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Fiorella Aguilar Chacdn, carné BO0095 y Marisol Daniela Gonzélez
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lineamientos establecidos. En primer término, en ella se cumplen
esos lineamientos con respecto a la justificacion de Ia
investigacion, ya que las alumnas analizan un periodo de nuestra
jurisprudencia laboral, para a fin de cuentas determinar que hay
derechos laborales que se encuentran poco tutelados, lo que
provoca una discriminacion en la érbita de su tutela. Es por esto
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Resumen de la investigacion
Justificacion:
La parte empleadora, al utilizar su poder de direccion y de acuerdo con el hecho de que en
las relaciones entre particulares impera el principio de autonomia de la voluntad, tiende a
Ilevar a cabo actos discriminatorios en contra de los trabajadores, ya sea antes de que surja
la relacion laboral; es decir, a la hora de la contratacion, durante la relacién de empleo, o
bien, a la hora de la finalizacion de la misma.
Normalmente, el empleador realiza dichos actos discriminatorios porque los trabajadores
presentan alguna condicion contraria a sus intereses (estado de embarazo, o afiliacion a un
sindicato, por ejemplo), o bien, por simples perjuicios antojadizos contra determinada
categoria de trabajadores (personas pertenecientes al movimiento LGBT, enfermos de VIH/
SIDA, personas pertenecientes a alguna religion determinada, entre otras).
Aunado a lo anterior, resulta innegable la existencia de una creciente constitucionalizacion
del derecho laboral costarricense, la cual se manifiesta en los distintos esfuerzos
legislativos por brindarles proteccion a los derechos fundamentales, dentro de la relacion
laboral y, evitar que se efectlien situaciones como las descritas anteriormente.
Dentro de tales esfuerzos, se encuentra la regulacion que establece la ley de Reforma
Procesal Laboral. Esta tiene la intencion de plantear un mejor precepto del derecho
inespecifico de los trabajadores a la no discriminacién, asi como agrupar los fueros de
proteccidn especial existentes y brindarles a estos Gltimos una tutela a través de un proceso,

en apariencia sumarisimo.

Hipotesis:

La regulacién en materia laboral del derecho a la no discriminacién sufre de limitaciones
que empobrecen su efectividad y alcance; por lo tanto, resulta preciso ampliarla a &mbitos
no contemplados inicialmente, o bien, modificarla, asi como asignar competencias

especificas para su tutela.
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Objetivo general:

Analizar las deficiencias de la normativa nacional referente al derecho a la no
discriminacion, si las mismas se ven reflejadas de algin modo en la jurisprudencia nacional
de la Sala Constitucional y la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia (en los afios de

2010 al 2015) y si la ley de Reforma Procesal Laboral viene a subsanarlas o no.

Metodologia:
La presente investigacion se desarroll6 a través del método cualitativo, especificamente
mediante la recopilacion de material doctrinario y normativo, analisis del mismo y

escrutinio de jurisprudencia a partir de lo descubierto.

Conclusiones:

La normativa existente, que regula el derecho a la no discriminacion en el empleo, presenta
una serie de deficiencias (incluida toda la referente a la tutela de fueros de proteccion
especial); sin embargo, la més relevante es que no contiene disposiciones procesales donde
se indique la manera de hacer efectiva la proteccion brindada por las normas sustantivas.
Asimismo, el titulo onceavo del Cddigo de Trabajo presenta una serie de inconvenientes
que no le permiten ser realmente efectivo. Entre ellos: la limitacion de los motivos
prohibidos de discriminar, la descripcién de conductas discriminatorias prohibidas sin
establecer ninguna consecuencia para su infraccion, entre otras.

Por otra parte, debido a la mencionada deficiencia en la normativa, en la jurisdiccion
laboral los trabajadores, se ven forzados a acudir a un proceso ordinario, el cual presenta
una enorme demora judicial en la primera instancia.

Con el fin de evadir esa demora judicial, otros optan por acudir a la via constitucional, por
la conocida celeridad de los recursos de amparo. Sin embargo, muchas veces se topan con
el inconveniente de que la Sala Constitucional, se libera de entrar a conocer estos casos; por
considerar que existe una via especifica para su conocimiento, o bien, que el amparo es
incompatible con la evacuacion de amplias probanzas.

