar las corttlbudones establecidas por ley, 3, Saber leer y esoribin, peso esta calidad sdlo se exigird desde 1853 en adelante.”

Ari 7 "Los trafadps puiliicns, log convenios internacionales g los congerdatos dedidonuente apmbadas por fa Asembler Legistotiva, tendrdn desds s prevmoed-
geretdae o desite wf din gere elles designen zerprided superioe @ las feyes'

Loy aprobada en 1989 que catabloce woa Sala Constiturlonal, Eltredea €] slstema difuso de control de constitucionalidad de la ley doade cada
juez{a) resolvia casufsticamente las demandas de defensa constituciona! en el caso concreto, Los fallos de estos jueces(zas) no tenfan cardcter de
erga omnes ¥ tinicamente se aplicaban al caso concreto, Al instaurar un sistema concentrado ejercido por la Sala Constitucional se crea un en-
te especializado en la tematica donde sus fallos tienen fuerza erga omnes con excepcién de la misma sala.

“Sobre esto debe agregarse que en tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pals, no se aplica lo dis-
puesto por el articulo 7 de la Constitucional que tiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgéndoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos
Humanaos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Polftica, sinc que en la medida en que otorguen ma-
yores derechos o garantfas a las personas, priman por sobre la Constitucién,”

Otros pafses de la regidn que siguen el sistema supraconstitucional son: Guatemala, Nicaragua, Colombia, Brasil y Chile.
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titucional costarricense al reconeocer el valor wincu-
lante de una opinién consultiva de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos:

“... si la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es el drgano natural para interpretar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), In fuerza de su decision al interpretar la conven-
cign y enjuiciar leyes nacionales a Ia fuz de esta novr-
malivn, ye ser € A50 coMienciosn 0 en wna Hera
consitlta, tendrd —de principio— el mismo vnlor de lg
g tterpretada. No solamente valor élico o cien-
tfice comio algmos finn entendido...”

En este sentido, podemos decir gue varios ins-
trumentos internacionales dirigidos a garantizar ia
igualdad de género son parte del bloque de constitu-

cionalidad costarricense. Algunos ejemplos de ellos

son: la Convencién Interamericana sobre la Conce-
sién de los Derechos Civiles a la Mujer, Ley nimero
1273 del 13 de marzo de 1951; la Convencion Intera-
mericana sobre Concesion de los Derechos Politicos a
la Mujer, misma ley anterior; Convencién sobre los
Derechos Politicos de la Mujer, Ley 3877 del 3 de ju-
nio de 1967; la Convencién sobre la Eliminacidn de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
Ley 6969 de 2 de octubre de 1984; la Convencion In-
teramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Ley 7499 del 2 de mayo de
1995, etc.

Ademis, la nueva jerarquia otorgada a los tratados
internacionales de derechos humanos y las responsabi-
lidades adquiridas por el Estado internacionalmente,
conllevaron a reformas legislativas, como por ejemplo
la promulgacién de la Ley de Promocién Social dela
Mujer, Ja Ley de Hostigamiento Sexual, la Ley contra la
Violencia Intrafamiliar, la Ley de Lactancia Matema,
ete., asi como a reformas en los codigos Penal, Laboral,
de Familia, etec.

2. Primeros pasos de la reconceptualizacién del
principio de igualdad basado en el Derecho In-
ternacional de los derechos humanos

Si los tratados internacionales de derechos hu-
manos tenen una jerarquia supraconstitucional en
cuanto impliquen mejoras para la proteccion y goce
de los mismos, la igualdad de género en el Derecho
Constitucional costarricense debe partir de la defini-
ci6n del articulo 1 de la Convencion sobre la elimina-

cién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, conocida como CEDAW, porque es el tratado
internacional que desarrolla especificamente el dere-
cho humano a la igualdad entre hombres y mujeres.
Y aunque esta definicién no determina expresamen-
te qué es esa igualdad, si define qué debe entenderse
por discriminacién contra la mujer y establece que es
precisamente la discriminacion la que no permite a
las mujeres gozar, en igualdad con los hombres, de
los derechos humanos... Yeamos:

Arifeido 1: *A los efectos de In presenle Conuvenicion,
I expresion discriminacion contra In ninjer denolard
toda distineion, exclusian o restriccion basada en el
sexe que leniga por objeto o por resitlfade metiosorbey
o anular ¢l reconocimiente, goce o efercicio por fa M-
jer, independientemente de su estado civil, sobre Ia ba-
se de ln igualdad del hombre y la mugjer, de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en
las esferas politicas, econdmicas, sociales, cultural y
civil 0 en cualquier otra esfera”.

Conforme a esta definicién, el acto discriminato-
rio podra surgir de una accién u omisién que tenga
por objeto discriminar, pero también puede surgir
como resultado de una accién o inaccién que se haya
dado sin la intencién de discriminar. Ademds, este
nuevo concepto de igualdad establece que ese acto
discriminatorio puede darse en todas las esferas de la
vida y convivencia humanas, con lo que también se
tutelan las acciones u omisiones que se presentan en
el ambito privado de la familia, la vida y cuerpo de
las mujeres. Estos dos aspectos abren las puertas a la
regulaci6n de una serie de situaciones que antes dela
existencia de la CEDAW no eran consideradas discri-
minantes.

Esta regulacién normativa del principio de igual-
dad, desde una perspectiva de género, parece sim-
ple, pero su aplicacién no ha sido facil. Més bien se
podria decir que, dadas las influencias del sistema
patriarcal en las personas que administran justicia
constitucional, el desarrollo del principio de igual-
dad entre mujeres y hombres ha sido consistente en
su inconsistencia: las mujeres son iguales a los hom-
bres, pero no tante y no siempre. Es asi que en el de-
sarrollo constitucional costarricense hay decisiones
que reflejan un concepto de igualdad basado en una
idea de la humanidad como diversa y que, por ende,
no se trata de declarar a las mujeres iguales a los
hombres sino de tomar medidas para que hombres y
mujeres gocen de sus derechos humanos; y hay otros
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que parten de una igualdad basada en que el hom-
bre-varén es la medida, prototipo o0 modelo de la hu-
manidad, y que, por consiguiente, lo que hay que
hacer es eliminar las barreras que impiden a las mu-
Jeres ser como los hombres.

Un caso que refleja este tiltimo concepto es el vo-
to de 1a Sala Constitucional 3435-92, en el que se in-
terpone un recurso de amparo contra una accién
basada en el articulo 14, inciso 5) de la Constitucién
Politica que establece que costarricenses por natura-
lizacién son: “La mujer extranjera que al casar con costa-
rricense pierda su nacionalidad, o manifieste su deseo de
ser costarricense” (sic).

