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DESARRCOLLGO

1. Doctrina

a. Apuntes sobre el Réginmen de |os Trabaj adores M grantes en
Costa Rica

[ BOLANOS CESPEDES, Fer nando] !

“Nos proponenps en este trabajo, realizado bajo |os auspicios de

Instituto Internacional de Estudios Laborales, perteneciente a la
Organi zaci 6n I nternacional del Trabajo, abordar el tema de

régimen juridico de los trabajadores mgrantes en Costa Rica.
Siendo este, sin enbargo, un tema sunmanente anplio, que enpal na
di rectanmente con problenmas de indole social, econénmico y politico,
resulta necesario acotarlo, con mras a ofrecer un material que
interese al jurista, pero que pueda aprovechar tanmbién a |os
est udi osos de | as ciencias sociales en general .

La prinmera delimtacion de nuestro objeto de estudio, nos |leva
a distinguir entre los nmigrantes en general, conp pobl aci 6n que
se traslada de un Estado de origen hacia otro Estado de || egada,
por distintos notivos y circunstancias, del trabajador mgrante
propi anente, definido por |la Convencion I|nternacional sobre |la
Prot ecci 6n de | os Derechos de Todos | os Trabajadores M gratorios
y de sus Famliares conpb, “toda persona que vaya a realizar,
realice o haya realizado una actividad renunerada en un Estado
gue no sea el nacional”. [1] Si bien la figura del trabajador
mgrante tiene enornes repercusiones sociales y econdnicas

tanto en el pais de salida conmo en el de |l egada, nuestro
enfoque privilegiard el réginen juridico de este tipo de
trabajadores, sea el marco legal en que se desenvuelve su
actividad. Lo anterior sin perjuicio de referirnos a aspectos
de politica migratoria que tienen a no dudar una repercusion
directa en las consideraciones de réginen juridico que deben
hacerse. Finalnente, proyectandose |la actividad |aboral del
trabaj ador migrante y su réginen regulatorio en distintas areas
de la legalidad estatal y supranacional, tales cono |a seguridad
naci onal, el control migratorio sobre ingreso y salida del pais,
politica represiva e institucional, normatividad | aboral

derecho a la reunificacion famliar, etc, interesa sobre todo a
este docunento, el aspecto iuslaboralista de |a problemitica que
plantea la insercién del trabajador mgrante en el nercando de
trabajo. A partir de esa Optica predefinida, es posible
anal i zar- conob de hecho se haré parcialnente- otros &angulos
pl ant eados por la participacion del migrante en |la sociedad de
reci bo, incluidos |os aspectos de seguridad nacional vy de
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politica mgratoria nacional.

La Conferencia Internacional del Trabajo, examindé en |os afios
1997-1998 un punto sobre réginmen de subcontratacién, 1o cual
derivé a juicio de nuchos en una discusi6on nmas anplia sobre
ciertas categorias de trabaj adores dependi entes desprovistos de
anparo | aboral .[2]

En el Inforne preparado por la Oicina Internacional del Trabajo
a la 912 Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo -
maxi mo organisno de la O1.T. - acerca de este temn, se sefial a
que aunque varia de una region a otra el contexto en que se ha
ido planteando el problema de la falta de protecci én singular
con cierto tipo de trabajadores y enpleados, el fendéneno esta
ligado a canmbios significativos que a su vez se vinculan con
factores conp |os siguientes: crisis financieras, deuda externa,
progr amas de aj uste estructural y privatizaci ones;
reorgani zacion de las enpresas para utilizar su personal en
trabaj os cada vez mhs diversificados y de manera més sel ectiva,
i ncluyendo el recursos a contratos no | aboral es, I a
descentralizaci é6n de | a produccién o traslado de la actividad a
manos de contratistas, trabajadores independientes o agencias
de enpleo; y el fenéneno de las migraciones de un pais a otro o
de un sector a otro de |la econonia nacional, aconpafiado de un
crecimento del sector terciario, mayor grado de participacion
de las nujeres en |la fuerza de trabajo, nejores calificaciones
profesionales de l|os trabajadores de ciertos paises, al msno
tiempo que en otros paises los trabajadores han ido
enpobreci endo sus conocimentos y experiencias profesionales.
[3] Encontranpbs pues en esta presentaci 6n ante |la Conferencia
Internacional, wuna clara relacidon entre |as mgraciones conp
fenébmeno causal, y el aunento en |la desprotecci6n |aboral de
ciertas categorias de trabajadores en el nundo.

Preci sanente, dentro del espectro que conforman | os trabaj adores
desprot egi dos del nundo del trabajo, uno de |os grupos de nayor
interés lo conforman |os |lamados trabajadores mgrantes, en
gui enes se conbinan, bajo una especie de ensafam ento de |as
formas juridicas, otras condiciones propicias para el abandono
de los principios y normas protectoras del derecho |aboral: uso
de <contratistas sin regulacién para su enganche vy paga,
discrimnacion de I|la mnujer trabajadora frente al varoén

utilizacién de nmano de obra infantil, fraude a l|la seguridad
social, etc.

En la propuesta de Oden del Dia de la 92 Reuni6én de la
Conferencia Internacional del Trabajo ( a celebrarse en junio de
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2004), elaborada por la Oicina Internacional del Trabajo, se
solicit6o al Consejo de Administracién del O ganisnb celebrar
una discusion general sobre la cuestion de |os trabajadores
m grantes. Esta propuesta no es casual, pues desde la Menoria a
la 87 Reunion de |a Conferencia, celebrada en 1999, el Director
Gener al habia sefialado que en el pr6xi mo  bi eni o, | as
actividades de la OI.T. debian tomar nuy en cuenta Ila
i mportancia creciente de la inmgraci6n de trabajadores para |la
economia mundi al . [4] La preocupacién de la Oicina
| nt ernaci onal tiene razones mas que fundadas. Se cal cula que en
el mundo hay entre 60 y 65 mllones de personas econoOm canmente
activas en un pais que no es el suyo, con o sin autorizacioén, y
estan aconpafiados de por |lo nmenos un nunero simlar de
famliares a cargo. Lo anterior, sin incluir a los mllones de
rusos, kayacos, ucranianos y demas personas disem nados por |os
di stintos Estados que antes pertenecian a la Unidn Soviética.
[5] De acuerdo al docunento preparado por l|la Oicina
| nt ernaci onal del Trabajo en nmarzo de 2002, nediante el cual se
propone la inclusion en el Orden del Dia de la 922 Reuni 6n de
la Conferencia Internacional del Trabajo una discusi6n genera
sobre trabaj adores m grantes, di versos factores se han sunmado

para producir lo que alli se califica cono “creciente novilidad
transfronteriza de trabajadores” en el mundo. Entre esos
factores se citan “la intensificacién del conercio y Ilas

inversiones, el aumento de la diferencia de los ingresos entre
| os paises del Norte y del Sur durante los uUltinos tres decenios
y la disminucion de las tarifas del transporte. A todos esos
canbi os se pueden afiadir los canbios politicos en Europa
Oiental, y la dislocacién de nmuchas industrias durante el
proceso de transicion a econonias de nmercado. Por dltino,
existen ciertos indicios de que |a absorcién de nmano de obra
extranjera estd relacionada con el crecimento de |la economa
informal en nuchos paises”.[6] Entre |os acontecinentos nas
graves que contenpla el panorama planteado por el docunento de
cita, se encuentra ademéds, el crecimento acelerado en el anmbito
mundi al del ndnmero de trabajadores mgrantes en situacién
irregular, cono producto — paraddjica pero no extraflanente -, de
la tanbi én creciente limtacion de la inmgracion por parte de
un nunero inportante de paises receptores. Precisanente, esa
condi ci 6n de il egalidad, “inpide obtener proteccién |egal contra
la explotacion y los tratos abusivos y beneficiarse de |os
servicios sociales mas basicos, en particular de |os servicios
de salud y de atenci 6n médica”.[7]

En una primera aproxi nmaci6on al tema, previo a |la Conferencia de
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la OI.T. del afio 2004, nediante Consulta tripartita cel ebrada
los dias 11, 12 y 13 de junio de 2003, se reuni eron gobiernos,
enpl eadores y trabajadores del continente americano, para la
di scusi 6n general sobre trabajadores mgrantes basada en un
enfoque integrado. En el docunmento de antecedentes de esa
reuni on, el abor ado por el Pr ogr ana de M gr aci ones
I nternacionales de la Oganizaci6n |nternacional del Trabajo

se indica que en el decenio de |os noventa se produjeron en |as
Anéricas canbios nuy inportantes en los flujos mgratorios,
atribuidos entre otras razones, a l|as canbiantes situaciones
econdm cas asi conb a los conflictos civiles internos. [8]

Adel antando un presupuesto de partida de suyo fundanental, en
torno al tema bajo exanen, la OT considera, en este ultino
docurmento, “que el fen6énmeno de Ila mgracio6n internacional
produce efectos positivos a largo plazo ya que contribuye a
repartir nejor las oportunidades y 1los recursos Yy ofrece
ventajas a |os paises de emigracién y a |los de inmgracién, asi
cono de los nercados de trabajo y los propios mgrantes. Sin
enbargo, a corto plazo wuna nmigracion descontrolada puede
resul tar pertur bador a y t ener consecuenci as soci al es
i naceptables e innecesarias; por un lado, trae consigo una
explotacion de |os trabajadores clandestinos vy, por otro,
forenta unas actividades y un conportam ento que pueden ser
pel i grosos politicanmente”.[9]

Costa Rica es un pais pequefio, pero apetecido por |a poblaciodn
m grante, especialnmente |atinoanericana. De esta manera, avidos
de encontrar solucién a |os problenmas que encuentran en sus
pai ses de origen, se acercan a nuestros canpos y ciudades, por
cientos, y a veces por mles, ciudadanos col onbi anos, cubanos,
de Argentina y de Peru, asi conb, en forma mas reciente, de
Bolivia y Ecuador. Sin duda, sin enbargo, |a nmayor mgracion de
trabaj adores proviene de Centro Anerica y especialnente de
Ni caragua. Con relacion a este ultinm caso, algunos entendi dos
y personas que han hecho estudios particulares sobre el tens,
sostienen que entre |los nercados de trabajo de N caragua y de
Cost a Ri ca, exi ste una ver dader a conpl ement ar i edad,
convirti éndose la mgracién extranjera hacia Costa Rica, Yy
fundanment al nrente | a ni caragiense, en un necani sno de ajuste para
anmbos nercados de trabajo ( el del pais de origen y el del pais
de destino). Seflala Morales, en una investigaci 6n patroci nada
por FLACSO, que “la emigracién no debe explicarse solo conp
resultado de la influencia de factores de expulsidn en |as
soci edades desde donde sale |a poblaci én em grante, sino cono el
producto de l|a conbinacidon de factores conmunes entre esas
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sociedades y las de destino. Estos factores conunes se
encuentran en la conformacion de un nmercado |aboral de
caracteristicas subregionales entre N caragua y Costa Rica,
donde la fuerza de trabajo nicaragiense se convierte no solo en
un recurso conplenentario para |as demandas de enpleo del
aparato productivo del segundo pais, sino tanbién en un recurso
subsidiari o para un sinnunero de activi dades productivas que, de
no di sponer de dicho recurso, estarian bajo un fuerte riesgo
recesivo”. [10] Con esto se quiere dar contenido conceptual a
un fendénmeno a todas luces evidente dentro de I|a economa
costarricense, conm es el hecho de que I|a nmayoria de
trabaj adores m grantes nicaragienses se han veni do concentrando
con el paso del tienpo en ciertos espacios del nercado |aboral (
agricultura, servicios donesticos, vigilancia, construccion),
donde son cada vez nenos |os costarricenses que desean
participar. Segun |a experta, ex funcionaria de nuestra
Defensoria de los Habitantes, Ana Duran, “los inmgrantes

ni caraguenses representan el 5.5% de |la fuerza del trabajo del
pai s, aunque en al gunas areas su presencia es mucho mayor. Estas
personas contribuyen al desarrollo de diversas actividades
econbm cas trascendentales para Costa Rica, comb son la
agricultura, la construccion y el sector de servicios, entre
otros. En virtud de la creciente dependencia de Costa Rica de
mano de obra y de la dificultad que ha npstrado |a econona
ni caragiense para crear puestos de trabajo, nuchos autores
apuntan a la existencia de una interconexi 6n y dependencia entre
anbas econom as”. [11]

Partiendo de nociones nmas generales, podenbs decir que la
m graci 6n de centroanericanos intra y extraregional nente no es
un fendéneno nuevo, tanto por razones econoém cas conb politicas.
[12] La migraci 6n hacia Costa Rica, luego de terminada |la guerra
civil en N caragua en |os aflos noventa, tiene caracteristicas
gue podrian repetirse en otros paises del &area centroanericana,
pero que en nuestro caso se evidencian de nanera clara vy
determ nada, tales conbo la conplenentariedad transfronteriza
entre el mercado de trabajo nicaraglense y el costarricenses, a
o que antes hiciéranos referencia,[13] el peso especificanente
| aboral de la mgracién, y la gravitacion relevante del

conponente femenino entre | os trabajadores migrantes.[14] Segun
MORALES, |a regi 6n centroanericana, con excepci 6n de Costa Rica,
ha sido por definicidn, durante el decenio 1990-2000, expul sor
de poblaci 6n, segun |lo dejan ver |os saldos estudiados, siendo
el conponente | aboral de esta mgracion, su principal
caracteristica..[15] G ertanente, I|la responsabilidad de un
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altisino porcent aj e de | a m graci 6n de t rabaj ador es
centroameri canos corresponde a m graci 6n extrarregional,

fundanmental mrente hacia el Norte, En tal sentido, las cifras
indican que mentras hasta el decenio de |los setenta |la
em graci 6n fuera de la regi6n centroanericana equivalia al 40%
de los novimentos, a partir del decenio de |os noventa esa
relaci 6n vari 6 radi cal rente, de nodo que pasé de un 48.8% a un
92.5% reduci éndose las nigraciones regionales a una 7.5 del

total de desplazam entos. En pal abras de quienes han estudi ado
mas este fendneno, tal nodificacién en el patron de mgracion
“no fue el resultado de una dismnucién real de los flujos
fronterizos y de la mgracion dentro de la regi6n, sino de un
incremento acelerado del otro fenoneno”, sea de la altisim
m graci 6n hacia México y sobre todo | os Estados Uni dos”[ 16]

En el interin de la década de |los noventa, y a diferencia de

resto de paises centroanericanos, Costa Rica pasa a ser un
receptor neto de emgrantes centroanmericanos. De acuerdo a
dat os del censo de poblaci 6n del afio 2000, en Costa Rica habia
226.374 nicaraguenses residiendo habitualnmente en el pais,
mentras que otro tanto no calculado estaria conformdo por
pobl aci 6n tanbi én nacida en Nicaragua, que se mnmueve dentro de
ciclos tenporales cortos o bien no fue captada en l|a nedicion
censal por no estar asentada en residencias habitual es.
[17] Confornme con estimados mas realistas de la cantidad de
pobl aci 6n migrante viviendo en Costa Rica, entre ellos el
estudio realizado por G Brenes, citado por el Proyecto Estado
de |l a Naci 6n, el aborado durante el afio 2000 para |a Organi zaci 6n
Internacional de las Mgraciones, el nanmero de inmgrantes
viviendo en nuestro pais oscilaba entre 300 y 340.000 en 1999,
representando entre el 7.7 y el 7.8 por ciento de |a poblacién
total del pais. Mas adelante, Brenes y Rosero, en estudio del
2001, basado en la Encuesta Nacional de Salud Reproductiva y
M graci 6n, confirmaron estas cifras, calculando en 315.000 |os
ni car agiuenses viviendo en Costa Rica para nedi ados de 1998. [ 18]

Por su parte, y esta vez de acuerdo al censo de poblaci6n del
afilo 2000, | os ciudadanos de origen col onbi ano pasaron a ser del
1.89% del t ot al de inmgantes en Costa Rica al 2.0

constituyendo un inportante grupo de poblacidén mgrante.[19]
Segun el Director del Dpto. de Enpleo del Mnisterio de Trabajo
y Seguridad Social costarricense, en Costa Rica hay trece m

ref ugi ados col onbi anos que tienen acreditacion conp tales, I|o
que les permte adenmas realizar en el nercado |aboral cual quier

funci 6n. [ 20]
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Aunque se trata de wun fenémeno dificil de nedir, por la
imposibilidad material que ha significado el control de |os
novi m entos de |la poblaci6n mgrante que ingresa ilegalnente a
Costa Rica, asi conp por |a incapacidad del censo realizado para
captar a toda esa poblaci én que entonces vivia en nuestro pais,
el Proyecto Estado de la Nacion calcula que aproximadanente
doscientos cincuenta m |l nicaragienses viven en Costa Rica de
manera pernmanente, y que adicional nente, entre 65.000 y 100.000
ni caragienses viven, la nmayoria irregularnmente, en respuesta a
la demanda de trabajos estacionales y sin pretensiones de
mant enerse residiendo de nmanera permanente. El prinmer grupo
representaria un 6.6 por ciento de |la poblaciodn total del pais,
de acuerdo con el censo del afio 2000, mientras que los Ultinos
representan entre el 1.7%y el 2.6%21]. Si solo se considerara
el 6.6% conb porcentaje de mgrantes pernmanentes, se trata de
una mgraci 6n el evada, tal cono | o hace notar CASTRO pues segln
sus estimaciones, en Estados Unidos |os mgrantes representaban
un 9.3 de la poblacidén y en Europa alrededor de un cinco por

ciento [22].

En o que se refiere especificanente al inpacto |laboral de la
pobl aci 6n de trabajadores migrantes en Costa Rica, el Proyecto
Estado de | a Naci 6n sefala que “de acuerdo con l|la encuesta de
hogares del afo 2000, los inmgrantes nicaragienses no
naturalizados representaban el 5.6% del total de la fuerza de
trabajo, y un 5.5% estaba efectivanente enpleada. Tonando en
consi deraci 6n que |la poblacion inmgrante es infraestinmda en
esta encuesta, y que |os inmgrantes nicaragiienses nmuestran mas
altas tasas de participacién en el nercado de trabajo que |os
costarricenses, se sigue que los inmgrantes tienen un inpacto
consi derable en el nercado | aboral”. [23]

Los trabaj adores nicaragienses se ubican por |o general, segun
ya se dijo, en actividades que no absorben o que absorben un
limtado porcentaje de |la mano de obra local. La especialista
Duran Sal vatierra sefiala que “el flujo mgratorio ha generado un
proceso gradual de segnentaci 6n del nercado |aboral en el que
| os extranjeros con poca calificacién, conp |os nicaraglienses

ocupan las plazas de trabajo nas pesadas fisicanente, peor
remuneradas y que presentan gran flexibilidad en |as
contrataciones.[24] Es indudable que la presencia de |la mano de
obra extranjera en Costa Rica, sobre todo |a nicaragiuense, ha
posibilitado un aumento de los rendimentos enpresariales de
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sectores estratégicos del pais conb la agroindustria y Ila
agricultura, tanto de productos tradicionales conmo de no
tradicionales. Ello no solo por tratarse generalnente de una
pobl aci 6n trabaj adora particul arnmente joven, sino tanbi én porque
|l os salarios inferiores que reciben permte bajar |os costos de
producci 6n a | as enpresas donde | aboran. [25] Siendo evidente |a
dificultad de nedir las diferencias entre |os salarios que se
devengan en el sector privado costarricense entre poblacion
| ocal y poblacion mgrante, un estudio reciente sefiala que en |a
i ndustria manufacturera las diferencias son pequefas. Alli |os
ni caragienses ganarian un 1.4% nenos que |os costarricenses. En
agricultura y construcci 6n, |os nicaraglenses ganarian entre un
7 y un 8 por ciento nenos, respectivanente, respecto de
trabaj adores costarricenses con las msmas habilidades. Las
diferencias en el sector conercial, conmp un todo, pronedian un
17 por ciento, encontrandose |as mayores diferencias salariales
entre |los trabajadores doneésticos, desde que l|as servidoras
ni caragiuenses ganan 31.9 por ciento nenos que |as enpleadas
costarricenses”.[26] Suponenps que aun las cifras anteriores,
esconden realidades mas dificiles tratandose de nmano de obra que
| abora ilegalnmente en el pais. En el caso de la agricultura,
fundanmental mrente en | as Regiones del Pacifico Seco y Norte del
pais, o msnb que en l|las zonas bananeras del Atlantico, |a
situacion de ilegalidad y de explotacién de la mano de obra
m grante, pareciera especialnmente preocupante. Solo para poner
al gunos ejenplos, en el seguimento que hizo el Mnisterio de
Trabajo de Costa Rica para |la zafra azucarera 1999-2000 en |as
Regi ones Chorotega y Brunca, encontro6 que Unicanente el 23 % de
| os trabajadores |aborando en |os ingenios seleccionados eran
naci onal es, resultando el resto extranjeros, de |os cuales, un
68% por ciento se encontraban trabajando ilegalnente y solo un
9% se encontraba debi danente docunentado. Esta cifra, de acuerdo
a la Direccion de Enpleo del Mnisterio de Trabajo y Seguridad
Social coincide con otro inforne de ese msnmo Mnisterio,
titulado “Cobertura de seguridad social 'y evaluacio6n del
Convenio de Inportacién de Fuerza de Trabajo”, en el que se
estinmd una cifra del 61% de trabajadores extranjeros ilegales en
la zafra de |la cafa de azucar.[27] El misnp Inforne indica que
anal i zados |1 o0os salarios pagados que reportan |os contratistas
gue sirven de internmediarios entre la fuerza de trabajo y |os
principales ingenios de la zona, resultaria que el salario més
alto solo alcanza el 57% del salario mninmo legal en Ila
actividad y el mas bajo un 23%[28] Estos ultinops datos, que se
saben infraval orados para defraudar a l|a seguridad social del
pais, inpiden conocer |os salarios reales que se pagan, pero
al unbran dos situaciones nuy conocidas en |a zona geogréafica en
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cuesti on. La prinera, describe el ahorro de |la cuota patrona
gue todo patrono debe pagar al Seguro Social en Costa Rica, pues
con solo la cuota obrera recol ectada de | os trabajadores, aunado
al efecto del reporte de salarios inferiores, serian |os
trabajadores los que termnarian pagando, de sus propios
salarios, la totalidad de |as obligaciones obrero-patronales
con la entidad aseguradora del Estado. La segunda situacion
consiste en la t ot al “incondi ci onal i dad” del t rabaj ador
mgrante ilegal para aceptar cualquier tipo de condicidn
| aboral, aunque esté por debajo del ordenam ento ninino |aboral.

[ 29]

El quebrantam ento del orden |egal que sirve de marco al nercado
de trabajo, tiene consecuencias graves para nuchos de |os que
intervienen de una u otra manera dentro del msnb. Perjudica a
enpl eador responsable, pues para él significa una conpetencia
desl eal de otros enpresari os (ver dader os pat r onos) e
i nternedi ari os qui enes contratan nmano de obra barata por debajo
de las normas | egal es vigentes, no solo en cuanto a condi ci ones
de trabajo sino tanbién en |lo que respecta al cunplimento de
| os conprom sos establ eci dos por ley con el régi men de seguridad
social. Causa dafio a la Caja Costarricense del Seguro Social vy
al Instituto Nacional de Seguros, |lo msnb que a |as denas
i nstituci ones cuyos presupuestos se nutren de contribuciones
parafiscales fijadas en las planillas de enpleo. Con ello se
perjudica en Gltima instancia a todos |os costarricenses. Sufren
| os trabajadores nacionales, especialnmente aquellos de baja
escol ari dad, quienes se ven nargi nados de determ nados enpl eos,
dom nados por los contratistas o internediari os de nano de obra,
qui enes prefieren contratar fuerza de trabajo extranjera, sobre
todo de il egal es, pues saben que es nas barata, |o que a su vez-
desde su punto de vista- inplica una mayor rendimento de este
tipo de enpleado. [30] Finalnente, se perjudica a un grupo de
seres humanos especialnmente sensible, com es el de |los
trabaj adores migrantes y sus fanmlias, creandose incluso |lo que
ya algunos estudiosos han detectado y definido conmb una
conpetencia entre mgrantes, sea entre |los trabajadores
m grantes que han |ogrado regularizar su situacion migratoria y
aquel l os que se encuentran | aborando bajo condiciones de total
ilegalidad. Este ultinmo fenéneno se da en razén de que al gunas
enpresas prefieren precarizar el enpleo al maxino - de donde
derivan mayor ganancia en térm nos econdém cos- |lo cual inplica
preferir trabajadores mgrantes ilegales, frente a trabajadores
mgrantes que han regularizado su condicidén mgratoria,
situaci 6n que por cierto dismnuye |os efectos positivos de |as
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E

ami stias mgratorias que se han realizado en Costa Rica.[31

Dado que nuestro trabajo no puede ser tan anbicioso cono para
abarcar las distintas probl emati cas apenas esbozadas en pagi nas
anteriores, nos concentrarenos por fuerza en el ultinp, sea en
la situacion |laboral, desde el punto de vista legal, del
trabajador mgrante. Ello necesarianente debe incluir la
consi deraci 6n de las reglas juridicas que en nuestro pais y en
el anmbito internacional contenplan |los principios de igualdad y
de no discrimnacién, asi conp |la |egislacion que en particular
regula — de manera general- dentro y allende nuestras
fronteras, el trabajo de los mgrantes. Es dificil, dentro de
este analisis no enjuiciar el marco institucional que conp un
todo pretende enmarcar el ingreso, permanencia Yy trabajo de
m grantes en Costa Rica, por |o que nos referirenbps a este tem

f undanment al rente desde el angulo que aqui interesa. Dedicarenps
pues una prinera seccion al andlisis puntual del marco juridico
i nternaci onal que regula hoy dia a |os trabajadores migrantes en
el mundo. Pasarenps luego a realizar una descripciodn critica de
nuestra propia reglanentacion |egal, i ncluyendo al gunas
referencias sobre la jurisprudencia nacional, y concluirenos con
al gunas reconendaci ones de caracter necesario. Advertinps sin
enbargo, que a fin de presentar un trabajo de caracter nas
practico en su anélisis, adelantarenps, en cada seccién y en la
nedida de |o posible, nuestras reconendaciones sobre varios
t emas punt ual es.

