






























































































































































5. Constitucion peruana y derechos de las mujeres

La Constitucién alude a los derechos personales y a los derechos
sociales. Segtin Rubio y Bernales:®

a) Los derechos personales son individuales y pertenecen a la personaen su
calidad de tal. Implican para el Estado una aplicacién pasiva de respetar-
los y otorgan al gobernado una esfera de libertad.

b) Los derechos sociales se producen en la medida en que el ser humano
interactia y realiza actividades sociales. Implican una obligacién de
parte del Estado: garantizar su ejercicio, crear las condiciones para ello.

En nuestra Constitucién Politica, recientemente aprobada via referén-
dum, podemos analizar lo siguiente:

A) A NIVEL DE LOS DERECHOS PERSONALES
Derechos humanos

En primer lugar, en términos generales, se ha omitido el articulo No. 105
del texto anterior de 1979, que reconocia jerarquia constitucional a los tratados
internacionales relativos a los derechos humanos, sefialando, que no pueden ser
modificados sino por el mismo procedimiento que rige para modificar la
Constitucién. Se ha modificado el fraseo del articulo 1 que decia: “La persona
humana es el fin supremo de la sociedad y el Estado” (1979) por otro algo més
restrictivo: “La defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y el Estado” (1993). La primera formulacién estaba
centrada en la persona humana como eje del derecho, y por tanto afin a un
enfoque integral de derechos humanos (contemplativo de todas sus dimensio-
nes: igualdad, libertad y dignidad) y no solo de la dignidad. Es claro que una
visién més integral de los derechos humanos permite una mejor consideracién
de los intereses y aspiraciones de las mujeres.

Derecho a la vida y a la integridad

En este dltimo sentido, la carta constitucional de 1993 contiene un
avance cuando precisa que la Constitucién consagra derecho a la vida, junto al

(25) RUBIO, Bernales. Perii: Constitucién y Sociedad Politica, Lima, DESCO,
1981.
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nombre propio, la integridad fisica, psiquica y moral, y al libre desarrollo y
bienestar (Art. 2, inciso 1). El texto anterior solo hacia referencia a la integridad
fisica, resultando mds restrictivo.

Un retroceso central en materia de derechos fundamentales es la intro-
duccién de 1a pena de muerte por delitos de traicién a la patria en caso de guerra
y terrorismo (Art. 140), que contradice tratados internacionales suscritos por el
Pert, siendo un tema ampliamente controvertido y debatido en nuestro medio.

Otro afiadido importante de la nueva Constitucion es la prohibicion
expresa de la violencia y la tortura: “Nadie debe ser victima de violencia moral,
fisica o psiquica, ni sometido a tortura o tratos inhumanos o humillantes. .. (Art.
24, inciso h). Ello deberia obligar al ordenamiento penal peruano a tipificar
como delitos las violaciones a los derechos mencionados. En el caso de la
cuestién de género esto implicaria calificar dentro del delito de la violencia
doméstica o la violacién dentro del matrimonio, que actualmente no estdn
tipificados como tales de manera precisa.®®

Otras Constituciones avanzan algo mds en este aspecto. Asf, la constitu-
cién colombiana (1991) sefiala que “Cualquier forma de violencia en la familia
se considera destructiva de su armonia y unidad, y serd sancionada conforme a
ley” (Art. 42). La carta que lamujer brasilera a los constituyentes (1987) sugiere
tipificar como delitos las agresiones fisicas, psicoldgicas o sexuales a la mujer
dentro o fuera del hogar, la consideracién de los delitos sexuales como delitos
contra la persona, la creacién de albergues y comisarias de mujeres y la
proteccion a las victimas de violacion.

Un punto poco preciso a este nivel es el referido a la permisividad del uso
del cuerpo de lamujer por la publicidad y la pornografia, degradando su imagen
e integridad como persona humana. Este aspecto requiere como muchos de un
énfasis protectivo que aminore la disparidad de facto que se produce, pese a la
existencia de una Constitucién que protege el derecho ala vida y ala integridad,
fisica, psiquica y moral de la persona humana.

Finalmente, otra reivindicacién de género en este nivel es que el respeto
a la integridad de los presos, supone la separacién de hombres y mujeres en
centros penales distintos, cuestion que es omitida tanto por la Constitucién de
1979, como por la de 1993, y que si es incluida por otras constituciones.??

B)  ANIVEL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En primer lugar, la nomenclatura de titulos y capitulos ha cambiado, de
modo que antes (1979), los derechos econémicos, sociales y politicos eran parte

(26)  Hay un proyecto de Ley contra la violencia Doméstica promovido por Lourdes
Flores Nano.
(27)  Constitucién Nicaragiiense.
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del Titulo general: derechos y deberes fundamentales de la persona, mientras
que en la Constitucion de 1993 se sugiere que no son derechos fundamentales.
Ademés se omite el término social para caracterizar al Estado de Derecho,
(Art. 3°) tendiendo a eliminar el rol del Estado como garante de los derechos
sociales. Otras constituciones como la brasilera (1988) o la chilena (1980) st
consideran a los derechos sociales y politicos como derechos fundamentales.

En relacién a los derechos sociales el Derecho a la igualdad ante la ley
sin discriminacion, es el central. La Constitucién de 1993 recoge este derecho
en el articulo 2, inciso 2: “Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley.
Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, idioma, religién,
opinién, condicién socioeconémica o cualquier otra indole”.

Esta formulacién es adn general y toma en cuenta la necesidad de
modificar los valores y comportamientos, o de salvar los obstdculos reales que
dan lugar a la discriminacién de hecho. Es necesario también que existan
mecanismos para denunciar las violaciones a estos derechos de manera rdpida
y legitima.

La Constitucién de 1979 era més explicita en este punto cuando afiadia
que “el var6ny lamujer tienen iguales oportunidades y responsabilidades, laley
reconoce a la mujer derechos no menores que al varén” (art. 2, inciso 2). Otras
constituciones también aterrizan mas:

- La Constitucién cubana establece al Estado como garante de estos
derechos, estableciendo que las instituciones estatales educan a todos
desde la mds tierna infancia en el principio de igualdad. Introduce
ademds la sanci6n penal a toda forma de discriminacion (menos religién
y opinion).

- La Constitucién brasilera también asegura el derecho de respuesta,
proporcional al agravio, por medio de una indemnizacién por dafio
material, moral o de imagen, y el amparo de la ley para penar cualquier
discriminacién atentatoria contra los derechos fundamentales (Art. 5°,
incisos V y XLI).

o La Constitucién colombiana precisa que “El Estado promueve las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de los grupos discriminados y marginados”. La Constitucién
italiana y la espafiola tienen fraseos del mismo tenor tendientes a
relacionar igualdad real con igualdad formal y de oportunidades.

El derecho a la igualdad politica

Est4 garantizado en el art. 2, inciso 17 de nueva Constitucién que amplia
la anterior formulacién (inciso 16 de antigua): “Toda persona tiene derecho a
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participar en forma asociada o individual en la vida politica, econémica y
cultural de la nacién. Los ciudadanos tienen, conforme a la ley, los derechos de
eleccién de remocién o revocacion de autoridades, de iniciativa legislativa y de
referéndum”. El capitulo III, asegura el mismo derecho y el de “ser elegidos”
como representantes, el derecho a participar en partidos politicos e introduce el
derecho a referéndum.

Los derechos politicos mds extendidos son la participacién en los
partidos politicos y en los sufragios. Ahora bien, en el Perd, los analfabetos,
mayoritariamente mujeres, alcanzaron el derecho al sufragio recién en 1980.
Respecto del derecho a ser elegidos, la igualdad formal no ha garantizado el
pleno ejercicio de estos derechos para las mujeres, habiendo poca proporcién de
regidoras, parlamentarias y ministras.

La participacién mayoritaria de mujeres en organizaciones alimentarias
sociales no tiene una correspondencia en el plano politico, ya que este tipo de
actividades pertenecen en principio al “d4mbito privado”. Pese a los avances
legislativos sobre derechos humanos, gran parte de la esfera de la reproduccién
adn continda dentro de los linderos del dmbito privado y doméstico, y los
derechos y programas sociales son una suerte de pacto en conjunto a los
problemas de alimentacidn, salud, cuidado de los nifios, etc. Los servicios que
el Estado no puede ofrecer son afrontados por las familias o por organizaciones
sociales mayormente conformadas por mujeres (comedores populares, Vaso de
Leche, promotoras de salud, etc.).

La presencia de lamujer en los espacios no institucionales de la politica,
en la sociedad civil, es diferenciada: escasa en los colegios profesionales y
gremios y significativa en actividades que se proyectan desde lo privado hacia
lo puiblico: movimiento social de mujeres: Comités de Amas de Casa (mujeres
mineras) Asociaciones Distritales de Mujeres Campesinas.® Comedores,
Vaso de leche.® Desde estos espacios, las mujeres han ensanchado el espacio
tradicional de la politica y se van colocando como interlocutoras del gobierno
y la institucionalidad.

Simultdneamente, estos espacios del movimiento social de mujeres han
cumplido el rol del soporte del ajuste estructural,®” afrontando los vacios

(28)  Lamujer rural tiene poco o ningtin acceso a la propiedad de la tierra. Solo el 3%
de parceleros de la costa después de la R.A. son mujeres. SNY, 1992.

(29)  Se calculan 5.000 Comedores Populares, de los cuales 1.800 son Autogestiona-
rios 9FOVIDA, 1992) y 7.500 Comités del vaso de Leche (Mujeres peruanas en
cifras. CENTRO, Lima, 1993).

(30)  Los comedores en el Peri geométricamente a partir del Shock econémico
(1990-93).
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dejados por la compresion del Estado, sin que por ello obtuvieran un reconoci-
miento de la naturaleza piblica de su labor. Logran, sin embargo, que de dicten
determinados dispositivos legales,*" debiendo defender y presionar continua-
mente para su cumplimiento.

Otras constituciones toman en cuenta a las organizaciones de mujeres.
La Constitucién cubana se propone estimular y promover a las organizaciones
de mujeres. Reconoce a la Federacién de Mujeres como constructora de la
sociedad socialista y la Constitucién nicaragiiense sefiala que el Estado debe
eliminar los obstéculos a la participacién igualitaria en la vida politica. La
propuesta brasilera® plantea que se reconozca “la titularidad del derecho de
accién a los movimientos sociales organizadores, sindicatos, asociaciones y
entidades de la sociedad civil en la defensa de los intereses colectivos”.

Los derechos en el empleo y el trabajo

La Constitucién 1993 plantea que el trabajo es un derecho y un deber
social y que es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan (art. 23).
La Constitucién 1979 era menos explicita en este sentido pero en cambio
sefialaba el principio de igual remuneracién por trabajo de igual valor para
hombres y mujeres (art. 43), cuestion que la nueva Constitucion ha omitido pese
a ser parte del convenio OIT suscrito por el pafs y explicito en una serie de
constituciones modernas.

Ademis, los convenios OIT para eliminar discriminaciones y barreras,
han sido insuficientes para evitar la discriminacion real de las mujeres en el
empleo. Las mujeres no han logrado integrarse plenamente al mercado de
trabajo, y cuando lo han hecho es en condiciones desventajosas. Al retroceso
general en esta materia (reduccién de la estabilidad laboral, seguridad social,
etc.), hay que afiadir el hecho de que la mujer estd incorporada precisamente en
los sectores més precarios, donde carece de la efectiva proteccién en razén de
su condicién de mujer (maternidad, lactancia, etc.). Lacrisis y el ajuste agudizan
las desigualdades en la distribucién de los ingresos y beneficios y en las
oportunidades de empleo. La mujer se incorpora masivamente a la PEA y al
mercado laboral (para compensar la caida del salario) pero en las actividades
menos remuneradas del creciente sector informal de la economia; el comercio

(31) Ley Vaso de Leche y Ley de Comedores.
(32) Carta de la Mujer Brasilera a los Constituyentes, ob. cit.
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ambulante, el trabajo domiciliario, servicios personales, pequefa produccién de
partes para la industria, etc.*” Los programas de ajuste significan mds horas de
trabajo para la mujer (retribuido y sin retribuir).

Para aminorar esta situacion, se requeriria disposiciones especificas. La
Constitucién nicaragiiense por ejemplo, avanza mds en este aspecto sefialando
que “nadie podré negar empleo a las mujeres aduciendo razones de embarazo,
ni despedirlas durante éste o el periodo post-natal, de conformidad con la ley”.
La Constitucion brasilera establece licencia por paternidad (art. 7, inciso 19).
También plantea “proteccion al mercado de trabajo de la mujer, mediante
incentivos especificos, de acuerdo a ley” (inciso XX). La Constitucién colom-
biana sefiala que el Estado apoyard de manera especial a la mujer cabeza de
familia y dard subsidio alimentario a la madre desempleada o desamparada.

La carta de la mujer brasilera plantea el principio de salario igual por
trabajo igual. La igualdad en el acceso al mercado de trabajo y a los ascensos
profesionales, la proteccion a la madre trabajadora (real o adoptiva), legislacion
laboral plena para la trabajadora doméstica, salario familiar real.*¥

La proteccién a mujer en materia laboral en ambivalente: de un lado
impide que la contraten y limita por tanto su incorporacién al mercado de
trabajo. De otro lado si se elimina coloca a la mujer en situacién de desventaja
frente a los otros trabajadores.

DESEMPLEO

1979: desempleo masculino: 4.6%
desempleo femenino: 10.5%

1990: desempleo masculino: 6.5%
desempleo femenino: 11.4%

Coyuntura Laboral - DESCO, feb. 92

(33)  Lasmujeres representanel42.3% de la categoria de trabajadores independientes.
E1 90% de trabajadores del hogar son mujeres, (1991). La tercera parte de las
“mujeres empresarias” estdn en la rama de comercio, restaurantes y hoteles. El
total de “mujeres empresarias” s6lo representa el 13% de la PEA de esa categoria
(1986). Las trabajadoras familiares no remuneradas se concentran en mayor
gradoen lasierra. TOVAR, Teresa. Género, ajuste y ciudadania. DESCO, 1993.

(34)  PNUD, 1992. Salarios femeninos como porcentaje de salarios masculinos:

- El ' més alto del mundo: Suecia: 89% (le sigue Australia con 88%)

— El més bajo de los paises industrializados; Japén: 50%

—  Otros pafses industrializados: EE.UU.: 59%, Canada: 63%, Irlanda: 62%
Pert, INEIL M. de Trabajo, 1991, Ingresos femeninos como % de los masculinos:
1990: 50%
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El trabajo de las mujeres en los comedores traslada el rol reproductivo
de la mujer al dmbito piblico, no solo porque cocina en comiin, sino porque
subsidia los salarios.* La poblacién atendida por los comedores populares
representa el 21% de la poblacién de los distritos mds pobres de Limay el 12%
de la poblaci6n total de la poblacién total de la capital. Es decir que de cada 100
habitantes de Lima, 12 comen en un comedor. En 1992, el 3.7% de limefios se
alimentaba en un comedor popular (4 de cada 100). Segiin cifras de 1990, el 56%
de habitantes de Lima metropolitana estd en situacién de pobreza. E1 22.5% de
limefios es indigente. El derecho social a una remuneracién justa es paliado en
este caso —por el movimiento de mujeres que se encarga de reproducir la fuerza
de trabajo subsidiando esta labor con su trabajo de gestién comunal.

No obstante lo anterior, el estatus que tienen los derechos politicos (como
el sufragio) y los derechos sociales (trabajo, salud, educacién), donde est4
presente la mujer (en general y con mayor dimensién en tiempos de crisis) no
es el mismo. El Estado de bienestar incorpor6 los derechos sociales a la politica
pero es una categoria inferior: el pobre no es visto como un ciudadano privado
de derechos sociales sino como un ser humano necesitado de la generosidad del
Estado y la sociedad. Posteriormente, cuando el Estado de Bienestar entra en
crisis, el Estado apela a la generosidad y laboriosidad de la sociedad y de las
mujeres pobres. La politica social (marco de muchos de los programas destina-
dos a las mujeres) tiene un rol también subordinado respecto de la politica de
desarrollo y se restringe su presupuesto y radio de accién o se le da un enfoque
paliativo.@®

Los derechos a la igualdad en la educacién

Para garantizar una efectiva igualdad de género en el 4mbito cultural y
educativo, tienen un sentido progresivo las constituciones que estimulan la

(35)  “Sobre los alimentos queremos decir algo compaiieras: es cierto que nosotros los
necesitamos para podernos alimentar hoy...; pero somos conscientes que esta no
es la solucién al problema de nuestra alimentacién. No resuelve el desempleo...
tampoco beneficiaa nuestraagricultura, pues los alimentos que nos donan vienen
de los paises desarrollados en lugar de consumir lo que producimos acd y apoyar
asf a los campesinos... y que toda la vida tengamos que recibir alimentos... y
cuando no vengan esos alimentos, de qué nos alimentaremos. .. hoy los usamos
por la emergencia que vivimos... tratando de que permitan capitalizarnos,
generarnos ingresos propios que nos hagan realmente autogestionarios”. Discur-
s0 de dirigenta de Comedores. FOVIDA, archivo 1992.

(36)  No es casual que precisamente ahora, en el marco de la reconceptualizaci6n del
desarrollo se esté discutiendo también la necesidad de resituar las politicas
sociales y de “formacién de recursos humanos” como elemento central y no
asistencial del desarrollo. (Ver planteamientos de la CEPAL al respecto).
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coeducacién, ademds obviamente del principio de no discriminacién en la
escuela, y las que explicitan la accién del Estado como garante en el acceso a la
escolaridad.

La Constitucion de 1993 restringe la funcién del Estado: ha eliminado el
articulo 25 que decia “Corresponde al Estado... dirigir y supervisar la educa-
cién, con el fin de asegurar su calidad y eficiencia segtin las caracteristicas
regionales y otorgar a todos igualdad de oportunidades”. Ahora no asegura sino
“supervisa” su calidad y cumplimiento (art. 16). Sefiala no obstante que “es
deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educacién
adecuada por razén de su situacién econémica o de limitaciones mentales o
fisicas”. El nuevo texto no estipula nada respecto a la coeducacién. Ha
eliminado también el art. 26 de la Constitucién anterior, que sefialaba que “La
erradicacion del analfabetismo es tarea primordial del Estado”. Como se sabe,
en el Pert el porcentaje de analfabetos desde 10.8%, porcentaje que se eleva en
zonas rurales.®”

Ninguna de las constituciones que hemos revisado®® menciona o pro-
mueve la coeducacidn, varias mantienen el rol del Estado como garante de la
equidad en el acceso a la escuela. (Brasil, Panam4, Bolivia).