La Sala, por medio de una interpretacién herme-
néutica del Derecho, utiliza el Derecho Internacional
de los derechos humanos para acoger el recurso y de-
termina la existencia de discriminacién por razones
de sexo. Dicho asi, pareciera que la resolucién de la
Sala no contiene rasgos sexistas. Pero ahondando en
el voto se puede determinar lo siguiente:

a) Los magistrados consideran que el articulo es
contradictorio con las disposiciones de derechos
humanos, porque se discrimina al hombre ex-
tranjero casado con mujer costarricense. En nin-
gun momento sefialan que la disposicién es el
reflejo de una sociedad sexista que discrimina a
la mujer costarricense, al no permitirle otorgar a
su companiero la facilidad para optar por Ia na-
cionalidad costarricense y convivir con su pareja
en su pais, que si la Henen los hombres costarri-
censes. Es obvio que la razén de este texto nor-
mativo es la creencia patriarcal de que la mujer
debe seguir al hombre donde él fije su residencia.

b) Fundamenta el voto juridicamente en los si-
guientes instrumentos internacionales de dere-
chos humanos: Declaracién Universal de
Derechos Humanos (articulos 2 y 7), Declaracién
Americana de los Derechos del Hombre {articu-
lo 1), Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulos 3 y 26) y la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (articulo 1 y
24), ignorando totalmente la CEDAW como un
instrumento internacional de fundamentaci6n.
Probablemente no se utilizé )a CEDAW porque

=

Yoto 3435 de In Sala Constilucional.

ace se considerd que existiese discriminacion
contra las mujeres.

c) Considera que la disposicidn, tal y como se ha in-
terpretado, atenta contra la unidad matrimonial,
con lo que, al no hablarlsiquiera de la discrimina-
cién contra las mujeres, eleva esta unidad por so-
bre el derecho a la igualdad de las mujeres. Es
mds, resalta el valor que el ordenamiento interno
e internacional le da al matrimonio, peroc no am-
plia el beneficio a las personas que se encuentran
en union de hecho.

Y lo peor de todo,

d) Dispone que: “...cuando en la legislacién se uti-
licen los términos ‘hombre’ o ‘mujer’, deberin en-
tenderse como sindnimos del vocablo ‘persona’ y con
ello eliminar toda posible discriminacidn ‘legal’ por
razones de género, correccion que deben aplicar todos
los funcionarios piblicos...”8

Es importante recalcar que las resoluciones de la
Sala Conslitucional tienen un efecto erga omes de
obligada vigencia y acatamiento en el dambito nacio-
nal.

Con esta resolucién, la Sala refuerza el concepto
de igualdad formal, basado en un paradigma de
igualdad que parte del hombre-varén. No contempla
las consecuencias hasta absurdas que podria tener su
disposicién de borrar toda referencia a “mujer” u
“hombre” en los textos legales, rompiendo asi el prin-
cipio de que todos somos igualmente diferentes?,

Pero una resolucién peor se da en el voto 4410-
93. En este caso, una atleta interpone un recurse de
amparo contra el reglamento de la carrera deportiva
de la municipalidad de Heredia, que establecia dife-
rencias en los premios recibidos por los varones
{30.000.00 colones) con respecto al que recibian las
mujeres (10.000.00 colones). El recurso se fundamen-
t6 en el articulo 33 de la Constitucién Politica que es-
tablece que “toda persona es igual ante la ley y no
podra practicarse discriminacién alguna contraria a
la dignidad humanalb, el articulo 1 de la CEDAW y
un decreto ejecutivo que establecia la obligacién de
premiar por igual a hombres y mujeres en competen-
cias de atletismo.

8. Voto 71698, Bala Conslitucional ... tante hombres como mujecs pueden ser ‘igualmente dilerentes’ y que deben ser considerados igualmen-

L& vallosvs, ..”

10 Este articule constitucional fue reformade sgregdodose la segunda frase on rayo de 15958
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La S5ala determina:

“...No se da precisamente una discriminacion de la
mujer atleta, respecto al varén. Hay, si es cierfo una
premiacion especial para las “damas” con una asigna-
cién menor que la reservada a la categoria “mayor”.
Pero si bien esto por si mismo, no constituye trato dis-
eriminatorio en tanto que solamente reconoce que si
una dama no obtiene el primer lugar en dicha catego-

. rin mayor, sf tendrd garantizado un premio especial al
llegar a ln meta en la categoria especial. Por otra par-
te aungue queda abierta la posibilidad de que la cate-
goria mayor sea ganada por una mujer, lo cierto es que
en tal prevision se reconoce que el varén tene mayor
resistencia para este tipo de competencia y que, por
ello aunque no sea premio dedicado exclusivamente a
él, de ordinario lo obtiene...”

Esta vez la Sala no solo desconoce el principio de
que todos somos igualmente diferentes pero no por
ello tendrdn unos mas derechos que otras, sino que
hace aparecer una disposicién absolutamente discri-
minatoria ~premios menores para las mujeres—- como
una medida “especial” {casi como una medida co-
rrectiva o accién afirmativa) para ayudar a las muje-
res que no pueden competir con los hombres en
cuestiones de este tipo de resistencia,

En apartados posteriores veremos como la Sala
va modificando su conceptualizacién de igualdad,
ajustdndose mas a la CEDAW y al Derecho Interna-
cional de los derechos humanes.

3. Las medidas correctivas y el principic de igual-
dad ¢n ¢l Derecho Constifucional costarricense

Las medidas correctivas son normas iransitorias
para supuestos particulares, a fin de acreditar una
desigualdad de hecho en forma fehaciente y objetiva.
Son consideradas por la sociedad como negativas y
se producen en contextos especialmente escasos (lis-
tas electorales, acceso a trabajo, accesos a educacién,
etc.). Por lo general, perjudican a los sectores privile-
giados por las estructuras de poder y, por ende, son
especialmente polémicas.

El patriarcado ha desarrollado una serie de
argumentos en contra de promulgar normas que
establezcan medidas correctivas. Estos se sefialaran
a continuacién, seguidos de las objeciones perti-
nentes:

1-  Vislan ef principio de igualdad ya que crean tratos
diferenciados entre diferentes grupos sociales.

No existe neutralidad e igualdad. La realidad
factica es la desigualdad. La igualdad entre desigua-
les es un instrumento de conservacion del status quo
y por tanto beneficia a aquellos que por las estructu-
ras sociales cuentan con més poder y oportunidades.

2- Crea diferencias normativas nio razonables al favore-
cer a un sector de la poblacién beneficiada que
no necesita de la accién afirmativa para posesio-
narse en una situacién de igualdad de oportuni-
dades.

La realidad es que aunque se pueden beneficiar
unas pocas personas, el beneficio mayor recae en la
colectividad.

3- Quienes obtienen un puesto laboral por una nor-
ma de discriminaciéon positiva, en realidad o
compiten en igualdad de condiciones con aquellos
que Henen mayores capacidades o méritos para
obtenerlo.

Los méritos y capacidades se miden con un crite-
rio androcéntrico, relativizado por los valores pa-
triarcales. Las mujeres que obbenen puestos por
acciones afirmativas cuentan con méritos y capacida-
des semejantes y con algunos que han sido social-
mente invisibilizados.

4- Tienen un resulinds contrario al fin que buscon, poi-
gue refuerzan la ideciogia de la desigualdad
introducen elementos proteccicnistas que forka-
lecen las discriminaciones exiskenkes,

Fara contar con una real y verdadera igualdad
de oportunidades, es fundamental valorar las dife-
rencias y reconceptualizar el principio de igualdad.
El discurso patriarcal se queda en el texto y en el am-
bito formal sin ajustarse a la realidad.