Ahora bien, la Ley de Reforma Procesal Laboral pareciera presentar una solucion mediante
un proceso, en apariencia sumarisimo; sin embargo, este no se escapa de algunas criticas.

No obstante, habra que esperar a su entrada en vigencia para comprobarlo.
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Introduccion

Los derechos inespecificos de los trabajadores, o mejor dicho, derechos fundamentales
laborales, se aplican a lo interno de una relacion de empleo y ademas, cuentan con un
rango constitucional. El objeto de estudio de la presente investigacion, es el derecho

inespecifico de los trabajadores a la no discriminacion.

Lo anterior significa que dichos derechos (incluida la no discriminacion), no son propios
y especificos de personas que tengan la caracteristica de trabajadores, porque le son
inherentes a todos los ciudadanos, pero una vez inmersos dentro de una relacion laboral,

adquieren un matiz distinto.

El presente trabajo de investigacion constituye un anélisis del tratamiento legal vy
jurisprudencial (este ultimo enfocado en las sentencias emitidas del 2010 al 2015 por la
Sala Constitucional y la Sala Segunda, ambas de la Corte Suprema de Justicia), en Costa

Rica, del derecho a la no discriminacion en el ambito del empleo.

El enfoque de la presente investigacion hacia el ambito laboral, nace a partir del interés
compartido hacia el derecho del trabajo; pues esta rama del ordenamiento juridico
cuenta con una notable sensibilidad social, incrementada por el matiz constitucional que

posee el objeto de estudio.

Este ultimo en particular; es decir, el derecho inespecifico de los trabajadores a la no
discriminacion, surgié a partir de una controversia que se generd en algunas ocasiones

durante las lecciones de Derecho Laboral I y II, en donde se mencionaron diversas



criticas a la regulacion del mismo en el Cédigo de Trabajo (titulo onceavo). Asimismo,
se efectu6 una breve referencia a que con el entonces proyecto de ley de Reforma
Procesal Laboral (nimero 15990), se modificaria dicha normativa de la no

discriminacion dentro del Cddigo de Trabajo; sin embargo, no se ahondo en el como.

Asimismo, a la hora de seleccionar un tema de tesis, una profesora de Derecho Laboral
de la Facultad de Derecho, sugirié que se revisaran las distintas ponencias existentes en
el sitio de internet de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
y resultdé que una de ellas se relacionaba con los derechos inespecificos de los

trabajadores.

Luego de comentar el tema con dicha profesora y después de una investigacion
superficial; se comprendié que todos los derechos fundamentales (incluido el de no
discriminacion), constituyen los de tipo inespecifico dentro del vinculo laboral. De ahi
precisamente, resurgio el interés en el tema, el cual ya se habia dado durante los cursos

de Derecho Laboral 1y II.

En ese momento, sin embargo, la investigacion no se encontraba limitada al derecho a la
no discriminacion; sino que versaba sobre varios derechos inespecificos de los
trabajadores. No obstante, debido a la amplitud del objeto de estudio, este se fue

reduciendo hasta llegar a ser unicamente el derecho a la no discriminacion.



Lo anterior porque la tutela del mismo, también involucra la proteccion de los otros
derechos fundamentales, asi como por la cantidad de normativa existente en Costa Rica

relacionada con este derecho, dicho tema se extendera en el cuerpo de la investigacion.

Por otra parte, el derecho a la no discriminacion también resulta interesante de ser
tratado como objeto de estudio de la investigacion, porque supone un tema con una

extensa gama de matices y muy comun en las relaciones laborales.

Esto en virtud de que la parte empleadora, al utilizar su poder de direccion y al valerse
del hecho de que en las relaciones entre particulares impera el principio de autonomia de
la voluntad, tiende a llevar a cabo actos discriminatorios en contra de los trabajadores,
ya sea antes de que surja la relacion laboral; es decir, a la hora de la contratacion,

durante la relacion de empleo, o bien, en el momento de finalizar la misma.

Normalmente, el empleador realiza dichos actos discriminatorios porque los trabajadores
presentan alguna condicion contraria a sus intereses (estado de embarazo, o afiliacion a
un sindicato, por ejemplo), o bien, por simples perjuicios antojadizos contra determinada
categoria de trabajadores (personas pertenecientes al movimiento LGBT, enfermos de

VIH/SIDA, personas pertenecientes a alguna religion determinada, entre otras).