Los derechos de la mujer en las relaciones familiares

La Constitucién de 1993 ha eliminado el capitulo referente a la familia.
Otorga proteccién especial al anciano, al nifio, al adolescente y a la madre en
situacién de abandono, protege a la familia y promueve el matrimonio (art. 4).

Tanto el texto de 1979 como el de 1993 contienen un avance importante
al otorgar a la unién de hecho “entre un hombre y una mujer libres de
impedimento matrimonial, los derechos correspondientes: sociedad de ganan-
ciales y comunidad de bienes (art. 5). Esto también es reconocido por la
Constitucion boliviana, por la panameiia (cuando la unién de hecho tiene cinco
afios de duraci6n), por la brasilera, por la colombiana.

La Constituci6n de 1993 establece “que es deber y derecho de los padres
educary dar seguridad a sus hijos”. La igualdad juridica de derechos de hombre
y mujer en el matrimonio est4 garantizada por el Cédigo Civil. Otras constitu-
ciones como la boliviana, la brasilera, 1a panamefia explicitan este principio
sefialando que la igualdad de derechos de los cényuges.

(37)  Perd, 1989 (INE): 47.2% de mujeres rurales analfabetas.
(38)  Chile, Colombia, Brasil, Panam4, Bolivia y Argentina.
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La Constitucién peruana no explicitai}fa’d?i'ﬁsﬁé’cm delapatermidad™En
Brasil se ha propuesto que la paternidad y la maternidad sean declaradas valores
sociales fundamentales, debiendo el Estado asegurar los mecanismos para su
desenvolvimiento. En Colombia y Nicaragua, la Constitucién denomina a este
proceso “Proceso de reproducciéon humana” que es la responsabilidad de la
pareja 'y goza de la proteccion del Estado.

La Constitucién colombiana sanciona la violencia en la familia, apoyard
de manera especial alamujer jefa de hogar. La Constitucion brasilera establece
licencia por paternidad (aunque no fija su duracién).

La Constitucién peruana y la mayor parte de las constituciones establece
laigualdad de derechos de los hijos cualquiera sea su filiacion. “Todos los hijos
tienen iguales derechos y deberes. Estd prohibida toda mencién sobre el estado
civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiacion en los registros civiles y
en cualquier otro documento de identidad.

6. La normatividad peruana y sus vacios en relacion al género

La distancia entre las formulaciones juridicas constitucionales y la vida
cotidiana de las mujeres muestra, que el problema est4, en parte, en los vacios
de procedimientos que dejan margen para la discriminacion préctica de lamujer
y, de otro lado, que el cambio en las leyes no implica que automdticamente
desaparecen las situaciones de discriminacién de lamujer. Hacemos un pequeifio
alcance relativo a algunas de las imprecisiones en materia legal que afectan ala
igualdad de género en el caso peruano.

i) El Cédigo Civil vigente establece que si uno de los conyuges sostiene
econdémicamente el hogar, el otro conyuge tiene la obligacion de atender
el hogar y cuidar de los hijos. Esta especificacién innecesaria trasluce
una carga tradicional sutil que se refuerza cuando esta “igualdad se aplica
sobre la base del reconocimiento préctico de funciones diferenciadas.

il)  Asimismo, al especificar casos en que la mujer asume la representacion
conyugal, se da a entender que por lo general es el marido el que la tiene
(ver recuadro).

La mujer asume la jefatura del hogar:

— Si el marido estd prohibido judicialmente
— Si se desconoce su paradero

— Si ha abandonado el hogar

— Si el marido otorga poder a la mujer

Codigo Civil 1984, Perii

69




iii)

iv)

V)

vi)

vii)

viii)

ix)

(39)

LaLey reconoce y ampara la unién por concubinato, pero el parlamento
harechazado los proyectos de Ley que propon fan crear un nuevo “Estado
civil”: el de conviviente y que proponfan pensién de viudez para
concubinas.

Los tramites de separacién, juicio de alimentos, etc., son engorrosos,
largos y costosos, y generalmente no pueden ser afrontados por las
mujeres de bajos ingresos, que siguen en la préctica subordinadas a sus
ex-conyuges. A ello se suma el temor a las represalias del hombre, frente
alas cuales las mujeres no disponen de mecanismos juridicos adecuados
y realmente eficaces de defensa.

Aunque la ley prescribe que el salario de los trabajadores a domicilio no
podr4 ser inferior al minimo vital y que los trabajadores de pequefia
empresa deben tener beneficios sociales y seguridad social, esto no se
cumple, por la ausencia de supervision. Como se sabe, la incorporacién
de 1a mujer al mercado laboral en los afios de la crisis se da sobre todo
enlaeconomiainformal, y enel trabajo de subcontratacion: por tanto esta
situacion la afecta directamente.

La obligacién de las empresas de instalar salas cuna cuando tengan mas
de 25 trabajadores limita la intencién de contratacién de mujeres a un
niimero inferior de 25, y discriminan précticamente ala mujer del trabajo
dependiente. (A ello se aunalaobligacién del empresario de darhorasde
lactancia, descanso pre y post-natal, etc.).

Laley contra el hostigamiento sexual en el trabajo es imprecisaen lo que
se refiere a qué se entiende por hostigamiento. El hostigamiento no estd
tipificada como delito, ni penado por la ley.®”

La mujer tiene prohibido realizar una serie de trabajos: minas y canteras,
trabajo nocturno, trabajo de los domingos, construccion, fundiciones de
metales, venta de diarios, revistas, billetes de loterfa, lustre de calzado,
normas que ademés de obsoletas no se cumplen. Las mujeres que se han
incorporado masivamente al trabajo durante la crisis y el ajuste lo ha
hecho precisamente en varias de estas actividades.

A nivel de la publicidad y de los medios masivos de comunicacion, se
sigue difundiendo una imagen inadecuada de la mujer (como objeto
sexual, encasillada en roles domésticos, etc.), incumpliendo sistematica-
mente los principios de 1 ano discriminacién consagrados en la Consti-
tucién y en los Tratados Internacionales y el Cédigo de Etica del Consejo
Nacional de Publicidad que establece que los mensajes deben ser
“respetuosos, honestos y no discriminatorios”.

Cuestién que si se establece en otros paises desarrollados.
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7 Conclusion

Ademds de las imprecisiones e incumplimientos de las leyes y disposi-
tivos, la ciudadania politica de las mujeres se ve afectada también por las
desventajas acumuladas en términos de informacién, educacién, propiedad, etc.
Es el caso de las mujeres campesinas indocumentadas.*” En el caso de la
propiedad, la mayoria de las mujeres rurales no es ni se siente co-propietaria de
la parcela,“) el C6digo de Comercio vigente limita el ejercicio del comercio por
parte de la mujer. En periodos de ajuste estructural, estas limitaciones bloquean
las posibilidades de la mujer de hacer frente a la crisis, de acceder al crédito, etc.

Finalmente, quedan por conseguir algunos derechos: la despenalizacién
del aborto por violacién o la penalizacién de la violacion dentro del matrimonio
(que actualmente no es considerada como delito), la Ley contra la violencia
doméstica.?

En suma, el camino que hay que recorrer para lograr una plena corres-
pondencia entre la condicién de ciudadania de las mujeres, su expresién formal
y juridica y su ejercicio practico y real es atin largo e inacabado. La reconcep-
tualizacién y debate sobre las nociones de democracia y derechos humanos
abonan en su favor a la vez que crece la presencia inobjetable de las mujeres en
la escena social.

(40) En 1989 se dio una ley para facilitar los trdmites de partida de nacimiento.
La Ley de Reforma Agraria reconoce el derecho de propiedad de las mujeres
convivientes.

(41)  Cuando se le pregunta dénde est4 su marido, la mujer responde: “en su charca”
(incluso en los pocos casos en que ella es la propietaria. Programa Chincha
Desco, Lima.

(42)  Actualmente como Proyecto y que incluye la intervencién policial en el domi-
cilio en caso de maltrato. Si bien la violencia doméstica estd penada y existe
desde 1988 una comisarfa de la mujer, la victima debe probar su agresion, pasar
por engorrosos exdmenes legales y durante el proceso no se toman medidas
contra el agresor.
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Este estudio trata de dos temas fundamentales —acceso e impacto—.
El término acceso se entenderd como la habilidad de la mujer para penetrar,
sobreviviry ascender dentro del sistema judicial. El término impacto se referir4
al efecto que tienen las juezas dentro del sistema judicial y en la sociedad en
general.

1 ACCESO

Aunque existen diferencias entre los paises de América Latina, en
muchos aspectos la mujer latinoamericana ha superado a la norteamericana en
términos de acceso a posiciones dentro del sistema judicial. En los Estados
Unidos las mujeres constituyen dnicamente el 10% de los miembros de los
tribunales federales de apelaciones, y son atin menos representativas dentro del
grupo de jueces administrativos. En contraste, el 40.6% de los jueces en Costa
Rica son mujeres, asi como en Repiblica Dominicana son el 34%. Los
porcentajes son aiin mds altos en algunos paises suramericanos.

Es necesario estudiar la situacién de las juezas latinoamericanas, porque
la informaci6n obtenida puede ser de gran utilidad no solo para los paises
latinoamericanos, sino también para otros paises como los Estados Unidos. En
Ameérica Latina, en los paises en que la participacién de juezasresulta ser muy
baja, esta informacion serd de utilidad para buscar el mayor acceso de mujeres
alos Poderes Judiciales. En los Estados Unidos, la evidencia de que se estd atrés
de muchos paises latinoamericanos en este aspecto podria ser utilizada para
incrementar el nimero de juezas.

Es necesario investigar més alld del nivel de éxito cuantitativo que han
logrado las mujeres latinoamericanas, en términos de un incremento femenino
en las bancadas de jueces, y formular preguntas cualitativas sobre su éxito,
desempefio y movilidad laboral. Por ejemplo: ;por qué se incorpora la mujer al
sector judicial?, ;qué posiciones ocupa dentro de la jerarquia judicial?, ;cudles
Son sus oportunidades para ascender en el escalafén judicial?

Las respuestas probablemente sean complejas, y hasta incémodas ; Estd
incorpordndose la mujer al sistema judicial debido a sesgos por género
existentes en otras carreras juridicas? ;Son atraidas las mujeres al sistema
Judicial porque este les permite horarios mds flexibles y compatibles con su
“doble jornada” (domésticay profesional)? ; Les es posible alas mujeres servir
€omo juezas debido a la disponibilidad de servicios de otras mujeres que
laboran como sus empleadas domésticas? ; Tienen las mujeres un mayor acceso
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a posiciones de bajo nivel dentro de la jerarquia judicial porque estas posicio-
nes son vists dentro de la jerarquia judicial, porque estas posiciones son vistas
como de menor importancia por los hombres o son menos remuneradas?
¢Hasta qué punto limita la influencia politica, el acceso y progreso de las
mujeres dentro del sistema?

Algunas de estas preguntas serdn dificiles, pero pueden ser ampliamente
formuladas y las respuestas serdn valiosas para ayudar en los esfuerzos de
reforrna dentro y fuera de América Latina. Muchas de estas preguntas también
se han formulado en los Estados Unidos sobre juezas y otras profesionales. Por
ejemplo, dado que el progreso es lento respecto a compartir entre la pareja el
cuidado de los hijos y otras responsabilidades domésticas," actualmente se est4d
dando un debate en los Estados Unidos en cuanto a que si deberfa existir una
verdadera “carrera maternal” (mommy track), 1a cual garantizaria a las amas de
casa una serie de garantias sociales y financieras en compensacién por su
imposibilidad de acceder o ascender en una profesién) para mujeres que
combinan responsabilidades como profesionales y amas de casa.?

Estd claro que la igualdad formal no brindard igualdad real para las
mujeres. Mientras el lugar de trabajo siga siendo disefiado para hombres sin que
se les asigne responsabilidades domésticas significativas y sean las mujeres
quienes llevan toda la carga de estas responsabilidades, ellas seguirdn estando
en una tremenda desventaja, aln si se les otorga igual acceso laboral. De ahi que
sea una urgente necesidad introducir los cambios estructurales, tanto dentro del
lugar de trabajo, como dentro de la familia.

Siempre se puede aprender de los esfuerzos reformistas, como el de
Costa Rica con su “Ley de Promocion de la Igualdad Social de la Mujer” con
énfasis en igualdad “real” y no en igualdad formal. La ley aprobada difiere, en
muchos aspectos, del original “Proyecto de Ley Igualdad Real de la Mujer”,

(1) Estudios contindan demostrando que la mayoria de los hombres en nuestro pafs
conparten poco el cuidado de los nifios y hacen muy poco, si acaso, de los deberes
tradicionalmente femeninos de la casa. Véase: HOCHSCHILD. Arlie, The
Second Shift: Working Parents and the Revolution at Home, University of
California Press, California, 1989.

(2)  Véase: SCHWARTZ Felice N. “Executives and Organizations: Management
Women and the New Facts of Life”, Harvand Business Review, Volumen 67,
Enero-Febrero 1989, p. 65. EHLRICH, “The Mommy Track™ Business Week,
Marzo 20, 1989, p. 126; “Symposium on Women in the Lawyering Workplace:
Feminist Considerations and Practical Solutions”, New York Law School Law
Review, Volumen XXXV, 1990, p. 293.

(3)  Véase ANSORENA MONTERO Aixa. ElProyecto de Igualdad Real de laMujer
en Costa Rica: Democracia y Lucha por la Amplificacién de los Derechos de Ia
Mujer” ponencia presentada en el XV Congreso Internacional de Ia Asociacion
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que entre otras cosas, requeria una cuota de representacion para la mujer en la
lista de candidatos a diputados y municipes, que fuera proporcional a su
representacion entre los votantes (aproximadamente 50%).®

En Estados Unidos, las mujeres fracasaron hace algunos aiios, en
nuestros esfuerzos por ratificar una Enmienda pro Igualdad de Derechos en la
Constitucién de los Estados Unidos, que hubiera hecho que la igualdad de sexos
fuera un derecho federal constitucional explicito. Los Estados Unidos también
estdn rezagados con respecto a América Latina en otras dreas, nunca han
ratificado la Convencién de Naciones Unidas sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Contra la Mujer, asi como otros documentos impor-
tantes sobre Derechos Humanos. En los Estados Unidos, por lo general, la
mujer no recibe el derecho de incapacidad pre y pos natal con goce de sueldo,
casi siempre garantizada —si no obligatoria— en los paises latinoamericanos.
Recién el afio pasado, el Presidente Bush vetd una ley que hubiera obligado al
patrono a dar periodos cortos de permiso, sin goce de sueldo, para los padres
de recién nacidos o nifios recién adoptados, o trabajadores con nifios o padres
seriamente enfermos.

Mientras los Estados Unidos se quedan atrds de muchos paises latinoa-
mericanos en cuanto al reconocimiento de instrumentos internacionales sobre
derechos humanos y en ciertas dreas legislalivasy constitucionales los codigos
penales, civiles y de familia latinoamericanos no siempre han ido paralelos a
las reformas constitucionales o a los convenios internacionales ratificados. A
menudo, todavia acarrean resabios de su linaje napoleénico en términos de
tratamiento arcaico y discriminatorio hacia la mujer. La Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer y la Década de la Mujer de Naciones Unidas (1975-1985) enfocaron

de Estudios Latinoamericanos, Miami, Florida, diciembre 1989. SAINT-
GERMAIN Michele & Martha L. Morgan, “Equality: Costa Rican Women
Demand the Real Thing”, en prensa.

(4) En Colombia, 30 grupos incluyendo asociaciones y organizaciones laborales
publicaron recientemente una solicitud para que la Asamblea Nacional, que estd
actualmente revisando la Constitucién de Colombia, incluya lo siguiente: De
conformidad con el principio de Democracia Participativa la composicién del
poder piiblico en todas sus formas (Nacional, Departamental y Municipal),
corresponderd a la proporcional entre varones y mujeres de acuerdo a los
porcentajes de votacion obtenidos en las elcciones populares inmediatamente
anteriores. “Comunicado de las Mujeres de Colombia a la Asamblea Nacional
Constituyente”, El Tiempo, marzo 21, 1991.

(5)  En contraste, el Articulo 32 de la ley Costarricense, Ley de Promocion de la
Igualdad Social de la Mujer, extiende el perfodo de la trabajadora a tres meses
de incapacidad con goce de sueldo a madres que adoptan hijos. Ademé‘s,. el
Articulo 9 dice: “Los padres laboralmente activos tendrén derecho alos servicios
de apoyo de los centros infantiles Los de escasos recursos econémicos tendrén,
ademids, el derecho a recibir un subsidio por parte del Estado”.
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su atencién hacia la necesidad de reformas legislativas y encendieron la chispa
que hizo posible muchos cambios en algunas dreas. Pero todavia queda mucho
por hacer. En las dreas de implementacion y ratificacion, las tareas son atin
mayores. A la fecha, los tribunales no han jugado un papel predominante en la
lucha por los derechos de la mujer en América Latina. Al darse reformas
Iegislativas la atencién se desvia hacia los tribunales para la aplicacién de las
nuevas garantias legales, y ello implica que el papel del Poder Judicial deberia
ser cada vez mds importante.®

Otras cuestiones dificiles sobre el acceso y ascenso de las mujeres jueces
en América Latina y los Estados Unidos, tienen que ver con el grado de
politizacién de los sistemas judiciales. En los Estados Unidos, las presiones son
mads obvias en los tribunales estatales, donde 41 de los 50 Estados eligen jueces.
Cada vezmads, tales elecciones son disputadas y requieren de gastos sustanciales
de campaiiia. Por lo tanto exigen contribuciones politicas que amenazan, si no
comprometen, la independencia judicial y al mismo tiempo traen problemas
econémicos para el acceso de la mujer. Aunque son nombrados y no electos, los
jueces federales dentro del sistema de tribunales federales, sus nombramientos
no estan basados tinicamente en competencia y méritos.

En América Latina la politizacion dentro del sistema judicial tiene sus
propias caracteristicas y complejidades. El efecto de la politizacion en el
acceso de juezas en la disminucion de la misma, son temas importantes que
deben explorarse.