5- Son injustas, ya que impactan a victimas inocen-
tes en situaciones de discriminacién mayor que
la de los(as) miembros(as) de la colectividad que
se benefician de las acciones.

Puesto que lo que se pretende es beneficiar al co-
lectivo, se da un sacrificio de la individualidad. Pero si
las normas abarcaran todas las diferencias que causan
desigualdad, el niimero de victimas desaparecerfa.
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6- La generalizacin de cuolas para todos los grupos so-
cinles: mujeres, personas adultas mayores, perso-
nas con discapacidad, poblacién emigrante, etc.,
crea una segmentacién social.

Es importante recalcar el hecho de que las accio-
nes afirmativas buscan establecer la igualdad elimi-
nando las desigualdades de hecho. Si asi fuese el
caso, en hora buena que la sociedad valore las dife-
rencias y busque eliminar los sesgos discriminantes
contra cualquier poblacién. La prictica en el drea do-
cente ha determinado que la proporcionalidad de las
cuotas de representacién se determina respecto de su
representatividad, lo cual crea una unidad de la di-
versidad social.

7- Las reinvindicaciones sociales y politicas de po-
blaciones determinadas responden a procesos gue
deben agotar etapas. La creacion de normas de dis-
criminacién positiva rompe este proceso.

La exigencia de derechos por medio de la organi-
zacién politica de los sectores sociales es fundamen-
tal para conquistarlos y mantenerlos. Una posicién
de espera viene a promover la cultura del aguante
hasta tanto la sociedad no esté preparada para otor-
garlos. En nuestra sociedad androcéntrica, las muje-
res tendrian que esperar siglos para gozar de una
verdadera igualdad de oportunidades, y mientras
tanto se benefician quienes gozan de privilegios en la
actualidad.

8- Se da una inconsistencin de la idea, ya que se culpa-
biliza a los hombres, los blancos o los sectores be-
neficiados, y se les pone a pagar por actos no
cometidos por ellos.

Las medidas correctivas no son compensaciones
histdricas. Vienen a supiinir privilegios, no a elimi-
nar derechos, Ustan dicgidas & crear sociedades mas
justas ¥ pacilicas y, por ende, benelician a todos{as}
los{as) miembros{as) de la humanidad {sic}.

Esta posicién activa en contra de la discoimina-
cién ha empezado a desarrollarse gracias al articulo
4 de la CEDAW:

“La adopcién por los Estados Partes de medidas espe-
ciales de cardcter teniporal encaminadas a acelerar ln
igunldad de facto entre el hombre y ln nugjer 1o se con-
sidern discriminacidn en la forma definida en la pre-
sente Convencidn, pero de ningiin modo entrafiard
como consecuencia, el mantenimiento de normas desi-
guales o separndas; estas medidas cesardn cuando se
hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportu-
nidades y frato.”

Este articulo da pie a que se desarrolle en la Ley
de Promocién de la Igualdad Social de la Mujer, nii-
mero 7142 del 2 de marzo de 1990, y en el Cédigo
Electoralll lo que se denominan acciones afirmativas
o medidas correctivas, mal llamadas discriminacién
positival2. Tanto la Sala Constitucional como el Tri-
bunal Supremo de Elecciones han conocido casos di-
rigidos a hacer valer las medidas correctivas.

En lo que respecta a la Sala Constitucional, va-
mos a encontrarnos, otra vez, con la caracteristica de
las contradicciones en la aplicacién de las medidas
correctivas. Por ejemplo, en el voto 716-98, la Sala
claramente justifica la aplicacién de las mismas de la
siguiente forma:

“De alli que tanto a nivel internacional como nacional
extstan regulaciones especificas tendentes a abolir de-
termtinadas formas de discriminacion, atin cuando de-
berian serlo en virtud del principio general de
igualdad. Pero tanto ln Comunidad Internacionnl co-
mo los legisladores nacionales han considerado que, en
determinados casos —como el de In mujer— se hacen ne-
cesarios instrumentos mids especificos para lograr una
fguinldnd real enire las oporninidedes —de diferente fu-
dole~ gite socintmente se fe dan @ delerminades colec-
tividades, Asi, on el caso especifico de In mijer ~que es
ef gue agui nieresn— dadn fa discriminacion gue fris-

11, EYnumeral 5 de la Ley de Promocidn Social de la Mujer ordena a los partldes politicos incorporar en sus estatutos mecanismos eficaces que
promuevan y aseguren |2 participacidn efectiva de fas mujeres en los procesos electorales. De los artfculos 58, inciso n) y 60 del Cédigo Electoral
se deriva la obligacidn que tienen los partidos polfticos de incluir en sus estatutos el mecanismo que asegure esa participacidn en porcentaje

del 40% en la estructura partidaria.

12. Discriminacién positiva y accién afirmativa son términos que crean confusicn. Al hablar de accitn afirmativa pareciera que se otorgan las me-
didas como un beneficio cuande en realidad son medidas compensatorias con respecto a la desigualdad real en que se encuentran los grupos
discriminados. Discriminacién positiva es un término atin més incorrecto, pues pareciera que se estd aceptando la discriminacién de un grupe
para favorecer a otro. Las medidas correctivas no discriminan a ningiin grupo, su propésito es eliminar privilegios que puedan gozar algunos

grupos en razon de su sexo, color, clase, ete.
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toricamente ha sufride y el peso ciltural que esfo -
plica, s¢ ha hecho necesario la promulgaciin de nor-
mas 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 nujeres, en especial en
cuanto al acceso a los cargos piiblicos de decision po-
litica se refiere. Como efemplo de dichos instrumentos
estin la Conuvencidn sebre lt Eliminacidn de todas fas
Fortias de Discrintinacion contra in Mujer, a nivel in-
ternacioil, v I Ley de Prowocion de In Igualdod Se-
anl de fa Mujer, N 7142, & nivel interne. La
existencin fde regriaciones e concretn parme erradicar
I discriminacion contya ln prujer hoce patente que
elte es e problema real y de tal magnined gue obliga
a regulacioines especificas, ya que fas generales son -
suficientes, aum ciipndo, en definitivs, equélias no son
inds gre una derfoncidn y explicifecidn del cottenido
de lns tiltinms. Es por ello que, eitratdndose de fa dis-
criminacidit contra ta twjer, el andlisis debe plnitenr-
se desde otra perspectivg, dade lo subil que miuchas
neces resulba bl violactdn af principio de igualdad y al
hecho de que, en no pocas ocasiones, forma parte del
stafus quo sociahucnie acepiade. Eit esle orden de
idens, cs precise laner In atencion sebre el hecho de
qite tal discrineiniacidit np st se produce por una ac-
tuacion positiva del Estado, sitto qre muchas veces s
producio de una ontision, come lo es el denegar el ac-
ceso a cargos pitblicos a fa nejer”

Come vemos, la Sala declara eon lugar el recurso
de amparo interpuesto estableciendo que la adminis-
tracién publica viold la normativa internacional y na-
cional al presentar solo a hombres en la elecci6n de la
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Pablicos. Es decir, establece que las medi-
das correctivas en el ambito piiblico no son inconsti-
tucionales, abriéndose asi las puertas a la efectiva
aplicacién de las medidas correctivas en el ambito
politico y electoral. Con la obligatoriedad que tienen
los votos de la Sala por ser erga omnes, establece que
la administracién piiblica debe promover el nombra-
miento de mujeres en equilibrio con el de los hom-
bres en cargos publicos.