Dej anpbs acl arado, antes de pasar a |la siguiente seccioén, que |la
bibliografia en idioma distinto del espafiol utilizada en este
trabajo, ha sido traducida libremente por el autor, por |o que
no ha habi do uso de traducci ones ofici al es.

1. MARCO JURI DI CO | NTERNACI ONAL.

marco juridico que rige al trabajador migrante en Costa Rica

puede resumrse en cuanto a normativa especifica de la siguiente
f or ma:

Costa Rica ha ratificado una serie de tratados y acuerdos
i nternaci onal es de derechos hunmanos que otorgan garantias
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general es a todas | as personas que estan bajo |a jurisdiccion del
Estado, y de nmanera particular a personas que pertenecen a al gunas
m norias especial nente proclives a | a discrimnacion |egal o
factica. Entre los instrunentos nmas inportantes destacan:

-La Carta de | as Naci ones Uni das.

- Decl araci 6n  Uni ver sal de |os Derechos del Honmbre de Ila
Organi zaci 6n de | as Naci ones Uni das.

-La Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de | os Tratados.

-El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocol o Facultati vo.

-La Convenci 6n de | os Derechos del Nifio.

-La Convencion sobre la elimnacién de todas las formas de
Di scrimnaci 6n contra |la Mijer.

-La Convenci 6n Internacional sobre la elinmnaciéon de todas |as
formas de discrimnacidén racial.

-La Convenci 6n contra la Tortura y otros tratos o penas crueles
i nhumanas o degr adant es.

-La Convenci 6n de Vi ena sobre Rel aci ones Consul ar es.
-La Convenci 6n sobre Estatuto de Personas Apatri das.

-La Convenci 6n sobre el Crinmen Transnacional Oganizado y |os
Protocolos para Prevenir, Reprimr vy Sancionar la trata de
per sonas, especial nente de nujeres y nifios.

-La Convenci 6n sobre el Tréafico ilicito de Mgrantes por Tierra,
Mar y Aire.

-Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo vy
Decl aracié6n de Principios de l|a Oganizacié6n, conocido conp
Decl araci 6n de Fil adel fi a.

-Convenio 111 de la Organizacion |nternacional del Trabajo sobre
la discrimnaci é6n en el enpleo y |a ocupaci on.

-Convenio 117 de la Organizaci6n |nternacional del Trabajo sobre
politica social (normas y objetivos basicos).

-Carta de la Organi zaci 6n de Estados Ameri canos.

-Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos y su Protocolo
adi ci onal en materia de Derechos Econdm cos, Sociales vy
Cul tural es, conocido conmo “Protocol o de San Sal vador”

-Convenci 6n Americana para Prevenir y FErradicar la Violencia
contra la Mijer.[32]
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No ha ratificado en canbio Costa Rica, varios instrunmentos
i nternaci onal es, de proteccion mas especifica para poblaciones y
trabaj adores m grantes, cono |as siguientes:

-Convenci 6n Internacional sobre la Proteccién de |os Derechos
Humanos de todos | os Trabajadores Mgratorios y de sus famliares.

-Convenio 97 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
relativo a | os Trabaj adores M grantes.

-Convenio 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
relativo a Mgraciones en Condiciones Abusivas y |a Pronoci6n de
| a lgualdad de Trabajo y de Trato de |os Trabajadores Mgrantes; y
[ a Acci 6n Innediata para su Elimnaci én

-Conveni o para |a Represion del Tréfico de Personas y de |la
Expl ot aci 6n de la Prostituci 6n A ena.

|. Normas y principios de nmayor relevancia en |os
Conveni os | nternaci onal es.

Aunque resulta inposible y hasta cierto punto ocioso — dada la
repetici6n de principios y normas en nuchos de estos convenio0s-
referirnos a cada uno de |los instrunentos internacionales que se
han citado, lo msnb que a |a manera en que afectan o condi ci onan
la legislacién interna de nuestro pais, quisiéranps nencionar de
manera puntual algunas normas de gran valor tanto en el derecho
conparado conmop en su eventual aplicacion al ordenam ento interno
costarricense.

Ante todo, diganbps que no pareciera (salvo en |lo que hace a al gun
manej o conceptual y la enunciacién mas estricta del principio de
igualdad en relacid6n con | os derechos de 1os trabajadores
mgratorios y sus famlias, contenidos en |la Convencion de |a
Organi zaci6n de las Naciones Unidas de 1990, conocida conp
“Convenci 6n Internacional sobre la Proteccién de |os Derechos de
Todos |os Trabajadores Mgratorios y de sus Famliares”), que
nuestro derecho interno extrafie de manera significativa |a
ausencia de aprobaci 6n de instrunentos especificos sobre
trabaj adores m grantes. Ello en razén Dbéasicanente de Ila
“generosidad” y buen discernimento del constituyente de 1949 en
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cuanto a la redaccién que otorgdé al articulo 19 de nuestra
Constitucion Politica, y debido también a la jurisprudencia de
nuestra Sala Constitucional, arnoniosa, en |ineas generales, con
los principios que inspiran a la Comunidad |nternacional. Los
probl emas sobre aplicacion de la normativa existente en nuestro
pais, parecieran venir de otras fuentes, y de |a problematica,
simlar en toda esa comunidad internacional, en cuanto a la
situaci6on de los emgrantes ilegales. A estos aspectos de nuestro
derecho interno nos referirenbs en la proxim seccid6n de este
trabaj o

Los derechos de |as poblaciones mgrantes en general, y de |os
trabaj adores mgrantes en particular, segun |o venos nosotros,
tienen su posible origen en un derecho de rancia data en el
Derecho Internacional, conmb es el derecho de toda persona de
entrar y salir de un pais. [33]

Este derecho tan singular, que sin enbargo no fue anplianente
reconoci do durante nucho tienpo, dado el poder de control que
pretendian mantener |o0s gobernantes con respecto a | os gobernados
desde |a época feudal, se encuentra regulado claranente en el
articulo 13 de la Declaraci 6n Universal de |os Derechos del Honbre
de la Organizacién de las Naciones Unidas, adoptada el 10 de
dicienbre de 1948, el cual sefala que: “1. Toda persona tiene

derecho de circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de
cual quier pais, incluso el propio y a regresar a su pais”. Esta

norma, que guarda estrecha relacion con el articulo 15 de la msm
Decl araci 6n, en cuanto sintoniza con el derecho de toda persona a
una nacionalidad, tiene cono corolario el derecho de todos |os
que han regularizado su situaci6n en un pais del que no se es
nacional, a un tratamento no discrimnatorio con respecto a |os
naci onal es de este ultinmo Estado. En efecto, establece el Pacto
| nt ernaci onal de Derechos Cviles y Politicos de 16 de dicienbre
de 1966, en su articulo 12 inciso prinero que: “Toda persona que
se halle legalnmente en el territorio de un Estado tendr&a derecho a
circular librenente por él 'y a escoger |ibrenente en él su
residencia”, agregando luego en su inciso tercero que: “Los
derechos antes nenci onados no podran ser objeto de restricciones
sal vo cuando éstas se hallen previstas en la |ley, sean necesarias
para proteger |a seguridad nacional, el orden publico, la salud o
la noral publicas o los derechos o libertades de terceros, y sean
conpatibles con |os denmas derechos reconocidos en el Presente

Pact 0. [ 34]

De acuerdo a |la Com si6n de Derechos Humanos de la O N U., creada
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en el msno Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
| a determnaci 6n de si un extranjero se encuentra o no |egal nente
dentro del territorio de un Estado, es un asunto que corresponde
resolver al derecho interno, el cual puede sujetar el ingreso de
extranjeros a un territorio a ciertas restricciones, sienpre y
cuando tales restricciones se avengan con |os conprom sos
i nt ernaci onal es asum dos por ese Estado. En sentido conplenentario
con lo anterior, ha sefialado tanbién la Conision de Derechos
Humanos, que si un extranjero ha ingresado a un pais en forma
ilegal, pero su situacion migratoria se ha regul ari zado, debe ser
considerado conb persona que se halla legalnente en ese
territorio, para los efectos del articulo 12 antes citado. [35] Ha
interpretado tanbién la Comisién, en |lo que aqui interesa, que |as
restricciones a que se refiere el articulo 12 del tratado solo
deben hacerse por ley y que: “la relacién entre derecho vy
restriccién, entre norma y excepciobn, no puede ser colocada en
relaci 6n inversa. Las leyes autorizando la aplicacion de
restricciones deben wusar wun criterio preciso y no conferir
di screcién ilimtada en perjuicio de aquellos a quienes se aplica
| a excepcié6n”, a lo cual agrega, finalnente, que “la aplicacio6n de
restricciones en cualquier caso individual debe fundanentarse en
claros preceptos |legales asi conp cunplir con cual quier exanmen de
necesidad y proporcionalidad”, restricciones que en cualquier
caso- indica tanbién |la Conmisién- “deben ser consistentes con el
resto de derechos consagrados en la Convencién y con |os
princi pi os fundanental es de igualdad y no discrimnm nacién”.[36]

Pasando ahora a |o que son |os derechos particulares de |os
trabaj adores mgrantes, que vienen a ser un tipo particular de
pobl aci 6n migratoria — con toda seguridad |la mas inportante de |a

especie en el nundo de hoy- resulta esencial predeterm nar el
concepto o categoria a la que se hace referencia, lo msnpo que
i dentificar | as obligaciones de cada Estado respecto de ese

grupo, dado que lo caracteristico de este tipo de trabajadores es
preci sanente su novilidad de un estado a otro, e incluso, en
ciertos casos, la ausencia de wuna nacionalidad claranente
definida. En cuanto a lo primero, nos parece que |a Convencion
| nt ernaci onal sobre |la Proteccion de |os Derechos de Todos |os
Trabaj adores Mgratorios y sus Famlias, del afo 1990, l|a cual
identificarembs en lo futuro solamente conop |la Convencidn de |a
ONU, ha hecho un aporte fundanental al Derecho Internacional y a

| os derechos nacionales, al introducir una definicion de
trabajador mgrante o mgratorio. Enti éndase por tal, indica el
instrunmento de nmarras, “toda persona que vaya a realizar, realice

0 haya realizado una actividad renunerada en un Estado del que no
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sea nacional”. Aunque Costa R ca no ha ratificado aun Ila
Convenci 6n que se cita, no venpbs inconveniente en que este
concepto se pueda utilizar en nuestro derecho interno, al ser
nuestro pais parte de la Organizacién de |as Naciones Unidas,
organi zaci 6n de la cual nace |la Convenci6n, y por constituir esa
Organi zaci 6n la principal generadora de principios del Derecho
| nt ernaci onal, que nuestro ordenam ento admte cono fuente de
derecho en el articulo 15 del Cbédigo de Trabajo, y en otras
di sposi ci ones normati vas.

En cuanto a la identificaci6n de la relaci6n persona-Estado para
efectos de ubicar las obligaciones de |os Estados, consideranps
importante remtirnos al concepto de “jurisdiccion”, que utilizan
al gunos convenios internacionales, y que la jurisprudencia de
nuestra Sala Constitucional ya ha incorporado en algunos de sus
votos. [37] Este concepto, permite evitar, cuando asi convenga a
la normativa que se pretende aplicar, la diferenciacién entre
extranjeros “legales” o “ilegales” residiendo en el pais, 1o msnp
gue la distincion entre nacionales o extranjeros, igualando a
todas | as personas que se encuentren en territorio nacional y por
t ant o, bajo la jurisdicciéon del Estado, con las calificadas

excepci ones que reconoce el Derecho Internacional. Se trata de un
principio por |o demds recogido en el articulo 16 de la Carta de
la Organizaci 6n de |os Estados Americanos, cuyo literal es el
siguiente: “La Jurisdiccion de los Estados en los limtes del

territorio nacional se ejerce igualnmente sobre todos |os
habi t ant es, sean naci onal es o extranjeros”.

En cuanto a los alcances de este inportantisinp concepto,
establece el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos |o siguiente:

“1l. Todos | os Estados Partes se conproneten a respetar y
garanti zar a todos | os individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccio6n, |os Derechos
reconoci dos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinidén politica o de otra indol e,
origen naci onal o social, posicion econ6nmica, nacimento o

cual qui er otra condici 6n social”

Proyecta este articulo 2, inciso prinero del Pacto |nternaciona
de Derechos Civiles y Politicos, una obligacién de caréacter
internacional de mayor trascendencia préactica en cuanto a |os
extranjeros residentes en un pais, cuando aborda el principio de
i gualdad. Asi, el articulo 3 del nmsno Convenio de cita sefala
claranente |o siguiente: “Los Estados Partes en el Pacto se
conpronmeten a garantizar a honbres y nujeres la igualdad en el
goce de todos |los derechos civiles y politicos enunciados en el
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presente Pacto”.

De manera conplenentaria con la norma anterior, indica la Carta
de la Organizaci 6n de Estados Anericanos, en su articulo 45,
inciso a), que: “Todos |os seres hunmanos, sin distincion de raza,
sexo, nacionalidad, credo o condicion social, tienen derecho al
bi enestar material y a su desarrollo espiritual, en condiciones de
| i bertad, di gni dad, igualdad de oportunidades 'y seguridad
econém ca”. Por su parte, la Convenci 6n Anericana sobre Derechos
Humanos, suscrita el 22 de Novienbre de 1969, y ratificada por
nuestro pais nediante Ley No. 4534 de 23 de febrero de 1970,
ordena en su articulo prinmero la aplicacién igualitaria y no
discrimnatoria de |la Convenci 6n, para toda persona, sujeta a |la
jurisdiccion de los Estados Partes de |a Convenci 6n, agregando
| uego, en su articulo 24 que: “Todas |as personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen derecho sin discrimnacion, a
igual proteccion de la ley”.[38]

Menci 6n especi al debe hacerse, en la misma |linea de pensam ento
sobre el principio de igualdad y de no discrimnacién y su
relaci6n con el trabajador mgrante, al articulo 1 de Ila
Convenci 6n I nternacional sobre la Elimnacion de todas |as Fornmas
de Di scrimnaci 6n Racial[39], cuando sefal a que:

. En la presente Convenci 6n |a expresién “discrimnacion racial”
denotara toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia
basada en notivos de raza, color, linaje u origen nacional o
étnico que tenga por objeto o por resultado anular o nenoscabar el
reconoci mento, goce 0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de
| os derechos humanos y |ibertades fundanentales en |as esferas
politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera
de | a vida publica.

2. Esta Convenci 6n no se aplicard a las distinciones, exclusiones,
restricciones o preferencias que haga un Estado Parte en |la
presente Convenci 6n entre ciudadanos y no ci udadanos.

3. N nguna de las cléausulas de l|a presente ConvencioOn podréa
interpretarse en un sentido que afecte en nodo alguno |Ias
di sposi ci ones | egal es de | os Estados Partes sobre |a nacionalidad,
ciudadania o naturalizacién, sienpre que tales disposiciones no
establ ezcan discrimnacién contra ninguna nacionalidad en
particul ar”.

Tres aspectos nerecen ser destacados del articulo prinero de la
Convenci 6n de cita. En primer lugar lo que consideranbs un
esfuerzo de |a Comuni dad | nternacional por precisar el concepto de
“di scrimnaci6n” contra una persona o0 grupo de personas en
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particular, nediante el uso de |os verbos “distinguir”, “excluir”,
“restringir” o “preferir”, seguido de |los notivos que resultan
antijuridicos com mviles de cualquiera de esas acciones,
construcci 6n que significa una nmayor precisién y concreci én en el
uso del lenguaje juridico, respecto de declaraci ones mas general es
sobre el tema de |os derechos humanos. En segundo |ugar, esta
norma nos permte entender mejor |os alcances del principio de no
di scrim naci 6n en torno al novi | del “origen nacional” de la
persona, dejando claro, igual que lo hiciera la Comsion de
Derechos Humanos de la ONU, cuando analiza el articulo 12 del
Pacto Internacional de Derechos Cviles y Politicos, que “origen
nacional” no es lo msnb que ciudadania, siendo potestad de cada
Estado realizar distinciones entre ciudadanos y no ciudadanos.
Fi nal nente, nerece atencién la limtacién inpuesta a |os Estados
en el sentido de que si bien serian adm sibles distinciones entre
ciudadanos y no ciudadanos para efecto de regular algunos
der echos, resultaria ilicito sin enbar go est abl ecer
di scri m naci ones contra cual qui er nacionalidad en particular. Por
lo demds, ne pernmito recordar que segun interpretacidn supra
nmenci onada de la Conision de Derechos Humanos de la ONU, toda
restricci 6n de derechos fundanental es debe contenerse en una | ey,
debe resultar acorde con razones de necesidad y proporcionalidad,
y deben ser consistentes con el resto de derechos que establ ece el
Pacto Internacional que se acaba de nencionar, ni violar en
sentido genérico el princi pi o de i gual dad y de no
di scri m naci on. [ 40]

De acuerdo a los criterios sobre los que se pasa revista, la
extracci 6n u origen nacional difiere de |la nacionalidad, en cuanto
el primero es un concepto fundanental mnente geografico o
hereditario, mentras el segundo resultaria un atributo juridico
ot orgado por |os Estados. La Comi si6n de Expertos en Aplicaci én de
Conveni os y Reconmendaci ones de |la Organizaci 6n |nternacional del
Trabajo, ha tenido que examinar este msnop tema, a raiz de |as
i nterpretaci ones que plantea el articulo prinmero, apartado a) del
parrafo 1 del Convenio 111 de esa Organizaci 6n, que literal nente
di ce:

1. A los efectos de este Convenio, el térmno discrimnacioén
conpr ende:

a)cual qui er distincion, exclusién o preferencia basada en notivos
de raza, color, sexo, religidén, opinidén politica, ascendencia
naci onal u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
i gual dad de oportuni dades o de trato en el enpleo y |a ocupaci6n”.

[41]
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Pues bien, <con relacién a esta norma, sefala la susodicha
Com si 6n de Expertos que “en los instrunmentos de 1958, |a noci6n
de ascendencia nacional no se refiere a |las posibles distinciones
entre ciudadanos del pais y personas de otra nacionalidad, sino a
| as que se establezcan entre |os ciudadanos de un msnp pais en
funci 6n del lugar de nacimento, de la ascendencia o del origen

extranjero”.[42] A mayor abundamiento - explica la Comsion de
Expertos en su Informe a |la Conferencia Internacional del Trabajo
del afo 1996 -, desde | a etapa preparatoria del Convenio 111 se
tenia claro ya que la “ascendencia nacional” se referia a

di stinci ones entre ciudadanos de un msnp pais, conp podria ser el
caso de discrimnaciones contra personas que ya han adquirido |a
naci onal i dad por naturalizacion, son descendientes de inmgracion
extranjera, o0 contra personas que pertenecen a grupos de
ascendencia nacional diferentes reunidos dentro de un msnD
Estado.[43] Ahora bien, ha recordado el msno 6rgano de Ila
Organi zaci 6n | nternacional del Trabajo, en un estudio posterior,
gue aunque el Convenio y l|a Reconendaci 6n nuns. 111 no abarcan la
di scrim naci 6n por razones de nacionalidad, “si extienden en
canbi o su alcance a otras razones que pueden constituir |la base de
préacticas discrimnatorias contra |os trabajadores nmigrantes y sus
fam lias. En efecto, ademds de su condici6n de no nacionales, |os
trabaj adores pueden ser asimsnp, victims de prejuicios por
notivos de raza, color, religiodn, ascendencia nacional y origen
social”.[44] (subrayado no es del original).

En otro éangulo de la problematica que plantea el principio de
igualdad y de no discrimnacion que recoge el ordenamento
internacional, no debenps olvidar que este tipo de principios
puede ser violado de nmanera directa o indirecta. La discrimnacion
directa, conmb se conoce, distingue o excluye directanente a la
trabaj adora o trabajador en razéon de una condici6n propia de esa
persona, conb es el caso de |la negativa de un patrono a contratar
a una trabajadora enbarazada por esa circunstancia.[45] *“Las
di scrim naciones indirectas son |as relacionadas con situaciones,
regl ament aci ones o préacticas, aparentenente neutras, pero que en
real i dad crean desigual dades con respecto a personas que tienen
determ nadas caracteristicas. Tales situaciones surgen cuando
i dénticas condiciones, tratamentos o criterios se aplican a todos
pero sus consecuencias resultan tener un inpacto sumanente
desfavorabl e en al gunos, por notivos basados en su raza, color

sexo, religion, y no resultan tener un vinculo directanente
rel acionado con |los requerimentos de enpleo”. [46] Verbigracia,
un sistema de bonificaciones salariales en el enpleo que
aparentenente es igual para todos, pero que en la practica
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favorece uUni canmente a | as personas de deterni nado sexo.

El tema de la discrinmnacién en el enpleo, guarda por otra parte
una directa relacién con el de la carga de |la prueba, materia que
ha entrado a regular directanente la Uni 6n Europea, constituyendo
en este sentido un ejenplo para muchos. Asi, |la Directiva sobre la
carga de l|la prueba casos de discrimnacién por razéon de sexo
(99/80/CE) en vigor desde el 1 de enero de 2001, seflala en su
articulo 4 que “Los Estados mienbros adoptaran con arreglo a sus
sistemas judiciales nacionales |as nedidas necesarias para que,
cuando wuna persona que se considera perjudicada por la no
aplicacién, en lo que a ella se refiere, del principio de igual dad
de trato, presente ante un 6rgano jurisdiccional u otro 6rgano
conpet ent e, hechos que permtan presumr la existencia de
discrimnacion directa o indirecta, <corresponda a la parte
demandada denobstrar que no ha habido vulneracién de trato”. De
hecho el Tribunal Europeo de Justicia, ya ha tenido oportuni dad de
aplicar esta Directiva en el caso Handel s-og Kontorfunktionaeren
nes Forbund i Danmark contra Dansk Arbejdgiverforening, en el cual
se determiné que “ si un sistema no es transparente y se plantea
guerella fundada en indicios transparentes aunque no concl uyentes
por discrimnacion salarial, la carga de la prueba pasa al
enpl eador, el cual puede refutar |as pruebas aduci das denobstrando
gue, el sistema de retribuciones es plenanente neutro por |o que
se refiere al sexo0”[47]. Una técnica sinmlar sobre |la carga de la
prueba en materia de igualdad de trato ha sido incorporada en el
articulo 8 de la Directiva de la Union Europea relativa a la
aplicaci 6n del principio de igualdad de trato de |as personas
i ndependi entenmente de su origen nacional o étnico[48], vy en el
articulo 10 de la Directiva 2000/ 78/ CE de 27 de novi enbre de 2000,
relativa al establecimento de un marco general para |la igualdad d
trato en el enpleo y |a ocupaci én.