(6) Abogadas feministas en Costa Rica estdn abriendo camino en los tribunales. El
7 de mayo de 1991, el Comité Latinoamericano Para la Defensa de los Derechos
de la Mujer (CLADEM), present6 un Recurso de Amparo ante la Sala Constitu-
cional da la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, aduciendo que el requisito
de la Caja Costarricense del Seguro Social de que una mujer necesita el
consentimiento de su marido para la esterilizacion, violaba el Articulo 33 de la
Constitucién, Articulos 12, 15 y 16 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAW), el Articulo 1y 2 de la Ley de la Promocién para la Igualdad Social
de la Mujer, y el Decreto Ejecutivo regulando la esterilizacién. Las abogadas
feministas costarricenses también intervinieron recientemente en procedimien-
tos ante la Sala Constitucional para defender la constitucionalidad del Articulo
7 de la Ley de Promoci6n para la Igualdad Social de la Mujer que garantiza que
toda propiedad otorgada por el Estado, debe registrarse como propiedad de la
mujer en casos de unién de hecho.

Nota del editor: En el articulo de Jorge Enrique Romero-Pérez Derecho
constitucional y género (San José: Revista de Ciencias Juridicas, No. 75, 1993),
se da cuenta de las Resoluciones de la Sala IV sobre estos dos casos. En el
primero, se permiti6 la esterilizacién terapéutica con la autorizacién de la mujer;
y, en el segundo, la Sala IV —Constitucional— declar6 inconstitucional el art. 7
citado por violar el numeral 33 de la Carta Magna, principio de igualdad.
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Ik IMPACTO

Al discutir el tema de acceso, se ha enfocado hasta el momento, en
términos de igualdad, vale decir, la mujer es igual al hombre y debe ser tratada
igual en términos de acceso a oportunidad de empleo. En contraste, la cuestion
de impacto también se discute frecuentemente en términos de diferencia, ;son
las juezas diferentes y generan sus acciones y participacion alguna diferenciaen
el sistema?

La respuesta parece obvia: por supuesto que las juezas hacen una
diferencia. En los estudios descritos por la Dra. Wikler sobre el sesgo por
género, se indica la persistencia de éste en los sistemas judiciales en los Estados
Unidos. La presencia de juezas desafia los estereotipos negativos tradicionales
sobre las mujeres, que contindan plagando a los sistemas judiciales, y puede
hacer de un tribunal un lugar mds hospitalario para otras mujeres -sean
abogadas, victimas, testigos, partes, jurados, o funcionarias judiciales.

Los temas sobre el sesgo por género y sobre si la mujer como juez marca
alguna diferencia, surgi6 durante el debate sobre la ley Costarricense “Ley de
Promocion de la Igualdad Social de la Mujer”. Segiin se aprobo, el Articulo 14
de la ley dice: “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 funciona-
ria judicial”. ® Segin la propuesta original, la ley también decia que si tal caso
era también escuchado por un Tribunal Superior, al menos uno de sus miembros
deberia ser mujer. Esta tiltima cldusula se eliminé luego de que la Suprema Corte
de Justicia de Costa Rica la objetd por ser conflictiva con el Articulo 35 de la
Constitucion que dice que nadie puede ser juzgado por un tribunal o juez
especialmente nombrado para ello. Se repuso con el Articulo 16, que declara
que “el Poder Judicial estd obligado a capacitar a todo el pcrsonal judicial
competente para tramitar los juicios en que haya habido agresion contra una
mujer”.

Cualquier cambio que amplie la educacién de aquellos que actian como
Jjueces, aumenta el potencial del sistema judicial para entender y tener afinidad
con los problemas que enfrentan la gran cantidad de ciudadanos que llegan a él.
Segiin expres6 la Jueza canadiense Rosalie Abella: “Toda persona que toma
decisiones y entra a un Tribunal a oir un caso estd armado, no s6lo con los textos
legalesrelevantes, sino conuna cajade valores, experiencias y percepciones que
estdn profundamente arraigados.”

(7)  ABELLA, Rosalie S., “The Dynamic Nature of Equality”, en Sheila Martin &
Kathleen Mahoney, ed., Equality and Judicial Neutrality, Carswell, Toronto,
Canadé4, 1987, citado por WILSON, Bertha, “Will Women Judges Really Make
a Difference”?, Osgood Hall Law Journal, Volumen 28, 1990, pp. 507-510.

(*)  Nota del editor: En diciembre de 1994 la Asamblea Legislativa aprob6 una Ley
sobre Acoso Sexual (Costa Rica).
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Las juezas, como grupo, también traen consigo valores, experiencias y
percepciones diferentes a las de los jueces varones, y, si es asf, ;afecta esto en
su toma de decisiones? Detrds de las preguntas a este nivel, existen temas
précticos y teéricos que han dividido profundamente a las activistas feministas
y alos investigadores. (Usaré el término “feminista” para describir a aquellas
personas comprometidas con la promocion e igualdad de la mujer, aunque
comprendo que en América Latina, como en otros lugares, no todas usarian este
término para describirse a si mismas).

Acestenivel, el temade impacto provocael cldsico debate femenino sobre
diferencias e igualdades. En los Estados Unidos, anteriores discusiones en este
sentido han enfocado temas tales como la incapacidad por maternidad y la
legislacién protectora, al respecto, en donde la cuestién generalmente ha sido
enmarcada en términos de tratamiento igualitario versus tratamiento especial
para la mujer. Aunque la mujer latinoamericana estd consciente de los peligros
que engendran las medidas protectoras,® el feminismo latinoamericano tiende
a ser mds pragmadtico y enraizado en las realidades concretas de las vidas de las
mujeres, que el feminismo estadounidense. Por lo tanto, la mayoria de las
mujeres latinoamericanas parecieran aceptar la legislacién protectora como
necesaria, algunas veces, a corto plazo, e incluso como un objetivo ideal a largo
plazo.®

Al preguntdrsele a la abogada nicaragiiense Mild Vargas sobre politicas
dc proteccién especial para las madres respondié: “Si, hay un tratamiento
diferenciado pero no discriminatorio.... Tratarnos igual serfa injusto... Para ser
Justo tienes que tratar a cada quien de acuerdo a las condiciones en que estd en
ese momento”.1?

(8)  Reportes sobre la extension a cuatro meses de Ia incapacidad por maternidad de
la mujer en la Constitucién Brasilefia, indican que algunos patrones estaban
solicitando pruebas de esterilizacién antes de contratar a mujeres jévenes o se
negaban a contratarlas. SIMONS, Marlise, “Brasil: Las Mujeres Creen que la
Fertilidad les puede Costarel Puesto”, New York Times (periddico estadouniden-
se), diciembre 7, 1988, p. 11, col. 1.

(9)  ElArticulo32delaLeyde Promocidn de la Igualdad Social de la Mujer de Costa
Rica, contintia una tradicién comiin en los c6digos de trabajo latinoamericanos
cuando prohibe el empleo de mujeres y menores de 18 afios en labores insalubres
pesadas o peligrosas, en los aspectos fisico o moral. El patrén debe pagar el
salario de tres meses a empleados accidentados en labores prohibidas.

(10)  Entrevista con Mili Vargas, Managua, Nicaragua, (18 de julio, 1988) en
MORGAN, Martha I. “Founding Mothers: Women’s Voices and Stories in the
1987 Nicaraguan Constitution. Boston University Law Review, Boston Univer-
sity School, Boston Massachusetts Volumen 70, 1990, p. 97.
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De acuerdo al abogada costarricense Alda Facio, el problema con el
debate sobre diferencias e igualdades, es que no nos hemos preguntado “; igua-
les aquién, desiguales aquién?”: Son muchos siglos de pensar al hombre-varén
como la medida de todas las cosas, muchos siglos de pensar a la mujer como
diferente a... Urge conceptualizar un modelo de ser humano que nos incluya.
Desafortunadamente, la lucha contra el horror de la discriminacién sexual no
deja tiempo para reflexionar. Por ella, aunque parezca contradictorio, tenemos
que apoyar medidas que tiendan a mejorar nuestra situacién aunque de antema-
no sepamos que no llevaran ala igualdad sexual. Al menos nos darén un respiro
y tiempo para concebir ese nuevo paradigma de lo humano”.'D

En los Estados Unidos, el debate sobre la diferencia e igualdad entré en
una nueva etapa en los afios ochenta. Iniciado, en parte, por la publicacién en
1982 de la psicéloga Carol Gilligan titulada In a Different Voice,"? lo que ha
sido como “feminismo diferente” gané terreno en circulos académicos y
activistas.

Aparténdose del énfasis durante los sesentas y ochentas en la “igualdad”
de hombres y mujeres, “feminismo diferente” argumenta la teoria diferencial
del género, en la cual mujeres y hombres difieren en aspectos significativos y
afirma ciertas caracteristicas positivas generalmente asociadas a la mujer.

El trabajo de Gilligan tiene particular relevancia sobre la cuestién del
impacto de las juezas, porque ellaenfocé las diferencias en la toma de decisiones
de hombres y mujeres y argumentd que las mujeres conciben la toma de
decisiones de tipo moral, desde un punto de vista “ético de cuidado” en vez de
“ético de derecho” como lo ven los hombres. De acuerdo a Gilligan, las mujeres
tienden a ser definidas por sus relaciones de interdependencia con otros y, por
lo tanto, toman decisiones de manera mas cuidadosa y contextualizada. Por su
parte, los hombres, tienden a ser definidos por su independencia y separacién de
otros, por ello son mds dados a tomar decisiones baséndose en una légica
abstracta. Si Gilligan tiene razén, entonces las juezas si marcan y marcaran,
diferencias en la manera de decidir un caso.!?

(11)  FACIO, Alda, “Iguales a Quién”, Mujer/Fempress, Volumen 85, Red de
Comunicaci6n Alternativa de la Mujer para América Latina, Santiago, Chile,
1988, p. 3.

(12)  GILLIGAN, Carol, In A Different Voice: Phychological Theory and Women'’s
Development, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1982.

(13)  Véanse: Capitulo V de este libro. WILSON, Bertha, Will Women Judges Really
Make a Difference?”, Osgoode Hall Law Journal, Volumen 28,1990,
pp. 507-522.
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Las pocas investigaciones sobre la manera de juzgar de las juezas dan
algo de apoyo a la teoria de Gilligan, pero también crean grandes interrogantes
sobre la misma.
Por ejemplo, Cynthia Fuchs Epstein, una sociéloga y estudiosa del tema
de las mujeres y el Derecho, continia sosteniendo que el modelo “diferencial”
no sélo es un marco falso enlo teérico, sino que tiene efectos préacticos adversos
para las mujeres como abogadas, partes, victimas y ciudadanas”.!'¥ Ella
considera que el modelo diferencial refuerza lo que llama “una renovacién de
la cultura victoriana en la caracterizacién de la mujer”. Epstein argumenta que
los estereotipos sexistas, a menudo someten a la mujer y se vuelven una
justificacién para la discriminacion. Sobre este tema, concluye que: “...la ]
posicion de la mujer en la sociedad como ajena a lo establecido, o en su papel
inico como madre, no necesariamente establece un conjunto de actitudes y ‘
comportamientos comunes. Existen tantas diferencias entre las mujeres como |
entre los hombres, asf como entre mujeres y hombres”.
Epstein no niega que puedan existir diferencias, pero argumenta que
tales diferencias son generalmente culturales e impuestas, y que mientras la
mujer sea excluida de una participacién completa dentro de las estructuras del
poder, los pensamientos clasistas y dicotémicos probablemente dafiarn a la
mujer. ‘
Por otra parte, dadas las definiciones culturales sobre género que preva- |
lecen enlasociedad de hoy, que establecen diferencias entre hombres y mujeres,
¢podemos darnos el lujo de ignorar las duras realidades de las mujeres, ya sea |
por pureza ideolégica, o por miedo a reforzar estereotipos negativo? Si nos
guiamos por larealidad, al admitir diferencias en desventaja de la mujer, que las |
vemos como algo por lo cual se debe ser compensado, ;por qué también no
afirmar que esas diferencias son capacidades positivas, que pueden conducir a
un mundo mejor? Si las juezas tienden a ser jueces mds cuidadosas, y si creemos
que los jueces deben ser mas cuidadosos,'¥ ;por qué no decirlo y mantenerlo
como modelo para todos los jueces, hombres y mujeres por igual?
El impacto de las juezas en América Latina es algo que juezas e
investigadoras latinoamericanas, deben contestar en conjunto. Estas respuestas,

(14)  FUCHS EPSTEIN, Cynthia, “Faulty Framework: Consequences of the Diffe-
rence Model for Women in the Law”, en “Symposium on Women and the
Lawyering Workplace: Feminist Considerations and Practical Solutions”, New
York Law School Law Review, Volumen 35, New York Law School, New York,
1990, pp. 309-336.

(15)  Véase: MASSARO, Tony M., “Empathy, Legal Stortytelling and the Rule of
Law: New Works, Old Wounds?” Michigan Law Review, Volumen 87, 1989,

p. 2099.
82 1



!
\

pueden ser diferentes a aquellas encontradas por juezas e investigadoras en los
Estados Unidos. Es mds, las respuestas pueden variar dentro de los mismos
paises de la regién o atin dentro de un mismo pais.

En particular, la influencia del Derecho Romano en los sistemas civiles
latinoamericanos pueden reducir el impacto de las juezas, particularmente el de
las més sensibles, y puede afectar también la manera de concebir su papel como
agentes decisorios. Aunque las diferencias entre la ley consuetudinaria y la ley
civil sean menos marcadas de lo que tradicionalmente se cree, los jueces
entrenados dentro de un sistema de ley consuetudinaria, que admite que los
jueces no solamente aplican la ley, sino que la hacen, son generalmente mas
abiertos a discutir la discrecién que ejercen como jueces, que aquellos entrena-
dos dentro de un sistema civilista.

Sin embargo, atin dentro del sistema legal de los Estados Unidos, el
ambito de la discrecién de los jueces como creadores de Derecho es un tema
controversial. Tanto es asi, que las administraciones de Reagan y Bush hicieron
sus promesas de campaifia para nombrar jueces federales que no “legislaran
desde su silla”, en vista del descontento de los sectores conservadores respecto
de ciertos fallos judiciales de jueces federales en materias como aborto y
aplicacién de la pena de muerte, etc.

Ante la critica ptblica a los jueces que leen e interpretan ampliamente la
Constitucién, el Juez de la Suprema Corte Harry Blackman, presenté una
elocuente defensa al “juzgamiento condescendiente” en su opinién disidente en
el caso DeShaney contra el Dpto. de Servicios Sociales del Condado de
Winnebago en 1989.19 La mayoria del Tribunal desestimé el caso presentado
por Joshua DeShaney, un joven quien habia sido terriblemente agredido y quien
sufri6 dafio cerebral permanente, luego de que trabajadores sociales lo entrega-
ron en custodia a su padre, sabiendo de antemano que anteriormente, en
repetidas ocasiones, lo habfa agredido. El Juez Blackman se opuso a la opinién
mayoritaria, y adujo que el Estado tenfa obligaci6n constitucional de proteger
a Joshua:

“Al igual que los jueces de antes de la guerra, quienes negaban
asilo a esclavos fugitivos, la Corte hoy aduce que su decision, por
mds dura que esta sea, estd de acuerdo en la doctrina legal
existente. Al contrario, la pregunta que el caso presenta, estd
abierta a discusion y la Enmienda Catorce puede leerse bajo un
criterio amplio o restringido dependiendo de como uno quiera
leerla. Enfrentado a la escogencia, prefiero leerlacon un criterio
amplio, uno que se comporte conforme a los dictamenes funda-
mentales de la justicia y que reconozca que la compasion no
necesita estar ausente en la administracion de justicia”.

(16) 489 U.S. 189, 1989.
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Otra faceta del debate sobre lo que los jueces hacen —una que tiene
relevancia en la cuestién del impacto de las juezas— se estd ventilando actual-
mente en la Suprema Corte de los Estados Unidos.'” La ley en cuesti6n es la
enmendada Ley Federal del Derecho al Voto de 1965, que prohibe discrimina-
cion racial al votar y que requiere, a veces, la creacion de distritos electorales
para permitir a las minorfas raciales la posibilidad de elegir representantes de su
eleccién. La cuestion ante la Corte es si esta ley se aplica a la eleccion de jueces
cuando son estos puestos de eleccion popular, como es el caso de 41 sistemas
judiciales estatales. La disputa es sobre el uso de la palabra “representante” en
la ley reformada. Los tribunales federales inferiores no estan de acuerdo en que
los jueces pueden ser considerados “representantes” del electorado que los
elige. Por el contrario, en el caso presentado ante la Suprema Corte, la
Administraciéon Bush se inclina a favor de los grupos minoritarios y ha
solicitado una extension de la ley para que cubra las elecciones judiciales.

Aquf se cuestiona la naturaleza misma de juzgar. Si los jueces solo
aplicaran mecdnica y neutralmente reglas y principios legales, no importaria a
quién se nombra como juez; ya que si partimos de que los jueces tienen
conocimientos legales basicos, los resultados serian los mismos. Pero segtin se
apunt6 anteriormente, el sentido comun, junto con la evidencia anecdética y
algunos datos empiricos, nos indican que si importa y que las decisiones
judiciales se ven afectadas por las caracteristicas de quien juzga. Por ejemplo,
la Magistrada Sandra Day O’Connor, es generalmente tan conservadora como
los otros Magistrados recién nombrados en la Suprema Corte, pero ella ha sido
mds sensible hacia asuntos de sesgo por género, y hasta el momento, se ha
negado a unirse a sus colegas conservadores para eliminar el precedente de
1973, dado por el caso Roe contra Wade,'® que sostiene que la decision de una
mujer en terminar con un embarazo estd constitucionalmente protegida.

Lasrespuestas de las juezas latinoamericanas amuchas de las interrogan-
tes aqui expuestas diferirdn de las juezas estadounidenses. Es mds, las diferen-
cias entre juezas, respecto a clase y etnicidad, pueden producir una variedad de
respuestas, en cuanto a impacto y acceso. Aunque las diferencias entre juezas
sean probablemente menos pronunciada que en la sociedad en general, no
debemos esperar uniformidad de perspectivas u opiniones, sin embargo, cons-
tituirdn una valiosa herramienta para educar a los poderes judiciales latinoame-
ricanos.

(17)  Chisom contra Roemer, Nos. 90.757 y 90-1032; Houston Lawyers’ Association
contra Procurador General de Texas, Nos. 90-813 y 90-974, Abril 22, 1991.
(18) 410U.S.113,1973.
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ABSTRACT

This article discusses the important relationship between sociolingiiis-
tics and politics. It argues that sociolingiiistics can contribute to the planning and
evaluation of persuasive discourse, a key ingredient in politics. It also examines
the components of persuasive discourse and shows the role of the sociolingiiist
as a consultant in political circles.