Sin embargo, en otras situaciones similares no
exisle una posicion clara de la Sala respecto de estos
mismos principios. Un ejempio de esta discrepancia

13.  Voto F166-99, Sala Conslitucional de Costa Kics.

jurisprudencial es el case de unas cducadoras afilia-
das al Sindicato de Trabajadores de la Educacion
Costarricense, quienes en tal condicién fueron nom-
bradas como delegadas por la Confederacién de Tra-
bajadores Rerum Novarum para participar en la
Sesion Plenaria de la Asamblea de Trabajadores del
Banco Popular que se celebrd el 1° de agosto de 1998.
En ella se nombrarian los representantes ante la Jun-
ta Directiva Nacional y los integrantes del Directorio
Macional de la Asamblea de Trabajadores del Banco
Popular y de Desarrollo Comunal. Al momento de
licvarse a cabo la eleccién no salid electa ninguna
mujer para ocupar cargos en el Direclorio ol en la
Junta DHrectiva.

Fundamentadas en la Ley de Promerion Sacial de
la Mujer y en el voto 716-98, las trabajadoras inlerpu-
sicron recurso de amparo contra Ja Asamblea General
del Banco Popular y de Desarrollo Comanal por actos
discriminatorios en la eleccitn de Ja junta direcliva
{folio 1). Para ello se basaron en una Mocidn presenta-
da por Ja Comisién de la dujer en la sesion plenaria
niimerc 24 de la fsamblea de Trabajadorcs, realizada
2l 7 de marzo de 1998, la cual conk con el apayo ple-
nario de la Asamblea, que resolvio aplicarla en el mo-
mento en gue ftera preciso. Dicha meocién buscaba
ascgurar que en los pucstos de cleccidn se respetaria ¥
aplicaria la cuota minima de participacion por sexu, fi-
jada por ley en un cuarenta por cicnto.

Sin emnbargo, sefialan ellas, tal acuerdo fue in-
cumplido por los érganos de direccién del Banco Po-
pular en la Asamblea celebrada el primero de agosto.
Afiaden que la Asamblea de Trabajadores de ese ban-
co aprob6 un reglamento electoral que fij6 el proce-
dimiento para la eleccién de la Junta Directiva
Nacional y el Directorio Nacional. Tal reglamento
otorga dos posibilidades de eleccién: en forma nomi-
nal o por papeleta. La Asamblea opt6 por utilizar es-
te tiltimo sistema, y la papeleta quedé integrada solo
por hombres, discriminando de esa forma a las mu-
jeres y desconociendo el acuerdo anterior, asi como Ia
normativa legal nacional e internacional sobre diseri-
minacién por razén de sexo. En consecuencia, consi-
deran violado en su perjuicio el articulo 33 de la
Constitucién Politica y la CEDAW, ratificada por
Costa Rica medianle Ley nmimere 6968 del 2 de octu-
bre de 198413
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Los recurridos selicitan declarar sin lugar el re-
curso, con base en las siguientes argumentaciones:

1) La Confederacion de Trabajadores Rerum Nova-

rum remitio el 13 de julio de 1998 la lista de de-
legados propietarios y suplentes que la
representarian en la Asamblea Nacional de Tra-
bajadores y en ella figuran las recurrentes.

2) Del total de 290 delegados que integran la Asam-
blea General, las organizaciones de trabajadores
que la conforman nombraron en conjunto a 50
mujeres, por lo que los mismos sectores, inclu-
yendo el de las amparadas, no respetaron el 40%
de la representacion femenina que reclaman las
actoras.

3) A la totalidad de los 290 delegados de la Asam-
blea de Trabajadores les asiste el derecho absoluto
de elegir y ser electos en los puestos de direccién
del Banco Popular, por lo que, mediante sufragio,
la mayoria de delegados presentes acords, para la
Asamblea del 1° de agosto de 1998, utilizar el pro-
cedimiento de eleccién por papeleta. Fue la Asam-
blea de Delegados y no la Asamblea Nacional de
Trabajadores, la que decidié utilizar dicho sistema
y el modo de su conformacién.

4) La mesa principal solicité a todos los delegados
que presentaran las respectivas papeletas para
elegir, primero, al Directorio Nacional de la
Asamblea de Trabajadores, y, después, a los cua-
tro miembros propietarios y suplentes de la Jun-
ta Directiva Nacional. La totalidad de los
delegados presentes definié presentar solo dos
papeletas para cada una de las votaciones, y so-
lo participaron mujeres (en nimero de dos) en
una de las dos papeletas presentadas para la

- eleccion: la que resulté perdedora.

5} Lo acordado en la XXIV Sesién Plenaria de la
Asamblea de Trabajadores, celebrada el 6 de mar-
zo de 1998, fue instar a las organizaciones que
conforman cada uno de los sectores representa-
dos en la Asamblea Nacional de Trabajadores, pa-
ra que, al momento de nombrar a sus delegados,
lo hicieran garantizando la participacién femeni-
na en un cuarenta por ciento, considerando que si
no atendieron esa solicitud, la responsabilidad es
de ellos y no de su representado.

Los(as) magistrados(as) de la Sala Constitucio-
nal, con voto salvado de dos de ellos, después de de-
terminar que las delegadas no habfan sufrido
discriminaci6én y no se les habfa lesionado “derecho
fundamental alguno”, afirmaron:

"Mao pueden pretender lns recurrentes gue esta Sala
antle I eleccion de los miembros de la Junta Directi-
va Nacional y Directorio Nacional, si In misma se lle-
v6 a cabo a través de un procedimiento previnmente
establecido y donde todos los delegndos, seai onibres
o mujeres, tuvieron ln misma posibilidad de formar
papeletas y asi resultar electas. En consecuencia, el re-
curso debe ser declarado sin lugar”.

Es obvio que esta sentencia de la Sala Constitu-
cional costarricense se fundamenta en un concepto
ya superado de la igualdad, cual es la igualdad for-
mal y por ello rechaza la accién. En sus consideran-
dos determinan que las mujeres gozaron de las
mismas oportunidades de ser electas que sus com-
pafieros varones, sin referirse a que en la eleccién
solo hubo una candidata mujer, con lo cual numéri-
camente no tenian las mismas oportunidades de ser
electas, e invisibilizando las condiciones diferentes
por razones de género y las desigualdades entre
hombres y mujeres que si reconocen las normas juri-
dicas en que se basan las accionantes para interpo-
ner el amparo. -

En cuanto al Tribunal Supremo de Elecciones, Ia
resolucién 1863 se basa en una solicitud presentada
por la Directora del Instituto de la Condicién de la
Mujer, en la que pide se revise lo acordado por el tri-
bunal en relacién con las cuotas de participacién de
las mujeres en las papeletas diputadiles y municipa-
les y en las designaciones de las asambleas de parti-
dos politicos. El tribunal determina que la accionante
no tiene legitimacién para solicitar la revisién, pero
que de oficio el tribunal decide resolver.