Por su parte, |la Com sién de Expertos en Aplicaci 6n de Convenios y

Reconendaciones de la OI.T., al conmentar 1os alcances del
Convenio 111 relativo al principio de igualdad y de no
di scrimnaci 6n en la ocupacion y el enpleo sefiala que “ la carga

de la prueba puede suponer un obstéaculo insalvable para |a
obtenci 6n de un resultado justo y equitativo en el caso de una
demanda por discrimnaciodon, sobre todo cuando se trata de
di scrimnacion indirecta, lo cual ocurre nuy a nenudo ya que este
ti po de discrimnacion es ilegal en |a mayoria de | os paises”.[49]

Aunque en Costa Rica no existe una normativa senejante a |as
Directivas de la Unién Europea en torno al tenma de la carga de |la
prueba en materia de aplicaci 6n de nedi das discrinmnatorias contra
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det erm nadas minorias, consideranbs que nada inpide, dentro de
limtes razonabl es, aplicar determ nadas presunciones, trasladando
la carga de |la prueba a |a parte que ha sido acusada, pues estas
presunci ones derivan de |la obligacién que ha asunmi do el Estado en
el marco de |os Conveni os Internacionales sobre Derechos Humanos,
para hacer efectivos |los derechos y garantias conteni dos en esos
instrumentos. Ello ademds, sienpre y cuando no se viole el
principio de culpabilidad, cuando se trate de materia penal o
sancionatoria. De hecho el articulo dos inciso 2 del Pacto
I nternacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por
nuestro pais, <contiene la conentada obligaci6n cuando prescribe

gue: “Cada Estado se conpronete a adoptar con arreglo a sus
procedi m entos constitucionales y a |as disposiciones del presente
Pacto, |as nedidas oportunas para dictar |as disposiciones

legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos | os derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuvi esen ya garantizados por disposiciones |legislativas o de
otro caracter”.[50]

2. Sobre el derecho al trabajo y al disfrute de otros
der echos m ni nos.

Aparte del principio genérico de igualdad y de no discrimnacio6n

| os Conveni os internacionales que conforman el marco juridico al
gue se atiene nuestro pais en materia de derechos fundanental es,
claranente incorporan |os derechos al trabajo y a condiciones
| aborales en igualdad de condiciones para extranjeros, |o cual
opera a nuestro juicio independientenente del estatus mgratorio
en que se encuentre el trabajador extranjero.[51]

De interés aqui cabe nencionar la Constitucién o Carta
Constitutiva de |la Organizacion Internacional del Trabajo de 1919,
sobre todo por la incorporaci 6n que hace en su articulo prinero

de la Ilamda Declaracién de Filadelfia de 10 de nmayo de 1944

conoci da conb “Declaracién relativa a los fines y objetivos de |a
Organi zaci 6n I nternaci onal del Trabajo”. Pues bien, |os derechos
| aborales de los trabajadores mgrantes, en igualdad de
condi ci ones con el resto de trabajadores del pais, indistintanente
del estatus mgratorio, pueden desprenderse, sin mayor esfuerzo

del principio general -tanbién contenido en nuestra Constitucion
Politica- recogido en la Seccion | paragrafo a) de |la nencionada
Decl araci 6n de Filadelfia, segun el cual: EL TRABAJO NO ES UNA
MERCANCIA. En sentido conplenentario, el paréagrafo a) de la
Secci6n 11, indica que “Todos |os seres humanos, sin distincién de
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raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar y su
desarrollo espiritual en condiciones de |ibertad y dignidad, de
seguridad econémca y en igualdad de oportunidades. Final nmente,
di spone la Seccién 11l de la Declaracion de Filadelfia que: “La
Conferencia reconoce la obligacion soleme de |la O ganizacion
I nternaci onal del Trabajo de fonentar, entre todas |as naciones
del mundo, programas que permtan: a) lograr el pleno enpleo y la
el evaci 6n  del ni vel de vida; b) enplear trabajadores en
ocupaci ones en que puedan tener la satisfaccion de utilizar en la
mejor forma posible sus habilidades y conocimentos y de
contribuir al méxi no bi enestar comin; c) conceder, conp nedio para
lograr este fin y con garantias adecuadas para todos |os
i nt eresados, oportuni dades de fornmaci 6n profesional y nedios para
el traslado de trabajadores, incluidas |as mgraciones de nano de
obra y de colonos”. [52]

La Organi zaci 6n Internacional del Trabajo tiene una larga historia
cono fuente de produccién de nornas, rel aci onadas de nmanera
directa o indirecta con |os trabajadores mgrantes, siendo |os dos
Convenios mas inportantes el No. 97, denoninado precisanente
“Convenio sobre |os trabajadores mgrantes ( revisado) del afo
1949, y el Convenio No. 143, denom nado “Convenio sobre |as
m graci ones en condi ciones abusivas y la pronoci 6n de |a igual dad
de oportunidades y de trato de |os trabajadores mgrantes”. del afo
1975, ninguno de |los cuales ha sido ratificado por Costa Rica.[53]
Menci 6n especial habria que hacer aqui del Convenio No. 111 de la
OT, que fue ratificado por Costa Rica, y que explicitanente
contiene el principio de igualdad y no discrimnacion en materia
de enmpleo, con las |imtaciones que ya antes se conmentaron en
cuanto al concepto de “ascendencia nacional” o “nationa
extraction” que es el concepto usado en uno de |os dos idionas
oficiales del convenio. Cabe agregar, que nuestro pais ratificé
tanbi én el Convenio No. 117 sobre politica social ( normas vy
obj etivos basicos), del afio 1966, el cual contiene al gunas nornas
de interesante redaccién comb es el caso de los articulos 6, 7

y14. [ 54]

En lo que se refiere a otra normativa internacional sobre
condiciones |aborales que pudiera citarse en este trabajo,
podrianmps mencionar el articulo 23 de |a Declaraci 6n Universal de
Derechos del Honbre de la ON U, segun la cual “toda persona
tiene derecho al trabajo, a la libre eleccidon de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de enpleo y a la
protecci 6n contra el desenpleo”; el articulo 5 de la Convenci6n
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| nternaci onal sobre la Elinmnaciéon de todas las formas de
Di scrim naci 6n Raci al gue en su inciso d) paragrafo e(i) se
refiere al derecho al trabajo en sinmlares térmnos que Ila
Decl araci 6n Universal citada, agregando en ese misnp apartado e),
el derecho a fundar sindicatos y a sindicarse, el derecho a l|a
vivienda, el derecho a la salud publica, la asistencia nédica, la
seguridad social y los servicios sociales y el derecho a Ila
educacion y la formaci én profesional; y los articulos 7 y 8 del
Pact o I nternacional de Derechos Econdm cos, Sociales y Culturales,
de 16 de Dicienbre de 1966, el cual obliga a |os Estados Parte a
reconocer el derecho de *“toda persona” al goce de condiciones
equitativas y satisfactorias que aseguren en especial: “a) una
remuner aci 6n que proporcione cono ninino a todos |os trabajadores:
(1) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
di stinciones de ninguna especie; en particular, debe asegurarse a
las mnujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de |os
honbres, con salario igual por trabajo igual; (ii) condiciones de
exi stencia dignos para ellos y para sus famlias, confornme a |as
di sposi ci ones del presente Pacto; b) La seguridad y la higiene en
el trabajo; c¢) Ilgual oportunidad para todos de ser pronovidos,
dentro de su trabajo, a |a categoria superior que |es corresponda,
sin mas consideraciones que los factores de tienpo, de servicio y
de capacidad; d) El descanso, el disfrute del tienpo libre, la
[imtaci 6n razonable de las horas de trabajo y |as vacaciones
peri 0di cas pagadas, asi conmp |la remuneraci 6n de | os dias festivos;
sin dejar de nencionar |os derechos relativos a la |Iibertad
sindical para “toda persona” ( articulo 8).

Menci 6n especial, por ser una Convenci6n Anericana, nerece el
Protocolo adicional a I|a Convencion Anericana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdém cos, Sociales y Culturales,
conocida conp “Protocolo de San Salvador”, que en su articulo 7
seflal a que el derecho al trabajo, nencionado en el articulo 6 de

msno instrunento, “supone que toda persona goce del msno en
condi ciones justas, equitativas y satisfactorias, para |o -cual

dichos Estados garantizaran, de nmanera particular”: a) una
remuneraci 6n que asegure conb mninmb a todos |os trabajadores,
condi ciones de subsistencia digan y decorosa para ellos y sus
famlias y un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin
ni nguna distincién; b) el derecho de todo trabajador a seguir su
vocacibn y dedicarse a la actividad que nejor responda a sus
expectativas y a canbiar de enpleo, de acuerdo con la
regl ament aci 6n naci onal respectiva; c) el derecho del trabajador a
la pronocidén o ascenso dentro de su trabajo para lo cual se
tendran en cuenta sus calificaciones, conpetencias, probidad vy
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tienpo de servicio; d) la estabilidad de |os trabajadores en sus
enpl eos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con |las causas de justa separacion. En casos de
despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
i ndermi zacién o la readmision en el enpleo o a cual esquier otra
prestaci 6n prevista por la |egislacién nacional; e) la seguridad e
hi giene en el trabajo; f) la prohibicion del trabajo nocturno o en
| abores insalubres....;g) la limtacion razonable de las hora de
trabajo...;h) el descanso, el disfrute del tienpo Ilibre, las
vacaci ones pagadas, asi conmp la renuneracion de los dias feriados
naci onal es. Tanbi én contiene este Protocolo nornas expresas que
garantizan a todo trabajador: |I|ibertad sindical y derecho de
huel ga(articulo 8), derecho a la seguridad social (articulo 9);
derecho a la salud ( articulo 10) y derecho a la educacion
(articulo 13), entre los derechos mAs inportantes de caracter
soci al .

Todos | os derechos contenidos en los instrunentos citados, hacen
abstracci 6n de | a nacionalidad del trabajador, pues se refieren a
toda persona, aunque debenbs admtir que ello no inplica
necesari anente que cada derecho deba ser otorgado en situaci 6n de
i gual dad absoluta entre nacionales y extranjeros. No obstante,
para proteger este flanco de posible desigual dad, henps visto cono
los Convenios nas inportantes conp el Pacto |Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, consagran el principio de igualdad y
de no discrimnacién, <con las restricciones que ya se han
nmenci onado aqui, de parte de |la Com sion de Derechos Humanos de | a
ONU, en o que se refiere a la posibilidad de |os Estados de
est abl ecer al gunas diferenciaciones o desaplicaci ones puntual es de
es0s principi os.

3. Sobre la situacion especial de |os trabajadores en
situaci on il egal.
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A pesar de | os grandes progresos que se han realizado en el mundo,
graci as a diversas Convenci ones | nt er naci onal es, t rat ados
bilaterales y multiratelares por regiones, respecto de |os
trabaj adores mgrantes, hay una probl ematica que sigue a |a espera
de soluciones mhs eficaces. Nos referimbs al <caso de 1los
trabaj adores migrantes en situacion irregular residiendo en un
pais diferente al suyo, los cuales podrian contabilizarse
conservadoranmente en una cifra que oscila entre quince y treinta
mllones de personas. [55] Es claro que la conprension vy
regul acion de estas situaciones de irregularidad mgratoria
rebasan |os esquenmas del derecho y aun l|as posibilidades de
cual quier politica mgratoria nacional. [56] El Profesor Martin

de | os Estados Unidos, quien se ha ocupado de estos temms, subraya
que exi ste una desconexion entre la |o6gica de las migraciones y |la
| 6gica de la proteccidén normativa. Mentras la mgracién por
enpl eo se encuentra notivada en las diferencias, |la proteccion se
encuentra arraigada en una idea de tratamento igual para todos

[ 57] Ese divorcio entre la dinamica de uno y otro cuerno de

dil ema podria jugar un papel inmportante en |a incapacidad revel ada
por las formas juridicas para resolver |os problemas anejos a |as
m graci ones irregulares. No podenps tanpoco dejar de pensar que
el incremento de las mgraciones irregulares en el nmundo, aparte
de su evidente racionalidad econdm ca, fundada en el desarrollo
desi gual de las sociedades en un nundo paraddjicanente
gl obal i zado, puede estar siendo tributario tanbi én de una especie
de dial éctica perniciosa entre |la tendencia a una nmayor |initacion
en el acceso de trabajadores mgrantes, y |as necesi dades propias
de | os trabajadores mgrantes. A esta dialéctica entre el rechazo
juridico, por una parte, y la existencia de inportantes factores
econém cos que inducen a la inmgracién clandestina, atribuye |a
Com si 6n de Expertos de |la O ganizaci 6n Internacional del Trabajo
“la persistencia, e incluso la anpliacion, del fenéneno de la
m graci 6n ilegal”. La situaci 6n- de acuerdo con la O1.T., tiende
a conplicarse: “....las restricciones juridicas cada vez nmayores
gue se aplican en nunerosos paises a la entrada y residencia de
extranjeros obligan a |los candidatos a la emigracién a recurrir a
redes mas o nenos clandestinas — que exigen sunmas cada vez mas
exor bitantes por sus servicios-, para eludir la normativa vigente.
La deuda financiera y noral (al presentarse a nenudo el enpleo
cl andestino cono un “servicio prestado), contraida de esa manera
por los emigrantes, |os pone en una posicio6n de dependencia y
confinam ento que favorece |a explotaci 6n desnedi da de su trabajo,
en condiciones cercanas a la esclavitud’”. [58] Ms grave es la
denunci a que hace Taréan, al seflialar que en cierto nuanmero de paises
la mgracién es al msno tienpo estinmulada y conbatida, con una
tolerancia informal sobre la migracién irregular, al msnp tienpo
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gue se usa una retoérica contra este tipo de mgraciones. “Los
efectos son - indica el autor- por wuna parte una afluencia
constante de trabajo barato, mentras por el otro |lado, mgrantes
“ilegal es” inpedi dos de organi zarse en sus lugares de trabajo para
defender su dignidad y condiciones de trabajo decentes, son
estigmati zados y ai sl ados tanto de aliados conbp de soporte”. [59]
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De cara a situaciones materiales tan conplicadas comb |as
descritas, en el anbito internacional se nos ofrecen tres grandes
convenci ones sobre trabajadores mgrantes, ninguna de |as cuales
ha sido ratificada por Costa Rica, siendo la ultima, |a Convenci6n
de la ONU del afio 90. Los Convenios 97 y 143 de |la Organizaci 6n
| nt er naci onal del Trabajo, junto con | as Reconendaci ones 86 y 151,
trataron en solitario y durante nucho tienpo, de atender un
probl ema evi dente de desprotecci 6n potencial y actual de derechos
| aboral es. Los convenios 97 y 143, sin enbargo, segun |o reconoce
la Comisién de Expertos de la propia OI.T., podrian haber
enpezado a declinar, ya no solo por la limtada canti dad de paises
receptores de mgraci 6n extranjera que han ratificado |as ni snas,
sino también porque tales instrunentos fueron pensados para un
tipo de mgracion nas control ada, con intervenci6n mas activa de
| os Estados nacionales, y no para una época de mnigraciones
espontaneas y nmas diversificadas conb las que se esta viviendo
ahora. [60] Por otro |ado, anbas convenciones de I|la OI.T.
contienen en si msmas, relevantes limtaciones juridicas. E
Convenio 97, que fue disefiado con l|la idea de facilitar |os
despl azam entos de mano de obra de |la Europa de posguerra hacia
otras partes del nundo, establece una serie de garantias a favor
de los trabajadores mgrantes, estableciendo en su favor derechos
mninos y proscribiendo |a desigualdad de trato pero partiendo de
la idea de que se trata de migrantes con una situacién juridica
regul ari zada en el pais de |legada.[61] Para 1975 en que se adopta
el Convenio 143, las condiciones en el nundo habian canbiado
nmucho, de nmdo que ya no se trataba de “facilitar el
despl azam ento de |os excedentes de mano de obra hacia otras
partes del nundo sino de controlar las corrientes mgratorias,
poni endo especial énfasis en la elimnacion de |as mgraciones
ilegales y en la lucha <contra Jlas actividades de |Ilas
organi zaci ones de novimentos clandestinos de mgracion y sus
conplices”.[62] Este ultinmo Convenio, mucho més anbicioso que el
anterior, pues se pronuncia de manera radical por el cunplimento
de la igualdad de trato entre trabajadores nacionales 'y
extranjeros, asi conp por l|la elimnacién de toda forma de
di scri m naci 6n, se conpone de tres partes. La parte prinera,
constituiria — en palabras de la Comsi6on de Expertos de la
Ol.T.-la prinmera tentativa de l|la comunidad internacional para
abordar |os problemas relativos a las mgraciones clandestinas y
al empleo ilegal de mgrantes. Una parte segunda que regula
propi amente |0 que son condiciones |aborales de |os trabajadores
m grantes. Esta seccién anplia en nucho, respecto al convenio
anterior, el &nbito de igualdad entre trabajadores nacionales y
trabaj adores mgrantes, aunque se refiere a mgrantes regulares
solanente. La parte 11l conprende |as disposiciones finales
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habi tual es en este tipo de Conveni os. [ 63]

De acuerdo al bal ance personal que hacenos de anmbos conveni os, ni
el Convenio 97 ni la parte |l del Convenio 143, vendrian a aportar
préacti camente nada en relacién con |os trabajadores mgrantes en
condicion irregular, y en cuanto a la parte | del Convenio 143, si
bi en hace contribuciones inmportantes en nateria de prevencion y
protecci 6n de |os trabajadores nmigrantes, sus normas tienen un
contenido mas bien relativo a la detencion del fenénmeno de |Ias
m graci ones clandestinas y del enpleo de trabajadores ilegales,
situacion que conp es facil pensar no puede resolverse tan
facilmente por la via de las formas juridicas. Resulta sin enbargo
singul armente inportante el articulo primero del Convenio 143, que
alaletra indica: “Todo menbro para el cual se halle en vigor el
presente Convenio se conpronete a respetar |os derechos humanos
fundanmentales de todos |os trabajadores mgrantes”. Esta norns,
elevada a |la categoria de principio general, significa, ni mas ni
nmenos, que sin perjuicio del derecho de |os Estados a regl anentar
las corrientes migratorias, existe una obligacién de proteger al
trabaj ador migrante, tal si ha entrado al pais en fornma ilegal o
no, e independientenente de su estatus mgratorio de residencia en
el pais de Ilegada.[64] Esa proteccion mnima inplica el
reconocimento a favor de todo trabajador mgrante, de |os
derechos fundanental es contenidos en la legislacion del pais y en
los tratados internacionales que ha ratificado el Est ado.
Fi nal mente, cabe decir, en beneficio de |os esfuerzos que hace |la
Organi zaci 6n I nternacional del Trabajo en el anbito internaciona
a favor de los trabajadores mgrantes, que esta O ganizacion
sienpre ha considerado que l|a nejor manera de gestionar
eficaznmente los flujos mgratorios, lo es a traves de instrunmentos
bilaterales, al punto de que |la Reconendaci 6n No. 86 ofrece un
“acuerdo tipo” conmo nodel o de acuerdo bilateral.[65]

Aunque |as normas contenidas en |os Convenios 97 y 143 no podrian
tener una aplicacién superior a las leyes en Costa Rica, al no
haber sido ratificados aun por el pais, ello no obsta para que no
puedan ser incorporados al ordenam ento nacional, no solo por via
de principios generales del derecho internacional, sino tanbién
por via del articulo 15 del Cddigo de Trabajo, el cual contenpla

cono fuente expresa de derecho nacional, los convenios 'y
reconendaciones de la OI.T. omtiendo prescribir que para tener
esa calidad de fuentes nacionales, deban estar ratificados o

convertidos en | ey nacional.
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Luego de una evolucion de afios en el tratamiento del temm, se
Ilega a la Convencion Internacional sobre la Proteccid6n de |os
Derechos de Todos |os Trabajadores Mgratorios y sus Famliares

aprobada por l|la Asanblea CGeneral de la ONU el 18 de dicienbre
de 1990 y en vigor a partir del 1 de julio de 2003, la cual
presenta, a nuestro entender, un salto inportante respecto de
otras convenciones anteriores sobre mnorias desprotegidas, lo
msnmo que en relacién con |os convenios y reconendaciones de |a
Organi zaci 6n Internacional del Trabajo. El salto fundamental se
da, porque se establece ahora si un principio de igualdad y no
di scrimnaci6n, que <cobija a los trabajadores mgrantes en

situacion irregular, ignorando ademéds la distincién de otros
conveni os entre ciudadanos y no ciudadanos. En efecto, el articulo
prinero, inciso uno de la Convenci6n nos seflala que ese

instrumento seréa aplicable “salvo cuando ella disponga otra cosa,
a todos los trabajadores mgratorios y a sus famliares sin
distincién alguna por notivos de sexo, raza, color, idiom

religién o conviccidén, opinidon politica o de otra indole, origen
naci onal , étnico o social, naci onal i dad, edad, si tuaci 6n
econdm ca, patrinonio, estado civil, nacimento o cualquier otra
condici6n”. Pero ademas, y en conplenmento con |lo anterior, el
articulo 7 del misno instrumento indica que |os Estados Partes se
conproneten, de conformdad con |os instrunmentos internacionales
de derechos hunmanos, “a respetar y asegurar a todos |os
trabajadores mgratorios y sus famliares que se hallen dentro de
su territorio o sonetidos a su jurisdiccién |os derechos previstos
en la presente Convencién, sin distincion alguna por notivos de
sexo, raza, color, idiom, religidén o convicciobn, opinidn politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situaci 6n econdm ca, patrinonio, estado civil, nacimento o

cual qui er otra condicion”. La Convenci 6n a que hacenos referencia,
utiliza una técnica particular, en cuanto se inicia estableciendo
una serie de derechos generales a favor de todo tipo de trabajador
m grant e, i ndependi ent enent e de su est at us m gratori o,
i ncorporando de hecho, ademas del principio de no discrimnacion
antes citado ( articulo 7) otro conjunto de derechos

fundanment al es, muchos de ellos en nmateria penal - recogidos por |o
demas tanbién en los principales instrunentos de derecho
internacional -, asi conp introduce la férnmula de un trato “que

no sea nenos favorable que el que reciben |os trabajadores
naci onal es del Estado de enpleo en lo tocante a remruneraci 6n y
otras condiciones de enpleo.[66] A partir de la Parte 1V, la
convenci 6n establece otro grupo de derechos, pero Unicanmente para
| os trabajadores mgrantes y sus famlias, que han regularizado su
situacion mgratoria, buscando esta vez ya no un estatus de
derechos “no nenos favorable” que el de |os nacionales, sino de
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conpleta igualdad con ellos. Finalnente, en la Parte V, se dictan
al gunas regul aci ones especificas, a veces linmtando |os derechos
convenci onal es, sobre cierto tipo de trabajadores nigrantes. Asi,
respecto de los |lanmados trabajadores fronterizos, |o msnmo que
trabajadores de tenporada ( en anbos casos, se supone que
trabaj adores regulares en cuanto a su estatus migratorio), se les
conceden |os derechos de la Parte |V, pero unicanente en cuanto
sean conpatibles con su situaci 6n especial, sea porque no tienen
la residencia habitual en el pais de trabajo, o0 porque su
per manenci a es tenporal, respectivanmente.[67]

Desde nuestro punto de vista, |la Convencion de la O N U del afo
1990, contenpla un nivel nuy O6ptino de reconocimento de derechos
para | os trabajadores migrantes, que sin enbargo podria inplicar
una carga nuy pesada para paises en vias de desarrollo. En tal
sentido, |a Convenci 6n deberia ir aconpafiada por un conprom so de
| a conuni dad internaci onal por apoyar financieranente a |os paises
menos desarrollados, que sufren sin enbargo altas tasas de
m gracion. En el tanto no se dé esa col aboracio6n, es dificil para
pai ses conb Costa Rica asumr |a Convenci é6n conb un todo — que es
preci samente lo que ella msma exige en su articulo 88-, aunque
este instrunmento pueda servir de norte en cuanto a muchas de | as
i nstituciones, regulaciones y conceptos, para nuestra |egislacion
i nt erna.

Concl uyanos esta secci 6n sefal ando que para autores conp Bohni ng,
cono un todo las tres principales convenciones internacionales
sobre trabajadores migrantes ( Convenios de la OI.T nams. 97 y
143, y la Convenci6n de la O N U de 1990), cubren la proteccion
gue necesita este tipo de trabajadores razonablenmente bien. Sin
enbargo, “el problema yace no en |o que |a comuni dad internaciona
fijo conmob nininobs estandares internacionales en 1949, luego en
1975 y nuevanente en 1990. El problema es la falta de ratificacion
por |os Estados que reciben mas nmigrantes”.[68] Con esto hace
referencia el citado autor, a la bajisima ratificacion que han
tenido todos esos convenios internacionales, donde destaca |a
escasa participacion de |os paises que en el mundo reci ben hoy en
dia mayor canti dad de trabaj adores m grantes.[69]

111. MARCO JURI DI CO NACI ONAL.

1. Reginen |aboral de los extranjeros en la nornmativa
constitucional y |egal.
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Las condiciones de acceso al trabajo y los derechos de |os
trabaj adores extranjeros en nuestro pais, tienen un nmarco
constitucional bastante definido, cuya claridad ha venido a
anpliar la Sala Constitucional costarricense, nediante un conjunto
de sentencias referidas a |os derechos de |los extranjeros bajo |a
jurisdiccion del Estado. De la mayor inportancia resultan |os
articulos 19, 33 y 68 del texto constitucional, que a la letra
est abl ecen:

“ ARTICULO 19. - Los extranjeros tienen |los msnos deberes vy
derechos individuales y sociales que |los costarricenses, con |as
excepciones y limtaciones que esta Constitucion y las |eyes

establ ecen. No pueden intervenir en |los asuntos politicos del
pais, y estan sonetidos a la jurisdiccidon de los tribunales de
justicia y de las autoridades de |la Republica, sin que puedan
ocurrir a la via diplomatica, salvo | o que dispongan | os conveni 0s
i nt er naci onal es”.

“ARTI CULO 33. — Toda persona es igual ante la ley y no podréa
practi carse discrimnacion alguna contraria a |a dignidad hunana”.

“ARTICULO 68.- No podra hacerse discrimnacion respecto al
salario, ventajas o condiciones de trabajo entre costarricenses y
extranjeros, o respecto de algun tipo de extranjeros. En igual dad
de condi ci ones deberé preferirse al trabajador costarricense”.