L INTRODUCCION

En este articulo reflexionaremos sobre la ineludible relacién entre la
sociolingiiistica y el campo politico. Para demostrar la importancia de esta
relacién nos referiremos al aporte de esta ciencia al discurso persuasivo. Este
tipo de discurso, oral y escrito, es un componente medular en la actividad
politica:" discursos de campaiia electoral, variedad de mociones en la Asam-
blea Legislativa (0 en el Congreso de otros paises), inauguracion de un gobierno,
firma de convenios, tratados, etc. Demostraremos cudl es una condicién
indispensable para que la persuasion se dé, como estd estructurado el discurso
persuasivo, y discutiremos la importancia social y cultural, o €tnica, del
lenguaje. También nos referiremos a la relevancia de este articulo y al papel del
sociolingiiista en el ambito politico.

e RELEVANCIA

Hasta ahora la lingiifstica tedrica en Costa Rica se ha mantenido como
una disciplina con grandes limitaciones. Los estudiantes de lengua, materna o
extranjera, cursan pocas materias en lingiiistica teérica. Ademds, el tnico
posgrado en este campo es la maestria que ofrece la Universidad de Costa
Rica.? Quienes concluyen estos estudios de posgrado se mantienen en el
quehacer docente, ensefiando lingiifstica o clases de idioma. Todo esto contri-
buye a la limitacién del mercado de trabajo del lingiiista. Sin embargo, la

(1) También lo es para los profesionales en Derecho.
2) El programa doctoral en lingiifstica de la Universidad Nacional fue congeladoen
noviembre de 1988.
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sociolingiiistica, una reciente e importante drea de la lingiiistica, abre nuevos
horizontes. Se aparta, como lo hace la lingiiistica teérica, de la filologia y su
dominio se extiende a todos aquellos campos (medicina, derecho, teologia, y
ciencias politicas, por ejemplo) donde el lenguaje, que es un fenémeno social
(Trudgill: 1974), es el medio principal en la soluciones de problemas de la vida
real: no hay convenio que no se negocie, ni juicio penal que se realice, sin un uso
estratégico de lalengua. Por ser la sociolingiiistica un campo interdisciplinario,
las fronteras de su campo de investigacion necesariamente se expanden.
También se amplia el niimero y tipo de opciones para los profesionales en esta
importantisima drea cientifica. Este articulo es relevante porque ayuda a
descubrir nuevos campos de accién para el lingiiista y especialmente para el
sociolingiiista. También es de relevancia para aquellos no lingiiistas que por la
naturaleza de su especialidad dependen del uso efectivo del lenguaje y que hasta
ahora desconocen el importante aporte que el sociolingiiista les puede ofrecer.

III.  EL CONTEXTO DE LA PERSUASION

Una condicién indispensable para que la persuasion se presente es la
diferencia, emocional o intelectual, entre el emisor y el receptor (la audiencia)
y laintenci6n de lograr una armonia entre ambas partes usando el lenguaje como
el medio o instrumento principal. Becker (1982:128) se refiere a esta intencién
de lograr una armonia como una experiencia estética y la define como la que
comienza en el desequilibrio y se aproxima al equilibrio. La meta de la
persuasién es hacer que el oyente llegue a sentir y pensar como el hablante; o
sea que, cuando persuadimos, estamos de alguna manera buscando armonfa.
Becker también menciona (p. 133) que “para entender una oracién hay que oirla
o verla en unasituacién donde todas sus relaciones con los contextos interactdan
de algiin modo.” En otras palabras, el entender una oracién implica la compren-
sién de las circunstancias en las cuales se lleva a cabo; va mas alld de la
comprensi6n de las palabras que forman la oracién y sus relaciones sintécticas.
Un texto puede evocar otros textos, puede tener connotaciones histéricas
negativas o positivas; por eso resulta imprescindible tomar en cuenta que han
dicho otros sobre el tema que se expone y cuél ha sido el efecto en la audiencia.

IV.  COMPONENTES DEL DISCURSO PERSUASIVO
El discurso persuasivo tiene, segin Kinneavy (1971), tres componentes

importantes: la identificacién con la audiencia, el nivel de probabilidad, y el
factor emotivo.
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1) Identificacion conla audiencia. El objetivo de identificarse con la
audiencia es crear un ambiente de solidaridad; esto es similar a lo que Becker
se refiere con la bisqueda de un grado de armonia y equilibrio. Una forma de
lograr este objetivo es escogiendo el Iéxico apropiado al contexto: por ejemplo,

LENY)

en contextos politicos, el uso de palabras como “compaiieros,” “compatriotas,”
“conciudadanos,” e incluso “camaradas” tiene precisamente ese efecto: identi-
ficarse con la audiencia; en otras palabras, que la audiencia acepte al hablante
como un miembro de su grupo. La escogencia Iéxica juega un papel preponde-
rante; de esta escogencia depende que lacomunicacién seaexitosa o que fracase,
en cuyo caso no existe comunicacion. Parailustrar el fracaso de lacomunicacion
a causa de la escogencia 1éxica, reproduciré el texto publicado en el periédico
La Nacién el 15 de marzo de 1990 en la seccién “Cartas” y titulado, “Lenguaje
Comun.”

Estimado sefior Carazo, usted se olvida que nosotros somos
mayoritariamente campesinos. No conocemos de términos como
déficit fiscal, inflacién y muchas otras palabras utilizadas en las
ciencias econémicas. No obstante, tenemos presentes las prome-
sas que deben ser cumplidas. ‘Al buey por el cacho y al hombre
por la palabra’ No queremos que nos suban el arroz, los frijoles
y el maiz; con eso nos conformamos. Gilberto Chacé6n Chacén,
Céd. 2-307-362.

Este texto demuestra que la escogencia de un léxico técnico evitd que la
comunicacién se diera exitosamente para el sector socioeconémicamente mds
afectado de la poblacién, que a su vez es el de menor nivel de educacion
académica.

Kinneavy (1971:268) declara que, “El estilo persuasivo debe darse
generalmente en el dialecto de la audiencia”.®’ Para esto se requiere un
conocimiento del sistema lingiiistico compartido por ésta. Cualquiera que sea
el sistema lingiifstico, éste se asocia con variables sociales y culturales, que
deben considerarse al preparar un discurso politico. Este es un aspecto critico
en el discurso persuasivo que necesita de la sociolingiifstica. Esto lo discutire-
mos més adelante, cuando nos refiramos a la importancia social y cultural del
lenguaje. Pasaremos ahora al segundo componente del discurso persuasivo.

2) Nivel de probabilidad. Aqui se trata de presentar hasta lo practi-
camente imposible de lograr como probable. De este componente del discnIJrso
persuasivo se ha abusado en politica hasta tal punto que la incredulidad empieza

3) Las citas bibliogréficas en este trabajo han sido traducidas al espaiiol (del inglés)
por el autor.
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adarse como respuesta. Aqui es donde la retérica se ha desgastado y perdido su
connotacién original. Actualmente lo retérico es sinénimo de vacio, de dema-
gogia. Combatir este abuso es indispensable porque la incredulidad lleva, en
tltima instancia, al abstencionismo en las urnas electorales y a la indiferencia
politica, social y probablemente hasta moral. El nivel de probabilidad debe
apegarse a la realidad. Este componente del discurso persuasivo estd ligado al
tercero: el emotivo.

3) El componente emotivo. En la mayoria de los casos es dificil
persuadir separando la emocion de larazon debido a nuestra naturaleza humana
aunque por factores culturales creemos que se nos persuade mendiante argu-
mentos 16gicos y no mediante emociones. Bailey (1983:24) menciona que esta
dicotomia entre la razén y la emocién es parte de nuestra cultura. Explica que
en realidad son complementarias y que no estdn en distribucién complementa-
ria; 0 sea que no se excluyen mutuamente. Su descripcion de esta dicotomia
explica por qué nos gusta pensar o creer que se nos persuade mediante
argumentos con sustentacién 1égica y no solamente porque son agradables. La
explicacién de Bailey (p. 23) sobre cudndo utilizamos el factor emotivo parece
muy acertada:

Se usa cuando quien persuade sospecha que los pasos 16gicos en
el argumento no podrdn sobrevivir un examen critico, o cuando
la persona no puede encontrar un valor comin que sirva como
premisa para un argumento basado en la razén.

El componente emotivo se caracteriza por el empleo de un lenguaje
metaférico que exalta los dnimos y hace resaltar los valores nacionalistas,
sociales, culturales y éticos de un pueblo. En contextos politicos, el uso del
componente emotivo es imprescindible. Como ejemplo, analicemos algunas
oraciones pronunciadas por el entonces presidente Reagan en un discurso
televisado desde la Casa Blanca en cadena nacional (en Estados Unidos), el 16
de marzo de 1986. El objetivo de este discurso era solicitar el apoyo de los
estadounidenses y especialmente del Congreso para la aprobacién de $100
millones para la contra nicaragiiense. En este discurso, el Presidente Reagan se
refirié a Nicaragua como “un puesto de comando para el terror internacional”,
luego como “un regimen fuera de la ley” y después como “un santuario
privilegiado para recibir a los enemigos de los EE.UU. como Castro, Kaddafi,
Khomeini, Arafat y las Brigadas Rojas de Italia, todos asociados con el
terrorismo”. Todos sabemos el repudio que el terrorismo internacional se ha
ganado. Estados Unidos, igual que muchos otros paises, se ha manifestado en
contra del terrorismo internacional e incluso ha respondido militarmente en
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varias ocasiones. El pueblo estadounidense se identifica con aquellos que
luchan contra el terrorismo. Por lo tanto, asociar al gobierno de Nicaragua con
el terrorismo internacional, con figuras revolucionarias como Castro, Kadaffi,
Khomeini y otros, en diferentes ocasiones durante un corto discurso, tuvo un
efecto muy fuerte e importante: que el pueblo y el Congreso vieran la urgente
necesidad de apoyar el financiamiento de la contra, que su lider, el presidente
Reagan, solicitaba. Sin embargo, sabiendo Reagan que a la contrano se le tenia
fe como fuerza militar capaz de derrocar a los sandinistas, estaba obligado a
darle una buenaimagen. Su alusién ala Contralaconcreté con lasiguiente frase:
“Con su sangre y valor han inmovilizado al ejército sandinista.. .. El derrama-
miento de sangre por una causa justa, en este casoel anti-terrorismo es altamente
valorado por la humanidad, de ahi el impacto emotivo de esta frase. La
escogencia léxica en los discursos de Reagan jug6 un papel preponderante. En
el verbo ‘inmovilizar’ fue seleccionado con cuidado para que diera el efecto
deseado: persuadir a la audiencia de la capacidad militar de la contra para
neutralizar (“inmovilizar”) al ejército sandinista.

Otro factor importante en el discurso persuasivo es el buen uso de la
repeticion.® En ese mismo discurso, el ahora expresidente Reagan se refirid a
Nicaragua como, “Una segunda Cuba, una segunda Libia”. Muy importante
aqui no sélo la repeticién seméntica para asegurarse de que la audiencia asocie
a Castro con Cuba y a Kaddafi con Libia. También es importante lamenciénde
Libia por los serios enfrentamientos que Estados Unidos habia tenido con ese
pais a raiz de atentados terroristas de los cuales EE.UU. responsabilizaba a
Libia.

No existe duda de que las expresiones metaféricas y la repeticion, tanto
léxica como semdntica, utilizadas por Reagan en su discurso, contienen un alto
ingrediente emotivo. El efecto es exaltar los dnimos de la audiencia y obstacu-
lizar el andlisis objetivo de los hechos.

De modo que negar el ingrediente emotivo en los circulos politicos para
darle prioridad a larazén resulta dificil porque, “No puede haber una accién con
un propésito sin unaemocién, porque un proposito implicaunameta, y unameta
implica, al final, pasién”. (Bailey 1983:24). Ademds, agrega Bailey que larazén
no tiene el poder de incitar pasién uno permanece inerte € incapaz de mover a
otros. Que larazén no tiene ese poder es evidente en muchos casos; uno deellos
lo podemos ver en el razonamiento 16gico que se usa para persuadir a los
fumadores que dejen de fumar, sin embargo la gente continda fumando.

4) En mi tesis doctoral, sin publicar, presentada en la Universidad de Georgetown,
en Washington, D.C., demuestro que la repeticion, ademias de su funcién
persuasiva, es un mecanismo til para darle coherencia al texto.
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V. IMPORTANCIA SOCIAL DEL LENGUAIJE

Una variedad de estudios sociolingiiisticos (Labov: 1972ay b, Poplack:
1978, Berk-Seligson: 1978, Lopez Guido: 1987 y Quesada Pacheco: 1988, entre
otros) ha demostrado que una serie de factores sociales como edad, sexo, clase
social, profesion y nivel de educacion afectan el uso de la lengua. Nuestras
actitudes hacia ciertas variables lingiiisticas y valores culturales también
afectan el uso del lenguaje. Desde el momento en que abrimos la boca para decir
algo, nuestros oyentes nos estdn valorando socialmente. El uso que hagamos del
lenguaje nos identificard como sinceros, inteligentes, simpiticos, educados,
campesinos, pachucos, de la Meseta Central, o “guanacastecos”, (hay diferen-
cias entre un cantén de Guanacaste y otro) como extranjeros o costarricenses.
Hacemos esta clasificacion de las personas por su uso de la lengua, entre otras
cosas, y no porque les apliquemos un examen objetivo para cada categoria.

Nuestro espafiol, como cualquier otro dialecto (el de Nicaragua, el de
Argentina, el de Espaiia, etc.) se puede analizar desde una perspectiva social
porque el lenguaje es un fenémeno social. Por lo tanto, podemos hablar de
dialectos sociales, ademds de dialectos regionales o geograficos. Estos dialectos
sociales estdn intimamente relacionados con la estructura social y son evaluados
segiin nuestros valores sociales.

En relacién a las actitudes lingiifsticas que mantienen los hablantes con
respecto a sus dialectos, no sélo es importante conocer el dialecto de la audiencia
sino saber como se sienten sus hablantes con respecto a éste. Se ha demostrado
que muchos hablantes al ser entrevistados sobre el uso de ciertas variables
fonologicas, reportan aquellas que son consideradas socialmente prestigiosas,
y a las cuales aspiran, en vez de indicar las que realmente emplean. Este
descubrimiento es relevante. ;Por qué? Supongamos que tenemos que dar un
discurso politico en Santa Cruz de Guanacaste. Podriamos pensar que aspirando
la /s/ nos identificariamos con el lugar y sus habitantes, lo cual seria ventajoso.
Pero lo que no sabemos es c6mo esos hablantes evaltdan su propio dialecto. Si
lo consideran estigmatizado socialmente, no debemos utilizarlo. Si lo evaliian
positivamente y podemos hablar el dialecto como nativos, el efecto de nuestra
intervencién seria muy positivo. Si, por el contrario, no podemos hablar el
dialecto con naturalidad, como nativos de esa comunidad, nuestra intervencién
la calificardn de burla.

La lengua es el medio principal para persuadir y se asocia no sélo con
normas sociales sino también con patrones culturales. La importancia de estos
patrones culturales en el lenguaje serd el tema de la siguiente seccién de este
articulo.
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VL. RELEVANCIA DE LOS PATRONES CULTURALES EN EL
LENGUAIJE

Los estilos, o estrategias, de persuasion varian de una cultura a otra
porque ésta, como el lenguaje, influye en la estrategia de persuasion.

No todos los grupos étnicos usan los mismos estilos de persuasion; estas
diferencias pueden resultar problemdticas en ciertos contextos. Un estudio de
Gumperz (1982) explica el serio dilema que afrontan los hablantes de grupos
minoritarios cuando usan estrategias propias de su grupoenssituaciones piiblicas
ante el grupo mayoritario. El conflicto ocurre porque el grupo mayoritario estd
acostumbrado a otros estilos de persuasién y le sorprende como ineficaz e
inapropiado el utilizado por el grupo minoritario. Gumperz ilustra este punto
relatando lo que ocurrié en un desfile politico en San Francisco, al final de la
década de los sesenta, para protestar contra la politica de los Estados Unidos
durante la guerra con Vietnam. En esa ocasién, un negro dirigiéndose a una
multitud en su mayoria blanca dijo, “...we will kill Richard Nixon...”. El
hablante us6 el verbo “kill” (matar) si guiendo los eufemismos y las convencio-
nes retoricas, o persuasivas, especificas a la cultura negra estadounidense. La
audiencia, por lo menos 90% blanca, y no familiarizada con otros usos de este
verbo por parte de los negros, no entendié que su mensaje era ‘acabar con la
influencia de Richard Nixon’ y no ‘quitarle la vida’. Este malentendido provocé
su arresto y luego fue llevado ante los tribunales de justicia por “amenazar la
vida del Presidente”.

Asicomo las estrategias, o estilos, del discurso persuasivo varian de una
cultura a otra, asi también difieren las evaluaciones que se hacen con respecto
a ciertos valores. Por ejemplo, en un andlisis de los valores etno-epistemoldgi-
cos en Burundi, Albert (1972) explica que el no decir la verdad en esa cultura
es considerado astuto; sin embargo, en otras culturas es una falta moral.
Precisamente por no serinmoral en esa cultura, tampoco se evalia negativamen-
te; esto se nota en algunos proverbios usados en esa cultura: “El hombre que no
dice mentiras no puede alimentar a sus hijos” y “La verdad es buena, pero no
todo lo que es verdad es bueno decirlo”. Por lo tanto, en ese medio cultural, la
persona que miente no es recriminada como en nuestra cultura. Albert ilustra la
escogencia entre ser astuto y decir la verdad con una historia narrada por un
miembro de la cultura Burundi, en la cual un jefe Burundi fue acusado, entre
otras cosas, de rudeza, desobediencia y de rehusar proveer trabajadores para
sembrar café. Entonces el jefe decidi6 ir a ver al oficial mayor de agricultura de
la regién, pero en lugar de admitir la acusacién en su contra, el jefe empez6 a
explicarle por que habia venido a verlo. El habia escuchado que el oficial estaba
pasando hambre y por eso llegaba a ofrecerle tres humildes canastas de
alimento, asegurdndole que otras mds venian de camino. También falt6 a la

93



verdad negando que hubiera visto conocido al oficial mlfrundi que lo acusaba,
y expresando que este oficial si conocia su tierra (la del jefe) y que a lo mejor
éste era el hombre de quien algunos inquilinos se habian quejado por exijir que
le dieran cerveza y luego emborracharse. Finalmente, el jefe fue absuelto y el
oficial murundi castigado. Este ejemplo muestra que la estrategia de persuasion,
ofrecer alimento al jefe hambriento, fue suficiente para identificarse con la
autoridad en una primera instancia; luego, una vez lograda la armonia entre las
partes, acusa al oficial que lo habfa acusado. Albert (1972) afirma que en la
sociedad Burundi la relacion entre los patrones culturales del habla y las
estrategias verbales personales estd gobernada por reglas que establecen dife-
rencias segun casta, edad, sexo, lazos politicos y econémicos, amistad, etc.
Erickson (1984), en un estudio sobre la organizacion del discurso entre
adolescentes negros de regiones urbanas en los Estados Unidos, concluye que
aquello que nos sorprende como inapropiado o ineficaz en el discurso
podria originarse en un conjunto de estrategias de persuasién compartidas
por los miembros de un grupo étnico diferente al nuestro. Por lo tanto,
lo que es apropiado, eficaz y con evaluaciones positivas difiere entre un grupo

étnico y otro.