En el considerando, la Magistrada Leén Feoli
hilvana, en forma excelente, toda una argumenta-
cién juridica basada en normativa constitucional,
tratados internacionales de derechos humanos y le-
gislacién ordinaria. Revoca el acuerdo en revisién y
establece:

“El cuarenta por ciento de participacion de las muje-
res en lns papeletas para la eleccidn de diputados, re-
gidores y sindicos debe ser en puestos elegibles. ..

El Registro Civil no inscribird las nminas de estos
candidatos cuando no se ajusten a estos pardmetros.
Tampoco acreditard las reformas estatutarias ni las ac-
tas de las asambleas, cuando de éstas o del informe de
los delegados de este tribunal se determine que no se
cumplid con lo establecido.”
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Esta resolucion del Tribunal Supremo de Eleccio-
nes definitivamente hace historia en los derechos poli-
ticos de las mujeres y, por ende, en el Derecho
Constitucional costarricense, al dar un paso mds hacia
la igualdad real en el &mbito de participacién politica.

El tribunal reitera dicha posicién en la resolucién
2837, donde se solicita adicién y aclaracién de la re-
solucisn 1863, Determinando:

“La cuola del cuarestta por cienio de represeitncitn fe-
mening ed piiestos elegibles e wt minmie qie, contn
tal, priede aumentar a su favor, incrementando esa re-
presenlaciin pero no o ln biverse.”

Propone la resolucion varios mecanismos para
lograr su efectividad como son el de listas alternas en
la conformacién de papeletas, o el método histdrico
promedio de los resultados obtenidos en contiendas
electorales en las que han participado. En el por tan-
to de dicha resolucién, determinan que se debe en-
tender por puesto elegible:

“aquél que se asigna a wna persona con posibilidades
reales de ser electa y ello debe ser considerndo indivi-
dualmente en ln conformacidn de las papeletas de ca-
dn provincin.”

Vemos, entonces, que estas resoluciones del Tri-
bunal Supremeo de Elecciones, como el voto 716-98
de la Sala Constitucional, dan pasos sélidos para la
reconceptualizacién de la igualdad de género basa-
da en la CEDAW, es decir, en una igualdad sustanti-
va real y no en una igualdad formal ficticia. Sin
embargo, la jurisprudencia contradictoria de la Sala
y de los Tribunales de Justicia nos demuestra que la
igualdad sustantiva todavia no ha sido completa-
mente aceptada por el Derecho Constitucional de es-
te pais y probablemente tampoco por todos(as) los y
las costarricenses.

4. Aplicacién del principio de igualdad en el dm-
bito laboral

Las estructuras laborales, en Costa Rica, parten
de un modelo de trabajo definido por la experiencia e
intereses de los hombres. Para tener acceso a puestos
de trabajo, mantenerlos, lograr ascensos y reconoci-
mientos, las mujeres deben hacer todos los esfuerzos
para integrarse al esquema masculino de esta estruc-
tura. El patriarcado ha creado una serie de mecanis-

mos que obstacuiizan a las trabajadoras la exigencia ¥
demanda de necesidades y deseos propios. Este an-
drocentrismo de las estructuras de trabajo trae como
consecuencia la discriminacién y segregacién laboral,
que se manifiesta en dos vias, las cuales tienen un im-
pacta directo en el salario de las mujeres y, por consi-
guiente, en la cantidad de poder de que gozan:

1- La discriminacion horizontal, donde las reclusio-
nes femeninas en el Ambito privado, basadas en
la construccion de roles y eslerestipos soriales,
estructuran la division sexual del trabajo. (De es-
ta forma se asignan, por sexo, labores tradiciona-
les: por ejemplo, docencia, enfermeria, trabajo
doméstice 2 las mujeres; mecdnica, medicina, in-
genieria a los hombres).

2- La discriminacién vertical, que coloca a las muje-
res en posiciones de subordinacién y sumision
con respecto a los hombres, y desvaloriza las res-
ponsabilidades que se les asignan.

Como ya hemos sefialado, el reconocimiento del
principio de igualdad es el primer paso dado por el
Derecho Constitucional costarricense para combatir
la discriminacién. El articulo 33 de la Constitucion
Politica de Costa Rica es un ejemplo claro de esto, en
tanto afirma que “todn persona es igual ante la ley y no
podrd practicarse discriminacion alguna contrarin a la
dignidad huntana”.

El articulo 11 de la CEDAW reafirma el principio
de no discriminacién en la esfera labora y es reforza-
do y complementado por los articulos 1 y 5 del Con-
venio 111 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) acerca de la discriminacion en el em-
pleo y la ocupacién, el cual fue ratificado por el Esta-
do costarricense.

Por ende, podemaos afirmar que existe suficien-
te normativa constitucional para asegurar el cum-
plimiento del principio de igualdad de género en el
admbito laboral. Sin embargo, cuando se examinan
los votos de la Sala Constitucional referentes al te-
ma vamos a encontrarnos con la misma constante
citada con anterioridad. Tenemos sentencias clara-
mente sexistas por parte de la Sala, como aquellas
que incorporan la perspectiva de género y el princi-
pio de la igualdad sustantiva.

Por ejemplo, el voto 3150-94 declara sin lugar
una accién de inconstitucionalidad contra el articulo
104 del Codigo de Trabajo, por violar el articulo 33
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referente al principio de igualdad, y los articulos 58 y
59 de la C.P. que establecen una jornada de ocho ho-
ras diarias y cuarenta y ocho a la semana y un dia de
descanso después de seis dias consecutivos de traba-
jo. y el Convenio 111 de la OIT. El articulo cuestiona-
do establece una jornada de doce horas diarias y
medio dfa de descanso semanal para el servicio do-
meéstico. Los sefiores magistrados declaran sin lugar
la accion argumentando:

“La normativa cuestionada no introduce una arbitra-
rig distincion o una desigualdad contraria a ln digni-
dad Ingnana, pues como se ha dicho, el servicio
doméstico es una situacion excepcional que como tal
no puede ser igualadn a ofros casos como I agricultu-
ra, la industria u otros servicios, pues obviamente no
se estd en igualdnd de circunstancias, ni existe una
igualdad en el criterio de comparacidn, el que es un re-
quisito esencial para poder establecer la posibilidad de
circunstancias distintas.”