Los tres articulos anteriores, en conjunto con algunas otras
normas que desarrollan los principios de igualdad y de defensa de
la dignidad en nmateria |aboral,[70] <constituyen un corpus de
derechos duros que no dejan lugar a |la préactica de politicas ni de
condi ci ones de trabaj o di f erenci adas entre naci onal es y
extranjeros, con |as excepciones que |uego se veran. Por su parte,
la Ley de Mgraciéon y Extranjeria, que es la ley No. 7033 de 4 de
agosto de 1986, contiene en su articulo 64 una norma que viene a
reafirmar |as previsiones constitucionales anteriores. Sefiala este

articulo que: “Los extranjeros tienen |os misnbs deberes vy
derechos individuales y sociales que |los costarricenses, con |as
excepciones y limtaciones que la Constitucién Politica y |as

| eyes establecen. No podréan intervenir en |los asuntos politicos

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

31


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

del pais y estaran sonetidos a la jurisdiccion de los tribunales
de justicia y de las autoridades de |la Republica, sin que puedan
recurrir a la via diplomaitica, salvo |lo que dispongan |as
convenci ones i nternaci onal es”.
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Nuestra Constitucion no contenpla, segun se desprende en fornma
nmeridiana de su articulo 19, un principio de igualdad absoluta
entre costarricenses y extranjeros, pues contenpla |la posibilidad

de que por via de “excepciones” y de “limtaciones” se puedan
crear di f erenci aci ones. Odena en forma clara el texto
consti tucional, enper o, gue tanto “excepci ones” cono

“limtaci ones”, solo pueden ser dispuestas por ley, sea por un
acto valido y eficaz de la Asanblea Legislativa. En lo que se
refiere a la exégesis de esta nornm, ha indicado |a Sala
Constitucional que “las excepciones son todas aquellas que
excluyen del todo a los extranjeros de determ nada actividad,

negandol es para esos efectos la igualdad con respecto a |os
naci onal es, y estan contenidas principalnmente en la Constitucién

aunque nada obsta para que tanbién se hagan por via de |ey”,
mentras las limtaciones en canbio, “reconocen el derecho, pero
lo restringen o limtan — cono |lo dice |la palabra-, por notivos de
razonabilidad inherentes, ya sea a las diferencias propias entre
extranjeros y nacionales, o para proteger a un determ nado grupo
de nacionales o una actividad determ nada, atendiendo a razones de
necesi dad en un nonmento histérico concreto, o bien por cunplir con
una verdadera funcion social”.[71] La msm sentencia de nuestro
Tri bunal Consti t uci onal , sefiala conb ejenplos de casos de
exclusion, “la prohibicidén de intervenir en |los asuntos politicos
del pais ( articulo 19) y la de ocupar ciertos cargos publicos
(ejemplo articulos: 108 para diputados, 115 para Presidente de la
Asanbl ea Legislativa, 131 para Presidente y Vice-presidente de |la
Republica, 142 para los Mnistros, y 159 para |os Magistrados).
[ 72] En otras sentencias donde se ha discutido el tema del
acceso a determ nados cargos, ha aclarado |a Sala Constituciona

| os al cances del principio de igualdad constitucional respecto de
ci udadanos extranjeros, sefialando que conb tesis de partida, este
principio se aplica, en beneficio de |os extranjeros, sin distingo
de si se trata de una funcion privada o publica. En efecto, en
una inportante sentencia, donde se discutio el acceso de 1|os
extranjeros a los |lamados Colegios G entificos, se recordd otro
fallo anterior, de la siguiente forma: “Esta Sala ha admtido ya
que la funcioén notarial es publica, pero no hay fundanento al guno
para entender que el ejercicio de funciones puablicas es privativo
de los costarricenses, y excluye la participaci 6n de extranjeros.
La | ey puede establecerlo asi, pero el fundamento para proceder de
este nodo debe ser nanifiestanente 16gico razonable: no puede
mani f estarse sinplenente en que asi lo quiere la ley. Es decir, la
naturaleza de la funcidén - publica o privada-no constituye sin
mas, a priori, una razén suficiente para normar un trato juridico
di stinto, mucho nenos cuando se al canza a ver, conp en el caso de
los notarios, que el ejercicio de esa funcion, emnentenente
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técnica, todo | o que razonabl enmente exige es conpetencia técnica o
profesional- o cual o prevé el requisito de que el notario ha de
ser abogado- condicion ésta que no excluye al extranjero - e
i doneidad ética y noral -calidad que no solo satisfacen |os que
ostentan una naci onal i dad”. [ 73]
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Tenenos ent onces gue de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional <costarricense, la posibilidad de que wuna ley
introduzca diferencias de trato entre nacionales y extranjeros, no
iria -comp juicio de posibilidad juridica-, en contra del marco
constitucional. No obstante, esas diferencias de trato deben tener
det erm nadas caracteristicas, o lo que es |lo msnbp cunplir con
ciertas condiciones a nodo de paréanmetros de constitucionalidad. A
la hora de describir esas razones que justificarian la
i ntroducci 6n de elenentos diferenciadores en el trato de |os
extranjeros, |a jurisprudencia resulta rigurosa en extreno. Exige
en prinmer lugar, que toda diferencia debe ser |dégica y derivar de
la naturaleza misma de la diferencia entre las dos categorias
( nacionales y extranjeros).[74] En este sentido- segun el sentir

del Tribunal- “no corresponde a |os jueces juzgar el acierto o
conveniencia de una determnada diferencia contenida en una
nor ma , Si no Uuni canent e verificar Si el criterio de

di scrimnaci6n es 0o no razonable, porque el juicio acerca de la
razonabilidad es lo que nos permte decidir si wuna desigual dad
viola o no la Constitucion”.[75] El segundo el enento de juicio que
utiliza la jurisprudencia constitucional, nuy ligado al anterior

solo que visto desde |la cara de |los efectos que producen |as
di scrim naciones arbitrari as, afirma que toda diferenciacion
entre naci onal es y extranj eros debe evitar “l a
desconstitucionalizaci 6n” del derecho de igualdad, “cono |lo seria
el decir que los extranjeros no tienen derecho a la vida, a la
sal ud, o a un derecho fundanental, pues éstas serian
irracional es”. [76] Establece asi la Sala Constitucional una clara
relacién entre el articulo 19 y el articulo 33, referido este
ultino de manera anplia al principio de igualdad; relacién que se
habi a puesto enteranmente de manifiesto desde el voto No. 5965-94,
que al respecto indico: “...al exigir y garantizar el articulo 19
trato igual, resulta este articulo una especifica nmanifestacion
del derecho de igualdad y del principio de no discrimnacion que
predica, en sentido general, el articulo 33, con |lo cual queda
dicho que los requisitos objetivos que — en general- limtan a la
ley para distinguir con pretension de validez y evitar la
desi gual dad o | a discrimnaci 6n, con apoyo en diversas situaciones
de hecho adm sibles, disciplinan |a obra del |egislador ordinario
gue quiera |evantarse sobre el hecho de la nacionalidad |a
di versidad de trato”.[77] El tercer elenento de juicio que segln
nuestro <criterio ha servido de norte a la jurisprudencia
constitucional costarricense conp paranetro de constitucionalidad,
se fornmula a partir de un procedo de abstracci 6n | o6gica, por el
cual se van “abstrayendo” aquellos elenentos que resultan
insuficientes para justificar una diferencia de trato, hasta dejar
al descubierto que el elenento de |a nacionalidad se ha quedado
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solo conb Unico notivo explicativo de la distincioén, siendo ese
el emento aislado evidentenmente inconstitucional Asi por ejenplo,
en el msno caso de |os notarios publicos, antes nencionado, si no
exi ste una razon suficiente y evidente para que un extranjero, que
tiene |la calidad de abogado, incorporado al Colegio respectivo,
pueda ejercer conp notario, “hay que presumir que la diferencia se
basa en |la pura nacionalidad, |o cual es una discrimnacién contra
el principio de igualdad”.[78] En otras pal abras, aceptando que
| as | eyes nacionales puedan incidir en la situacion juridica de
los extranjeros, nediante “excepciones” o “limtaciones”, en
ni ngun caso esa afectaci 6on puede fundarse en el nero dato de la
naci onal i dad. [ 79]

Pues bien, con fundanmento en estos principios o criterios de
analisis, se han dictado sentencias de gran rel evancia naci onal

entre las que podrianps citar algunas conp |as siguientes: vot o
5965-94 que entrdé a juzgar |la prohibicion de que |os extranjeros
pudi eran acceder a la propiedad de |os nedios de conunicacion,

voto 1059-95, el cual examné l|a posibilidad de que Ilos
extranj eros pudi er an realizar activi dades aerondauti cas
remuneradas; el voto 2570-97, que se refiere al acceso de |os
extranjeros a Colegios GCientificos costeados por el Est ado
costarricense; voto 5526-98, relativo a l|a radiofusion de
anunci os grabados por |ocutores extranjeros; voto 8857-98,
referido a la discrimnacion de |os educandos extranjeros que
asisten a escuelas publicas en Costa Rica, respecto al derecho de

contar con un bono o ayuda educacional, igual que |os nacionales;
y voto 0616-99, en que se cuestiond | a inposicioén |egal de cuotas
maxi mas de trabaj adores extranj eros en | as enpr esas

costarricenses. En todos estos procesos, tomados conpb ejenplos de
sentencias que se han inspirado en | os principios aqui resum dos,
el criterio del Tribunal Constitucional se ha decantado a favor
de | as posiciones sostenidas por |os extranjeros o por organi Snos
de derechos humanos actuando a favor de extranjeros. [80]
Utilizando los criterios anteriornente expuestos, ha aceptado en
otros casos la jurisprudencia constitucional conpo razonable y no
arbitraria una disposicion |legal que establecia una distinciodn en
el acceso al enpleo de nacionales y extranjeros, tal conpb es el
caso del articulo 49 inciso a) de la Ley General de Policia, segun
la cual, para ser agente publico de seguridad en Costa Rica, se
requi ere ser costarricense.[81] Un caso especial ha sido el voto
en cuanto al planteam ento de un grupo de nedi cos extranjeros que
ha solicitado el msno trato de los nédicos nacionales que
realizan estudi os de postgrado en el pais. En este caso, la Sala
Constitucional ha hecho abandono, hasta cierto punto, de |os
criterios o principios que han sido regularnente usados en otros
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fallos, para justificar el tratamento distinto de |os médicos
extranjeros, a quienes no se |les paga salario por |as |abores que
realizan, nediante el analisis del tipo de conveni o especifico que
suscri ben estos estudi antes de postgrado cuando acceden participar
a los programas universitarios especificos. Desde nuestro punto de
vista, y sin entrar a juzgar el caso especifico en cuestion de la
manera en que se resolvid en la via constitucional, nos parece
peligroso para la seguridad juridica de los extranjeros y de |os
operadores del derecho en general, que se abandonen |los criterios
de constitucionalidad que hasta ahora se han venido utilizando,
para buscar justificaciones demasiado puntuales, extrafas por
cierto al Derecho Laboral patrio, no insertas en una normativa
con rango de ley. [82]

En al gunos casos particulares, la jurisprudencia constitucional ha
hecho nmenci 6n especifica de la libertad de trabajo, consagrada en
el articulo 56 de nuestra Carta Politica, y a la distincion de
trato, de rango constitucional, que introduce el articulo 68,
cuando sefial a que “en igual dad de condici ones debera de preferirse
al trabajador costarricense”. El analisis acerca de |la violacion

de la libertad de trabajo se habia venido haciendo en dicha
jurisprudencia, conmp un derivado de la violacion del principio de
i gual dad, al sefalar ante casos concretos que: “al violarse el

derecho a la igualdad en | os térm nos expuestos, es |dgico que por
tratarse de una funcion laboral, se afecta tanbién el derecho al
trabaj o, porque éste debe entenderse en arnmonia con el principio
de igualdad”.[83] Una sentencia mas reciente, se ha referido de
manera mucho mas profunda con respecto al derecho de trabajo de
los habitantes del pais, a la vez que ha pernitido hacer una
suerte de conparaci 6n entre las nornmas y principios del derecho de
trabajo, y la normativa mgratoria. Nos referinbs a una sentencia
gue tiene ademas una enorne inportancia para |os iuslaboralistas,
dado que declar6 inconstitucional el articulo 13 del GCodigo de
Trabaj o, nodificando la jurisprudencia anterior, sentada en otros
fall os del msnmo Tribunal, verbigracia en el voto 1059-95.

El articulo 13 del Cddigo de Trabajo, establecia |a prohibicidn de
todo patrono de enplear en su enpresa nenos del 90 por ciento de
trabaj adores <costarricenses, y de pagar a |los trabajadores
naci onal es nenos del ochenta y cinco por ciento del total anual de
| os salarios que en esas enpresas se devenguen.[84] La discusion
sobre la constitucionalidad de este nuneral del Codigo Laboral

daba pie, por supuesto tanbi én, para desentrafiar el contenido de
la distincion entre naci onal es y extranj eros aut ori zada
parci al nente en el articulo 68 constitucional, por |o que hace a
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la posibilidad juridica de preferencia de los primeros sobre |os
segundos.

Enpezando por el tema de la libertad de trabajo, el fallo en
cuesti 6n nos indica de entrada, | o que parece evidente: si la
Constituci 6n dice que el trabajo es un derecho del individuo, en
ello va inplicito que es un derecho de todos, y no un derecho de

| as personas que pertenecen a una determ nada naci onal i dad. Aunado
alo anterior, |a sentencia se involucra con otros derivados de
la libertad de trabajo, a los cuales ni |la doctrina ni |a
jurisprudencia, en el derecho conparado, suelen dar l|la inportancia
adecuada. En este sentido, sefiala el fallo en cuestién |o

si gui ent e:

“Ahora bien: el derecho al trabajo no equival e exclusivanente a |la
libertad de trabajar; tanto asi, qgue la Constitucion, a
continuaci 6n del reconocimento de ese derecho agrega que es
tanbi én “una obligaci 6n con |la sociedad. Su contenido alcanza al
derecho a elegir librenente el trabajo, pero es tanbién, por su
propia naturaleza - en cuanto aqui interesa- , el derecho de
acceso efectivo al trabaj o, a un puesto de trabajo. La
Constitucion crea un elenco de garantias en torno al derecho al
trabajo: una, de evidentes repercusiones sociales, es que obliga
al Estado a procurar condiciones para que todos tengan ocupaci 6n
honesta y util, debidanmente remunerada; todos, y no solamente |o0s
naci onal es; especificanmente, tanbién |os extranjeros que tienen

segun el réginen legal correspondiente, una categoria mgratoria
que les habilita para trabajar en el pais”[85]

Aunque el fallo es claro en este punto sobre l|la inposibilidad de
aplicar la libertad de trabajo a unos ( |os nacionales) mentras
gue a otros se les niega (extranjeros), es indudable que ha creado
un vinculo entre libertad de trabajo y condicién nigratoria, de
donde queda |la duda de si ello inplica entonces que no existe
libertad de trabajo, en cuanto garantia constitucional, para |os
extranjeros irregularnente residentes en el pais. La respuesta a
esta pregunta pareciera ser que ciertanente la distincion se da,
desde el nmnmento en que l|a sentencia insiste en que la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 13 del Cbodigo de
Trabajo no invalida la aplicacién del réginmen mgratorio vigente,
y especifi camente sobre la diversidad de cat egori as y
subcategorias que contiene la Ley de Mgracién y Extranjeria.
Di cho de otro nodo entonces, si existe una vinculacién |legal entre
condicion mgratoria regular y libertad de trabajo.
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Por lo que hace a la interpretacién del articulo 68
constitucional, estima el fallo en prinmer lugar que se trata de
una declaracién que no va mas alla de una “npderada y |imtada
incidencia en el anbito del principio de igualdad”, negéandole
pues a esta excepcion, el caréacter de una norma del misno rango
que el principio de igualdad y de no discrimnacioén. Ms
importante aun, la sentencia permte interpretar que cual quier
ventaja en las condiciones de acceso al enpleo de los
costarricenses, autorizada por esta norma constitucional, tendria
sin enmbargo que analizarse en cada caso concreto, y deberia
fundanment arse- para ser valida- en razones objetivas, pues no se
justificaria aquella ventaja que no se fundara “en el orden
objetivo de los requisitos que mran a la diversidad de
capaci taci 6n, de aptitud o de idoneidad”. [86] Finalnmente, al no
encontrar la sentencia en el articulo 13, un conjunto de razones
obj eti vas para dar ventaja nunérica a |los trabajadores
costarricenses, sino un criterio fundado en |a nera nacionalidad,
se estimm que |la norma no cunple <con |los paréanmetros de
constitucionalidad arriba nenci onados. [ 87]

Segun se Ileva visto, la normativa constitucional y su
interpretaci 6n por parte de la Sala Constitucional del pais, Costa
Ri ca cunpl e basi canent e con | os est andar es nor mati vos

internacionales fijados en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y con la exégesis que del mno ha hecho |a
Comi si 6n de Derechos Humanos de la O N U, igual que cunple con
| as disposiciones sobre el principio de no discrimnacion
contenido en varias convenciones de esa Organi zaci 6n y que tienen
por objeto |la protecci6n de especificas mnorias. Conp Unica norna
abi ertamente contraria al principio de no discrimnacion,
contenido en las principales convenciones sobre Derechos Humanos,
incluidos los Convenios 87 y 98 de la Organizaci 6n |nternaci ona

del Trabajo, habria que destacar |a prohibicidn contenida en el
articulo 60 Constitucional de que |os extranjeros puedan ocupar
cargos de direccion en los sindicatos. Respecto de este
particular, la Comision de Expertos en Aplicaci6on de Convenios y
Reconendaci ones de |a Organi zaci 6n I nternacional del Trabajo, en
su informe a la 912 Reunion de la Conferencia |nternacional de

Trabaj o del afo 2003, volvio a solicitar al Estado costarricense

I a nodificacion de los articulos 345 del Cddigo de Trabajo y 60 de
la Constitucion Politica, en cuanto linmtan el acceso de |os
extranjeros a puestos de direcci 6n sindical.[88]

Descendi endo en la jerarquia de las normas juridicas que en Costa
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Rica regulan las materias aqui estudiadas, podenos decir que |a
protecci 6n derivada de nuestra Constitucion, a favor de |os
trabaj adores extranjeros, es extensiva al texto de la |egislacidn
| aboral ordinaria, pues de acuerdo con el articulo 14 del Cdadigo
de Trabajo, las disposiciones de nuestra |egislacidén necesaria
codificada son de aplicacion obligatoria a todas |as enpresas,
expl otaciones o establecimentos, de cualquier naturaleza que
sean, |lo msnb que a todos |los habitantes de |la Republica, sin
distincién de sexos ni de nacionalidades. Debenbps recordar sin
enbargo, que esta legislacidon se refiere a |os derechos nininos
| aboral es, quedando fuera del alcance del Codigo Laboral, en
principio, aquellos derechos pactados contractual nente que superen
los mininbs de ley. No obstante |la puerta que el contrato abre
para crear diferencias entre nacionales y extranjeros por nedio de
derechos superiores a los mininos, estas distinciones podrian ser
i mpugnadas cuando violen el principio de “a trabajo igual, salario
igual” encuadrado en los articulos 57 de la Constitucién Politica
y 167 del Cbédigo de Trabajo; lo misnmp que cuando escondan una
di scrimnaci 6n prohibida por la Constitucidén Politica, | os
conveni os internacionales ratificados y las |eyes del pais. A este
ualtino respecto, la ley No. 8107 que agregd un capitulo undécino
al Cbédigo de Trabajo en el afio 2001[89], ha anpliado |os niveles
de proteccidn de la legislacion ordinaria en el acceso al enpleo,
sefial ando | a prohibicion de toda discrimnacién en dicho acceso
por razones edad, etnia, género o religién ( articulo 618).
Menci 6n especial nerece el nuevo articulo 622 del Codigo de
Trabajo reformado nediante |a nencionada ley, el cual indica, de
manera expresa que: “Todas |las personas, sin discrimnacion
al guna, gozaran de |las nisnmas oportuni dades para obtener enpleo y
deberan ser consideradas elegibles en el ranb de su especialidad,
sienpre y cuando reunan |os requisitos formal es solicitados por el
patrono o por la parte contratante”. El nuevo capitulo term na con
un articulo que crea la posibilidad de cobrar una indemi zaci 6n
econbémca al enpleador a quien se |le conpruebe hacer cesado a
trabaj adores por razones de edad, etnia, género, o religién.

Si  tuvi éranbs ahora que hacer una conparaci 6n, “grosso nodo”,
entre el régimen legal de |los trabajadores extranjeros que se
desprende de nuestro marco constitucional y legal, versus |os
Convenios de OI.T. y de la ONU del afio 1990, encontrarianos
gue al nenos respecto del Convenio 143 parte Il de la O ganizaci6n
| nt ernaci onal del Trabajo, y |lo dispuesto en la ultim Convenci 6n
de la ONU, nuestro pais no alcanzaria aln esos estandares
i nternaci onales. Lo anterior, porque tanto el Convenio 143, parte
Il conb en general la Convencion de la ON U, sobre todo en su
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parte IV, pero tanbién en su parte Ill, establecen una aplicacién
absoluta del principio de igualdad y no discrimnacién,
excepci onando sol amente algunas categorias nuy especificas de
trabaj adores m grantes, ni siquiera de todas |os derechos
convenci onales, sino de algunos derivados de esa condicion
especial, conb sucede con |los trabajadores de tenporada o |os
trabaj adores fronterizos en la Convencion de la ONU [90] En su
lugar, nuestra Constitucién Politica admte limtaciones 'y
excepciones al réginmen de igualdad legal entre extranjeros vy
naci onal es, que por supuesto — y segln se ha visto- no significa
una autorizaci6n abierta para crear |imtaciones o excepciones
arbitrari as, incluyendo |a autorizacion de preferencia de
costarricenses sobre |os trabajadores mgrantes extranjeros, en el
acceso al enpleo. De esta nanera, nuestro réginmen constitucional
en materia de trabajadores mgrantes extranjeros, se acerca nhas
bien a | o dispuesto por el Pacto Internacional de Derechos Cviles
y Politicos y a la Convenci 6n Internacional sobre la Elimnacién
de todas las formas de Discrimnacién Racial, que son 1|os
conveni os mMas antiguos en estas nateri as.

En cual qui er caso, y segun se vera de segui do, pareciera que |os
princi pal es problemas para | os trabaj adores m grantes en Costa
Rica y para el Estado costarricense tanbi én, no provi enen del

régi nen constitucional o |legal que regula este tipo de

trabaj adores, desde el punto de vista de sus derechos | aboral es,
sino mas bien de |a inadecuacion entre la normativa mgratoriay
l a dindm ca real que han adquirido en los uUltinos diez o nmas afios
| as m graci ones naci onal es, especial nente de mano de obra

ni car aguense.

2. Réginmen Mgratorio de | os Trabaj adores M grantes.

Segun estimaciones realistas de la situacién migratoria del pais,
entre trescientos ml| y cuatrocientos m | nicaragienses residen en
Costa Rica, cifra que representa entre el 7.5% vy el 9% de l|a
pobl aci 6n total del pai s. De esas personas, 213.000 han
regul ari zado su estatus mgratorio, el resto corresponde a
per sonas i ndocunent adas. [91] Par a el Depart anent o de
Planificacion de l|la Direccion de Mgracién y Extranjeria de
nuestro pais, las cifras podrian ser todavia nas altas, pues su
directora ha calculado que tonmando en cuenta solanente | os
residentes y los que tienen permso tenporal, se podria |legar a
un nunero total de cuatrocientos m | extranjeros aproxi nadanente
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gque corresponderian a un diez por ciento de toda |a poblacion.
[92] Sea que se discrepe o no sobre |los nuneros exactos de |os
dat os sobre migraci én extranjera y especial nente nicaraglense en
Costa Rica, |lo cierto es que l|la cantidad de trabajadores en
situacion irregular es alarmante. Es sabido por |o demas, que la
mayor parte de |os mgrantes nicaragienses residiendo en el pais,
regular o irregularnente, participan del nercado de trabajo, pues
preci sanente estanbs ante l|la presencia de una mgraci 6n dada en
funci6n de la situaci 6n econdénmica que se vive en el pais vecino

[93] Con reflexiones tan sencillas facilnente se llega a la
conclusi6n de que los temas laboral y mgratorio se encuentran
intimamente ligados en la problematica del trabajador mgrante

extranjero en suelo costarricense, |o que nos obliga, de nuchas
maneras, a hacer nmencio6n, aunque no sea con la profundi dad
querida, a los problemas que plantea la legislacién mgratoria
costarricense.

La Ley General de Mgracion y Extranjeria, a nuestro juicio de
manera equivocada, define en priner lugar |as categorias de
residencia o no residencia de |os extranjeros, para |uego ubicar
entre los extranjeros no residentes a |os trabajadores mgrantes,
sin definir quiénes conponen ese grupo, ni cuadles son sus

caracteristicas, negando de esta manera |o evidente: que |os
trabaj adores mgrantes no son solanente |os trabajadores
transfronteri zos, ni | os trabajadores estacionales, o |los

trabaj adores vinculados a un proyecto especifico adm nistrado por
una enpresa extranjera; |os trabajadores nmigrantes son tanbi én |os
gue realizan |abores ordinarias aunque no especializadas, conb en
el caso de la construccién o la seguridad, y son tanbién |os
t enporal es que deciden permanecer en un pais después de cunplido
el plazo por el que fueron internados en el territorio del otro
Estado. Ese solo divorcio entre I a nenci 6n que hace el articulo 37
inciso g) de la Ley de Mgracion y Extranjeria, respecto de la
realidad mgratoria del pais, revela la inadaptabilidad de |as
formas | egal es a una situaci 6n historico-social dada. Detenganonos
un poco mas para analizar este desencuadre entre ley y realidad.