VII. EL PAPEL DEL SOCIOLINGUISTA

El sociolingiiista, especialmente aquel con especialidad en analisis del
discurso, oral y escrito, puede desempefiarse como consultor en el dmbito
politico. Es un elemento asesor importante en la revisién de los discursos
preparados para eventos politicos, negociaciones, convenios y tratados. En
tiempos de campaiia electoral, es imprescindible contar con un analista del
discurso que esté en capacidad de evaluar las estrategias de persuasién de cada
discurso. Este debera variar segtin la zona geogréfica del pais, segiin el grupo
étnico al que se dirija y de acuerdo a la conformacion social de la audiencia.
Ademas de las estrategias de persuasion, el sociolingiiista comprobar4 la falta
0 no de coherencia de los argumentos y del discurso en general; también podré
asesorar a los politicos en el uso apropiado de la repeticion que tiene diferentes
estructuras y funciones. Por supuesto, el sociolingiiista tendrd la facilidad de
revisar el uso méds adecuado de la lengua: escogencia Iéxica, estructuras
sintdcticas, y aconsejar en cuanto a lo més apropiado, sociolingiiisticamente
hablando, sobre la fonologia a utilizar en cada discurso.

Ademds del aporte a los discursos de campaiia politica, el sociolingiiista
puede ofrecer sus servicios profesionales a cualquier personaje politico porque
el éxito de gran parte de su actividad publica dependerd de su comunicacién
verbal. Esta constante comunicacion necesariamente cambiard segin los temas
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atratar y los medios de comunicacién usados. El sociolingiiista podr4 asesorarle
en cada caso. En resumen, el sociolingiiista no tiene que limitarse a la docencia;
puede desempefiarse en aquellos campos donde el lenguaje juega un papel
fundamental.

VIII. CONCLUSION

Se ha discutido en este articulo la importante relacién entre el campo
politico y la sociolingiiistica. Se hizo referencia al contexto de la persuasion y
a los componentes del discurso persuasivo: la identificacién con la audiencia,
el factor de probabilidad, y el emotivo. Ademds se demostré la importancia
social y cultural del lenguaje en el discurso persuasivo, uno de los aspectos mas
importantes en el campo politico. También hemos expuesto la importancia de
este trabajo para los profesionales en ambas areas. Finalmente, hemos adelan-
tado un criterio sobre el papel que puede tener el sociolingiiista en el dmbito
politico como una nueva y desafiante opcién de trabajo profesional.
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1. RESUMEN

Se hard un andlisis de los aspectos centrales del proyecto de ley de la
contratacién administrativa que estd tramitando en la Asamblea Legislativa en
este afio de 1994, Expediente N° 11.840.

Lo positivo del proyecto versa sobre el hecho de que hay voluntad
politicaparaconvertirloen ley. Lo negativo se ubicaen unaserie de aspectos que
en este trabajo se comentan e indican, los cuales pueden ser corregidos
facilmente.

2. ABSTRACT

An analysis of the central aspects of the proyect of administrative
contractual transaction which is now beeing process at the Legislative Branch
in 1994. The positive side of the paroyect is the fact that there is political will
to make a law. And the negative side is a serie of aspects that are discuss and
indicated in this article which are easy to amend.

3. INTRODUCCION

En los afios de 1933 y 1994 se han redactado dos proyectos de ley en el
campo de la contratacién administrativa publica. Diversos intereses se han
movido para impulsar estos proyectos. Tal parece que el apoyo politico se
orienta por el proyecto de 1994, ya que el de noviembre de 1993 lo han remitido
al archivo.

La idea central es que es necesaria una ley de contratos del Estado, sin
embargo las diferencias de criterio se dan respecto del articulado concreto de
cada proyecto.

4. LOSPROYECTOS

Como en estos afios (de 1982 al presente) de ajustes, deuda externa y
mando a cargo de los organismos financieros internacionales, los proyectos de
ley que tienen salida como leyes son aquellos a los cuales esos organismos
extranjeros impulsan o determinan.

Se trata de una legislacién impuesta al pais por los extranjeros, Como
fueron los de la autoridad presupuestaria, equilibrio financiero, “modernizacion
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bancaria” (privatizacién de la banca estatal). Y, la ley de concesién de obra
publica, el proyecto de ley de “democratizacién econémica”, privatizacién de
Fertica y Cempasa, Ley de promocién de la competencia y defensa del
consumidor. Los nombres (lanomenclatura) de los proyectos y de las leyes estén
puestos por sus interesados para engafiar, ya que —por ejemplo— cuando se dice
“democratizaci6n econ6mica” se trata de privatizacion, cuando escriben “pro-
mocién de la competencia y defensa efectiva del consumidor” la realidad
informa que se favorece el mercado y a los empresarios; los consumidores son
reyes de la economia solo en los textos de economia ideolégicamente manipu-
lados. En estos tiempos del neoliberalismo y del aplastamiento de los paises
pobres por los paises ricos, también el lenguaje lo usan para dominar. Un
pequeiio cuadro lo podria hacer mds explicito:

DOMINACION IDEOLOGICA®

Lenguaje oficial legitimante Lo que esconde

Modernizacion bancaria Privatizacién; fortalecimiento de la
banca privada

Globalizacién Relaciones neocoloniales e impe-
rialistas

Promocién de la competencia Fortalecimiento del mercado

Defensa efectiva del consumidor Todo lo contrario; supeditacién del

consumidor al mercado

Democratizacién econémica Fortalecimiento del mercado y
privatizacién
Reforma del Estado Privatizacion y debilitamiento del

Estado en favor del sector privado

Apertura comercial Debilitamiento y desarticulacién
del sector agricola. Sesgo macroe-
conémico en favor del sector
exportador y de las actividades
turisticas.

*) Jiménez, Oscar. Cémo hacer andlisis ideoldgico. (San José: CEP. 1993.)
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Por supuesto que la soberania nacional, aunque fuera en el nivel formal
y tedrico le estorba a esos organismos extranjeros, dejando desnuda la relacién
entre paises ricos y pobres como lo que siempre ha sido: el neocoloniaje.

También este proyecto de 1994 est4 bajo estas condiciones, derivadas
—asimismo— del GATT y del TLC.

5. GRAFICO A MODO DE EJEMPLO

PROYECTOS

1993 1994

Art. 1. Los contratos que 1. Esta ley regird la actividad de

tramiten y celebren el Estado y las contratacién desplegada porlos
entidades del sector publico estatal, organos del Poder Ejecutivo,
deberén ajustarse a lo establecido el Poder Judicial, la Asamblea
en la presente ley y su reglamento; Legislativa, el Tribunal Supre-
supletoriamente les serdn aplicables, mo de Elecciones, la Contralo-
por su orden, la jurisprudencia, los ria General de la Repiiblica, la
principios generales de derecho Defensoria de los Habitantes,
ptblico, la costumbre y el derecho el sector descentralizado terri-
privado y sus principios. Se torial, los entes publicos no
exceptian de esta disposicion, los estatales y las empresas
contratos laborales, y todos aquellos estatales.

ue se rijan por ley especial.
4 SERCEATER 2. Quedardademadssometidaalos

principios de esta ley la activi-
dad contractual de todo otro
tipo de persona fisica cuando
para ello se utilicen parcial o
totalmente recursos piblicos.

3. Cuando en esta ley se utilice el
término “Administracion”, se
entenderd que se hace
referencia a cualquiera de los
sujetos destinatarios de sus
regulaciones.
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Este articulo I del proyecto 94 no se discutié en la Comisién de Juridicos
al mes de octubre de este afio debido a que es amplio e incluso a una serie de
entidades que rechazan estar incluidas en esta ley. Las presiones de estas
instituciones se hardn sentir y es probable que se llegue a una redaccién parecida
a la del proyecto del 93.

Hacemos laindicacion de que los articulos no discutidos en esa comision
(a octubre del 94) han sido el primero y el 64 referente a los “servicios de
notariado y abogacia” (Gaceta No. 194 del jueves 13 de octubre de 1994). Los
intereses creados —1907— de Jacinto Benavente (1866-1954) se han hecho
presentes en esos articulos. En el caso concreto del articulo 64 se tratadel reparto
de las notarfas del Estado y de los bancos estatales como parte del botin politico.
(Enlaedicién del Proyecto, de enero de 1995, este articulo aparece modificado,
como se verd infra).

6. ACTIVIDAD ORDINARIA

Se refiere al articulo 2, parrafo primero, inciso a) que dice:
Articulo 2:

1. Quedan excluidas de los procedimientos concursales esta-
blecidos en esta ley las siguientes actividades:

a) La actividad contractual ordinaria de la Administra-
cion.

Aqui la Contraloria General de la Repiblica (CGR: 15 de marzo de
1995, Oficio No. 003396, p. 17) indica que para evitar el grave riesgo de que la
Administracién Piblica evada los procedimientos concursales establecidos en
la ley, so pretexto de encontrarse desarrollando “actividad contractual ordina-
ria”, cuando en realidad se encuentran simplemente dando cumplimiento a los
fines sefialados por sus propias leyes constitutivas —y ello con el peligro
adicional de que los contratos que constituyen actividad ordinaria de conformi-
dad con la ley no estin sujetos al refrendo contralor (vid. articulo 20 de la
Ley No. 7428/1994, Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Repiiblica)—,
se hace necesario que en este cuerpo legal y no en el reglamento a la ley ni en
los reglamentos institucionales, se defina qué es lo que ha de entenderse por
“actividad ordinaria”.
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De esta manera, se sugiere modificar el texto de este inciso de la
siguiente forma:

La actividad contractual ordinaria de laAdministracion. Para los
efectos indicados se entiende como actividad ordinaria solo la
que realiza la Administracién dentro del 4mbito de su competen-
cia a través de una actividad o servicio (prestacion tltima para el
cumplimiento de sus cometidos), cuya relacién contractual cons-
tante o frecuente con los usuarios tanto como el dinamismo que
la naturaleza de su tréfico le impone, resultan incompatibles con
el procedimiento usual de concurso.

Esta sugerencia de la Contraloria nos parece pertinente.

W MODIFICACION UNILATERAL

Es el numeral 12 del proyecto que se afirma que la Administracién
puede modificar, disminuir o aumentar hasta en un 50% el objeto de la
contratacioén (etc.).

En este aspecto la Contralorfa sefiala (oficio 3396 cit., pags. 7y 8) que
s necesaria su autorizacion, ya que de lo contrario la Administracién puede
burlar el uso de la potestad variandi y convertirlo en un abuso (ver aqui el
art. 33 del Reglamento de la Contratacién Administrativa -RCA-).

8. CONTRATACIONES DIRECTAS

Actualmente hay un sistema de contratacién directa que se encuentran
regulados en los numerales 93, 94 y 95 de la Ley de Administracién Financiera
de la Reptiblica (LAFR), de acuerdo a los montos establecidos en esos articulos
en la parte correspondiente a los incisos que indican que se podrd contratar
directamente al tenor del monto respectivo. En lo que atafie al numeral 96 se
manda que se puede usar la contratacién directa cuando se esté en estos casos:

a) Actividad ordinaria;

b) Monopolio del lado de la oferta;

c) El Estado establece que las seguridades de la negociacion las tiene un
determinado oferente;

d) Contratos inter-administrativos;

e) A criterio de la Contraloria General de la Repiiblica (GGR);

f) Cuando no hay dnimo de lucro en la negociacién.
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En los casos b y ¢ (monopolio y seguridades) se requiere la autorizacion

de la Contraloria (CGR) para llevar a cabo esa contratacién directa, de acuerdo
a montos en colones indicados por el propio articulo 96. Por debajo de esas
cantidades, las instituciones pueden hacer las negociaciones directas sin auto-
rizacién de la CGR.

En el reglamento de la contratacion administrativa (RCA), los casos de

la contratacién directa son, a titulo de excepcion a los procedimientos licitato-
rios o concursales (articulo 197):

a)

b)

c)

d)

e)

g)

h)

)

i)

De conformidad a montos indicados por el numeral 198 (no requiere
autorizacion de la CGR);

Actividad ordinaria del ente publico. No necesita autorizacién de la
CGR. Esta puede, mediante publicacién en La Gaceta (diario oficial)
indicar la actividad ordinaria de determinados entes piublicos
(numeral 199);

Monopolio del lado de la oferta (un solo proponente en la negociacion),
(numeral 200 del reglamento);

Se necesitan ciertas seguridades para el Estado que invitan a concursar
solo a un oferente (impresion de moneda, compra de armas, etc.)
(numeral 201 del reglamento);

Contratos inter-administrativos (articulo 202 del reglamento);
Contratos con gobiernos, entidades de otros paises o con organismos
nacionales o extranjeros de utilidad publica o bien social, ajenos al
espiritu de lucro (articulo 203);

Lo mismo que el caso anterior, pero se trataria de empresas de derecho
privado que en esa negociacion no tengan el espiritu de lucro (articulo
204 del reglamento);

El caso de la urgencia apremiante: se requiere la autorizacién de la
Contralorfa (CGR), numeral 205 del reglamento;

El caso de la licitacién infructuosa: cuando se ha hecho una licitacién,
pero resulté infructuosa por el hecho de que la Administracién Pidblica
no pudo realizar la adjudicacién respectiva mediante la autorizacion
respectiva de la Contraloria (CGR), numeral 206 del reglamento;
Casos de la construccion, instalacién o provision de oficinas o servicios
en el exterior (embajadas, consulados, sucursales, etc.). Numeral 207 del
reglamento.

Las contrataciones directas quedan eliminadas en el proyecto de ley de

1994. Por supuesto, que por medio de las llamadas en el proyecto licitaciones
restringidas y por registro se hard uso, en la practica de contrataciones directas,
ya que como ahora con las licitaciones privadas, estas licitaciones al carecer del
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recurso de apelacién ante la Contraloria General de la Republica, se convierten
en contrataciones directas, debido a que en las Administraciones adjudicatarias
no atienden —en su mayoria— recursos de revocatoria interpuestos contra los
actos de adjudicacion de esas licitaciones no-piiblicas.

9. REGIMEN JURIDICO ABIERTO (NUMERUS APERTUS)

El numeral 3 del proyecto en debate (1994) afirma que la actividad de
contratacion administrativa se encuentra sometida a las normas y principios del
ordenamiento juridico, claro estd no derecho privado, sino de derecho ptblico
(pdrrafo 1).

El apartado dos manda que cuando asi lo justifique la satisfaccién del fin
publico, la Administracién podr4 utilizar instrumentalmente cualquier figura
contractual no regulada por el ordenamiento juridico administrativo. Agregan-
do que en todo caso, se respetaran los principios, requisitos y procedimientos
establecidos en esta ley, particularmente en lo concerniente a la formacién de
la voluntad administrativa.

Este apartado nos parece debe eliminarse del proyecto, por cuanto
perjudica el principio de seguridad juridica y el de una sana gesti6n administra-
tiva, ya que se convierte en numerus apertus por cuanto le permite a la
Administracién que use cualquier forma contractual que considere pertinente.
Esta facultad estd permitida en el derecho contractual privado, pero no es
atendible en el derecho publico negocial.

En el apartado tres también tenemos objecién que formular, ya que la
Ley de Administracién Financiera de la Repiblica (LAFR) en su articulo 100
establece el régimen de nulidades respectivo:

Art. 100 LAFR: Los contratos administrativos que no se
ajusten a los requisitos, condiciones o procedimientos esenciales
que establecen lapresente ley y su reglamento, son absolutamen-
te nulos.

La norma citada es clara y precisa para la contratacién administrativa
publica. No tiene por qué recurrirse al régimen de nulidades de la Ley de
Administracién Piblica (LAP) e incluso hacer intervenir a la Procuraduria
General de la Reptiblica (PGR), al tenor del numeral 173 de esta ley:

Numeral 173 LAP: Cuando la nulidad absoluta de un acto
declaratorio de derechos fuere evidente y manifiesta, podrd
declararse por la Administracién en la via administrativa sin
necesidad de recurrir al contencioso de lesividad sefialado en los
articulos 10y 35 de la Ley reguladora de la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa, previo dictamen favorable de la Procura-
duria General de la Repiiblica.
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Por su parte, el parrafo final del numeral 3 citado, es una declaracién
general sin efectos reales, ya que uno de los aspectos negativos (y, corregibles)
de este proyecto es el de debilitar el rol de la Contraloria General de la Repuiblica
en este campo de la contratacién administrativa, como se verd infra.

Articulo 3, pdrrafo 4 del proyecto: Las disposiciones de
esta ley se interpretardn y aplicardn en concordancia con las
facultades de fiscalizacion superior de la hacienda piiblica que
le corresponden a la Contraloria General de la Repiiblica de
conformidad con la Constitucion Politica y su ley orgdnica.

También, se podrd decir que esa expresion genérica podria significar
mucho, si la Contraloria General de la Reptiblica la aplica de acuerdo a su
criterio; pero, como es una disposicién muy abierta darfa lugar a roces y
conflictos interinstitucionales y a'la posible participacién de la Sala IV en
situaciones de enfrentamientos.

Lo anterior de conformidad con la ambivalencia de esa disposicion.

10. PRINCIPIOS GENERALES

De los articulos 4 al 6 se indican los principios generales de la contra-
tacion administrativa publica:

1) Eficiencia (art. 4)
2) Igualdad y libre concurrencia (art. 5)
3) Publicidad (art. 6).

Fuera de la citada Comision, algunos diputados se refirieron a la ley de
1993 colombiana sobre este campo de la contratacién administrativa, que habia
comentado ante esa comision de asuntos juridicos cuando me citaron a la
exposicién respectiva en setiembre de 1994: transparencia, economia y respon-
sabilidad. Pero, en la edicién de enero de 1995 del proyecto de 1994 no aparecen
citados, aunque puede ser posible que al futuro los incluyan.