Obviamente, esta sentencia es un ejemplo claro
de la dificultad que todavia tienen algunos magistra-
dos para entender la naturaleza de la discriminacién
horizontal que sufren las mujeres en el 4mbito labo-
ral. Y decimos algunos porque como se desprende
del voto salvado que transcribimos a continuacién,
no todos los magistrados conciben la igualdad de si-
milar manera. Vearmos:

“Ha de entenderse que este tratamiento "excepcional”
a que se hace referencia no puede ser arbitrario y no
debe, bajo ninguna circunstancia, lesionar los dere-
chos fundamentales de los trabajadores. En primer
término debemos recalcar un hecho que es evidente e
indiscutible: en nuestro pais un altisimo porcentaje de
los llamados servidores domésticos, es decir, de ague-
llas personas que se dedican en forma habitual y con-
tinua a labores de aseo, cocina, asistencia y demds
propias de un hogar, residencia o habitacidn particu-
lar, que no importen lucro o negocio para el patrono,
segiin lo define el Codigo de Trabajo, son mujeres. En
nuestra cultura, el trabajo doméstico, remunerado o
10, ha sido y es considerado “labor de mujeres”. Aho-
ra bien, no estimamos gue la naturaleza de la labor de-
sempefiada por las servidoras domésticas sea uno de
esos casos de excepcion muy calificado, que amerite
quie se limiten sus derechos laborales. Por el contrario,
parece que las disposiciones del Cédigo de Trabajo que
se refieren a las empleadas domésticas son una reac-
cidn del legislador, a tono con las percepciones de una
cultura que subording a la mujer, gue se fundamenta

en unn conccpeiin devaluade del frabajp doméstico
qute suele hacer la mujer, sea como esposa, ama de ca-
st, empleada domésticn, etc. Es decir, se parte, en il
timn instancin, del hecho de que ln mujer que trabaja
en la casn, realizando labores domésticas, realmente
o krabaja, de alli que la lnbor gue realiza no tiene por-
qué remunerarse. Al desvalorizarse el trabajo domés-
tico, realizado casi en forma exclusiva por mujeres, el
legislador se creyd “legitimado” para hacer excepcio-
nes que o se justifican en una sociedad moderna, pro-
piciindose asi wna doble discriminacion: en razin del
género y en relacion con los demds trabajadores. De
alli que las excepciones contenidas en los fncisos c), d)
y &) del articulo 104 cuestionado, son discriminatorias
y violan tanto el principio de igualdad del articulo 33
de I Constitucion, como el derecho a la jornadn ordi-
naria de trabajo diurno de oche horas diarias y el de-
recho al din de descanso semanal, contenidos,
respectivamente, en los articulos 58 y 59 de la Cons-
titucidn. Al considerar que las “excepciones” dispues-
tas en el articulo 104 cuestionado, lo son en razdn del
género de quienes desempefian el trabajo doméstico,
resultan también violatorias de lo establecido en los
articulos 2 incisos d), f) y g), 4, 5 inciso a) y 11, prin-
cipalmente, de In Convencidn sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer,
aprobada por ley nitmero 6969 del dos de octubre de
il novecientos ochenta y cuatro.

... La discriminacion apuntada resulta mds evidente
st examinamos el articulo 143 del Cédigo de Trabajo,
que establece cudles trabajadores quedan excluidos de
In limitacion de la jornada de trabajo. Estos son: los
gerentes, administradores, apoderados y todos ague-
lios empleados que trabajan sin fiscalizacidn superior
inmediata; los trabajadores que ocupan puestos de
confianza, los agentes comisionistas y los enpleados
similares que no cumplen su cometido en el local del
establecimiento; los que desemperfien funciones dis-
continuas o que requieran de su sola presencia; y las
persoins que realizan labores que por su indudable
naturaleza no estin sometidas a jornadas de trabajo,
Se trata, yn sea de trabajadores que ocupan puestos de
alta jerarquin, y cuentan, por ello, con beneficios que
contpensan la ampliacion de la jornada, o de personas
a las que, por In naturaleza misma de las labores que
desempefian, no les resulta necesario estar sometidas
a la jornada laboral de ocho horas, por lo que sus dere-
chos Inborales no son lesionados con esta norma y en
todo caso, se establece una jornada mdxima de doce
horas diarias, con un descanso minimo de una hora y
media. Por el contrario, para las trabajadoras domés-
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tices, la joriedn laboral regidar es de doce horas, con
tan solo nia Mora de descanso y tal excepoion nio fo-
rrespoitde @ wringuno de los supnestas del erliculp 143
citado. Por el confrario, diversos factores conmo fa (n-
dole misima del trabajo que desesupedinn, los bajos sr-
larios gue reciben, v I tendencin social m desvalortzar
el trabajo domistico, ameritan que ef legislador, e -
gar de disminuir sus derechos nboreles, aumentando
fa jormnada Inboral y disminuyendo el Hempo de des-
canso, los fortalezen y proteja a las irabmadoras do-
misticas de cualquier forma de discriminacion.”

{ansistentes con su inconzistencia, nOs Yamos a
encontrar sentencias donde claramente se incorpora
la perspectiva de género y la igualdad real, come es
el caso de los votos 4666-856 v 2648-B4.

En el voto 4666-96 un grupo de policias interpo-
nen un recurso de amparo en contra de la Escuela
Nacional de Policfa por excluir a las mujeres en cur-
sos de capacitacién, argumentando que esta exclu-
sién incide en las expectativas de mejoras laborales
de las accionantes.

La direcciéon de la Escuela Nacional de Policia
alega que la exclusién se debe a que no cuentan con
instalaciones adecuadas para recibir a las alumnas, lo
que si sucede con respecto a los comparieros varones.

La Sala determina al respecto:

“...In discrimiinacion alcanza a la esfera de derechos
lnborales de las recurrentes, pues es evidente que la
exclusién que se les ha inpuesto las coloca en una po-
sicién de desventaja con respecto a las oportunidades
laborales de los funcionarios incorporados a los cur-
sos: lo que ocurre es que de esta manera el sistenn
tiende a reproducir ln desigualdad por razon del géne-
ro, que I Constitiecion enérgicamente proscribe {158,
en fa clfisida general de ignaldad del articids 3317

Otro caso oz la accidn de inconstitucionalidad
contra ¢l articulo 42 del Reglamento de Invalidez, Ve-
jez v Muerte de la Caja Costarricense de Seguro So-
cial. Se argpumentaba que violaba el derecho a la
igualdad ai eslablecer: a) condiciornes diferentes a la
conviviente que se le ha muerto su compahero res-
pecke a la viuda, b} diferencias a la mujer convivien-
te que ne ha procreade hijos con respecto a Ja que i,
v ¢) el derecho de pensién se otorga Gnicamente a la
mujer conviviente ¥ no al hombre,

£l voto 1569-91 de la Sala Constitucional deter-
mind, respecto de la diferente regulacién entre la viuw-
da y la canviviente, lo siguiente:

“Asi, el requisito que 52 exige o la convivignie que st
ticita ef beneficio de pensicn en el seplido de gue pava
ser beneficinrin idebe haber dependido econdinicmnomnte
def nsegurado fallecido —lo que no se exige a ln virdae-
5 discrinnnatone piues Ho tee niugibt fardamente
rictonal, por lo gie es contrario a lo dispresto ci el ar-
iicilo 33 de In Conslitucion Politica i debe ser anula-
dv del ordenamitento furidico. En consecnencia, se
anula, def pirafo primero del arkicnle 49 del Regle-
mento del Seguro de Invalidez.”

Esta sentencia viene a reforzar el desarrollo nor-
mativo que reconoce iguales derechos a la unién de
hecho con respecto al matrimonio, a pesar de que per-
sisten resistencias sociales que niegan esta igualdad.

En cuanto a las diferencias que se plantean entre
la conviviente que ha procreado y la que no, la Sala
determind:

“ Asi, el requisito de convivir cinco afios en caso de no
fener descendencia para ser beneficiaria de una pen-
sién es una diferencincion que no tiene fundamento
racional alguno vy, por ende, resulta contrario al prin-
cipio de igualdad que establece el articulo 33 de In
Constitucion Politica.”