Comp se indico antes, el articulo 33 de la Ley de Mgracion y
Extranjeria, en adelante LME, establece en su articulo 33 solo dos

categorias para el ingreso y pernmanencia en el pais, las de
residentes y no residentes. No obstante, l|la categoria de 1|os
residentes se divide entre dos subcategorias: resi dent es

permanentes y radicados tenporales ( articulo 34 LME). A los
efectos de este trabajo, nos interesa |la categoria de “radicado
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tenmporal”, en la cual se ubica todo extranjero que sin anino de
per manecer definitivanente en el pais, ingrese en alguna de |as
si gui entes subcategorias: a) Centificos profesionales, técnicos o
personal especializado, contratados por enpresas o instituciones
establecidas o que desarrollen actividades en el pais, para
ef ectuar trabajos de su especialidad; b) enpresarios, honbres de
negocios 'y personal directivo de enpresas nacionales o
extranjeras; c¢) ..... ch)....... d .......... e) Cdényuge e hijos
menores de |as personas nencionadas en |os incisos anteriores; f)
aquel l os que sin estar conprendidos en |os incisos que anteceden

fueren autorizados por la Direccién Ceneral; y g.....

[94]

Se notard del listado anterior, que salvo el caso de |los
trabaj adores denomi nados “profesionales”, “técnicos” o “personal
especi alizado”, no se contenplan en I|la ley otras fornmas de
radi caci 6n de trabajadores mgrantes en el pais, limtando con

ello el trabajo de otros migrantes ordinarios, no tenporales ni
excepci onal es.
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Por su parte, el articulo 37 LM nuneral que deternmna el

conponente de |la categoria de los “no residentes”, incluye dentro
de la msma los siguientes tipos de extranjeros con ingreso en
territorio nacional: a) turistas; b) personas de especial

rel evancia invitadas por |os poderes del Estado o instituciones
publicas o privadas; c) agentes viajeros o del egados conerci al es;
ch) artistas, deportistas e integrantes de espectacul os publicos;
e) pasajeros en transito; f) tréansito vecinal fronterizo ( sea a
los vecinos que realizan ese tréansito); g) tripulantes del
transporte internacional y g) trabajadores mgrantes. La pregunta
pertinente seria la siguiente: ¢ Quiénes son |os trabajadores

mgrantes del inciso g) del articulo 37? E articulo 66 del
Regl amento de la LME, denom nado “Reglanmento a |la Ley Ceneral de
Mgracion y Extranjeria” (RLME), correspondiente al Decreto

Ej ecutivo No. 19010-G de 11 de nmayor de 1989, establece la
posibilidad de que los ejecutivos y técnicos (extranjeros) de
enpresas radicadas en el pais, puedan obtener la categoria de
resi dentes tenporales, previendo |la obligacién de |as respectivas
enpresas de denostrar y justificar |a necesidad de contrataci 6n de
este personal. En adicion a lo anterior, el articulo 66 bis RLME
confiere a la Direccién de Mgracion la posibilidad de conferir

perm sos especiales de residencia — |o que debe equipararse con
resi dencias tenporales, pues no cabria subsumirla en otra
categoria legal- a: “ a) extranjeros que presten servicios a |los

organi snos estatales o internacionales y centros educativos en
cunplimento de progranas o contratos especiales; b) profesionales
y técnicos extranjeros altanmente calificados en el area de

especi al i zaci 6n, previo, infornme, favorable del Mnisterio de
Trabajo; c¢) ..... o P enpl eadas donesticas y e) aquellos que
la Direccién considere procedentes. Podenps inferir entonces que
dentro la categoria de “trabajadores migrantes” - no residentes,
segun la msma ley - del articulo 37 inciso g) de la Ley, se
excluyen |os ejecutivos y técnicos especializados cuya necesidad
de permanencia en el pais se acredite de alguna nmanera, | os

trabajadores de representaciones o0 delegaciones de Estados
extranjeros u organi snos internacional es, profesionales y técnicos

de alta especializacion vy, y enpleadas donesticas. Ello por
cuanto este subgrupo de extranjeros podrian ingresar conp
radi cados tenporales ( articulo 36 LME). Se nos reduce entonces

la categoria de trabajadores mgrantes, a l|los trabajadores no
especializados o, en su caso, a |os trabajadores con nivel
técnico o profesional pero que no puedan denobstrar una
especi al i zaci 6n necesaria en el pais ( a juicio del Mnisterio de
Trabajo, segun el inciso b) del articulo 66 bis RLME). La
siguiente pregunta seria entonces la siguiente: ¢ es ese grupo
residual pero muy anplio en cualquier nuestra representativa de
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trabaj adores migrantes en el nundo, el colectivo al

gue pretende

encuadr ar la categoria del inciso g) del articulo 37 LM?.

Pareci era que no. Veanos por qué.
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El articulo 73 LME, contiene prohibiciodn expresa para que |los “no
resi dentes” puedan realizar tareas o actividades lucrativas, por
cuenta propia o en relaci 6n de dependencia, excepci onando de dicha
interdiccion uUnicanente a los artistas, deportistas, integrantes
de espectéaculos publicos y a los trabajadores m grantes,
sujetandolos a todos ellos a wuna autorizacién especifica que
deberéd otorgar la Direccién General de Mgracion, previo inforne
favorabl e que debe rendir el Mnisterio de Trabajo y Seguridad

Social. Si reparanps en la subcategoria de extranjeros, no
resi dentes, creada en este articulo — y a quienes se les pernite
| aborar por via de excepci On- verenos que el denom nador comin
de practicanmente todos los alli incluidos es la transitoriedad de

su estadia en cualquier pais del nundo ( artistas, deportistas,
integrantes de espectéaculos publicos, etc.) De esta forma, e
i ndi rect anent e, se estaria asimlando a |os trabajadores

mgrantes a trabajadores de corta estadia en el pais; a un
colectivo que los econonmistas y socidlogos reputan conpo
“trabaj adores tenporal es”. Esta idea se confirma con la
di sposicion contenida en el articulo 87 del RLGM el cua

est abl ece que “la permanencia en el pais de los no residentes seré
el plazo indicado en la visa correspondi ente, que en ningun caso
podra ser mayor de treinta dias, salvo que por convenio o acuerdo
i nternaci onal tuviese derecho a un plazo nayor”. Para que no
guede duda al guna sobre esta interpretaci 6n del consabido inciso
g) del articulo 37 LMg, ha sido la propia Drectora de

Departanento de Planificacion de la Direccion de Mgracion vy
Extranjeria, quien ha afirmdo que para esa Direccion el

trabajador migrante ha sido asinilado béasicamente al extranjero
gue viene por un corto periodo, por ejenplo para la zafra, por lo
gue |e parece un contrasentido pensar en situaciones de
reunificacién famliar aplicando |a categoria del trabajador
mgrante.[95] De este npbdo, se nos revela en la ley y en la
interpretaci on que de la msma se ha hecho, una doble confusidn.
La de no distinguir |a categoria genérica de trabajador migrante
respecto de la de “no residentes”, ignorando | o obvio, conp es |a
situaci 6n de trabajadores nmigrantes de |arga o nediana estancia en
el pais, y a contrapelo de |a mayor parte de convenciones
internacionales cuyo fin es ms bien el de regularizar la
situaci 6n del trabajador mgrante en situacién irregular. En
segundo | ugar, la de limtar el concepto de trabajador mgrante
al de un sinple trabajador tenporal, que entra y sale del pais por
un corto periodo. El msno Dpto. de Planificacién de la Direccion
de Mgracién y Extranjeria, es consciente de |los defectos de |a
legislaciéon y en la necesidad de anpliar la msma. [96] De
cualquier nodo, |lo cierto es que el concepto de “trabajador
mgrante” que se maneja en la ley, en los reglanentos y en su
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interpretaci 6n, pareciera coincidir con un subtipo de trabajador
mgrante, y no con el genérico de ese colectivo, seqgun |o definen
tanto la Convencié6n de la ON U del afio 1990, conp el Convenio
143 de la OI1.T. [97] En realidad, ni el orden juridico

internacional, ni la anplitud del concepto de “mgrante” o de
“trababador mgrante”, en el | enguaj e conmin, nos pernmten
asimlarlo al de “trabajador tenporal”, entendiendo por tal a un

trabaj ador de corta estancia, <cono |lo hace la ley nacional y lo
interpretan nuestras autoridades mgratorias. C ertanente, y cono
lo advierte Bohning, aunque es dificil separar la condicion de
trabajador mgrante de |la de tenporalidad, pues efectivanmente en
al gunos paises se han vincul ado anbos conceptos, |lo cierto es que
en |la realidad esto es variable. Este autor, se pregunt a
preci sanente sobre la definicién de trabaj ador tenporal,
rechazando una concepci 6n univoca del térmno. La tenporalidad,
di ce este especialista internacional, puede ser vista de distintos
angul os. No hay duda de que nuchos inmigrantes se establecen con
la firnme intencidn de retornar o de noverse a otro lugar. Qros
canbi an sus intenciones. AlUn otros, se establecen para iniciar una
vida permanente en otro lugar. Por |o demas, aun |os mgrantes
per manent es pueden canbiar de idea. Concluye este autor que en

cual quier caso “las intenciones son una guia incierta para el
derecho internacional sobre derechos humanos”. [98] S el tem

qui siera verse del angulo estricto del derecho positivo, tanpoco
cabria la confusién entre trabajador mgrante y trabajador
t enpor al , porqgue |la msma legislacién del pais adnmte la
posi bilidad de que el trabajador mgrante regularice su situacion
mgratoria, por ejenplo, nediante el matrinonio con un ciudadano
0 una ciudadana costarricense, por |a existencia de vinculos
famliares de ascendencia o descendencia con costarricenses, o0
incluso por virtud de un decreto de excepcionalidad mgratoria o
amistia.[99] Al gunos autores, conmpb el propio Bohning, pero esta
vez en un manual patrocinado por la OI1.T. y publicado en |engua
castellana por el Mnisterio de Asuntos Sociales de Mdrid, han
di seflado toda una tipologia de |os trabajadores m grantes, tonando
en cuenta la duracién de su emgracion. Este autor, divide |os
trabaj adores mgrantes, para enpezar, en tres grandes apartados:

a) trabajadores estacionales; b). trabajadores ligados a un
proyecto y c¢) puestos de trabajo ordinarios. [100] Tanto |os
trabaj adores estacionales conb |os trabajadores l|igados a un

proyecto son conpatibles con una restriccién tenporal en Ila
adm si 6n. En el caso de |os puestos de trabajo ordinarios, podenps
encontrar — sienpre dentro de la tipologia de W R Bohning - tres
di stintas subcategorias: a) Trabajadores con estadia limtada en
el tienpo y de breve duraci 6n, para qui enes cabe |a renovaci 6n de
su habilitacion para laborar en el Estado extranjero; b)
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Trabaj adores con estadia limtada, de larga duracion pero sin
asentamento permanente y c¢) finalnente, trabajadores mgrantes
con perm so para permanecer en el pais ilimtadamente. [101] Este
esquena se funda en un criterio que bien pudiera tener
i mplicaci ones en nuestro pais, segun el cual “la escasez relativa

de nmano de obra puede constituir un fendéneno de breve duracién,
pero tanbién puede ser |la expresion estructural y fuertenente
arrai gada de unos factores que se mantengan invariables a lo largo
de mucho tienpo”.[102] En Costa Rica, la insercién de |la nmano de
obra ni caragiense en el nercado de trabajo, parece tener alcances
estructurales, tanto por |a dependencia del nercado costarricense
de la mano de obra extranjera proveniente de ese pais, a que
al uden autores conmop Mdirales y Castro, [103] conmpb por |a existencia
de 1o que el sefior Johnny Ruiz, Drector del Departanento de
Enpleo del Mnisterio de Trabajo y Seguridad Social califica conp
“mgraci6n circular irregular”, donde |os trabajadores mgrantes
van pasando de una ocupacion a otra, y de una zona geografica a
otra, desplazandose generalnente de las |abores agricolas a otras
urbanas y de las zonas rurales hacia |as ciudades, sin |legar a
salir del pais. Lo mas grave del caso es que, segun |o denuncia
este funcionario, hay enpleadores que sobreestiman |a cantidad de
mano de obra extranjera que ocupan, con el fin de tener un
“ejército de reserva”, con el cual presionar hacia abajo en |as
condi ci ones de trabajo”.[104] El reconocimento de |a dependencia
de la mano de obra extranjera por parte de la econonia
costarricense, lo ha hecho el propio Mnisterio de Trabajo vy
Seguridad Social, en docunentos elaborados por |os encargados de
la materia mgratoria, cuando se ha dicho por ejenplo que “si
revisanos |las nedidas politicas que han adoptado |os gobiernos
para resolver el problema mgratorio, nos danbps cuenta de que
general mente se ha buscado limtar estos ingresos de personas,
per o debenos ser conscientes de que el trabajo que desarrollan |os
mgrantes |aborales o necesita el sector privado de nuestra
economia, trabajo que no es de interés a |os desocupados
naci onal es, puesto que no se adapta a sus expectativas”.[105]

Di ganbs entonces que nuestra Ley de Mgraciéon y Extranjeria fue
di sefiada para regular la situacion de trabajadores mgrantes
tenporales, de muy corto plazo, pero que no tiene el nmarco
juridico adecuado para regular la mgraci 6n de trabaj adores de mas
| argo alcance, conocidos por Bohning y otros autores conp

trabajadores mgrantes “ordinarios”.[106] Pareciera que una
solucién a esta problematica, no diganbs la dUOnica, seria
prescindir de cat egori as m gratorias denasi ado rigidas,

est abl eci endo pernisos de trabajo y tramtes no burocréaticos, que
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puedan adaptarse nejor a las situaciones de escasez de nmano de
obra.[107] Habria ademds que obligar a |los enpleadores a cunplir
estrictamente con el principio de no otorgam ento de condiciones

| aborales inferiores a |los naci onal es, bajo situaci ones
normal es, indistintanmente que se trate de trabajadores mgrantes
en situacion mgratoria regular o irregular, aunque ello

significara nodificar nuestra |egislacion |aboral ordinaria para
introducir especificamente una norma exigiendo contratos escritos
y honol ogados por la Direccién de la Inspeccion de Trabajo -
i ndi vidual es o podrian ser colectivos- tratandose de nano de obra

extranjera.[108] Una norma de tal naturaleza desestinularia,
por parte de |os enpleadores y sus contratistas, el enganche de
trabaj adores mgrantes “irregul ares”. [109] Henmbs  revisado

soneranente el proyecto de nueva Ley de Mgracién y Extranjeria
gue espera turno de aprobaci 6n en nuestra Asanblea Legislativa, y
no encontranbs que |os problemas aqui descritos tiendan a
resolverse. Todo |lo contrario, se opta por un endurecimento de
| as categorias migratorias y de la situacion de |os trabajadores

irregulares.[110]

Los problemas de nuestra ley mgratoria no termnan con la
i nadecuaci 6n entre |a categorizaci 6n de “trabaj adores nigrantes” y
la situacion real que se da en la practica con este tipo de
trabaj adores, sino que abarca tanbién el de la forna de ingreso
a nuestro territorio, del mgrante extranjero. De acuerdo a la
LME, el ingreso al pais para quienes deseen contar con |la
categoria de residentes permanentes, 0 bajo otras categorias vy
subcat egorias, deben hacerlo desde fuera de Costa Rica, siendo
funcién de 1los consules costarricenses fuera del territorio
nacional “recibir y remitir a la Direccion CGeneral |as solicitudes
de inmigrantes que deseen obtener categoria de residentes
per manentes, asi conmpb solicitudes de ingreso en otras categorias o
subcategorias de ingreso”. En la préactica, sin enbargo, la
Direccién GCeneral de Mgraci6on y el Poder Ejecutivo, se ven
obligados a atender y resolver dentro del pais, la situacién de
muchos mgrantes en situacion de irregularidad, quienes desean
regul ari zar, al margen del procedimento ordinario previsto por |a
|l ey, su estatus mgratorio. El problema que esto planea, es que a
fin de cuentas, recibe en nuchos casos un trato més favorable el

extranjero il egal que pretende regul ari zar su si tuaci 6n
encontrandose en el pais, que quien cunple con la |egislacion
naci onal, haciendo su solicitud desde fuera, pues resulta que

qui en procede esta ultima forma, sufre de mayores controles. [111]
En el afo 1993 y con el objeto de solucionar |os problemas
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anteriores, los gobiernos de Costa Rca y de Nicaragua
suscri bi eron un Convenio de Mano de Cbhra Mgrante. Se establecié
dentro de los requisitos que las enpresas interesadas en
trabaj adores mgrantes nicaragienses, debian indicar cuantos
trabaj adores requerian y en algunos casos, la msnm enpresa, en
col aboraci 6n  con la  Organizaci 6n | nt er naci onal para |as
M graciones (O M, co-patrocinadora de este acuerdo, podia incluir
nonbres especificos de trabajadores nicaraglienses. La AOM
facilitaba el transporte 'y estadia de los funcionarios
costarricenses de I|la Direccib6n de M graci 6n en N caragua,
mentras se integraba el grupo. Los trabajadores eran ingresados a
Costa Rica y se les extendia un docunento tenporal con foto, para
| aborar en |la enpresa. Los problemas que ha tenido este Convenio
“enpezaron a surgir por la diferencia de trato y de salarios entre
enpresas dedi cadas a |abores agricolas, situacién que conllevdé a
gue | os trabajadores se trasladaran a otros centros de trabajo, si
of recian mejores condiciones de trabajo. Ademas una gran canti dad
de trabajadores no regresaba a su pais de origen a pesar de que el
contrato sefial aba que su estadia era tenporal, mentras duraba |a
cosecha. Por otro lado, algunas actividades agricolas requerian
trabaj adores todo el afio, |lo que desvirtuaba |a condicion de
trabaj ador tenporal que exigia la iniciativa”.[112] De esta
forma, el convenio en cuestién ha pernmitido que tanto enpresarios
cono al gunos trabaj adores saquen un provecho que no estaba ni en
| os térm nos del convenio ni de | os contratos.

En realidad, la situaci6n planteada con |la mgracion irregular es
sumanent e conpl eja, involucrando distintos actores y posibilidades
de andlisis. No se trata pues de un problema que se pueda resol ver
con sol uciones estrictanmente juridicas. Conp nmuy bien | o sefala el
Director del Dpto. de Enpleo del Mnisterio de Trabajo y Seguridad
Social, hay en esto un verdadero circulo vicioso, porque la
mgracion irregular tiende a profundizar la situacién de
il egalidad, antes que a resolverla. El trabajador ilegal tenme que
al buscar regularizar su situacion, se vea inpedido a regresar a
Costa Rica, por lo que prefiere mantener su estatus irregular
antes que nodificar su situacién legal. Por su parte, nmuchos
enpresari os inescrupul osos, se aprovechan de esta situaci6n, para
en forma directa o por nedio de contratistas, obtener condiciones
| aborales nmenos ventajosas para |os trabajadores ilegales,
respecto de los nacionales o incluso de |os extranjeros que han
regul ari zado su situaci 6n.[113]

Un nuevo Convenio se ha suscrito entre los Mnistros de Trabajo
de Costa R ca y N caragua en fecha 25 de octubre de 2002, cuyo
contenido general es bastante general y difuso, conb |o atestigua
el articulo prinero de dicho docunento, segun el cual, las partes
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signatarias acuerdan: “Definir conpromnmisos de interés binaciona
para establecer una agencia conjunta que permta desarrollar
estrategias para ordenar y controlar |os novimentos mgratorios
de personas con fines de enpleo, con el objetivo de optimzar |a
gobernabilidad mgratoria en anbos paises. Para tales efectos,
anbos mnisterios pronoveran l|la creaci6on de un Conité Técnico
Permanente”. Se trata, conb se ve, de una norna inocua, Qque poco O
nada enpuja en la direcci6n de acciones efectivas para ordenar |a
corriente mgratoria de N caragua hacia Costa Rica. Es nuy pronto
para juzgar este nuevo Convenio en cuanto a sus efectos futuros,
aunque los funcionarios de |la Direccién de Mgracion y Extranjeria
pi ensan que Costa Rica necesita “la emsion de una politica
mgratoria integral. Una politica que involucre a todos |os
sectores en el pais que tienen qué decir, que tienen que ver, que
ti enen vincul aci 6n con el extranjero en forma pernmanente”.[114]

Es nmuy posible que los problemas de ingreso de |os trabajadores
m grantes al pai s, requieran de nodificaciones en la Iley
mgratoria, a fin de otorgarle al Mnisterio de Trabajo vy
Seguridad Social, una mayor responsabilidad respecto de |la que

hasta ahora ha tenido, pues no creenps que por |la nera presencia
de un representante de ese Mnisterio en el Consejo Nacional de
M graci 6n (articulo 8 LME), o por las autorizaciones o “infornes
favorabl es” que realice este Mnisterio para el otorgam ento de un
estatus mgratorio en Costa Rica ( articulo 73LME) se esté
otorgando a la Admnistraci6on del Trabajo el papel que debe
cunplir en el ordenanmiento y regularizaci6on de |as mgraciones
con fines de enpleo. Concebir |os problemas de la mgraci 6n por
razones economicas en Costa Rica comb un tema de naturaleza
policial o atinente solanmente a |la seguridad nacional seria un
error. En el anbito internacional, se insiste mas bien en un mayor
involucramento de |os Despachos de Trabajo en |las m graciones
| aboral es, incluyendo la idea de destacar personal especializado
en estas materias en las enbajadas y consulados de |os paises
receptores de trabajadores migrantes, o msnp que se insiste en
| a necesidad de despolitizar esta materia. [115]

No se trata de ignorar |os problemas de seguridad nacional
envueltos en el tema mgratorio, sino de involucrar en Ila
ordenaci 6n del misno, <con mayor fuerza e inteligencia, a
M nisterio de Trabajo y a sus departanentos técnicos, asignandoles
de paso | os recursos econdm cos necesari os que hasta ahora | es han
si do negados.