11. CONTENIDO Y FORMA

El articulo 4 del proyecto manda en su pérrafo primero:

Los procedimientos de contratacién administrativa persiguen la
selecci6n de la oferta que mejor convenga a la satisfaccién del
interés general y al cumplimiento de los fines y cometidos de la
Administracion Publica.
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El pdrrafo segundo establece una confusién innecesaria y que provoca-
ria problemas de interpretacion en perjuicio de los administrados y del propio
interés puiblico, al posibilitar corruptelas:

En todas las etapas de los procedimientos de contratacion
prevalecerd el contenido sobre la forma.

Solo recordamos que en Iégica y filosoffa estos términos estdn sujetos a
debate; y, existen diversas corrientes y enfoques en su conceptualizacion.

Asi por ejemplo, contenido puede ser definido como:

* ¥ ¥ *

Lo que contiene una cosa

Lo que incluye algo

Conjunto de significados

El aspecto mds importante del objeto

Por su parte, forma, se puede definir como:

#oX oW K W R N K R R * % R R W

Figura geométrica constituida por los contornos de un objeto
Figura de una cosa

Férmula o modo de proceder de una cosa

Molde en que se vacia y toma forma una cosa

Modo, manera de hacer una cosa

Apariencia

Imagen

Superficie plana o curva

Esencia necesaria o sustancial de las cosas que tienen materia
Modo de manifestarse la esencia o la sustancia de una cosa
Regla de procedimiento

Figura o determinaci6n exterior de la materia

Disposicién o expresién de una potencialidad o facultad de las cosas
Férmula o modo de proceder de una cosa

Molde en que se vacia una cosa

Modo o manera de hacer una cosa

Requisitos externos de los actos juridicos

Entre la enorme cantidad de diccionarios que se pueden consultar
citamos a manera de ejemplo:

Diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola
Diccionariode filosofia (México: FCE, 1963, Nicol4s Abbagnano)
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Diccionario de derecho usual (Buenos Aires): Heliastra, Guiller-
mo Cabanellas, 1974, T. 1y II)

Diccionario de 16gica (México: Plaza y Valdés, 1988, Eli de
Gortari).

Por ello consideramos que esta redaccion del pdrrafo segundo citado
debe sereliminada, dejandose el articulo4 con solo su primer pdrrafo, quitdndose
los dos posteriores por confusos e innecesarios.

Ademais, queda a criterio de los agentes publicos de la Administracién
decidir cudndo es forma y cuando es contenido, favoreciéndose la arbitrariedad.
Asimismo ocurre con la redaccién en el parrafo dos de este numeral 4 que dice:

Los defectos subsanables o insustanciales no descalificardn la
oferta que los contenga.

(Y quién decide cuando esa situacién se da? Pues, el funcionario o el
empleado publico, dando un margen muy amplio para las arbitrariedades y
eventual corruptela administrativa. Claro estd que el fantasma de la resolucién
delaContraloriaNo. 82-93 delas 13 hs. del 11 de mayode 1993 es el que explica
estas redacciones tan improcedentes en esta materia. Claro que, en virtud del
abuso del poder politico, en el reglamento de la contratacién administrativa (via
decreto ejecutivo) ya hicieron este inapropiado cambio (ver infra el tema de
subsanaciones de la oferta).

12. DISPONIBILIDAD PRESUPUESTARIA

El numeral 8, parrafo segundo del proyecto en comentario sefiala que en
casos calificados, a juicio de la Administracion, podré dar inicio a los procedi-
mientos de contratacidn, siempre que existan razones fundadas para presumir
que oportunamente se dispondrd de la asignacion presupuestaria. En estos
casos, la Administracién advertird expresamente que la validez de la contrata-
cién queda sujeta a la existencia de contenido presupuestario.

Lo anterior es inconveniente porque no puede quedar a lo que la
Administraién disponga cuado no hay presupuesto para contratar. Por ello
consideramos que debe mantenerse lo que dispone el numeral 98 de la LAFR
actual: todo contrato administrativo que implique erogacion requiere:

a) Laexistenciade créditos presupuestarios suficientes para cubrir el gasto.
Respecto de contratos cuya ejecucién exceda de un perfodo fiscal,
la Administracién queda obligada a obtener la autorizacion de la
Contraloria General de la Repiblica (...).
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El resto del articulo 98 de la LARF nos parece que debe ser incorpora-
do completo en el proyecto citado.

Al quitar a la Contraloria indicada su papel de control, permite la
posibilidad de corruptela en la Administracion.

13. AMPLIACION DEL PLAZO

El incumplimiento de la Administracion de los plazos sefialados para la
aprobacién y pago de facturas dard derecho al contratista, ademds del pago de
intereses, a un aumento en el plazo de entrega igual al del atraso en el pago, sin
responsabilidad alguna de su parte.

La Contraloria indica (oficio 3396 cit.) que la obligacién del pago de
parte de la Administracién debe nacer una vez que se dé la entrega del contrato;
y, no (como pretende el proyecto en comentario, en su numeral 20) que habilita
un aumento en el plazo de entrega igual al del atraso en el pago, sin responsa-
bilidad alguna para el contratista. (Ver aqui el art. 11 del RCA, que manda que
los pagos se deben hacer por periodo vencido; y, de ninguna manera pagos por
adelantado).

14. DERECHOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El numeral 10 nada tiene que ver con los derechos del Estado, pues se
refiere a una obligacion del oferente, ya que al presentar la plica a la Adminis-
tracién se entiende obligado o sometido al ordenamiento legal propio de esta
negociacion.

Art. 10: Envirtud de la participacion en cualquier procedi-
miento de contratacion administrativa, el oferente queda plena-
mente sometido al ordenamiento juridico costarricense, en espe-
cial a los postulados de esta ley, de su reglamento ejecutivo, del
reglamento institucional correspondiente, del cartel del respec-
tivo procedimiento y, en general a cualquier otra regulacion
administrativa relativa al procedimiento de contratacion de que
se trate.

Este error es facil de subsanar, pues basta con darle la ubicacién correcta
a esta disposicion, que claramente no es un derecho de la Administracion, sino
una obligacién del oferente.

Tales derechos de la Administracion son:

1) De rescision y resolucion unilateral (art. 11)
2) Modificacién unilateral (art. 12)

3) Fiscalizacion (art. 13)

4) Ejecucién de garantias (art. 14)
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15. OBLIGACIONES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1) De cumplimiento contractual (art. 15),
2) De tramitacion (art. 16).

En el numeral 15 se establece el principio negocial de la colaboracién,
por cuanto se tiene que el contratista es un colaborador con la Administracion;
y, NO su enemigo.

En el numeral 16 se indica el silencio positivo (el que calla, otorga)
cuando el contratista formula una gestién ante la Administracién y ésta guarda
silencio por 30 dias hdbiles. Esta disposicién es importante siempre y cuando la
Administracion y sus agentes piblicos cumplan con el principio de la sana
gestion administrativa; y, no se queden callados para favorecer por omisién los
intereses de los contratistas.

16. DERECHOS DE LOS CONTRATISTAS

1) Alaejecucion del contrato (art. 17)

2) Al mantenimiento del equilibrio financiero del contrato (ecuacién
financiera del convenio) (art. 18)

3) Derecho al reconocimiento de intereses (art. 19)

4) Derecho a la ampliacién del plazo de ejecucién del contrato, de
acuerdo al contenido del numeral 20.

17. OBLIGACIONES DE LOS CONTRATISTAS

1) Cumplimiento de lo contratado o pactado (art. 21)
2)  Verificacién de procedimientos contractuales asi como de la ejecu-
cién negocial (art. 22).

18. PROHIBICIONES
Enlos articulos 23 al 27 del proyecto se da una serie de normas relativas
a las prohibiciones que pesan sobre determinadas personas en punto a la

participacién en los procedimientos y adjudicaciones de contratos piiblicos.
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19. CUADRO DE LOS MONTOS DE CONTRATACION®

ADMINISTRACIONES PUBLICAS (Art. 28 del Proyecto)

MODALIDAD DE

CONTRATACION PRESUPUESTOS ORDINARIOS (Colones)
Superiores a Inferiores a Inferiores a Inferiores a Inferiores a Inferiores a
¢40.000 millones | ¢40.000 millones | ¢20.000 millones | ¢10.000 millones | ¢5.000 millones | ¢1.000 millones
y superiores a y superiores a y superior a y superiores a
Yiciticitn ¢20.000 millone | ¢10.000 millones | ¢5.000 millones | ¢1.000 millones
publica
Contratos Contratos Contratos Contratos Contratos Contratos
superiores a superiores a superiores a superiores a superiores a superiores a
¢600 millones ¢300 millones ¢150 millones ¢75 millones ¢45 millones 20 millones
Licitacié Contratos entre Contratos entre | Contratos entre | Contratos entre Contratos entre | Contratos entre
i hu& 20 millones y 20 millonesy | ¢10 millones y ¢5y ¢75 ¢5y ¢45 ¢2y ¢20
SHi0 600 millones 300 millones ¢150 millones millones millones millones
Licitacion Contratos entre Contratos Contratos Contratos Contratos Contratos
restringida 2y 20 millones inferiores a inferiores a inferiores a inferiores a inferiores a
¢20 millones ¢10 millones

¢5 millones

¢5 millones

¢2 millones

(*) Ver punto 30 infra.




20. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y SUFACUL-
TAD DE AUMENTAR LOS MONTOS DE CONTRATACION

De acuerdo con el numeral 28, pérrafo 3 le corresponde a la Contraloria
General de 1a Republica aumentar (teéricamente, es ajustar hacia arriba o hacia
abajo; en préctica, los precios y la inflacion suben) cada afio los montos citados
de conformidad con la inflacién de los doce meses (un afio) anteriores. Asf, en
la primera quincena del mes de febrero de cada afio, la Contraloria dictar4 una
resolucion incorporando tales incrementos y especificando los pariametros
vigentes para cada uno de los 6rganos y entes comprendidos por esta ley (se
refiere al proyecto).

21. PROCEDIMIENTOS ABIERTOS (NUMERUS APERTUS)

Las administraciones piblicas podrén usar procedimientos mds califica-
dos o rigurosos a que corresponda segtin el objeto o monto del contrato., cuando
ello convenga mejor a la satisfaccién del fin piiblico (art. 29).

Esta puerta abierta para que se utilicen otros procedimientos de seleccién
del contratista ptiblico es completamente inconveniente y viola el principio de
la seguridad juridica. Se vuelve a insistir que no estamos en el campo de la
contratacion privada. Esta materia es propia de la contratacién administrativa
publica.

22. SUBSANACIONES DE LA OFERTA (NUMERUS APERTUS)

El numeral 33, parrafo segundo indica que: la garantia de participacion
legitima la oferta que aquella garantice aunque contenga defectos subsanables
tales como FALTA de:

Firmas

Poderes

Autenticaciones
Certificados de origen
Copias

Timbres

Propiedad de las acciones
Sistemas de unidades

* ¥ ¥ ¥ ¥ X ¥ *

Y OTROS (puerta abierta para cualquier tipo de ausencias o faltas).
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En la préctica fodo se puede subsanar, entonces ;cudndo se podrd apelar
ante la Contraloria General de la Repblica por incumplimientos o faltas?

¢Qué sentido tiene, prictico, decir —luego de esa puerta abierta de
incumplimientos subsanables— “que no cambien el contenido de la oferta en
cuanto a bienes y servicios ofrecidos, sus precios, plazos de entrega y
garantias”?

Agrega este numeral 33 tan complaciente que la “Administracién podrd
pedir al oferente la subsanaci6n de estos defectos y en este caso de negativa del
oferente su oferta serd descalificada”.

En el fondo, se estableci6 lo mismo en la modificacién que se le hizo al
Reglamento de la contratacion administrativa (Decreto Ejecutivo
No. 23.699-H del 28 de setiembre de 1994, Gaceta No. 199 del 20 de
octubre de este afio), articulo 121:

Art. 121 a): Una vez finalizado el acto de apertura, la
Administracién procederd sin demora al andlisis de los aspectos
Jformales delas ofertas y concederd un plazo de 5 dias habiles para
que se subsane cualquier defecto formal trascendente que advier-
ta, de oficio o por sefialamiento de alguno de los participantes o
del propio interesado, siempre que con ello no se modifiquen o
alteren las condiciones establecidas en la oferta.

Si la prevencion de subsanar no es atendida en tiempo, la
Administracién procederd a descalificar al oferente de que se
trate, siempre que la naturaleza del defecto lo amerite.

Todo quedard paraser calificado por la Administracién, dando lugaralas
arbitrariedades del caso, maxime cuando se trata de contrataciones directas y
licitaciones privadas.

Tgualmente queda claro que la Administracién calificard, a su gusto y
antojo, cuando cree que hay defectos en los aspectos formales (;qué son?) y
ademds la Administraci6n (es decir, los empleados piiblicos) dardn un plazo de
5 dias hdbiles paraque los oferentes subsanen los defectos formalestrascendentes
(obviamente “a criterio” de esos empleados publicos). Y, luego viene la
contradiccién de la norma al establecer que:

Siempre que con ello no se modifiquen o alteren las condiciones

establecidas en la oferta.

La contradiccién se “resuelve” en virtud de la arbitrariedad de los empleados
publicos (“la Administracién”) ya que todo queda a voluntad de ellos; (y, los
administradosy el interés piiblico? Bien, gracias.
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El antecedente directo de la norma reglamentaria comentada como la del
proyecto de ley, estd en la Resolucién No. 82-93 como de la Contraloria
General de la Republica de las 13 hs del 11 de mayo de 1993, la cual es
recomendable estudiar paracomprender de mejor manera las disposicio-
nes que comentamos.

Una norma similar la tiene la legislacion colombiana citada: Art. 25,
pdrrafo 25, pdrrafo 15: las autoridades no exigirdn sellos, autenticaciones,
documentos originales autenticados, reconocimientos de firmas, traducciones
oficiales, ni cualquier otra clase de formalidades o exigencias rituales, salvo
cuando en forma perentoria y expresa lo exijan leyes especiales.

23. CLASES DE OFERTAS

La Contraloria apunta (oficio 3396 cit., pags. 6 y 7), en el conjunto de
formas posibles de clases de ofertas, se pueden indicar:

Ofertas conjuntas:

Presentadas por 2 o mds empresas que se unen para proponer,
mediante una sola propuesta y sin crear una persona juridica con
capacidad legal para adquirir derechos y contraer obligaciones,
distinta de las firmas que lo conforman, la necesidad de determi-
nado requerimiento administrativo.

En esta modalidad, en una sola oferta, varias empresas se com-
prometen solidariamente a atender la totalidad del objeto del
negocio que interesa, conservando cada una, internamente, su
individualidad respecto de las otras (desde un enfoque estricta-
mente juridico), pero comprometiéndose —frente a la Admianis-
tracién en forma solidaria.

Ofertas en consorcio:

Se le asigna el cardcter de oferta conjunta y por ello conllevan la
responsabilidad solidaria de cada una de las empresas que lo
conforman.

Ofertas complementarias:

Aquellas en las que un grupo de empresas se une para presentar
una sola oferta, pero con la particularidad de que, en este caso,
cada una de las empresas responde, exclusivamente, por la
prestacion por laque se compromete expresamente en la propues-
ta u oferta (plica).
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En el proyecto, sefiala la Contraloria (oficio 3396 cit.) se crea confusion
por cuanto en los numerales 38 y 39, se separan las ofertas en consorcio de las
conjutas y se deja por fuera las ofertas complementarias.

24. CESION DEL CONTRATO

El numeral 36 se refiere a la cesion del contrato administrativo publico
en estos términos:

Los derechos y obligaciones del contratista no podran ser
cedidos sinla autorizacion previa y expresade la Administracién
contratante, mediante acto debidamente razonado.

Varias observaciones se pueden hacer aqui:

a) La cesion del contrato tiene que ser autorizada (ex-ante) por la Adminis-
tracién y la Contraloria General de la Repiblica, ya que el ente piblico
puede ser complaciente en contra del interés piblico, siendo oportuna y
necesaria la fiscalizacion previa del ente constitucional contralor;

b) Es impropio decir “autorizacién previa”, ya que la autorizacién por su
propia definicién siempre es previa; siendo la aprobacién exp post, es
decir posterior a la generacién del acto administrativo; y,

c) El acto administrativo siempre tiene que ser motivado, razonado o
fundamentado; por ello es impropio decir que el acto administrativo debe
ser debidamente razonado, como si pudieran haber (legitimamente)
actos del Estado sin fundamentar.

25. LICITACION PUBLICA

Aquien primer lugar hay que afirmar que el rango de la licitacién piblica
es constitucional, articulo 182.

Hay que recordar que el rango constitucional de la licitacion publica
responde a los hechos histéricos de la década de 1940 que culminaron con la
guerracivil de 1948 y la Constitucién Politica de 1949, ya que la oposicion a las
Administraciones de Calder6n Guardia y Picado (1940 a 1948) consider6 que
los contratos administrativos sin licitacién eran parte de la corrupcion de esos
gobiernos, ademds de los fraudes electorales de esa época (al respecto ver los
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libros que he escrito sobre esta temdtica: La social democracia en Costa Rica,
UNED, San José, 1982; El Partido Accién Demdcrata, San José, Ed. Nueva
Década, 1983; Partidos, poder y derecho, San José: Ed. Universidad de
Costa Rica, 1985).

Al ponerle el rango constitucional a la licitacién publica se pensé que la
corrupcién en materia de contratos administrativos se eliminaba, pero lahistoria
confirma que con licitacién o sin ella, el negociado permanece. Claro estd que
conlaContraloria, también con rango constitucional por las mismas razones que
lalicitacion publica (articulos 183 y 184) las corrupciones se hacen demostran-
domds habilidad y mejor manejo de laexpresién “hechalaley, hechalatrampa”.

En el proyecto de ley en comentario se debilita sustancialmente la
licitaci6n publica, y el papel de la Contraloria General de la Repiblica, como se
prueba en este trabajo.

Esta licitacién deja de ser el medio idéneo y preferencial para los
contratos administrativos, no solo por su definicién en el numeral 41:

Lalicitacion piblica es el procedimiento de contratacion obliga-
torio en los casos que se indican.

Realmente, la definicion de la licitacién debe referirse a que es el medio
idoneo de seleccion del contratista pablico con el fin dz llevar a cabo el contrato
administrativo publico.

Como lo veremos, también, por los montos tan altos para realizar la
licitacién piblica como para apelar ante la Contraloria, este medio de seleccién
del contratista piblico (licitacién piblica) queda marginado y convertido en la
excepcion para la citada contratacion, mientras que los otros medios de eleccién
del contratista ptiblico (cuyos actos de adjudicacién no tienen apelacién ante la
Contralorfa) se convierten en la regla de la negociacién, lo cual viola el
articulo 182 de la Carta Magna y fomenta la corrupcién administrativa, ante la
ausencia de controles efectivos y reales.