De nuevo la sentencia desvirtiia el reglamento,
que parte de una valoracién de la procreacion como
el fin primordial de la unién de una pareja, pronun-
cidndose a favor del socorro y ayuda mutua dela pa-
reja como el argumento fundamental para gozar del
derecho de pension.

Por ditimo, en lo que respecta a que el derecho
Gnicamente se otorga a la mujer conviviente y no al
hombre, la Sala determind:

“El heche de gle esq novma ko oforgue el niismo de-
rechao af conviviente que of qie olorga o Iv conwroien-
ig Ia forma inconskitucionad, ya gque establece wa
diferencincion frracienal en el trafe que sedi a wne y
otra, sin que eshn Sela encrentre algune justificacion
pars ello. Debe entonces, entenderse gue log devechos
gue by norma enestionada oforge @ ln conrpatiera de
asegurado, tathién los atorgn al compriiero de fa ase-
gurada.”
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Es evidenite que ia Sela tadavia na ha enterdido
que este tipo de discriminaciones también se dan
contra las mujeres al no permitirles brindar a sus
compaiieros los mismos beneficios que otorgan los
hombres a sus compafieras. Es muy posible que la ra-
z6n de dicho reglamento no se deba a un afdn de dis-
criminar contra los hombres, sino mds bien, a que la
mujer no aporta econémicamente a la institucion en

la misma medida que el hombre, debido a la discri-

minaci6n salarial y, por ende, no se le quiera conferir
derechos iguales a los de estos.

5. Aplicacion del principio de igualdad en el 4m-
bito de la salud reproductiva

En definitiva, el derecho a la igualdad en el 4m-
bito de la sexualidad y la salud reproductiva es uno
de los temas mas controversiales en las sociedades
tradicionalmente catélicas. Peor aun si la religién del
Estado, establecida constitucionalmente, es la reli-
gién Catdlica, Apostdlica, Romana, como lo estable-
ce el articulo 7514 de ]la Constitucién Politica de Costa
Rica. No es de extrafiar que las mujeres costarricen-
ses hayan encontrado muiiltiples obstdculos para el
goce de sus derechos reproductivos.

Sin embargo, a pesar de estos obsticulos, el mo-
vimiento por los derechos humanos de las mujeres
ha dado una lucha incansable para lograr el recono-
cimiento de los derechos sexuales y reproductivos en
todos los ambitos, incluido el ambito consttucional.
" Veamos unos ejemplos:

En el afio 1992, miembras del movimiento pre-
sentan una accién de inconstitucionalidad contra la
. interpretacién de los articulos 5 y 12 del Decreto Eje-
cutivo nimero 18080-5 que realiza el Comité de Re-
produccién Humana de] Colegio de Médicos y
Cirujanos de Costa Rica, en cuanto exige a la mujer el
consentimiento del esposo para ser esterilizada;

“Interpretar ese articulo de la forma que se alega se ha
venido haciendo, sin duda alguna resulta lesivo de los
principios de igualdad y no discriminacion, libertad,
igualdad en el matrimonio, y en tal razén contrario a
fos principles mspiradores de lo Convencidn sobve In
Elisminacidn de fodas Ins Formas de Discriminacin
conira fn Mujer, I Convencitn sobre Derechos Hu-

rianes, ef Pacte Internactonal de Derechos Ciutles i
Politicos, el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales —estos wiltimos en los articulos relativos a
la igunldad de la mujer—, y la Ley de Promocidn de In
Igualdnd Social de Ia Mujer. Esa interpretacion equi-
vale, igunlmente, a considerar In maternidad cono
una obligacion de In mujer, superior a su derecha n ln
salud o a In vida mismn.”

Es de suma importancia resaltar la prioridad que
da la sentencia al derecho a la salud y a la vida mis-
ma de la mujer respecto de la maternidad. Sienta de
esa manera un precedente en lo que respecta a la sa-
lud reproductiva de las mujeres y la igualdad en es-
te aspecto. Sin embargo, se mantiene el reglamento
que exige la autorizacién del Comité de Reproduc-
cibn Humana a cualquier persona que desea una es-
terilizacién. Formalmente no hay discriminacién,
pero es obvio que las mujeres no pueden gozar del
derecho a la esterilizacién en igualdad con los hom-
bres, ya que estos, por razones biolégicas, pueden
hacerse la esterilizacidn en la oficina de un doctor,
mientras que las mujeres deben hacérsela en un hos-
pital. De hecho, los hombres no necesitaban la auto-
rizacién del comité, mientras que las mujeres si.

Por eso, algunos afios después, un nuevo decre-
to ejecutivo en cuanto a esterilizaciones, deja a liber-
tad de las personas la decision de esterilizarse o no,
sin necesidad de autorizacién de una entidad puibli-
ca o una asignada por el Estado. Pero en un Estado
catolico patriarcal, no falta quien se oponga a la
igualdad y libertad en este &mbito. Asi, de nuevo se

interpone una accién de inconstitucionalidad, esta

vez contra el decreto que deja a libertad de las perso-
nas la decision de esterilizarse.

El accionante argumenté que el decreto era in-
constitucional porque violaba los derechos a la inte-
gridad fisica, a la reproduccién y a la vida.

La Sala, en vote 11015-00, determiné la constitu-
cionalidad del decreto al no violar ningiin derecho
de los alegados por el accionante.

No se puede hablar de igualdad y salud repro-
ductiva sin mencionar al voto de ia Sala N® 2000
02305, referente 2 una accidn de inconsBtucionalidad
contra el decreto 24029-5 an cuanto a fecundacian in

14, Awleale 75, Constitucién Palitica de Cosla Rled: “La Religion Cattlica, Apostélics, Romana, es 11 de] Estado, o cual contribuye a su manteni-
miento, sim impedic el libre gjercicio en la Repiblica de atos cuilos gue no se opangan a la marol universal ni 2 1as buengs cpstambres.™
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vitro y transferencia de embriopes. El acclonante ar-
guye la violacién de los articulos 4.1 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanosl5, el 6.1 de la
Convencién de los Derechos del Nifio y el articulo 21
de la Constitucién Politicalé. La técnica regulada en
dicho decreto implica una elevada pérdida de em-
briones, por lo que la pregunta serd: jcuande co-
mienza la vida humana?