Un tema de especial relieve dentro de o que es la |egislacion
mgratoria y laboral de nuestro pais, |o constituye el de |as
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agencias de enpleo, y en general, el tema de la internediacidn
entre trabajadores mgrantes y sus verdaderos patronos o
enpl eadores. En nuestro pais, se conbinan dos curiosas nornas, que
nos darian una vision contrapuesta de la realidad juridica. Por
una parte, encontranos el articulo 134 de la msm Ley de
Mgracién y Extranjeria, que prohibe en todo el territorio
naci onal “el reclutamiento de inmgrantes no autorizados
expresanente por |as autoridades nacionales conpetentes, vy el
establ ecimento de cual quier tipo de agencia privada de em gracion
0O que negocie con ésta, asi conp cual quier clase de propaganda o
publicidad en que se solicite mano de obra nacional para trabajar
en el extranjero que carezca de |la correspondiente autorizacion”.
Por 1o demds, Costa Rica ratifico nmediante Ley No. 2561 de 11 de
mayo de 1960, el Convenio No. 88 de la OI.T., aunque aceptando
solanente las disposiciones de la parte Il, con |o cual se
conproneti 6 a adoptar una politica de erradicaci 6n de |as agencias
privadas de col ocaci 6n, consolidando a |la vez un nonopolio estatal
en el manejo de las politicas de enpleo, nonopolio que se ve
reforzado con | o dispuesto por el articulo 80 de la Ley Orgéanica
del Mnisterio de Trabajo y Seguridad Social.[116] Cabe decir que
Costa Rica no ha ratificado el Convenio 181 de O/1.T., referido
preci sanente a |as agencias de enpleo privadas, permaneci endo en
I a regul aci 6n internacional anterior, que es |la del Convenio 88. A
pesar de |0 expuesto, segun el docunento titulado “Resunen
Ej ecuti vo: servicios de intermediacién |aboral”, del Banco
I nteraneri cano de Desarrollo, funcionan en Costa Rica, 42 agencias
de servicio de internediacion. [117]Por |o denas, el propio
Mnisterio de Trabajo y Seguridad Social, ha podido constatar en
sus inspecciones rutinarias o extraordinarias, |a existencia de
gran cantidad de sociedades nercantiles organizadas para el
enganche de trabajadores extranjeros, fundanentalnente en |as
zafras del azucar y de la naranja”.[118]

Frente a la situaciéon de prohibicién |egal de funcionam ento de

agenci as privadas de enpleo en Costa Rica y su operatividad real -
por tanto, al margen de la ley-, encontranos |o dispuesto por el
articulo tres del Cbédigo de Trabajo, nediante el cual se admte
la figura del “internediario”, conceptualizandolo conmp “toda
persona que contrata |los servicios de otra u otras personas para
gue ejecuten algun trabajo en beneficio de un patrono”. Conforne
con la msma nornma, patrono e internediario son solidarianmente

responsabl es frente al t rabaj ador, por | as obl i gaci ones
provenientes del msnmo Codigo, de sus Reglanentos y de |las
di sposiciones de prevision social. Finalnente, establece el

articulo 3 del Cddigo de Trabajo, que seran considerados conp
patronos de quienes les trabajen y no cono internediarios, |os que
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se encarguen, por contrato, de trabajos que ejecuten con capitales

propi os. Interpretando esta norma en aplicacio6n conjunta con el
principio de primacia de la realidad ( articulo 19 del Codigo de
Tr abaj 0) , si quien se dice internediario, tiene capital propio

para operar |a ejecuci 6n de |las |abores contratadas, dejaréa de ser
intermediario para convertirse en verdadero patrono. Pero esto
qui ere decir tanbién ( lo cual resulta de sunma inportancia para |la
i mput aci 6n de responsabilidades |aborales), que si quien realiza
la contrataci 6n de trabaj adores para que presten sus servicios a
favor de otro patrono, no tiene capital propio, entonces el
verdadero patrono es |la persona fisica o juridica a favor de quien
se realizan | os trabaj os. [119]

Podenps decir entonces, que la internediacién es una actividad
permtida por el Cbdigo de Trabajo, aunque el funcionam ento de
agencias de enpleo no se encuentra prevista en la |egislacion
| aboral, prohibiendo el funcionamento de dichas agencias, de
manera absoluta, para la contrataci o6n de mano de obra extranjera,
la LME. En la préactica sin enbargo, y sin ningun control del
Mnisterio de Trabajo ni de la Direccion de Mgracion operan
agencias de enpleo que funcionan con tales, anpar andose
posi bl enente a |la normativa contenida en el articulo 3 del Cddigo
de Trabaj o.[120]

Los datos que brinda la poca informaci én existente en Costa Rica
sobre el papel de los internediarios o0 contratistas en Ila
i nternaci 6n de nmano de obra extranjera, es real mente preocupante.
En un estudio realizado por la Direccién de Enpleo del Mnisterio
de Trabajo y Seguridad Social para |las zafras de |la naranja y cafa
de azucar, en las regiones Pacifico Seco y Chorotega, de Costa
Ri ca, aflo 1999, se ubicaron las enpresas estudiadas en tres
categorias, segun la tipologia de relaciones encontradas. Al gunas
en que los contratistas eran control ados de cerca por |os patronos
que finalmente recibian 1los trabajos, donde por tanto el
contratista se convierte en un sinple adm nistrador técnico del
per sonal de canpo par a | os i ngeni os, devengando di cho
intermediario una conisioén, calculada segun |a diferencia entre
lo que el ingenio paga al contratista y lo que éste paga a |os
trabaj adores por tonelada nmétrica. Es la enpresa la que dota a
| os trabajadores de vivienda, y no el contratista. Solanente una
enpresa se hall6 con estas caracteristicas. En otros casos, |as
enpresas beneficiarias no cuentan con |los nedios para darle
seguimento a los contratistas en su trato a |os trabajadores,
pues pagan directanmente el tonelaje correspondiente a |os
contratistas, con |o que estos tiene un anplio nargen para
realizar todo tipo de maniobras en el pago a sus contratados. En
| os canpanentos de este tipo de contratistas no existen
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condi ciones apropiadas de habitacién de los trabajadores,
predom nando el hacinam ento. Finalnente esta |la situacién de |as
enpresas que no nmantienen canpanentos propios ni han denobstrado
interés en construirlos o arrendarlos, y delegan el nmanejo
adm nistrativo y financiero total de sus operaciones agricolas en
los contratistas, limtéandose a solicitarles |la pdéliza de Riesgos
de Trabajo y la planilla de la Caja Costarricense de Seguro
Social. Si solo se encontr6 un caso de ingenios que se adaptaban a
la prinera descripcioén, el resto estudiado, que son |a nmayoria, se
ubican en las otras dos categorias. [121] En los Ingenios
conprendi dos en el estudio de marras, |os datos iniciales ofrecen
una utilidad neta a favor de los contratistas de 15.7% sobre cada
tonelada nmétrica cortada. No obstante, si conp parece, el
contratista deja de pagar cesantia ( conb se registra en la
mayoria de |os casos, segun el estudio), no se paga |la poliza de
riesgos de trabajo y no se cubre l|la seguridad social de |os
trabajadores ( que es la parte nmas sustanciosa de |as ganancias

segun el propio docunento bajo analisis), las cifras de ganancia
para el contratista se elevan en un 230% por sobre la utilidad
neta que se nenciond de primera.[122]

En otro estudio del msno Departanento de Enpleo del Mnisterio de
Trabajo y Seguridad Social, titulado “Seguimento de |os Derechos
Laborales en |la zafra de |a cafia de azucar y la recoleccién de |la
naranja en las regiones Pacifico Seco y Huetar Norte”, se denuncia
gue el reporte de salarios de |os trabajadores ( entre ellos una
mayoria de mgrantes) a la Caja Costarricense del Seguro Social,
es tan irreal, que “el salario nas alto reportado a la C C S. S
solo alcanza el 57% de un salario nmnino diario y el mas bajo, un
infino 23% cuatro veces nenor al salario que devenga el escal af 6n
mas bajo en la escala salarial, que corresponde a un peoln
agricola”.[123] Ante esta situacion de fraude evidente a la
seguridad social por parte de los contratistas, que seguranente
pueden pagar |as cuotas totales de seguridad social, con solo |a

cuota obrera que rebajan a sus propios trabajadores, | os
funcionarios de la Inspeccidon de la Caja del Seguro Social en el
Cantén de Carrillo, recom endan “mancormunar” |as obligaciones

| aborales de los contratistas con |os ingenios, exigiendo que se
asuma una corresponsabilidad de estos Ultinbs en |la gestion de sus
contratistas.[124]

La verdad es que ese tipo de solicitud de |os inspectores de la
enti dad aseguradora no deberia de plantearse dado |o evidente de
esa corresponsabilidad solidaria. Recordenbs que de acuerdo con
el articulo 3 de nuestro Codigo de Trabajo, al ser la mayoria de
| os contratistas personas que dependen en un cien por cien de |os
fondos que les pagan |os enpresarios de la cafia, y no contar por

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

tanto con capital propio ( funcionan conpo sinples bolsas de
trabajo), las enpresas agricolas que utilizan |os contratistas son
solidariamente responsabl es, segun la |ey, por todas |as
obl i gaci ones | aborales, incluyendo los de I|a seguridad social,
provenientes de l|a |abor gqgue realizan los trabajadores
enganchados. De acuerdo a los funcionarios de la Direccién de
Mgracion y Extranjeria, la practica en Costa Rica, al nenos en el
sector del cultivo de |la cafia de azucar, es que |los contratistas
realizan el enganche de |os trabajadores extranjeros, asum endo
la figura del patrono, donde por tanto la enpresa que recibe el
servicio no mantiene ningun vinculo juridico aparente con el
t rabaj ador. Estos contratistas viajan a N caragua Yy traen
cuadrillas bastante anplias a trabajar a Costa Rica. El problem
segun los msnobs funcionarios, es que “el patrono no ha tonado
conciencia de |l as violaciones en que esta incurriendo”.[125]

Segun |o venpbs nosotros, |lo que se da en la practica es una
subcontrataci 6n de mano de obra extranjera, utilizando |os canal es
de contratistas que operan sin capital propio. Sin necesidad de
mayor analisis, cabe aqui la aplicacién del articulo 3 del Cbdigo
de Trabajo, inmputando responsabilidades |aborales y parafiscales,
segun las nornmas del Codigo de Trabajo y de la Seguridad Social,
tanto a las enpresas beneficiarias conmbo a los |lamados
contratistas. Si el Mnisterio de Trabajo, la Caja Costarricense
del Seguro Social y la propia Direccién de Mgracién no han
exigido el cunplimento de tales responsabilidades ( incluyendo |a
prohibicién de los contratos de agencia entre patronos vy
soci edades de internediacion |laboral), es este un vacio
institucional que nuestras autoridades deben |lenar sin esperar
ni nguna ordenaci 6n politica superior. [126]

El proyecto de Ley de Mgracién y Extranjeria que se discute en
nuestra  Asanblea Legislativa, elimMmna la prohibicién de
funcionam ento de | as Agencias de Enpleo Privadas, con lo cual no
esta tanpoco resolviendo su situacion de irregularidad de
funcionamento en el pais, dado que en Costa Rica existe un
nonopolio legal, en mano puablica, de ese tipo de internediacion
contractual |aboral, matizada, segun se vio, por |o dispuesto en
el articulo 3 del Cédigo de Trabajo. Esa situacion de
incertidunbre juridica, no la resuelve el proyecto en cuestién, ni
conocenbs de la existencia de otro proyecto de transfornmaci6n
| egal que contenple una salida a la msm. Ahora bien, o que si
hace el proyecto de ley, es legitimar el funcionamento de |os

intermediarios o contratistas, ligandolos a la obligacién de
cunplir con l|las obligaciones de la ley mgratoria y de la ley
| aboral . [127] La norna es conveniente, aunque resulte igual nente

exigible ese tipo de obligaciones con la legislacién actual. Lo
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gque canbia en el proyecto es |la inposicion nas severa de sanci ones
a quienes incunplen con tal normativa.[128] Es una |astinma que no
se aproveche esta nueva | ey par a insistir en | a
corresponsabi lidad de |as enpresas que reciben |os beneficios del
enpl eo de trabajadores mgrantes, junto con los contratistas o
internediarios, tanto en |o que se refiere a obligaciones
mgratorias cono de indole laboral y de seguridad social, pues
aunque el articulo 174 nos habla de “enpleadores”, “contratistas”
e “internediarios”, no se deja claro en qué se distinguen estas
figuras ni evita el fraude de ley del contratista o internediario
gue aparenta ser el Unico enpl eador.

En cuanto a |l a contrataci 6n propianente de trabajadores m grantes
extranjeros, el proyecto enfatiza que ninguna persona podré
contratar extranjeros que no estén en condicién |egal dentro del
pais, 0 que estandolo no tengan la habilitacién juridica para
realizar las actividades objeto de la contrataci 6n. [129] La norma
tiene la intencion evidente de prevenir la contratacion de
m grantes irregul ares, aunque no creenbs que por si sola tenga |os
ef ectos esperados, si no se aconpafia de una politica mgratoria
gqgue tienda a ordenar los flujos de trabajadores mgrantes,
fundanment al rente de trabajadores mgrantes “ordinarios”, y no se
dote al Mnisterio de Trabajo y Seguridad Social de |os recursos
para que su Direcci6n de |nspecci 6n pueda realizar una vigilancia
efectiva en este canpo. [130]

4. Existe discrimnacion real del trabajador mgrante
en Costa Rica?

En sus conentarios al Inforne de Cunplimento de nbligaciones de
la Convencién Internacional para la Elinmnacion de Todas |as
Formas de Discrimnaci 6n Racional, correspondiente al periodo XVi
( 1999-2000), enviado por Costa Rica en cunplimento de dicho
Convenio, la Comisién para |a Defensa de |os Derechos Humanos en
Centro Anérica (CODEHUCA), realiz6 una serie de denuncias vy
sefial am entos, que son de nuestro interés. Indica la citada
Comi si6n, que en su informe, el Estado costarricense hace una
eval uaci 6n exhaustiva de la ultima Amistia Mgratoria ( 1999), de
la cual conenta que ha permtido mayor seguridad juridica para el
extranjero mgrante, no obstante lo cual omte informar que |a
m sma ami stia “ha creado, de acuerdo a |a poblaci6n migrante, una
di scri m naci 6n, ya que en ciertos sectores de trabajo,
especialmente en las zonas agricolas; los agricultores prefieren
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seguir contratando inmgrantes indocunentados para no pagarles sus
derechos | aborales, 1o que ha generado una conpetencia entre |os
m snos mgrantes”. [131] CODEHUCA considera que |lo anterior “se
debe a |la poca efectividad del Gobierno y de otras instituciones
estatales; entre ellas el Mnisterio de Trabajo, en fiscalizar el
accionar de los patronos agricolas, al seguir prefiriendo
trabaj adores m grantes indocunmentados en distintas zonas del pais
en lugar de aquellos que se acogieron a la amistia mgratoria”.
Fi nal nente, critica este documento |os abusos a derechos humanos
de mgrantes deportados, y |o que acusa conp ausencia en Costa
Ri ca de una politica mgratoria definida.[132]

A los problemas que sefial a CODEHUCA, habria que agregar el que ya
se ha nencionado en este trabajo de las diferencias salariales
entre nacionales y extranjeros[133]; I|a inestabilidad |aboral del
mgrante, a quien se contrata por periodos muy cortos de tienpo,
de lo cual se aprovechan |os enpresarios, sobre todo en zonas
bananeras, para tener wuna poblacion nmarginal o “ejército de
reserva” haciendo presién hacia abajo en materia de salarios y
condi ciones de trabajo, |lo msnb que para socavar al novimento
sindical de la zona; [134] y |lo mAs grave de todo, |a exposicion
a verdaderos traficantes de emgrantes, conocidos en nuestro
continente conb “coyotes”, quienes hacen de wuna profesion el
trasl ado cl andestino de em grantes de un pais a otro.[135]

En sus observaciones finales con relacion al informe presentado
por Costa Rica sobre la situacion de discrimnacion en el pais, el
Comité para Elimnacién de la Discrimnacién Racial de Naciones
Unidas ha indicado que “tanbién preocupan al Comté las
condi ciones de vida y de trabajo de |los emgrantes, en su nmayoria
procedent e de Ni car agua, gue podrian ser obj eto de
di scri m naci ones confornme a |lo dispuesto en el articulo 5 de la
Convenci 6n”.[136] En el estudio realizado por Mrales para el
Programa de Mgraciones Laborales de la OI.T., se denuncia
fuertenente |a situacién de |as enpleadas donesticas( nujeres
i ndigenas en Guatenmala y nujeres nicaraglienses en Costa Rica),
Ilegando a predicar de este trabajo que “adquiere rasgos de
sem escl avitud”, pues “aparte de |os bajos salarios, por |o comin
por debajo de los nontos mninos fijados por la ley, las
trabaj adoras donesticas se ven obligadas a |aborar durante
horarios no regulados, en jornadas que se inician desde horas
tenpranas de |la naflana y casi mnadrugada hasta avanzada |a noche.
Estas nujeres permanecen recluidas practicanente en el |lugar de
trabajo durante toda |la semana y a veces solo disponen de un dia
libre el fin de semana. Ya sea por sus bajos niveles de
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escol aridad, o bien por su condicién de indocunentadas en el caso
de las extranjeras, no tienen conocimento de sus derechos o no
saben conp exigir su cunplimento. Entre tales derechos, estéa por
ejenplo el de la seguridad social y la atencio6n de salud, pues
tanmbi én |l a practica mas comin, entre |os patronos, sigue siendo el
no pago del seguro social”. [137]

En opinidén de Ana Duran Salvatierra, especialista en el tema por
nosotros consultada, no obstante que |as discrimnaciones entre |a
pobl aci 6n nacional y los trabajadores mgrantes y sus famlias es
un hecho reconocido en nuchos estudios sobre el temn, “no existen
el ementos que indiquen que hay una politica discrinmnatoria en
contra de los trabajadores mgratorios a escala estatal y el
Estado no solo respeta |os derechos humanos sino que hace
extensivo una serie de servicios, incluidos salud, educacio6n vy
subsidios a la poblaci6n mgrante”.[138] En este ultino sentido

conenta Duran Sal vatierra que el propio Defensor de |os Habitantes
en Costa Rica ha indicado en sus Infornes que existian probl emas
de discrimnacién, asi comb que |anmentablenente habia wuna
percepci 6n negativa de |la presencia de nicaraglienses por una parte
de la poblacién, no obstante lo cual, este msnp funcionario ha
explicado que el problema no obedece a wuna politica estatal
di scrimnatoria, matizando sus palabras iniciales en cuanto que en
Costa R ca los trabajadores mgratorios no sufrian nmayor
di scrimnaci6n y que |as presuntas manifestaci ones negativas de |la
pobl aci 6n local frente a la presencia de nicaraglenses constituian
hechos ai sl ados. [ 139]

La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios vy
Reconendaci ones de la OI.T., al analizar el tema de |a igualdad
en el enpleo y la ocupaci6n, ha expresado |o siguiente en cuanto
al tema de | a discrimnacion:

“El apartado a) del parrafo 1 del articulo 1 del Convenio III
define la discrimnacién cono cual quier distincién, exclusiéon o
preferencia (basada en determ nados criterios) que tenga por
efecto anular o alterar l|la igual dad de oportuni dades o de trato en
el enpleo y la ocupacién. En esta definicién, de carécter
puramente descriptivo, se diferencian tres elenmentos: a) un
el emento de hecho (la existencia de una distincion, exclusién o
preferencia, originadas en un acto o en wuna omsioén) que
constituya la diferencia de trato, b) un notivo determ nado de |a
diferencia de trato, y c¢) el resultado objetivo de tal diferencia
de trato ( o sea la anulacion o alteraci6on de la igualdad de
oportuni dades o de trato”.[140]

De acuerdo al analisis que se ha hecho del marco constitucional vy
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| egal costarricense, la Jurisprudencia de nuestro Tribuna
Constitucional no ha aceptado, conpb principio general, que Ila
naci onalidad de |la persona pueda ser un notivo justificativo de
cual quier tipo de diferenciacion, |lo cual abarca |as relaciones
| aborales. A partir de alli, cualquier norma de rango legal o
inferior, adoleceria del vicio de inconstitucionalidad, en el
nmomento en que establezca alguna disimlitud de trato utilizando
conb paranetro para la msm, e de |a nacionalidad. En
conplemento con |o anterior, existen otras normas constitucional es
y legales que anparan |a igualdad de trato del trabajador mgrante
extranjero con el nacional, tales conb el articulo 56 y 68 de la
Carta Politica, los articulos 167 y 618 a 624 del Cdbdigo de
Trabajo, y el articulo 100 de la Ley de Mgracién y Extranjeria
gue textualnente seflala: “La verificacion de la infracci6on - se
refiere al incunplimento de la LME — no exine a |os enpl eadores
del pago de |los sueldos, salarios u otro tipo de remruneraci 6n que
hubi ere contratado con violacion a |lo dispuesto por esta ley”.
Notese que esta Ultinma nornma tiene especial relevancia, pues
rescata el principio tuitivo del Derecho de Trabajo, asi conp el
principio de primacia de la realidad, en cuanto que
i ndependi entenmente de los notivos de nulidad de un contrato de
trabaj o, por haber sido pactado con un trabajador que carecia de
habilitacion |legal para contratar, dicho pacto nmantiene sus
efectos en cuanto a las obligaciones que se tengan con el
trabaj ador, producto de la relacién |aboral. De esta nmanera, si el
contrato laboral con un extranjero en situacion ilegal, pudiera
ser cuestionado desde el punto de vista de |la capacidad del
trabaj ador para suscribir o ejecutar de hecho ese tipo de
contratos, aun la nulidad del misnb no enervaria |as obligaciones
del patrono o patronos respecto de |as obligaciones que nacen de

la relacién laboral, ya sea que provengan de |o0s nininos
contenidos en el Cbédigo de Trabajo o en la |egislacién conexa, o
ya provengan del propio contrato[141]. Lo que se cuestionaria

entonces frente al trabajador mgrante irregular es su situacio6n
juridica mgratoria, asi conb su capacidad para mantenerse
| aborando en el pais bajo ese estatus de irregularidad, mas no su
derecho a percibir |las obligaciones nacidas de la relacion
| aboral, pues ellas se anparan tanto en el articulo 100 supra
menci onado de la LME, conb en |los principios tutelares del Cddigo
de Trabajo, incluyendo el principio de |a buena fe, presente en el
articulo 19 de nuestro Cddi go de Trabajo.[ 142]

Segun 1o que se Illeva sefalado, a tenor del concepto de
“di scrimnaci 6n” que ha propuesto |la Comi sion de Expertos de la
OI.T. y que henos reproducido lineas atras, la |egislacion
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costarricense no incluiria dentro de sus presupuestos un principio
de discrimnacion contra |os extranjeros, fundandol o puranente en
| a nacionalidad, con dos excepciones puntuales.[143] En efecto,
existirian dos situaciones preocupantes en esta nmateria. La
prinmera por ser abiertamente discrimnatoria, |a segunda porque a
pesar de las matizaciones que ha hecho la Sala Constitucional de
nuestro pais, podria en algun nonmento tener efectos perjudiciales
para |os trabajadores mgrantes. En el priner caso hacenos
referencia al articulo 60 de la Constitucién Politica, el cual
prohibe a |os extranjeros ocupar puestos de direccidon en |os
sindicatos que se creen en el pais, norma total y absolutanente
contraria al principio de igualdad y no discrimnacién, segun |a
define la doctrina y |la myor parte de los convenios
internacionales sobre la mteria. El segundo caso es el del
articulo 68 de la Carta Politica, en cuanto indica que en igual dad
de condiciones, debe preferirse al trabajador costarricense. Henops
analizado cono el voto 00616 -1999 de l|a Sala Constitucional,
atenpera el principio de diferenciacidn presente en esta norng,
asi conmo lo condiciona, en su aplicacion, a que previanmente a
establ ecer la igualdad de condiciones se deban tomar en cuenta
| as condici ones objetivas que van a servir de paranetro para poder
medir esa supuesta igualdad. No obstante, repetinobs, la norm
resulta om nosa, béasicanente en nateria de acceso al enpleo, por
| as consecuencias no deseadas que pudiera tener en el futuro,
sobre todo ante posibles situaciones de aunento en |la tasa de
desenpl eo.

Una situaci 6n especial nente preocupante es la de |os derechos de
seguridad social de |los trabajadores mgrantes, cuando abandonan
el pais. Me refiero fundanentalmente a |os derechos sobre |as
pensi ones de vejez. El hecho de que el trabajador m grante que ha
acunul ado derechos ante un sistenma de seguridad social, |uego de
haber cotizado personalnmente a ese réginen, | os pi er da
definitivamente cuando sale del pais, por l|las razones que sean,
centra hoy parte del debate sobre el tema de |os derechos de |os
trabaj adores migrantes en |la conunidad internacional y es tema de
andlisis en la Unidn Europea. La Organizaci 6n |Internacional del
Trabajo, por nmedio del estudio realizado por Bohning, ha
recomendado a |los paises de la Oganizacion procurar el
manteni mento de |os derechos en curso. Asi, se ha dicho que “el
manteninento de |os derechos en curso de adquisicion es un
principio que se aplica cuando |os trabajadores o sus famliares
recorren dos o mas paises antes de que haya terminada el periodo
de habilitaci6on para la proteccidén de ciertas prestaciones de
seguridad social cono |as pensiones de vejez. Por ejenplo, si un
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filipino que ha trabajador cuatro afios en su propio pais se va a
Japén y pasa en este pais tres afos, y luego ocho en Singapur, dos
a continuaci 6n en Hong Kong y, por ultino, seis en |la Republica de
Corea antes de regresar a su pais, donde trabaja otros cinco, no
tendra derecho a una pensi én de vejez en ninguno de esos paises y
territorios porque en cada uno de ellos rige un periodo de
habi litaci 6n mas largo que la duracién de su trabajo en él. Cabe
subsanar la injusticia de senejante situaci 6n sumando todos esos
periodos de habilitacién. Se podria calcular el nonto de Ila
pensi6n a prorrateo del tienpo: se adeudaria una parte de la
pensi 6n total por |os nueve afos pasado en Filipinas, los tres en
Japén, y asi sucesivanente”. [144] Una soluci6n posible seria la
gue da el autor de la cita anterior, sea pagar al trabajador una
pensi 6n proporcional al tienpo de cotizacion en el pais, una vez
cunplidos los requisitos de edad que establece la |egislacion
naci onal , mentras que otra posibilidad seria |la de pronover
acuerdos entre |los distintos sistemas de seguridad social
i nvol ucrados, para que se pudieran hacer transferencias de fondos
de un sistema nacional de seguridad social a otro, de nbpdo que |lo
ahorrado en otros paises pudiera ser utilizado en el pais donde el
trabaj ador desea obtener su derecho de pensi 6n de vejez.

El tema de la migraci 6n de trabajadores extranjeros no es pacifico
en cuanto a las situaciones reales de igualdad o desigual dad,
sobre todo cuando se trata de trabajadores en condiciones de
irregularidad mgratoria. Sobre todo porque principios basicos de
equidad y de seguridad nacionales desaconsejan otorgar a |os
trabajadores mgrantes irregulares |los msnos derechos de |os
trabajadores mgrantes que han regularizado su situacién
mgratoria. El hecho de que |as mgraciones de nuestra época sean
espont dneas, y no planificadas por |os Estados conp sucedia en el
pasado, inplica que |la oferta de nano de obra no sienpre estard en
correspondencia con |la demanda, |o que expone de entrada a mnuchos
trabaj adores mgrantes a tratos discrimnatorios.[145] En este
caso, la funciodon del Estado es tanto la de diseflar una politica
mgratoria, de ser posible en coordinacidon con |os principales
pai ses de donde proviene |a migracién, que garantice un novimento
ordenado de trabajadores mgrante; establ ecer sistemas de
vigilancia eficaces sobre 1los patronos que incunplan la
| egi sl aci 6n | aboral, cono tanbién invitar a los patronos y a |os
trabaj adores en cuanto col ectivos nacionales, representados por
| as organi zaciones de enpleadores y por |las organizaciones
sindi cal es, a col aborar en el disefio de esa politica mgratoria.