La Contraloria en su Oficio No. 3396, afirma que la licitacién publica,
por los montos tan altos para su procedencia, pasaria de ser el procedimiento
ordinario para convertirse en un trdmite de excepcion (p. 10). Asi, la licitacion
publica desapareceria pues quedarfa para contratos de elevadisima cuantfa. De
este modo se da el quebranto constitucional, art. 182 de la Carta Magna (p. 11).

26. LICITACIONES POR REGISTRO Y RESTRINGIDA
En el proyecto se introducen las figuras de seleccién del contratista
publico, de licitacién por registro y la restringida, cuyos actos de adjudicacién

carecen de apelacién ante la Contraloria General de la Repiiblica (en adelante,
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Contralorfa). Mediante estas vias se hace la gran mayoria de contratos del
Estado sin fiscalizacion efectiva, lo cual posibilita el incremento de la corrup-
cion administrativa.

Estimo que es innecesario variar la licitacién privada en el pafs, conocida
y asentada por afios en el pais. Lo recomendable es fortalecer y modernizar esta
figura y no hacer introducciones de licitaciones por registro y restringida, que
en lugar de simplificar los mecanismos de contratacién administrativa, los
hacen mas complicados, sin necesidad (ver articulos 44 a 48 del proyecto en
comentario).

27. PRECALIFICACION

Parte de los argumentos de quienes impulsan este proyecto es que buscan
simplificacién y flexibilidad en los procedimientos. Ya dijimos que con las
licitaciones porregistro y restringida se complicamds el procedimiento contrac-
tual de marras.

Y con esta figura de la precalificacion, que en su uso queda a criterio de
la Administracién, pasa de ser la excepcién que la Contraloria tenfa que
autorizar para casos especiales, a la generalidad o regla al solo juicio de la
Administracion respectiva que hoy se requiere.

En la normativa actual la precalificacién es un mecanismo en el proceso
contractual de excepcion (para casos muy calificados).

El articulo 34 del RCA (reglamento de la contratacién administrativa)
manda que la licitacion con precalificacion debe ser autorizada por la Contra-
loria General de la Repiblica, en casos muy calificados, conforme a la
naturaleza del negocio.

De acuerdo con el numeral 53 del proyecto la precalidacién queda no
como excepcidn, sino como un medio general de pre-seleccion del contratista
publico. Asimismo, en la normativa actual puede ser impugnada ante la
Contraloria (articulo 35-e, del RCA). En el articulo 53, 3 del proyecto también
tiene apelacion ante el ente constitucional contralor.

Lo cierto del caso es que este proyecto se mueve bajo la presién de los
organismos financieros internacionales con el apoyo politico de la ciipula de
poderenel pais; aespaldas de las necesidades y conveniencias nacionales, como
es la regla en las politicas neoliberales y privatizadoras prevalecientes €
impuestas por dichos organismos foraneos y los paises desarrollados. De ahi la
redaccién y orientacion general de este proyecto de 1994.

119



28. TIPOS ABIERTOS DE CONTRATOS (NUMERUS APERTUS)

El numeral 55 repite el articulo 3, parrafo dos: los tipos de contratacién
regulados en este capitulo no excluyen la posibilidad para la Administracién de
definir reglamentariamente cualquier otro tipo contractual que contribuya a la
satisfaccion del interés general, dentro del marco general y los procedimientos
fijados por esta ley.

Numerus apertus,como si se tratara de la contratacion civil o privada. En
el campo de la contratacién administrativa publica, por razones de seguridad
juridica y de que los fondos que se invierten son piblicos y no particulares es
que existe la exigencia de que tanto los tipos o clases de contratos como los
procedimientos de seleccion del contratista piblico son numerus clausus,
cerrados.

29. CUADRO QUE MUESTRA EL CRITERIO DE NUMERUS

APERTUS

Articulo Numerus apertus

3, parr. 2 Contratos abiertos

55 Contratos abiertos

29 Procedimientos abiertos

30. OBRA PUBLICA

Los numerales 57 a 61 se refieren al contrato de obra puiblica. En el
articulo 58 se introduce la novedad de la exigencia del estudio de impacto
ambiental que defina los efectos que en ese campo tendré la respectiva obra
publica.

Porsu parte el numeral 6] atafie aque el contratistano podrd subcontratar
por mds de un 50% del total de la obra piiblica. En todo caso, serd necesaria la
autorizacion de la Administracion.

En nuestro criterio, se hace necesaria también la autorizacion de la
Contraloria.

Serecomiendalaconsultade las leyes Nos. 7329 del 9 de febrero de 1993
y 7404 del 3 de mayo de 1994 sobre la concesion de obra piiblica y su
reglamento (Decreto Ejecutivo N°23.878-MOPT del 12 de diciembre de 1994).
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31. SUMINISTRO DE BIENES

El contrato de suministro de bienes se regula en el articulo 62 del
proyecto en comentario.

32. CONTRATACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y
TECNICOS

Son los articulos 63 a 66 los que regulan esta materia.

En el proyecto publicado en La Gaceta No. 194 del jueves 13 de octubre
de 1994 era el articulo 64 el que se referfa concretamente a la contratacién de
notariado y abogacia, estableciéndose la renovacion del 50% de esas contrata-
ciones, cada afio. En la edicién del proyecto de enero de 1995 (que es la que
analizamos) estamos ante el numeral 66 que atafie a los servicios profesionales
a sueldo fijo (que es un titulo mds genérico), rebajando la renovacién de esas
contrataciones, cadaafio, aun 25%. Ese mismo articulo manda que el reglamen-
to establecerd las reglas objetivas de la citada renovacién anual del 25% de las
“plazas” contratadas.

Mucho se hadiscutido sobre estas contrataciones de notarios y abogados,
entre otros profesionales, por parte de la Administracién Piblica, por cuanto (en
la realidad) son parte del botin politico del partido que gana las elecciones. En
la prictica ya veriamos c6mo funciona esa tal “renovacién anual del 25%”,
apenas la cuarta parte del total de las contrataciones.

En la actual normativa se establece el conocido concurso de anteceden-
tes (articulos 174-183 del RCA).

En el proyecto hace falta que expresamente se indique lo mismo: que el
cartel de un concurso de antecedentes (contratacion de servicios profesionales
y técnicos) tiene recurso de apelacién ante la Contraloria como el acto de
adjudicacién de este concurso, por la naturaleza del contrato en si. Sugerimos
la redaccién del articulo 63 ast:

La contratacion de servicios técnicos o profesionales (con-
curso de antecedentes) a cargo de personas fisicas o juridicas, se
efectuard mediante licitacion publica.

En este concurso, el aspecto econémico es secundario. Lo importante es
que se trata de contratar recursos humanos mediante personas fisicas o juridicas.
En todo caso, debe existir la posibilidad de impugnar el cartel y el acto de
adjudicacion ante la Contraloria. Ademds, ante la fatal experiencia en estos
concursos tiene que mantenerse el criterio de la Contraloria. Es decir, la
aplicaci6n del articulo 175 del RCA.

Laselecci6n del profesional o técnico en este concurso piiblico tiene que
hacerse de acuerdo a la calificacion total de cada oferta. O sea, la oferta con mds
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puntaje debe ser la adjudicada (y, cada renglén deber4 tener un puntaje adscrito,
dado a conocer en el cartel) siendo arbitraria e ilegal, la seleccién de una oferta
con puntaje inferior, paraevitar las componendas politicas y la corruptela. Sobre
este tema hay abundante jurisprudencia de la Contralorfa, principalmente, en el
campo del concurso de antecedentes para contratar notarios y abogados para los
bancos del Estado.

33. URGENCIA

Laurgencia estd comprendida en los casos de contratacién directa con la
respectiva autorizacion de la Contralorfa (art. 205 del RCA).

En el proyecto, numeral 77 se refiere a la urgencia, que funcionaria por
medio de la contratacion directa, siendo su parrafo segundo contradictorio yuna
burla a la efectiva fiscalizacién de la Contraloria, pues la Administracién que
haga esas contrataciones directas por “urgencia” lo tinico que tiene que hacer es
NOTIFICAR a la Contralorfa (informarle).

Es una perfecta ironfa pues ese parrafo segundo comienza diciendo que
“paralos efectos del control y fiscalizacién correspondientes, la Administracién
estard obligada a notificar inmediatamente a la Contraloria General de la
Republica sobre las contrataciones efectuadas”.

(Para qué llenar de notificaciones a la Contraloria acerca de las contra-
taciones de urgencia? De lo que se trata —si se respetara el rol constitucional de
la Contralorfa— es la necesaria autorizacién de esta Contraloria para los efectos
de proceder a llevar a cabo las contrataciones so pretexto de “urgentes”. Aqui
hay otra prueba mds de la forma en que se debilita a la Contraloria en este
proyecto.

Recordamos el abuso, —durante la Administracién Calderén Fournier—
de la comisién de emergencias nacionales de ese pretexto de “urgencia” para
contratar con fondos piiblicos. Tanto la Sala IV como la Contraloria afirmaron
la ilegalidad de esas contrataciones.

34. OBJECION AL CARTEL

La objecion al pliego de condiciones o bases (cartel) 1a puede interponer
ante la Contraloria, si la licitacién es publica, cualquier potencial oferente.
Ademds, también puede interponer ese recurso ante la Contraloria y ante la
Administracién respectiva (segiin corresponda) toda entidad legalmente cons-
tituida para velar por los intereses de la comunidad en la cual vaya a ejecutarse
la contratacién o sobre la cual ésta vaya a surtir efectos (numeral 79).

Lo interesante es que con esta disposicién aumentarén, sin duda, los
recursos de objeci6n al cartel.
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35.  SILENCIO POSITIVO EN LA OBJECION AL CARTEL

En el articulo 80 se establece el silencio positivo. Se indica que si la
objecidn al cartel (en una licitacién publica) no es resuelta por la Contraloria en
el plazo dado por ley (10 dias hdbiles siguientes a su presentacién) o en el mismo
plazo en una licitacién por registro ante la Administracién pertinente, se tendra
por acogida favorablemente esa objecién.

36. CUADRO DE APELACIONES DE ACTOS DE ADJUDICA CION
EN LICITACIONES PUBLICAS

¢40 mil millones

a ¢600 millones

Presupuesto Licitacion Apelacion/
ordinario publica adjudicacion
(Colones)
¢
Superior a Contratos superiores Superior a ¢50 millones

Menos de ¢40 mil
millones y mds de
¢1.000 millones

Contratos superiores
a ¢300 millones

Superior a ¢40 millones

millones y més de
¢1.000 millones

a ¢45 millones

Menos de ¢20 mil Contratos superiores Superior a ¢30 millones
millones y mds de a ¢150 millones

¢10.000 millones

Menos de ¢10.000 Contratos superiores Superior a ¢20 millones
millones y més de a ¢75 millones

¢5.000 millones

Menos de ¢5.000 Contratos superiores Superior a ¢10 millones

Menos de ¢1.000
millones

Contratos superiores
a ¢20 millones

Superior a ¢5 millones

(*)  Ver punto 19 supra.

Es el numeral 81 el que se refiere a estas apelaciones.
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Y

37. PLAZO PARA INTERPONER ANTE LA CONTRALORIA LA
APELACION CONTRA EL ACTO DE ADJUDICACION DE
UNA LICITACION PUBLICA

El plazo es de 10 dias hdbiles siguientes a la publicacién en el Diario
Oficial (Gaceta) del acuerdo de adjudicacién respectivo (articulo 81, péarrafo
tercero).

En esos 10 dias hébiles, la Contraloria tramitard el recurso de apelacién;
0 caso contrario, lo rechazard por inadmisible o por improcedencia manifiesta,
lo cual no obsta para que esta facultad pueda ser ejercida por la Contraloria en
cualquier etapa del procedimiento en que se comprueben (determinen) esos
supuestos (numeral 83).

38. LEGITIMACION PARA APELAR ANTE LA CONTRALORIA

Los que estdn legitimados para apelar ante la Contraloria un acto de
adjudicacion de una licitacion publica son:

a) Toda persona que ostente (tenga) un interés legitimo, actual, propio y
directo;
b) El que presenté una plica u oferta a nombre de un tercero ostentando

cualquier tipo de representacion (numeral 82).

Aquicabeindicarel temadelos representantes de casas extranjeras, que
por definicién del Codigo de Comercio es un colocador de 6rdenes de venta.

Articulo 360 del Codigode Comercio: Se denominan repre-
sentantes o distribuidores de casas extranjeras o de sus sucursa-
les, filiales y subsidiarias, toda persona natural o juridica, que en
forma continuay auténoma, con o sin representacion legal, actiie
colocando ordenes de compra o de venta directamente a las
firmas importadoras o exportadoras locales sobre base de
comision o porcentaje, o prepare, promueva, facilite o perfeccio-
ne la venta de mercaderias o servicios que otro comerciante o
industrial extranjero venda o preste.

Efectivamente, considero que el representante de casas extranjeras no califica
para esta clase de legitimidad por la propia definicién del Cddigo de Comercio.
Cuando el numeral 82 serefiere a“cualquier tipo de representacion”, ello
no elude el punto que concierne al poder, toda representacién requiere de un
poder (apoderado) y de acuerdo a nuestra legislacién hay poderes especiales,
generales y generalisimos (articulos 1251 a 1260 del Codigo Civil).
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39. SISTEMA BANCARIO ESTATAL

De acuerdo al articulo 7 de la Ley N° 7107 del 4 de noviembre de 1988)
de modernizacion del sistema financiero de la Republica (mejor llamarla ley de
privatizacion de la banca estatal, ya que ese es su objetivo y contenido, pero los
tecndcratas neoliberales al servicio de los organismos financieros internaciona-
les le ponen esos nombres de despiste completo de la verdadera finalidad) las
licitaciones piiblicas que son las que tienen apelacion (de sus respectivos actos
de adjudicacién) sobrepasan los 53 millones de colones.

Agrega este articulo 7 que cada dos afios de oficio o a solicitud de
cualquiera de los bancos del Estado, mediante acuerdo que se publicard en La
Gaceta, la Auditoria general de entidades financieras podré elevar los montos
de contratacion indicados en este numeral.

Impropiamente, se le quita a la Contraloria General de la Reptiblica esta
funcién de incremento de los montos citados (articulo 119 de la Ley de
Administracién Financiera de la Reptiblica, LAFR, que le otorga esa facultad
al ente contralor, (ver ley No. 6807 del 6 de setiembre de 1982, Gaceta No. 202
del 21 de octubre de 1982), para darsela a la indicada auditoria de entidades
financieras. Recuérdese que la Contraloria tiene rango constitucional para
ejercer el control juridico-contable de la hacienda piblica. Claro estd que en el
proyecto (art. 28, 3) esta facultad de incremento pertenece a la Contraloria. Esta
disposicién de la ley (No. 7107 de 1988) de privatizacién de la banca estatal
forma parte de la ola neoliberal en perjuicio del Estado y de la funci6n
constitucional de la Contraloria; y, por ende, de la liquidacién de la licitacién
publica (con rango constitucional) como medio preferencial, idoneo y priorita-
rio de la seleccién del contratista piblico.

40. PERDIDA DE LA GARANTIA DE PARTICIPACION

El numeral 84 del proyecto establece que si la Contraloria, en la
resolucién administrativa dice que la apelacion presentada carece de motivo
suficiente para la impugnacidn, el recurrente pierde el monto de la caucién de
participacion.

Se mantiene la tesis de castigo para el que impugna un acto de adjudica-
cién en una licitacién piblica (que de por si serdn pocos por los montos tan altos
para poder apelar —ver los cuadros respectivos-). Se trata de intimidar a los
potenciales apelantes, amenazéndolos con perder el monto de la garantia de
participacion.

Los defensores oficiales del proyecto hacen a un lado el hecho de que las
apelaciones a los actos de adjudicacién de las licitaciones publicas representan
un porcentaje muy pequeiio respecto de la totalidad de las licitaciones piiblicas
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hechas cada afio (consultar los informes anuales que 1a Contraloria le da el Poder
Legislativo como prueba de esta afirmacion). Ademds, comprobable en la
Direccion de la Contratacion administrativa, de la propia Contraloria, 1os
casos en los cuales se apela sin fundamento son sumamente escasos. Es decir,
es falso lo que se afirma superficialmente de que las apelaciones en las
licitaciones publicas ante la Contraloria son abundantes y que también son muy
frecuentes las apelaciones a los actos de adjudicacién de esas licitaciones que
no tienen fundamento. Esta falsedad se repite por los sectores que les incomoda
o les estorba la Contralorfa y el régimen de apelaciones citado, cuya finalidad
es el control del gasto piblico por razones de legalidad y moralidad
administrativas.

Es una irresponsabilidad e ignorancia seguir haciéndose eco de esa
falsedad, sabiendo que con s6lo estudiar los informes anuales de la Contraloria
ala Asamblea Legislativa pueden llegar ala verdad ficilmente. Pero, la verdad
aqui peca e incomoda.

41. RECURSODEAPELACIONALACTODE ADJUDICACION DE
UNA LICITACION PUBLICA

El numeral 85 del proyecto establece que cuando se discrepe de las
valoraciones técnicas o apreciaciones cientificas que sirven de motivo a la
Administracién para adoptar su decision, el apelante deber4 rebatir razonada-
mente dichos antecedentes, de ser posible mediante la presentacion de dictdme-
nes y estudios emitidos por profesionales calificados para opinar sobre la pericia
que se trate.

Evidentemente, las apelaciones tienen que ser razonadas o no capricho-
sas o arbitrarias. La ténica generalizada de las impugnaciones en comentario es
que son fundamentadas. Ahorabien, queda en nada la pretendida obligatoriedad
de la norma 85, ya que la expresion “de ser posible” implica que es voluntaria
esa disposicion, no pudiendo la Contralorfa rechazar de plano una apelacién que
no acompaiie esos dictdmenes o estudios. Tales dictdmenes no son necesarios
en la actualidad como requisito de admisibilidad.