La Sala Constitucional responde de la siguiente '

forma:

*;Cudndo comienza la vida humana? tiene frascen-
dental importancin en el asunto que aqui se discule,
pues debe definirse desde cudndo el ser humano es su-
jeto de proteccion juridica en nuesiro ordenamiento.
Existen divergencias entre los especialisias. Algunos
consideran que los embriones humanos son entidades
que se encuentran en un estado de su desarrollo don-
de no poseen mds que un simple potencial de vida.
Describen el desarrollo de la vida en este estadio ini-
cial diciendo que el gameto —célula sexual o germinal
llegada a la madurez, generalmente de nitmero de cro-
mosomas haploide, con vistas a asociarse con ofra cé-
lula del mismo origen para formar un nuevo vegetal o
animal- se une con uno de sexo opuesto y forma un ci-
goto (que después se dividird), luego un pre-embriin
(hasta el dia catorce tras la fecundacion) y por 1iltimo,
un embrion (mds alli del dia catorce y en el momento
de la diferenciacion celular). Sefialan que antes de la

fijacién del pre-embridn éste se compone de-células no.

diferenciadas, y que esa diferenciacitn celular no su-
cede sino después de que se ha fijado sobre la pared
uterina y después de la aparicidn de la linea primitiva
—primer esbozo del sistema nervioso—; a partir de ese
momento se forman los sistemas de drganos y los dr-
ganos. Quienes sostenen esta posicion afirman que
1o es sino hasta después del décimo a decimocuarto
dia posterior a In fecundacion que comienza la vida, y
quie no estd claro que un embridn humano sea un in-
dividuo tinico antes de ese momento. Por el conirario,
otros sostienen que todo ser humano tiene un comien-
20 tinico que se produce en el momento mismo de la fe-
cundacién. Definen al embridn como la forma original
del ser o I forma mds joven de un ser y opinan que no
existe el iérmino pre-embrion, pues antes del embrion,
en el estadip precedente, hay un espermatozoide i un
duulp. Cunndo el espermatozoide fecundy al fouln esq

enkidad se convierte ent un cigefo y por ende en un
embrion. La mds importante caracteristica de esta cé-
lula es que todo Io que le permitird evolucionar hacia
el individuo ya se encuentra en su Iugar; toda la in-
formacion necesaria y suficiente para definir las ca-
racteristicas de un nueve ser humano aparecen
reunidas en el encuentro de los veintitrés cromoso-
mas del espermatozoide y los veintitrés cromosomas
del ovocito. Se ha dicho que por induccion cientifica
se tuvo conocimiento de la novedad de la “criakura
tinica” desde hace mds de cincuenta afios, pero como
In informacion escrita en la molécula ADN del cronto-
soma era diminuta, no fue aproximadamente hasta
1987 que esa suposicién pasd a ser una realidad cien-
tificamente demostrable.”

La Sala Constitucional decide:

“Se declara con lugar la accion. Se anula por incons-
titucional, el Decreto Ejecutivo N° 24029-S del 3 de
febrero de 1995, publicado en La Gaceta N° 45 del 3 de
marzo de 1995. Esta declaratoria es retroactivn a In fe-
cha de vigencia de la norma impugnada, sin perjuicio
de los derechos adquiridos de buena fe...”

Con esta sentencia se prohibe en Costa Rica la fe-
cundacién in vitro y transferencia de embriones.

Esta interpretacién es contraria al derecho que
tienen las mujeres de disponer de su propio cuerpoy
hace mis dificil el reconocimiento del derecho al
aborto, incluso en situaciones tan graves como cuarn-
do la vida de la mujer esté en riesgo o cuando es vic-
tima de un embarazo no deseado producto de una
violacion.

Dos de los magistrados de la Sala Constifucional,
en un voto salvado, disienten respecto a que real-
mente se viole el derecho a la vida:

“I 4 Técnica de Fecundacidn In Vitro, en los términos
en que se reguln en el Decreto Ejecutivo N°24029-S,
1o es incompatible con el derecho a In vida ni a la dig-
nidad humana, sino que por el contrario, constituye
un instrumento que la ciencia y la técnica han conce-
dido al ser humano para favorecerln, ya que In inferti-
lidad, a nuestro juicio, dehe ser viste comta In
consecuencin de un estado gemuine de enfenmednd,

15. *Toda persona Hene dereche a que s respete su vida. Bste derecho eslacd prolegido por ia 1ey, en general, a portle del momente de la concep-

citr, Madie puede ser prvade de la vida afbitrariamente.”
16 Art. 21; "La vida humana o Invialable.”
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por lo gue debe ser atendidn dentro de este contexto, a
los efectos preventivos, diagndsticos y terapéuticos.”

6. Conclusitn

En definitiva, la incorporacion del Derecho Inter-

nacional de los derechos humanos en el Derecho

Constitucional costarricense, como normas supra-
constitucionales, ha venido a reconceptualizar el
principio de igualdad en el ordenamiento juridico en
sentido positivo. Estos instrumentos juridicos han
permitido sustentar recursos o acciones en la admi-
nistracién de justicia constitucional, dando pie a un
andlisis mas real del principio de igualdad en diver-
sos campos del quehacer social costarricense. Esto
nos lleva a concluir que las defensoras de los dere-
chos humanos de Jas mujeres cuentan con fuentes de
aplicacion juridica suficientes para una buena argu-
mentacion en defensa del principio de igualdad.
Quizd las principales lagunas juridicas para hacer
efectiva la igualdad de género se dan en el &mbito de
la salud reproductiva, que requiere aun de mayor de-
sarrollo y reconocimiento.

En algunos de los casos, los avances para la
igualdad real en las relaciones de género han sido

importantisimos, como es el caso de la aplicacién de

las cuotas en el &mbito politico electoral, que abre las
puertas a una mayor participacién de las mujeres en
la toma de decisiones del Estado. Por.otro lado, tene-
mos el efecto adverso de las decisiones de la Sala, co-
mo es el caso del voto 2306-00 con respecto a la
fecundacién in vitro y transferencia de embriones, en
el cual Ia jurisprudencia, de un plumazo, trata de bo-
rrar los avances logrados por la ciencia y da pasos
hacia atras en lo que respecta al derecho de las muje-
res a disponer de su propio cuerpo.

Luzego de 14 afios de haberse realizade las Glk-
mas reformas fundamentales del Derecho Constitu-
cional costarricense y de constatar que, a pesar de los
avances también hay retrocesos, es recomendable
que el movimiento de los derechos humanos de las
mujeres, asi como los 6rganos encargados de promo-
ver la igualdad entre mujeres y hombres, replanteen
sus acciones, al menos en las siguientes areas:

1- Divulgar el concepto de igualdad basado en la
CEDAW y en la creencia de que todos los seres
humanos somos igualmente diferentes en la so-
ciedad en general.

2- Desarrollar esfuerzos encaminados a facilitarie a
las mujeres el exigir sus derechos constituciona-
les en la administracién de justicia.

3- Concientizar y capacitar a las personas encarga-
das de administrar justicia constitucional en la
aplicacién de los derechos humanos de las muje-
res. :

4- Desarrollar estrategias para la conquista de posi-
ciones en las instancias de la administracién de
justicia constitucionall?.

5- Promover reformas constitucionales que refuer-
cen la igualdad de género.

6- Disefiar propuestas curriculares para el estudio
del Derecho Constitucional, con una perspectiva
de género, en las facultades de Derecho, escuelas
judiciales y en cualquier otro recinto educativo
que ensefie Derecho Constitucional.

7- Popularizar el Derecho Constitucional costarri-
cense, incluyendo las sentencias de la Sala
Constitucional, para que todas las personas se
apropien de sus derechos y obligaciones y as{

. puedan tomar las actitudes y acciones necesa-
rias para fortalecer una democracia basada en el
respeto por los derechos humanos de todas y
todos.

17, Es interesaake anallear 12 pacticipacidn de fa dnlm majer pedenecientes a |2 Sala Constitudonal con respecte a aus compafienes,