No pareciera que nuestro pais tenga una |legislacion proclive a la
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discrimnaci6on juridica del t rabaj ador m grante. Todo Io
contrari o, | a i nterpretaci 6n gue ha dado nuestra  Sala
Constitucional al tema de |os derechos de |os extranjeros, se
nutre de |la nejor doctrina que se produce en este nonento por
parte de | a conuni dad i nt ernaci onal . No obst ant e, I a
di scrimnaci6n es real, en cuanto que |os trabajadores m grantes
en nuestro pais sufren de condiciones de enpleo no solo inferiores
a las de los trabajadores nacionales, sino incluso inferiores a
los mninbs que establece la dignidad humana. Es aqui donde
nuestro pais debe inpulsar canbios nmuy inportantes, entre ellos
al gunos de caracter institucional y normativo.

1v. A MANERA DE CONCLUSI ON

Henbs podido analizar a |lo largo de este trabajo, algunas ideas
basi cas de anplia discusién en |a conunidad internacional acerca
del tema de las mgraciones. Una es la que se ha denom nado |a
di al éctica del rechazo juridico y la necesidad de emigrar, segun
la cual existe una tensidén estructural entre las nedidas que
i mpone el Estado para evitar la emgracién ilegal y la
i mposi bilidad que para nuchas famlias significa posponer su
m graci 6n, anenazadas por el hanbre, el abandono y hasta I|a
nuerte, en sus paises de origen. Frente a esta dialéctica
perniciosa o circulos viciosos de migracion, se habla hoy en el
mundo  de “m graci ones sosteni bl es”, entendiendo que la
“sostenibilidad” incluye “la idea de una politica que no tiene
consecuencias destructivas en |as sociedades de origen o de
destino (lo cual) pudiera significar que la mgraci 6n producida
por esta politica no tiene inpactos adversos en el enpleo o
i ngresos de | os nenos preparados en |as soci edades huéspedes, no
crea severos problemas de integracién o el aunento del racisno y
| a xenofobia. En el caso de |las sociedades de origen, mgracion
“sostenible” es aquella que no mna el desarrollo, debilita |os
servicios de educacion o salud, o causa otras formas de nal estar
soci al 7. [ 146] La posi bi | i dad de i mpul sar “m graci ones
sosteni bl es”, escapa con frecuencia a |as posibilidades de un solo
pais, y depende més bien de |os esfuerzos que en su conjunto pueda
hacer la conunidad internacional. Por |o demAs, tanpoco se trata
de una problematica puranente juridica, pues este es un caso en el
que evidentenente las formas juridicas deberan estar precedi das
de una clara politica mgratoria.

En cual qui er caso, henos visto a |o largo de este trabajo que e
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marco juridico costarricense no se encuentra diseffiado ni en su
nodel o constitucional ni en la interpretacién que del misno ha

hecho la Sala Constitucional, conmb un nodelo proclive a Ila
di scrim naci 6n del migrante extranjero. Se trata de un sistenma que
guarda arnonia, en lineas generales, con |as disposiciones del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi conp con
la Convenci 6n Internacional sobre Elimnacion sobre Todas |as
Formas de Discrimnacién Racial, vigentes en Costa Rica. Se
distancia nuestro or denam ent o nor mati vo en materia de
trabaj adores mgrantes de |los Convenios 143 de OI1.T. y de la
Convencion de la ON U sobre trabajadores mgrantes, del afo
1990, en cuanto no reconoce wuna igualdad absoluta de |os
extranjeros con |os costarricenses, en cuanto a condiciones
| aborales, al admitir la Constitucion Politica |a posibilidad de

i ntroducir di ferencias por | ey, aunque tales distinciones
sol anent e puedan fundarse en criterios objetivos y nunca en el de
la nera ciudadania extranjera. Parece dificil sin enbargo que

pai ses conb | os nuestros puedan asunmir |os retos de |a Convenci 6n
de la ONU siendo que ni siquiera |os paises desarrollados de
mayor inmgracion |la han adoptado, y dadas |os esfuerzos
econém cos que inplicaria un cunplinmento total de dicho Conveni o.
Dentro de esta tesitura, no podenos sino hacer |o0os mayores
esfuerzos por aplicar el derecho interno en esta materia, conforne
a la normativa de la Constitucién y de los Convenios
| nt ernaci onal es que ha ratificado el pais, incluyendo el Convenio
111 de QOIT.

Nuestro ordenam ento |aboral, conprendido en el Cbdigo de Trabajo
y su | egislaci6n conexa, contiene un principio de igualdad y de no
di scri m naci 6n, en aplicaci6n del principio de territorialidad del
articulo 14, que no hace diferencias entre  ciudadanos
costarricenses y extranjeros, ni entre extranjeros con situacion
regular o irregular. Existe sin enbargo, una aplicacion nuy
deficiente de esa |egislacion |laboral, en cuanto |os trabajadores
m grantes extranjeros gozan, en general, de condiciones de trabajo
no solo distintas a |os nacionales, sino incluso inferiores a |os
nm ni nos | egal es. Preocupaci 6n especial nerece el problema de |a
subcontrataci 6n de trabaj adores mgrantes extranjeros por parte de
subcontrati stas, abroquelados tras el articulo 3 del Cbdigo de
Trabajo, mentras la normativa existente, incluyendo la msma Ley
de Mgraci 6n prohibe el funcionamento de agencias privadas de
enpl eo para el enganche de trabaj adores extranjeros.

Menci 6n especial ha nerecido de nuestra parte el texto de la Ley
de Mgracién y Extranjeria, l|a cual ha confundido la figura de
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trabaj ador migrante, conp categoria ontol 6gica general, con la
del “trabajador mgrante tenporal”, ubi cando ademas de nanera
i nadecuada a |os trabajadores migrantes con los “no residentes”,
reduci endo por esta via |as posibilidades de nornalidad juridica
del trabajador migrante. Ante tales deficiencias, la practica

institucional solo podia decantarse, conb |0 han denunciado
al gunos autores, hacia un sistema em nente represivo, a |lo cual

contribuye la poca participacién del Mnisterio de Trabajo vy
Seguridad Social. [147] La ausencia de recursos econém cos y por
tanto materiales de este udltinmo Mnisterio para cunplir sus
conetidos, conb no o ha reconocido la msma Direcci 6n de Enpl eo,
ti ende a enpeorar este cuadro.[148]

En cuanto a la posibilidad de una politica mgratoria
“sostenible”, es poco |lo que se puede decir si las propias
autori dades del pais en el canpo migratorio se quejan de que la
legislaciéon es omisa en cuanto al tratamento del trabajador
mgrante,[149] y organizaciones de la sociedad civil cono
CODEHUCA demandan | a adopci é6n de una politica migratoria clara,
seflal ando | a ausencia de |la m sma

No podria nuestro trabajo ingresar, sin pecar de exceso de
atrevim ento, en el dificil tema de la politica mgratoria
naci onal, puesto que tanmpoco ha sido ese el objeto central del
m sno. Nos atrevenps a pensar que de acuerdo con |as concl usiones
parciales que sobre algunos temas henbos ido integrando,
particularmente en |os aspectos juridicos de esa politica, seria
inmportante insistir en |as siguientes ideas centrales:

A.En la necesidad de prescindir de categorias juridicas
mgratorias demasiado rigidas, estableciendo pernisos de
trabajo y tramtes mgratorios no burocratizados, que puedan
adaptarse nejor a |las situaci ones de escasez de mano de obra.

B.En que la ley de Mgraci on debe incorporar de alguna forns,
categorias de trabajadores nmigrantes de nediana y mas |arga
estadia en el pais, tanto para el caso de trabajadores no
especi al i zados pero que el nercado de trabajo denmanda, conp
para las personas que habiendo ingresado en calidad de
trabaj adores tenporales, denuestren continuidad en sucesivas
contrataci ones |aborales, convirti éndose en trabajadores
m grantes ordinari os.

C.En que la legislacion |laboral debe introducir normativa
especifica sobre trabajadores migrantes, a fin de obligar a
| os enpleadores a otorgar estrictanente a |os trabajadores
extranjeros en el pais -regulares o no -, condi ci ones de
trabajo no inferiores a las que se otorgan a |os nacional es,
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con |la excepci 6n de aquellas situaciones en que la distincidn
esté justificada en razones distintas de |la nacionalidad. A
tal efecto, deberia de exigirse el contrato escrito |aboral
con los trabajadores extranjeros (individual o colectivo), vy
su remsion obligatoria a la Inspeccidon de Trabajo del
M nisterio de Trabajo, bajo fuertes sanciones econdénm cas en
caso de incunplimento. Esto conmb una fornma de desestimular
la contrataci 6n de trabajadores en situacion irregular, a la
vez que se protege al trabajador m grante extranjero.

D.En la necesidad de que instituciones conb el Mnisterio de
Trabajo y Seguridad Social, la Caja Costarricense del Seguro
Social y la Direcci6n de Mgraci 6n intervengan de innmediato a
fin de frenar |os abusos que coneten los contratistas e
internediarios de nmano de obra mgrante extranjera,
corresponsabi |l i zando solidarianmente a | as enpresas que reciben
| os servicios por |as situaciones de il egalidad.

E. Debe resolverse |l a situaci 6n de incertidunbre de |as agencias
de enpleo, regularizando su actividad legal, conpb forma de
contribuir a aprovechar |os aspectos positivos de estas
agenci as, pero evitando |os abusos en que puedan incurrir. En
tal sentido seria prudente ademés, que el Estado costarricense
ratificara el Convenio 181 de la OI.T., o msnb que
| egislara para crear las condiciones exigidas por dicho
conveni o dentro de |l a | egislacién interna.

F.Con o sin una nueva ley de mgraci6n, es necesario introducir
en la legislacion penal de nuestro pais la figura delictiva
del traficante de trabaj adores mgrantes il egales.

2. Jurisprudenci a
a. Trabajador que sin encontrarse asegurado sufre accidente

m entras se encontraba realizando | abores en soda
[ SALA SEGUNDA|] 2
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“I'l.- Para determinar si una relacién tiene natural eza | aboral

debenbs recurrir al contenido de los nunerales 4 y 18 del Cdadigo
de Trabajo. El prinero define al trabajador conpb “...toda persona
fisica que presta a otra u otras sus servicios materiales,
intelectuales o de anbos géneros, en virtud de un contrato de
trabajo, expreso o inplicito, verbal o escrito, individual o
colectivo.” Por su parte, el segundo est abl ece: “Contrato
i ndi vidual de trabajo, sea cual fuere su denom naci 6n, es todo
aquel en que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios
O a ejecutarle wuna obra, bajo la dependencia pernmanente vy
direcci 6n innediata o del egada de ésta, y por una renuneraci 6n de
cual quier clase o forma. Se presunme |la existencia de este contrato
entre el trabajador que presta sus servicios y |la persona que |os
recibe.” Se han distinguido tres elenentos que caracterizan una
relacién de tipo laboral, a saber: I|la prestacion personal del
servicio, la renuneracion y la subordinacién juridica. Conp |os
dos primeros se presentan también en otro tipo de contrataciones,
doctrinaria y jurisprudencialmente se ha recurrido al tercer
el emento -la subordinacién juridica- conp criterio de distincion

entendido éste conop la facultad del enpleador de dar Ordenes al
enpleado y disciplinar sus faltas, asi cono la de dirigir |as
tareas (sobre el punto se pueden consultar |os votos de esta Sal a
nameros 268, de las 8:00 horas, del 13 de dicienbre de 1991; 25,
de las 9:00 horas, del 24 de enero de 1992; 392, de las 10:40
horas, del 25 de novienbre de 1994; 235, de las 10:40 horas, del
18 de octubre de 1996; 382, de las 9:50 horas, del 29 de novienbre
de 1996; 30, de las 15:40 horas, del 12 de febrero de 1997 y; 390,
de las 10:20 horas, del 7 de agosto del 2002). Ahora bien, el
nuneral 18 citado establece una presuncién iuris tantum a favor de
la |aboralidad de la relacion de quien presta sus servicios y la
persona que |los recibe. En aplicacio6n del articulo 414 del Cbdigo
Procesal Civil, a tenor de |lo dispuesto en el nuneral 452 del de
Trabaj o, toda presuncion legal exime a la parte que |a al egue de
| a obligaci 6n de denostrar el hecho reputado cono cierto en virtud
de la msnma. No obstante, se obliga a quien la invoque a denostrar
| os hechos que le sirven de base; a saber, en este caso, la
prestaci 6n personal de los servicios. En el asunto concreto,
existe prueba testinonial y docunental que da cuenta de Ila
prestaci 6n del servicio por parte del actor, en fornma personal y a
favor de |os codenandados, en los térnm nos que se indicaran en el

siguiente considerando. I1l.- Analizadas |as probanzas conforne
con las reglas de la sana critica racional (articulo 493 del
Cédigo de Trabajo), la mayoria de esta Sala no conparte |as

consi deraci ones vertidas por |los juzgadores de instancia respecto
de la inexistencia de una relacidén de trabajo entre el sefor
Zufiiga Vargas y |los codemandados Camareno Rosales y Pacheco
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Angul 0. El actor, en su denmanda, indic6 que trabajaba para |a soda
El Puente, propiedad de |os codemandados, desde 1999, |aborando de
seis de |la mafiana hasta las tres o cuatro de |la tarde, realizando
| abores varias cono salonero, lava platos y nmandadero, mentras
gue en las tardes se |le encargaba vender por varios |lugares de
Barranca el pan y la reposteria que |la sefiora Pacheco Angulo
confecci onaba. Los coacci onados unicanente aceptan el vinculo en
cuanto a esta ultima |abor, pero alegan -sin acreditarlo- que fue
bajo una supuesta sociedad de hecho. No existe ninguna prueba
veraz que deruestre que |os costos de operaci 6n para el aborar el
pan y la reposteria fuesen conpartidos entre el actor y |la sefiora
Pacheco Angulo, por |lo que no se puede concluir con certeza que
exi stiese |l a al egada soci edad de hecho; por el contrario, la msna
codemandada reconoce que | e pagaba por la |abor de venta del pan,
lo que es propio de una relacion de servicio de distribucidon vy
venta de productos. Aunque se niega el pago por las otras | abores
gue el actor indica conp realizadas dentro de |la soda, ello no es
Obi ce para desvirtuar la existencia de una relacion laboral, ya
gue, en este caso, a juzgar por las declaraciones de algunos
testigos, si existido dicha prestaci én de servicios varios dentro
del local donde ocurri6 el riesgo que aqui se investiga. No es
| 6gico pensar que estuviese desvinculado |[|aboralmente de ese
centro de trabajo y que ante |la presencia de |la prensa en el |ugar
del suceso -especificanente el Diario Extra- se le informara que
don Cerardo Zufiiga Vargas “laboraba en la cocina de |la Soda El
Puente” (docunento a folio 6). Esa manifestaci 6n espontanea de | os
responsabl es del negocio siniestrado, cuando no se pensaba en un
posible juicio como el de autos, es wun indicio probatorio
fidedigno que para no ser atendido cono verdad real debid ser
desvirtuado con prueba fehaciente, o que no ha ocurrido en este
proceso; antes bien, |los testigos que manifestaron que no hubo
relaci 6n | aboral, por incurrir ellos msnmos en calificacion de la
rel aci 6n existente inter partes, |os hace poco creibles debido a
su evidente parcialidad, pues los testigos Unicanmente deben
referirse a |os hechos que ven o escuchan y no entrar a calificar
una relacién, para lo que se requiere de un conocimento técnico
gue normal nente no poseen |os deponentes. Es por ello que, al
tenor de lo dispuesto por el articulo 493 del Cbdigo de Trabajo,
debe hacerse una confrontacion de |os hechos de |os cuales dan
cuenta los testigos evacuados en el proceso; y la testinonial

conb queda expuesto, es conteste, |la mayoria de ella, en que
vieron al actor realizando | abores diversas en el negocio de |os
codemandados. Para una mayor claridad, veanbps |o que cada testigo
seflal 6. MIldred Quirds Sandi, exnuera de |os codenmandados, dij o:
“El actor no trabajaba para | os denmandados, |o que existia era una
asoci aci 6n, Maria hacia el pan y el actor lo vendia. En el tienpo
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en que yo estuve |legando a |la soda, nunca lo vi trabajando

al gunas veces a la que si vi fue a |la esposa de éste. El dia de

accidente, el actor l|le pidié a su esposa que se encontraba
trabajando en la soda ese dia que le hiciera comda, por eso el
actor estaba ese dia en la soda. El actor se dedicaba a vender
pan, carne, o |lo que fuera(.) el actor nunca trabajé en |a soda en
gue ocurrieron |los hechos” (folio 130-131). Es evidente |a cercana
rel aci 6n entre esta deponente y |os coaccionados y no es creible
gue si no | aboraba en el lugar fuese testigo hasta de |a supuesta
causa por la que el actor se encontraba en la soda, conb si
hubi ese estado no solo presente en el establecimento, sino a |la
par del actor, pues s6lo asi pudo haberse enterado real nente que
éste le pidiéo a su esposa que le hiciera |la conmda. Esos detalles
ponen de relieve un interés narcado en favorecer la tesis de la
i nexistencia de la relacion laboral. Por su parte, el testigo
Gerardo Jaén Jaén, sefial6: “Yo llegaba a la soda cuando tenia
libre a tomar café, yo veia al actor |avando platos o nos atendia,
yo tanbién le conpraba pan al actor en la calle. Yo vi al actor
cono un afo trabajando en |la soda. Para el tienpo en que el actor
trabajo en la soda |os administradores de la msma eran |os aqui
codenunci ados. Yo ne di cuenta del accidente por |lo que decia la
gente, pero no porque yo estuviera ahi (.) el tienpo que yo visité
la soda, si enpre est uvi eron | os codemandados cono | os
adm ni stradores de ésta. El dia antes en que ocurrid el accidente
yo estuve en la soda y ahi estaba trabajando el actor en la
soda” (folio 132). Se extrae de |lo dicho por este testigo el
conoci mento de hechos objetivos, sin entrar a calificar el tipo
de relacioén, por lo que es totalnente verosinml|, pues da cuenta
del por qué le constan los hechos del trabajo que el actor
realizaba en |la soda, amén de que no tiene ningln parentesco con
las partes. Esto msmo ocurre con |los testinobnios de Gl bert
Hernandez Araya, Danilo Serrano Picado, José Espinoza Gonez vy
Maria Arce Rojas. El sefior G lbert Hernandez Araya declard: “Yo
veia al actor en la soda barriendo, o |inpiando nesas, esto fue
durante mas o nenos afio y nedio, dos afios, ademas el actor |les
vendia pan a |os codenunciados. No se comp fue que el actor se
guend® en |la soda. La soda yo nunca la he visitado, yo pasaba por
la calle y lo veia, por eso no se quien adnmnistraba l|la soda
cuando el actor trabajé ahi (.) la daltinma vez que creo vi al actor
trabaj ando en |l a soda fue en el 2001. No supe el horario que tenia
ahi el actor, ni el salario. Después de la una de la tarde, e

actor |legaba a vender pan donde yo trabajo” (folio 134). Danilo
Serrano Picado narré: “Me consta que el actor si trabajaba en la
soda para | os codenunci ados, él linpiaba |as nesas, ademas vendia
el pan que hacia |la demandada. No se cuanto ganaba, el actor
entraba a las seis de |la mafiana hasta la tres de |la tarde. Yo ne
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daba cuenta de que trabaj aba ahi porque pasaba cerca (..) los jefes
del actor eran |los duefios de |la soda, Ramdn Canareno y Maria
Pacheco. (.). La venta del pan |lo hacia después de las tres de |la
tarde, €l Illegaba a m casa a vendernelo”. Por su lado, José
Espi noza Gonez dijo: “El actor si trabajaba para |os codemandados
en la soda, |o se porque yo trabajaba en |a bodega de Abopac al
frente. El actor trabaj6 conp unos tres afios en |la soda. Que yo
sepa |l os adninistradores de la soda eran |os aqui codenunci ados.
Yo estaba al frente de la soda cuando explotd, cuando yo vi el
actor venia saliendo con la piel y el pelo quenado. No se cuanto
ganaba, se que entraba en la mafiana y salia en la tarde (.) yo se
que los jefes del actor eran l|los aqui demandados, yo lo vi
I i npi ando nesas, atendiendo gente (.). El actor vendia pan, casi
sienpre en la tarde era que lo vendia, de dos y nedia a cuatro de
la tarde mas o nenos. Yo |lo veia sienpre en |a naflana, antes de
las siete (folio 138). Los anteriores tres testigos son personas
gue no tenian ningln vinculo con las partes ni evidencian tener
ni ngun problema con ellas, dando cuenta de hechos concretos que
pudi eron percibir directanente -y no por referencia de terceros-.
Las decl araci ones de éstos son coincidentes con el testinonio de
la esposa del actor, sefiora Maria Arce Rojas, a quien |os
codenandados si reconocieron conb su enpleada. Se trata de una
persona que se encontraba permanentenmente en el |ocal conercial v,
por lo tanto, le consta |o que ahi sucedia. [...] Del analisis
en conjunto de |los testinonios transcritos, conforme a l|las reglas
de la sana critica, la mayoria de esta Sala concluye que |a prueba
es contradictoria, estinmandose que |os testigos que afirmaron que
el actor realizaba algunas tareas en |la soda son nas convi ncentes
porque no entraron a emtir criterios de valor en la forma que |lo
hicieron |los testigos que negaron que el actor |aboraba en |a
soda; y adenmas, dieron la razén por la que les constaban |os
hechos (José Espinoza Gonez dijo trabajar frente a |la soda donde
ocurridé el accidente, por lo que |dégicanente tenia posibilidades
real es de conocer |0 que acontecia en ese lugar, mentras que
G | bert Hernandez Araya dio fe de que pasaba frente a la soda y lo
veia atendiendo y |inpiando nmesas). En todo caso, por ser varios
| os testigos que contradijeron a los que se refirieron a |abores
real i zadas por el actor en la soda, quienes suscribinbps este voto
de mayoria consideranbs que este es un tipico caso de duda
razonabl e, por |o que procede resolver aplicando el principio de
in dubio pro operario, el cual manda que ante |la duda sobre |a
veracidad de 1los hechos ocurridos en wuna relacién juridica
atinente al mundo del trabajo, |a decisidn ha de ser a favor de la
parte nmas debil de la relacion |aboral, sea el trabajador (ver de
esta Sala los votos nunmeros 13 de las 9:50 horas del 21 de enero
del 2004, 508 de las 10:20 horas del 24 de setienbre del 2003, 587
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de las 9:25 horas del 22 de octubre del 2003 y 409 de las 9:50
horas del 27 de julio del 2001). En consecuencia, se debe revocar
|a sentencia recurrida en cuanto denegd |a demanda sustentando el
fallo en la inexistencia de la relacién laboral. |V.- Establecido
el vinculo juridico laboral en los térmnos indicados en el
consi derando que precede, corresponde ahora determ nar si el actor
I[leva o no razén en sus pretensiones. Quedd plenanente conprobado
el accidente laboral que sufridé el demandante al servicio de |os
propi etarios de |la soda El Puente. Asimsnpb, que el actor no se
encontraba asegurado contra | os riesgos del trabajo, conp | o manda
la ley. Por consiguiente, de conformdad con los articulos 201,
218, 221, 231, 235, 236 y 238 del Cbdigo de Trabajo, en relacion
con el dictamen N° 659-02 de 26 de abril del 2002 del Consejo
Médi co Forense (folio 97) y los Decretos de Salarios M ninos
aplicabl es, debe obligarse a |os codemandados (lnstituto Nacional
de Seguros, Randn Al berto Camareno Rosales y Maria de |os Angel es
Pacheco Angulo) a pagarle solidarianente al actor seis neses de
i ncapaci dad tenporal, lo que asciende a |la suma de trescientos
cincuenta y cuatro ml doscientos seis colones con noventa y dos
céentinos; y wuna renta anual de ciento cincuenta y tres ml
qui ni entos noventa y nueve colones con veintidds céntinos, por
cinco afos a partir del veinticinco de enero del dos ml dos,
pagadera en nensualidades adelantadas de doce ml setecientos
noventa y nueve col ones con noventa y tres céntinos, para un total
en el quinquenio de setecientos sesenta y siete m| novecientos
noventa y seis colones con diez céntinps. Sobre las citadas sunas
se pagaran intereses a la tasa establecida por el articulo ml
ciento sesenta y tres del Coédigo Civil, desde la exigibilidad de
cada sunma y hasta el efectivo pago. Por |a manera en que ahora se
resuel ve, anbas costas se establecen a cargo de |os codenandados,
fijandose las personales en el quince por ciento de Ila
condenatoria.”

b. Trabajador que sin encontrarse asegurado sufre accidente
m entras se encontraba realizando | abores de carpinteria