42.  SILENCIO POSITIVO EN LAS APELACIONES

El articulo 86 del proyecto manda que si la Contraloria en el plazo para
resolver (un médximo de 45 dias hébiles), no emite la sentencia administrativa
respectiva, se da el silencio positivo, pero en favor de la Administracién pues
la adjudicacion queda confirmada; saliendo perjudicado el recurrente a quien
se le rechaza su recurso de apelacién y se confirma esa adjudicacién por el hecho
de que la Contraloria no resuelva en tiempo, perdiendo la competencia para
resolver.
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43. SANCIONES

El capitulo X del proyecto se refiere a las sanciones. Son los numerales
90 a 97 los que atafien a este régimen sancionatorio. En este terreno la pregunta
es: ;se aplicardn estas sanciones?

44. INFORMACION PARA LA CONTRALORIA

Al igual que en el numeral 77 (enviar papeles a la Contraloria) del
proyecto, en el articulo se le rebaja al ente contralor su rol constitucional en el
articulo 98 cuando se dice:

La Administracion mandard a la Contraloria, cada 3 meses
un reporte sobre la actividad contractual. ;Para qué tanto papel
hacia la Contraloria?

Se atenta contra el rango constitucional de la Contraloria y
sus funciones de fiscalizacion y control juridico contable de la
hacienda piblica.

45. REGLAMENTOS POR DOQUIER

Al tenor del numeral 106 ademis del reglamento del Poder Ejecutivo,
que tendrd que hacerse dentro del plazo de 3 meses siguientes a la publicacién
de la ley de contratacién administrativa; cada uno de los 6rganos y entes
publicos sujetos a esta futura ley podrdn promulgar los reglamentos comple-
mentarios que sean necesarios.

Es decir, ademds de la enorme cantidad de carteles o pliegos de condi-
ciones, existirdn una multitud de reglamentos en este campo de la contratacién
administrativa. De esa manera se atenta contra la seguridad juridica, fomentdn-
dose la anarquia procedimental y sustantiva.

46. ARBITRAJE

El articulo 107 del proyecto modifica el numeral 508 del Cédigo
Procesal Civil (CPC).

Texto actual del art. 508 del CPC: El Estado, sus institucio-
nes y las municipalidades podrdn también someter a la decisién

127



de 4rbitros o de peritos, conforme con los trdmites de este
capitulo, previa autorizacion (la autorizacién siempre es previa)
de la Asamblea Legislativa o del Poder Ejecutivo, segin corres-
ponda, las pretensiones patrimoniales en que figuran como partes
interesadas.

Texto propuesto por el proyecto:

eliminan lo de autorizacién del Poder Legislativo o del Ejecutivo, segin
corresponda.

La tendencia hacia la privatizacion del neoliberalismo debe ser comple-
ta; o sea, ya no solo que se usen los drbitros, sino también que desaparezca la
autorizacion de los Poderes Piblicos.

47. CONCLUSIONES

Lo positivo en este proyecto es que yaexiste voluntad politica para contar
con una ley de contratos del Estado o de contratacién administrativa. Es
realmente necesaria esta legislacion.

Lo negativo, que se puede corregir si hubiera voluntad en este sentido,
entre otras cosas indicadas en este trabajo, son las siguientes:

1) Violacién de las funciones constitucionales asignadas a la Contraloria
General de la Republica en la fiscalizacién juridico-contable de la
hacienda publica;

2) Violacién del rango constitucional de la licitacion publica, ya que el
proyecto la equipara a los otros medios de seleccién del contratista
publico; y, ademds, queda reducida a los pocos casos en que, al ser los
topes de utilizacion tan altos (consultar los cuadros respectivos) se puede
utilizar;

3) Las posibilidades de apelacién de los actos de adjudicacién de las
licitaciones publicas (por lo anterior) son reducidas, con lo cual la
corruptela administrativa se facilita mds ya que el grueso de la contrata-
cién administrativa no es susceptible de apelada ante la Contraloria;

4) Lainseguridad juridicay laanarquia administrativa tienen via libre pues,
como si se tratara de la contratacion privada o civil (que tienen dineros
de los particulares) se permite usar cuanta clase de procedimientos y de
contratos se le ocurra a las Administraciones Publicas (es decir a los
empleados del Estado, en sentido genérico).

Estos gruesos defectos del proyecto pueden ser eliminados, ganando el
pais y este proyecto.
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48. GRAFICOS .
FUENTE: Contraloria General de la Republica, Oficio No. 3396 de 15 de marzo de 1995).

Limites econémicos del Régimen de Contratacién Administrativa. 1/

Clasificacion institucional por

Tipos de contratacién rangos, segun Presupuesto
Monto del ordinario
Presupuesto
Ordinario Presupuesto
(por rangos) | Licitacién | Licitacién | Licitacién Ordinario
Piiblica por |restringida Institucién 1995
Registro (millones de
colones) 2/
Total (6 instituciones) 584.582.6
Caja Cost. de Seguro Soc. 173.966.9
Superior a ¢ 40 | Contrataciones| De ¢ 20 a Inferiores | Inst. Cost. de Electricidad 159.837.7
mil millones superiores a ¢ 600 ag¢20 Ref. Cost. de Petréleo 80.315.8
¢ 600 millones millones | Ministerio de Educ. Piblica 68.569.6
millones Instituto Nacional de Seg. 60.842.4

Comp. Nal. de Fuerza y Luz 41.050.2

Total (6 instituciones) 180.008.7

De ¢ 20a ¢ 40 | Contrataciones| De ¢ 20 a Inferiores | Fondo de Des. y Asig. Fam. 38.480.0

mil millones superiores a ¢ 300 a¢20 Min. de Trab. y Seg. Soc. 34.684.0
¢ 300 millones millones | Banco Nal. de Costa Rica 34.626.0

millones Ministerio de Hacienda 29.873.0

Inst. Cost. Acued. Alcant. 21.774.5

Junta Protec. Social 20.570.5

Total (8 instituciones) 117.833.7

De ¢ 10a¢ 20 | Contrataciones| De ¢ 10a Inferiores | Banco Pop. y Des. Comu. 17.998.3
mil millones superiores a ¢ 150 ag¢l0 Banco de Costa Rica 12.271.2
¢ 150 millones millones | Min. Obras Pib. y Transp. 16.000.0

millones Consejo Nal. Prod. 14.002.2

Banco Central de C. R. 13.751.0

Poder Judicial 13.690.0

Universidad de Costa Rica 12.738.7
Fertilizantes de Centroam. 12.382.3




Limites econémicos del Régimen de Contratacion Administrativa. 1/
Clasificacién institucional por
Meart dbi Tipos de contratacion rangos, seguin Presupuesto
.. ordinario
Presupuesto
Ordinario
) Presupuesto
(por rangos) | y jcitacién | Licitacién | Licitacién Ordinario
Piblica por restringida Institucién 1995
Registro (millones de
colones) 2/
Total (10 instituciones) 73.877.22
Régimen no Cont. (CCSS) 9.283.6
De¢S5a¢10 Contrataciones| De ¢ 5a Inferiores | Ministerio de Salud 8.949.0
mil millones superiores a ¢75 a¢s Inst. Nal. Viv. y Urb. 8.902.5
¢75 millones millones | Min. Seguridad Pib. 7.900.0
millones Inst. Nal de Aprendizaje 7.689.4
Banco Créd. Agr. Cartago 7.626.7
Inst. Mixto de Ayuda Soc. 6.923.7
Japdeva 6.246.5
F4b. Nal. de Licores 5.250.5
Cons. Nal. de As. Méd. Soc. 5.105.4
De¢la¢s Contrataciones| De ¢ 5a Inferiores | Total (39 instituciones) 71.441.4
mil millones superiores a ¢ 45 a¢gs
¢ 45 millones millones
millones
Inferiora¢ 1 Contrataciones| De ¢ 2a Inferiores | Total (186 instituciones) 22.244.77
mil millones superiores a ¢20 ag?2
¢20 millones millones
millones
Total General 1.049.988.5

1/ Segin expediente legislativo No. 11.480 (Dictamen unénime afirmativo del Proyecto de Ley de Contra-
taci6én Administrativa).

2/ Informacién basada en datos de la Contralorfa General de la Repiiblica



GRAFICO NO. 1
Nimero de Instituciones por Rangos,
segun Presupuesto Ordinario
— Porcentajes —
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Este grafico muestra la desuniformidad que producirén los rangos propuestos en el
Proyecto de Ley de Contratacién Administrativa, puesto que dentro de los primeros
cuatrorangos se situarian solamente 30 instituciones, en tanto todas las demés quedarian
dentro de los dltimos dos rangos, a saber, 225 instituciones.




GRAFICO NO. 2
Sector Piblico: Participacién de cada rango dentro del total
de Presupuestos Ordinarios
— Porcentajes —
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El gréfico niimero dos es elocuente con respecto a la participacién de cada rango dentro
del total de Presupuestos Ordinarios donde practicamente los primeros tres rangos (de 10
mil a mds de 40 mil millones de colones) abarcan el 84% de ese total, lo cual implicaria
que dicho porcentaje se manejaria con limites de contratacién sumamente amplios, lo
cual podria resultar perjudicial para el manejo eficiente y eficaz de los fondos piiblicos.




DONACION

CLASIFICACION INSTITUCIONAL POR RANGOS,
SEGUN PRESUPUESTO ORDINARIO 1995
— En millones de colones —

Rangos de presupuesto | Cantidad de %m | Monto de los %
(en millones de colones) | Instituciones Presupuestos

Mis de 40,000 6 2,35% 584.582,6 | 55,68%
de 20,000 a 40,000 6 2,35% 180.008,7 | 17,14%
de 10,000 a 20,000 8 3,14% 117.833,7 | 11,22%
de 5,000 a 10,000 10 3,92% 73.877,2 7,04%
de 1,000a 5,000 39 15,29% 71.441,4 6,80%
menos de 1,000 186 72,94% 222447 | 2,12%
Total 255 100,00% 1.049.988 | 100,00%

PRESUPUESTOS ORDINARIOS DEL GOBIERNO CENTRAL
— En millones de colones —

INSTITUCION LEY DE PRESUPUESTO 1995
Ministerio de Educacién Piblica 68.570
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social 34.684
Ministerio de Hacienda 29.873
Ministerio de Obras Piblicas y Transportes 16.000
Poder Judicial 13.690
Ministerio de Salud 8.949
Ministerio de Seguridad Piblica 7.900
Ministerio de Agricultura y Ganaderia 4.875
Ministerio de Justicia y Gracia 4.026
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto 3.513
Ministerio de Gobernacién y Policia 3.115
Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes 2.995
Asamblea Legislativa 2.567
Ministerio de Vivienda y Asentamientos Humanos 2.310
Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas 2.030
Contraloria General de la Repiiblica 1.979
Tribunal Supremo de Elecciones 1.841
Ministerio de Economia, Industria y Comercio 1.785
Presidencia de la Repiiblica 1.091
Ministerio de Planificacién Nacional y Politica Econémica 669
Ministerio de la Presidencia 515
Ministerio de Ciencia y Tecnologia 419
Defensoria de los Habitantes de la Repiiblica 304

Ministerio de Comercio Exterior 288
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1. Introducciéon

En nuestros més altos Tribunales de lo Contencioso Administrativo, se
ha seguido la teoria de laresponsabilidad de la Administracién Pdblica, en casos
como contra la Caja Costarricense del Seguro Social en procesos judiciales
entablados por la denominada mal praxis, asi contra otras entidades de cardcter
publico, por el mal funcionamiento de los servicios publicos que disposicién
legal, estdn obligados a prestar.

Nuestra oposicién a ese criterio, —de denominar responsabilidad surgida
en algunos supuestos especificos de extracontractual—estd circunscrito al hecho
que los efectos nacidos de algunas relaciones del administrado con la Adminis-
tracién, se enmarcan dentro de la figura del contrato, no obstante algunas
diferencias con este amplisimo instrumento del Derecho; diferencias l6gicas si
se quieren, en atencién a la forma y el contenido de las prestaciones, pero no por
ello, fueradel contexto doctrinario, legal y jurisprudencial en el cual se enmarca.
La teoria del contrato, sus efectos y las obligaciones que de él se derivan, asi
como la del cuasi contrato, delitos o cuasi delitos, deben ser analizadas desde
una via diferente a la del Derecho Privado cuando se trata de juzgar a la
Administracién Piblica y los servicios prestados por ella. Efectivamente, no
puede asimilarse la responsabilidad que le compete a un padre de familia por los
actos de su hijo, con la de un ente publico por deficiencias en el servicio.

Existen razones de indole juridico y material que las hacen totalmente
diversas, si bien es cierto con un denominador comdn.

En la préctica prestacional del servicio, hay, en principio, una imposibi-
lidad de fiscalizaci6n individual de los responsables individuales en la presta-
cién de los servicios, —la que de todos modos es innecesaria—, pues el ente como
persona juridica es una abstraccién del Derecho, que requiere del concurso de
la persona fisica —con todas sus debilidades fortalezas—, para el cumplimiento
de sus fines. Es de tomar en consideraci6n que la escogencia de los funcionarios
responsables, se da con base en una “supuesta idoneidad” para ejercer el cargo,
en razén de procedimientos de seleccién de personal, por lo que no es dable
imputar la responsabilidad de los efectos del mal servicio a éste y subsidiaria o
solidariamente al ente; por supuesto, siempre que no se den los supuestos del
hecho personal del funcionario, que no tiene relacién con la Administracién a
la que sirve.

La vinculacién juridica de los usuarios del servicio con el ente que lo
presta no siempre tiene el mismo origen, por lo que se debe de matizar esa
relacién para llegar al hilo concreto que une las acciones con los efectos de las
mismas, es decir el nexo causal.
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No entraremos a analizar el servicio piblico como tal, sino a intentar
establecer una diferencia entre la calificacién que se le ha otorgado jurispruden-
cialmente a la responsabilidad nacida por la defectuosa prestacién del servicio,
enlas relaciones de los administrados con el ente y la que consideramos se ajusta
mads a la realidad juridica. Es decir si las obligaciones nacidas por la mala
prestacion del servicio son contractuales o extracontractuales.

2. Obligaciones nacidas de un contrato administrativo

No vamos a ahondar en la teorfa del contrato; tinicamente para efectos
de ubicacién temdtica diremos que: “Un contrato es un acuerdo de voluntades
entre dos 0 mds personas, fisicas o juridicas por medio del cual se comprometen
a una prestacioén en forma reciproca. Es decir, que por la prestacion recibida de
una parte, la contraparte estd obligada a una contraprestacién en favor de la otra
para mantener el equilibrio del convenio”.

Tampoco profundizaremos en el andlisis de varias figuras juridicas
relacionadas con el contrato de Derecho Privado, que eventualmente podrian
tener vigencia en el Derecho Piblico, para lo cual se pueden consultar gran
cantidad de autores de gran fuste académico, a los que remitimos.

Con fundamento en el concepto arriba esbozado, tenemos que las
relaciones contractuales producen obligaciones reciprocas, directamente naci-
das porla voluntad de las partes. Sin embargo, ello no significa, en modo alguno,
que los acuerdos voluntarios sean la tnica forma de adquirir derechos y
obligaciones, es decir, la inica forma de contratar. El Estado —entendido en este
supuesto como el conjunto de Administraciones Publicas, por lo que indistin-
tamente se utilizard este término o el de Administracién Publica —estd obligado
por esa condicién de persona juridica mayor a la que se le confirieron las
potestades para el cumplimiento de determinados fines, a prestar una serie de
servicios en beneficio de la colectividad que se encuentra dentro de su
territorio.™

(1)  Sobre ello nos indica un autor: “El hombre como ser social no puede bastarse
a s{ mismo: el libre juego de las iniciativas derivadas le permiten atender a
algunas de sus necesidades, gracias a la divisi6n del trabajo y a los intercambios;
pero existen otras, de las més esenciales, que no pueden recibir satisfaccion por
esta via, sea porque siendo comunes a todos los miembros de la colectividad,
ellas excedan por su amplitud las posibilidades de cualquier particular, sea
porque su satisfaccién no permita, por su naturaleza obtener ganancias, de tal
manera que nadie se ofrecerd a asegurarla. Estas necesidades a las cuales la
iniciativa privada no puede responder, y que son vitales para lacomunidad entera
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En esa tesitura existen los contratos creadores de derechos y obligacio-
nes, encuadrados en alguna ley en algunos casos y nacidos del texto de la ley,
en otros.? Este tipo de relaciones juridicas que tienen algunas de las caracterfs-
ticas del contrato comiin, contienen unareglamentacion propia, establecida para
determinar en forma concreta, las prestaciones u obligaciones de cada unade las
partes, que los convierten en contratos especiales. Asi amodo de ejemplo laLey
de Riesgos de Trabajo crea obligaciones al Instituto Nacional de Seguros en
favor de los trabajadores sometidos a su régimen. La contraprestacién en favor
del Instituto serfa el pago de las pélizas por este concepto. La Ley 4574 del 4
de mayo de 1970, en su articulo 4, otorga a las Municipalidades la administra-
ciéndelos servicios de su jurisdiccion. Dichos servicios, (como larecoleccion
de basura, en algunos casos administra acueductos, el alumbrado publico y
pavimentacién de calles) tienen un costo que debe ser cancelado por el
beneficiario del servicio. Asimismo en el caso de la Caja del Seguro Social
segiin el articulo 73 de la Constitucién Politica, desarrollado en la Ley nimero
17 del 22 de octubre de 1943 y sus reformas. Su articulo 2 establece relaciones
especiales entre la entidad y los administrados. Dice al respecto el articulo
mencionado:

Art. 2: El Seguro Social obligatorio comprende los riesgos de
enfermedad, maternidad, invalidez vejez y desempleo involunta-
rio; ademds comporta una participacion en las cargas de materni-
dad, familia, viudedad y orfandad y el suministro de una
cuota para entierro, de acuerdo con la escala que fuje la Caja,
siempre que la muerte no se deba al acaecimiento de un Riesgo

Profesional”.

Queda claro de la conjuncién de la norma constitucional y la legal, que
los administrados que cancelan regimenes de Enfermedad, Invalidez, Vejez y
Muerte de la Caja del Seguro Social tienen el Derecho a ser atendidos por esta
institucién cuando su estado de salud asf lo requiere, o bien ser indemnizados
segin el tipo de prestacion que se ocupe. Esa relacion entre el cotizante y la

y para cada uno de sus miembros, constituyen el dominio propio de la Adminis-
tracién; es la esfera del interés piiblico”. Jean Rivero, Derecho Administrativo,
Instituto de Derecho Piblico, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Univer-
sidad Central de Venezuela, 1984, p4gina 10.

(2) Al respecto se puede anotar como ejemplo del primero el Contrato-Ley, (desa-
parecido de nuestro Ordenamiento Juridico) para lo que puede consultarse a Paul
Woodbrige, El contrato Ley, Publicaciones Universidad de Costa Rica, 1972.
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