[ SALA SEGUNDA] 3
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"I'l.- DE LOS AGRAVI OS DEL RECURRENTE: Se al za, el actor, contra |la
sentencia del Tribunal de Trabajo de Cartago N° 224, de las 14:30
horas del 26 de setienbre de 2003. Sefala que hubo apreciacion
parcial de |la prueba, pues solo considera |la ausencia de prueba
testinmonial sobre la relacion laboral y el lugar del accidente.
Estima que la ausencia de testinmonial no es suficiente para

rechazar su demanda. En el considerando |1, el tribunal indica que
el propio codenandado, Mntero Valverde, 1o I|levé a recibir
atencion médica a raiz del accidente sufrido; lo cual no fue

tomado en cuenta conb indicio de la relacidon laboral. Que no
aprecia el dictanen nmédico legal que sefiala el resultado del
accidente. Aduce que, el codemandado, tanpoco desvirtud que
existiera relacion |aboral sino, mas bien, adnmitid la existencia
del trabajo. En todo caso -sefiala— que ante |la duda, el tribuna
debi 6 aplicar en su favor el principio del indubio pro operario
Con base en | o expuesto, solicita se anule |la sentencia recurrida
y, en consecuencia, se confirme el fallo de prinera instancia en
todos sus extrenos. |1l.- DEL DEBER DE LOS PATRONOS DE ASEGURAR A
SUS TRABAJADORES: ElI nuneral 193 del Cbddigo de Trabajo establece
claranmente, que: 2 Todo patrono, sea persona de Derecho Publico o
de Derecho Privado, esta obligado a asegurar a sus trabajadores
contra riesgos de trabajo, por nedio del Instituto Nacional de
Seguros, segun los articulos 4 y 18 del Codigo de Trabajo. La
responsabilidad del patrono, en cuanto a asegurar contra riesgos
de trabaj o, subsiste aun en el caso de que el trabajador esté bajo
la direccién de internediarios, de quienes el patrono se valga
para la ejecucién o realizacién de los trabajos. 2 Por su parte
el articulo 206 dispone que: 2 Enmtido el seguro contra |os
riesgos de trabajo, el ente asegurador respondera ante el
trabajador por el sumnistro y pago de todas |as prestaciones
médico - sanitarias, de rehabilitacién y en dinero, que se
est abl ezcan en este Codi go, subrogando al patrono en |os derechos
y obligaciones que |e corresponden ¥2 (énfasis agregado). De lo
anteriornente trascrito, se deduce claranente que es una
obligaci 6n inherente de todo patrono asegurar contra riesgo de
trabajo a sus enpl eados con el objeto de que, en caso de acontecer
un infortunio, el ente asegurador pueda cubrir |os gastos en que
se incurra. |V.- SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA EN MATERI A
LABORAL: De acuerdo con el articulo 493 del Codigo de Trabajo, |os
jueces en materia l|aboral no estan sujetos a las nornmas del
Derecho Comin a efectos de valorar |os el enentos probatorios; pues
en esta sede existe mayor flexibilidad que en materia civil
sienpre y cuando |lo hagan dentro de parédnmetros que exige esa
norma, expresando |los principios en que funden su criterio. Esto
es asi porque al juez laboral, entre otros, l|le esta vedado
resolver de forma arbitraria y en contra del principio de
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| egalidad (en este caso contra |o que estipula el citado nuneral),
ya que conpo funcionario publico que es y al tenor de |o dispuesto
en el articulo 154 de la Constitucion Politica y 8 de la Ley
Organica del Poder Judicial, tiene limtes constitucionales vy
|l egales en el desenpeiio de su cargo. (En sentido simlar se ha
pronunci ado esta Sala en el voto N° 16, de |las 10:00 horas del 15
de enero de 1999 y de |la Constitucional en |los votos N°'s 3484, de
las 12: 00 horas del 8 de julio y 5546, de las 15:06 horas del 11
de octubre, anbos de 1994). En el caso en concreto se observa un
i ncunplimento, por parte del tribunal de l|o dispuesto por el
articulo 493 del Cddigo de Trabajo al no apreciar la prueba en
conjunto y conforme a los principios de equidad. V.- SOBRE EL
PRINCIPIO DE DISTRIBUCION Y LA CARGA PROBATORIA EN NATERI A
LABORAL: La parte mas fuerte, general mente, dentro de una rel acion
| aboral es, sin duda, el patrono. Por ende, doctrinaria vy
jurisprudencialmrente, la carga de la prueba se ha revertido,
siendo este, en principio, el principal responsable en aportar |a
prueba al proceso pues tiene nmayor facilidad para acceder a |a
probanza pertinente. Sin enbargo, pese a que el articulo 18 del
Codigo de Trabajo, presune la existencia del contrato entre el
trabaj ador que presta sus servicios y |la persona que |os recibe —
lo cual seria o mininm que deberia denostrar el trabajador—, ello
no lo exonera de forma absoluta, de denpbstrar |os demds hechos
i nvocados en su demanda. Sobre este aspecto, la Sala en el voto N°
604, de las 8:45 horas del 6 de dicienbre de 2002, en |o que
i nt eresa, est abl eci 6: “VI.-...aunque de conformdad <con |o
anterior se entiende que sobre el enpleador recae una mayor
responsabilidad en cuanto a la aportacion de la prueba, debe

tenerse claro que ello no inplica una I|iberacién total del
trabajador, de su carga probatoria; pues, respecto de ciertos
hechos, sobre él pesa sienpre y necesarianente aquel “onus
probandi”...”, “... c¢) El trabajador sélo tiene obligacion form

de probar la existencia de la relacion laboral, sin que ello
inmplique inpedinento ni exoneraci 6n absoluta de denostrar
conpl ement ari anente | os diversos hechos que afirma. d) Corresponde
al enpl eador probar que no debe, que no ha incunplido o que ya
pagé, que es, en esencia, |0 nuclear del proceso pues son su
i ncunplimento, su débito o su nora lo que se discute conmp fondo
de la controversia ....”. Asi las cosas, conp a continuacion se
vera, el actor, logr6 denpbstrar en el sub judice que tuvo un
accidente en su dedo indice de |la nmano derecha mientras realizaba
| abores para el sefior Montero Val verde; quien, a su vez, no pudo
desvirtuar dichas afirmaciones. VI.- SOBRE EL FONDO DEL ASUNTCG El
recurrente reclama |la aplicacién del principio protector en su
regla del in dubio pro operario . El Derecho Laboral, es sin duda
un derecho especial. Posee ciertos principios diferentes de otras
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ramas del derecho, que |o caracteriza conb derecho auténonpb, conp
aquellos aplicables a la parte nmas débil de la relacién, el
trabajador, y que, de una u otra forma, buscan el equilibrio, por
|a desigualdad real entre las partes contratantes. Entre ellos
tenenos el denom nado principio protector, que contenpla tres

regl as especificas: la del in dubio pro operario , la regla de |la
norma mas favorable y la de la condiciédn mads beneficiosa. Sobre,
el primero —el in dubio pro operario —, esta Sala, en el voto N
159, de las 9:30 horas del 1° de abril de 2003, en lo que
interesa, dispuso: "...El significado que se |le ha dado a esta
especifica regla inplica que “en caso de que una norna se pueda
ent ender de vari as maner as, se debe preferir aquel | a
interpretaci 6n mas favorable al trabajador.” (PLA RODRI GUEZ,
Anmeérico. Los principios del Derecho del Trabajo , Buenos Aires,

Edi ci ones Depal na, tercera edicion, 1. 998, pp. 84- 85). No
obstante, su aplicacién ha sido extendida a |la valoracién de |as
pruebas, indicandose que “cabe aplicar la regla dentro de este
anbito en casos de auténtica duda para valorar el alcance o el
significado de una prueba. No para suplir onisiones; pero si para
apreci ar adecuadanmente el conjunto de |os elenmentos probatorios,
teni endo en cuenta |l as diversas circunstancias del caso...”. En el
caso concreto, se estima que ademds se estd en presencia de |as
circunstancias que permiten la aplicacidon de esa regla. El actor
demandé al Instituto Nacional de Seguros, para que |le fuesen
reconoci das | as incapaci dades provenientes del accidente |aboral
que sufridé el dia 21 de agosto de 2001, nientras trabajaba con
José Montero Valverde, cuando estaba instalando un techo se le
produjo una cortada en el dedo indice de su nano derecha. Tanbién
relat6 que el propio patrono lo |levé a energencias del Hospita
Max Peralta, pero alli negd que fuese su enpleado (folios 2 y 3).
Posteriormente, el codemandado, sefior José Rafael Montero, adujo
qgue se |lo encontré en la calle y cono no tenia dinero y estaba
herido o Ilevo a que |lo atendieran al Hospital citado (folios 41
y 42). Sin enbargo, en la propia contestacion de |a denmanda,
acept6 que el actor realizaba trabajos de carpinteria para su
esposa, en su propia casa de habitaci 6n trabajos que no concluyo
porque, afirnmd que “...los dej 6 abandonados...” (folio 41 vuelto).
A tal punto que fueron los sefiores Martin y Manuel Masis quienes
“...pusieron todo el techo, hicieron un agregado, enchaparon el
bafio, hicieron el cielo raso, pusieron ceramca y anpliaron la
sala, asi conp la cocina, |o que duraron quince dias” ( ibidem).
Not ese, entonces, conb si existid una relacion de trabajo entre e
codemandado y el actor, que puede clasificarse de ocasional y por
obra determ nada, cono lo indica en la contestaci 6n. Incluso, cono
se sefiala en la contestacion de |a demanda, el actor debia poner
el techo de |la casa, |0 que concuerda totalnmente con |o sefal ado
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por el propio don Johnny Zavaleta, en su demanda, cuando indico
gue la lesion fue ocasionada cuando iba a poner el techo. Tanpoco
es |lo6gico que el sefior Mntero Valverde, se “encontrara en la
calle” al demandante y lo Illevara en su taxi a energencias del

hospital, si este debia realizar varios trabajos en su casa de
habi t aci 6n. Ameén de que, conmp bien lo indicoé el recurrente, en la
apel aci 6n del fallo de prinmera instancia, el citado patrono duda
de 1o que en realidad aconteci6 el dia del accidente pues dijo
gue: “...no se sabe si fue laboral o fue cuando talvez estaba
tomando licor, no existe prueba al respecto, y mucho nenos que el
dia del accidente estuviera trabajando para m esposa quien |o
habia contratado para unas reparaciones, pero dej6 el trabajo
tirado cono he reiterado...” (folio 70). Lo que se desprende del
nmerito de |l os autos es que el actor no pudo, |uego del accidente,
continuar con las |abores propias de carpinteria que venia
ejerciendo en la casa de habitacion del codemandado. En
consecuencia, en aplicacién al principio antes citado, se debe
tener por cierto que existid relacién |aboral con el sefior José
Raf ael Montero Valverde cuando éste lo contraté para realizar
| abores propias de carpinteria en su casa de habitaciodn, sin
suscribir la obligada péliza respectiva de riesgo de trabajo y que
el accidente le ocurri6 en el cunplimento de su trabajo; por |o
que el actor esta legitinado, al tenor de |o dispuesto por |os
articulos 193, 195, 218, 234, 236 y 238 del GCddigo de Trabajo

para cobrar a |os codenandados, en forma solidaria, | as
i ndemi zaci ones producto del accidente |aboral que |le acontecio
cuando prestaba servicios por cuenta del codemandado Montero
Val verde. "

c. Omisioén patronal de asegurar al trabajador
[ SALA SEGUNDA] *
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“I'll.- En el caso bajo anélisis, el sefior HT.C, demandé al
Instituto Nacional de Seguros y a H S A, en su condicién de
patrono, para que se les obligara a pagarle l|as respectivas
i ndemmi zaci ones, por |as incapacidades tenporal y permanente. En
la demanda relaté que, el 16 de novienbre de 1.995 nientras se
encontraba | aborando para el co-denmandado, en |a renodel aci 6n de
un techo, en un segundo piso, se quebr6 una regla de un al ero, por
lo que se cay6é y se fracturé el codo y la nufleca del brazo
i zqui erdo, algunas costillas vy, tanbién, el pdérmulo izquierdo.
Asim sno, manifestd que percibia un salario semanal, de veintiun
ml| colones. El Instituto accionado sefial6 que l|a denuncia del
accidente fue recibida y que, el caso, fue atendido conmb uno "no
asegurado", dado que, el patrono, no contaba con la pdliza
respectiva. Por su parte, el co-demandado S., sefal 6 que entre él
y el actor no existio relacion de trabajo alguna;, razén por la
cual, la demanda deberia ser rechazada. El A-quo, acogi6 |as
pretensiones del accionante y condend al Instituto Nacional de
Seguros, a pagarle las diferencias de |as incapaci dades tenporal vy
permanente; y obligo, al co-denmandado, a pagarle esos extrenos y
los ya cancelados, al Instituto asegurador. Al resolver |os
recursos de apel aci 6n, pl anteados por |os denmandados, el Ad-quem
confirmb el fallo y, dnicanmente, |lo nodificd en cuanto al nonto de

la indemi zaci én, por la incapacidad tenporal. V.- Esté
denpstrado que, el actor, sufrid un accidente el 16 de novienbre
de 1.995, por lo cual, el Instituto Nacional de Seguros |le

confiriéo una incapacidad tenporal de cuarenta dias y una
permanente del cinco por ciento. Por la prinmera, con base en un
sal ari o anual de @456. 144,00, |le cancel 6 la suma de @60. 630, 00. El
29 de julio de 1.997, lo dio de alta, fijandole aquel porcentaje
del cinco por ciento, por la incapacidad permanente y sefal 6 que
tenia derecho a una renta nensual de gl.901, 00, pagadera durante
cinco afos, para un nonto total de ©114.036,00 -que en realidad
debi 6 ser de @114.060,00-, el cual estaba a disposicion del
acci dentado, desde el 25 de agosto de 1.997; nonto cuya
conmutaci 6n fue aprobada (folio 48), en l|a suma total de
286. 790, 00. Sin enbargo, en esta sede, el Consejo Mdico Forense,
al resolver la apelacion planteada contra el prinmer dictanen
médi co legal, practicado al actor, establecid una incapacidad
tenporal de seis neses y una pernmanente del treinta por ciento de
| a capaci dad general organica; sefialando que, el accionante, no
requeria de mas tratamento nédico y/o quirurgico (folios 37-39).
Por esa razén, debe sefial arse que, el sefior T.C., tiene derecho a
retirar el nonto correspondiente a ese cinco por ciento, porque

el Ad-quem fijo6 la indemnizaci 6n con base en el veinticinco por
ciento de incapacidad, pese a que |lo correspondiente al cinco por
ciento restante, aun no habia sido cancel ado. V.- El co-denandado,
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al contestar |a demanda, sefal6 que, el actor, nunca fue su
enpleado y que, tanpoco, es duefio de |os apartanentos donde
ocurridé el accidente; sin enbargo, innediatanente, manifestd que,
el sefior T.C., fue contratado para la realizacion de un arreglo en
un alero de |os apartanmentos, por |la suma de ciento veinticinco
m | colones; cantidad que | e fue pagada, con |a indicaci 6n expresa
de que bajo su responsabilidad quedaba el pago del seguro ante |a
Caja Costarricense de Seguro Social y la poliza contra riegos,
ante el Instituto Nacional de Seguros. Asimsno, sefialdé que
acordaron |la responsabilidad directa del sefior T.C., por Ila
contrataci 6n de cual quier trabajador (folio 21). De |o expuesto
por el demandado, se desprende que, el actor, fue contratado para
realizar una obra determnada; sin enbargo, de la testinonial
evacuada, se desprende que, la relacion entre el accionante y el
demandado, si era de natural eza permanente. Lo dicho por el sefior
S.A, en el sentido de que la contratacion no tenia natural eza
| aboral, sino otra, no fue denobstrado y, por eso, atendiendo a |a
presunci 6n establ ecida en el articulo 18 del Cbdigo de Trabajo, de
gque, se presunme |aboral aquella contratacion en |la cual una parte
presta sus servicios y la otra las recibe, y ante |0 expuesto en
| a contestaci 6n de | a denanda, esa rel aci 6n debe consi derarse cono
de naturaleza l|aboral. Asimsnpb, resulta extrafio que, el co-
demandado, justifique lo relacionado con las cargas | aborales;
pues, si la relacion no hubiese tenido caracter l|aboral, no le
hubi era acarreado ninguna carga social. Ahora, debe indicarse que
el traslado de las obligaciones de caréacter social, que pesan
sobre el patrono, hacia el trabajador, no es procedente y, por
ello, la justificacion dada, en el sentido de que al actor se le
dio la indicacion de proceder al aseguramiento contra riesgos,
ante el Instituto Nacional de Seguros, tanpoco es un argunento
at endi bl e, para intentar el i m nar la responsabilidad del
enpl eador, ante un accidente |aboral; nenos, cuando del articulo
194 del Cbdigo de Trabajo, se desprende que no estaba excluido de
| a obligaci 6n de asegurar al trabajador, contra |los riesgos del
trabajo. Por |o expuesto, debe indicarse que, el argunento del
recurrente, es inadmsible; a parte de que, |os hechos en que ha
sustentado su defensa, han ido variando en el transcurso del
proceso y, por ende, no son creibles. En efecto, en el escrito de
expresion de agravios (folio 63), nanifestd6 que ni siquiera
conocia al accionante.”

d. Omsiéon patronal de asegurar al trabajador |o hace
di rect anment e responsabl e

[ SALA SEGUNDA] 5
“Ill -.ACERCA DE LA CONDENA EN COSTAS RECAIDA EN LA SOClI EDAD

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

76


http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

DEMANDADA : En este proceso figuran conop codemandados el I.N.S . vy
la Conpafiia Agricola Ganadera Cariari S.A Las incapacidades
fijadas adm nistrativanente resultaron ser mas bajas que |las que
determ naron | os nedi cos forenses, razén por la cual la sentencia
gue se conoce conden6 a anbos coacci onados, en forma solidaria, a
pagar las diferencias tanto de |la incapacidad tenporal conmp de |a
per manent e, condena solidaria que alcanz6 tanbién los intereses y
| as costas (por ello, no existe la contradiccion que se acusa en
el recurso, pues no es verdad que se haya absuelto a |a sociedad
demandada de toda responsabilidad por el accidente del actor vy

conconmtantenente se |e haya inpuesto el pago de |as costas). Lo
resuelto por |os juzgadores de instancia resulta ajustado a
der echo. Ya a estas alturas del proceso no se encuentra en

di scusi 6n que el percance que |le sucedi 6 al sefior Val encia fue un
caso no asegurado. De los articulos 201, 221, 231 y 232 del
Codigo de Trabajo se desprende que el enpleador debe responder
solidariamente con el I.NS . por el pago de |as indemi zaciones
gue le correspondan al trabajador cuando este no se encuentre
debi danment e asegurado contra |los riesgos del trabajo (ver, en este
sentido, los fallos de esta Sala N° 233 de las 9:30 horas del 2 de
octubre de 1992 y 167 de las 9:30 horas del 10 de julio de 1998).
Las normas nenci onadas dicen:

ARTI CULO 201: “En beneficio de los trabajadores, declarase
obligatorio, universal y forzoso el seguro contra los riesgos de

trabajo en todas |las actividades |aborales. El patrono que no
asegure a |los trabajadores, respondera ante éstos y el ente
asegurador , por todas |las prestaciones nedico-sanitarias, de
rehabilitacion y en dinero, que este Titulo seflala y que dicho
ente asegurador haya otorgado” (destacado por |a redactora).
ARTI CULO 221: “(.) Si el trabajador no estuviera asegurado contra
los riesgos del trabajo, el |Instituto |le otorgarda todas |as
prestaciones que |e hubiesen correspondido de haber estado
asegurado. El Instituto conservara el derecho de accionar contra
el patrono, por el cobro de |los gastos en que haya incurrido ante
esa eventualidad’. ARTICULO 231: “Si el patrono no hubiere
asegurado al trabajador contra los riesgos del trabajo, el pago de
todas | as prestaciones sefialadas en los articulos 218 y 219, que
el ente asegurador haya sumnistrado al trabajador victima de un
riesgo del trabajo, o a sus causahabi entes, estaré exclusivanente
a cargo del patrono. En todo caso, el instituto asegurador
atendera todas |as prestaci ones sefial adas en este Codigo para el
trabaj ador victima de un infortunio |aboral, o sus causahabientes,
y acudird a los tribunales para cobrar al patrono |as sunmas
erogadas, con |los intereses del caso, todo sin perjuicio de |as
sanci ones establecidas en la ley para el patrono remso (.).”
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ART| CULO 232: “cCuando un trabajador que no esté asegurado sufra un
riesgo del trabajo, y acuda al Instituto Nacional de Seguros, o0 a
cual quier hospital, clinica o centro de salud, publico o privado,
en demanda de las prestaciones nedico- sanitarias y de
rehabi litaci 6n que establece este Titulo, tendrda derecho a que se
| e sumnistren de inmediato | os servicios que su caso requiera. En
este caso el patrono podr& nonbrar un médico, para que controle el
curso del tratamento que se |le sumnistre al trabajador

Las instituciones prestatarias de esa asistencia cobraréan el costo
de ésta al patrono, para el cual el trabajador prestaba sus
servicios al ocurrir el riesgo. Para |los efectos del cobro,
constituiran titulo ejecutivo, de acuerdo con los térmnos del
articulo 425 del Codigo de Procedimentos Civiles, | as
certificaciones expedidas por el Jefe del Departanmento de Ri esgos
de Trabajo del Instituto Nacional de Seguros, por |a Subgerencia
Meédi ca de |la Caja Costarricense de Seguro Social, o por directores
de las instituciones privadas. lgual procedimento seguira el
Instituto Nacional de Seguros para el cobro de cual quier sum que
se | e adeude, derivada de |la aplicacion del réginmen de riesgos de
trabaj o que establ ece este Cadi go”.
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De |as normas transcritas se deduce que en | os casos no asegurados
la ley pone al patrono a responder frente al trabajador
directanmente (y no solo ante el I.N.S .), por |lo que no es cierto
que todo se reduzca a una relacion interna entre el enpleador y la
instituci 6n aseguradora. Ovra conclusiéon que se deriva de 1os
preceptos citados es que en |os casos no asegurados existe una
responsabilidad solidaria del I.NS . y del patrono frente al
trabajador, tanto respecto de lo principal conb |0 accesorio
(enti éndase costas e intereses), ya sea que el trabajador demande
el todo (si es que no se le dio ninguna prestacién) o solo |as
di ferencias (si es que |o concedido extrajudicialnente es mas bajo
gue |l o que en derecho corresponde). Esta Camara, en el voto N°
1109 de las 9:25 horas del 21 de dicienbre del 2004, explicoé que
en materia de riesgos del trabajo existe una norma especial en
cuanto a las costas: “.existe una norma especial como |o es el
articulo 234 del Cédigo de Trabajo que sefala: “Cuando el
trabajador no reciba |as prestaciones sefialadas en el articulo
218, podra demandar el suministro o el <costo de éstas, |os
intereses |egales correspondientes, mAs |las costas procesales y
personal es que inplique su accion ante el juez de trabajo. En
concordancia con |os procedi m entos sefial ados en el articulo 233,
el juez de trabajo apercibird al obligado para que denuestre,

dentro del quinto dia, haber cunplido con las nisnas. En caso
contrari o, ya sea porque no conteste dentro del térm no, o porque
no denuestre del todo, o |o haga insuficientenente , haber

cunplido con dichas prestaciones o bien porque el Oganisnp de
| nvesti gaci 6n Judi ci al hubi ese dictam nado prestaci ones superiores

a las otorgadas , el juez, en el fallo correspondiente, inpondra
al obligado en cuanto a su obligaci6n de proceder a su sunministro
0 pago , asi conp de |las accesorias de la accion ...” (La negrita

no estd en el original) ...El nuneral transcrito , conprende varios
supuest os de hecho. El primero hace referencia a la omsién (.)
de concederle, al trabajador, |as prestaciones que requiera en
caso de riesgo. Ante esta circunstancia, el trabajador tiene el
derecho de denandarlas en la via jurisdiccional; sea su sumnistro
O su costo, mas los intereses legales y |las costas. El segundo
supuest o, concierne una eventual concesion insuficiente; segun |os
parametros que, administrativanmente, se hayan fijado; o cuando,
durante el juicio, se acredite, con base en el dictamen de |a
Secci 6n Medicina del Trabajo, del Departanento de Medicina Lega
del Oganisno de Investigacién Judicial, que |le correspondian
prestaci ones superiores a |las otorgadas adm nistrativanente. En
esos supuestos, el juzgador tanbién ordenard |la concesién o el
pago de |as prestaciones previstas en el articulo 218 del Cbddigo
de Trabajo y de las accesorias; dentro de las cuales estan
sienpre, sin duda, tanto los intereses conb |las costas ” (énfasis
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suplido). En resunmen, don José Andrés estd legitimdo para
reclamar tanto al |I.N.S . conb a |la Conpafiia Agricola Ganadera
Cariari S. A las diferencias existentes en l|as incapacidades
est abl ecidas adm ni strativamente, debi endo anbos codenmandados
responder solidarianente por tales adeudos (obligacion principal),
asi conb por |los extrenmpbs accesorios que de ellos se deriven
(entre ellos las costas). En virtud de las razones apuntadas, |o
procedente es denegar el recurso y confirmar |a sentencia
i mpugnada. ”

FUENTES ClI TADAS:
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BOLANOS CESPEDES, Fernando. Apuntes sobre el Régimen de los
Trabaj adores Mgrantes en Costa Rica. Revista Judicial. (No. 84): pp.
7-58, San José, 2005.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n No. 153-2005,
de las diez horas con cincuenta y cinco mnutos del veinticinco de
febrero de dos m | cinco.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resol uci 6n No. 128-2004,
de las diez horas con diez mnutos del tres de nmarzo de dos ml
cuatro.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICl A. Resol uci 6n No. 204- 1999,
de las diez horas con cuarenta mnutos del veintitrés de julio de ml
noveci ent os noventa y nueve.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A. Resol uci 6n No. 187-2007,
de las diez horas con veinticinco mnutos del veintiuno de marzo de
dos m| siete.