Aunado a lo anterior, resulta innegable la existencia de una creciente
constitucionalizacién del derecho laboral costarricense, la cual se manifiesta en los

distintos esfuerzos legislativos por brindarles proteccion a los derechos fundamentales



dentro de la relacion laboral y evitar que surjan situaciones como las descritas

anteriormente.

Algunos de dichos esfuerzos se mencionardn méas adelante a la hora de hacer referencia

a los principales antecedentes de este tema.

En virtud de todo lo anterior, se decidio que la investigacion consistiera en el analisis del
tratamiento legal en Costa Rica del derecho recién mencionado, en el ambito del empleo.
Esto con el fin inicial de detectar la existencia o no de deficiencias normativas, asi como

su eventual impacto a nivel jurisprudencial.

Asimismo, se determiné estudiar los cambios propuestos por la ahora Ley de Reforma
Procesal Laboral y poner en evidencia si constituye o no una solucion ante las

deficiencias detectadas.

Ahora bien, al adentrarse al tema del derecho a la no discriminacion, resulta importante
mencionar algunos momentos historicos que constituyeron un punto de inflexion, en

relacion con este derecho y marcaron un cambio de paradigma.

En primer lugar, cabe mencionar que posterior a la finalizacion del conflicto armado
conocido como la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), las naciones acordaron crear
una organizacion para la defensa de la paz mundial y evitar que se repitieran los

acontecimientos suscitados durante ese periodo.



Ante esto, en 1948 se creé a Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) v,
posteriormente, se plasmé una serie de derechos fundamentales en el documento
conocido como Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, entre ellos, el

de la igualdad.

De esta forma, se puede observar que al crearse la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) y al emitirse la declaracion recién mencionada, marcaron un cambio de

paradigma en virtud del derecho a la no discriminacion.

Ahora bien, a nivel nacional, en el afio siguiente a la creacion de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, entra a regir la Constitucion Politica de 1949, la

cual se mantiene vigente en la actualidad.

Dicha Carta Magna regula, en el articulo 33, la prohibicién de llevar a cabo cualquier
tipo de discriminacién que vulnere la dignidad humana; esto como resultado de la

igualdad ante la ley.

El recién citado articulo marca una importante diferencia con respecto al texto que

contenia la Constitucion Politica de 1871 en su articulo 25. Esta manifestaba que "Todo

nl

Hombre es igual ante la ley"". En esta redaccion, no se mencionaba el derecho a una no

discriminacion como resultado de la igualdad ante la ley.

! Constitucién Politica de Costa Rica, 1871, articulo 25.



Asimismo, el articulo 33 de la Constitucion Politica vigente, utiliza un lenguaje
inclusivo y no se limita a mencionar Unicamente a los hombres dentro de su texto, como

si lo hacia el articulo homologo de la Constitucion Politica de 1871.

Ahora bien, en especifico sobre el tema de la no discriminacion en el &mbito laboral,
resulta importante resaltar la emisién del Convenio nimero 111 sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1958,

debidamente ratificado por Costa Rica.

Este se refiere, de manera clara y directa, a qué se debe entender por discriminacién en
el empleo e insta a los paises a elaborar politicas que prevengan y sancionen los actos

discriminatorios que se realicen en contra de los trabajadores.

Por otra parte, en acatamiento del recién mencionado convenio nimero 111 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en Costa Rica se promulgé la ley nimero

2694 de 1960 sobre prohibir la discriminacion en el trabajo.

Por primera vez, con esta normativa se regulé a nivel local, de manera concreta, el
derecho a la no discriminacion en el ambito del empleo. Todo esto ademas, bajo la tutela
del mandato constitucional del articulo 56, el cual insta a que no exista discriminacién

en el trabajo.

Por ultimo, otro punto de inflexion normativo que marc6 un cambio de paradigma, fue
cuando se emitio la ley nimero 8107 de 2001. Esta consistié en adicionar el titulo

onceavo al Cddigo de Trabajo, denominado "Sobre la prohibicion de discriminar",
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donde se regula el hecho de que ningun trabajador debe sufrir de discriminacion en su
empleo por motivos de edad, etnia, género o religion. Al emitirse esta ley, quedd

tacitamente derogada la ley nimero 2694 de 1960.

Ahora bien, segun la problemética que envuelve el objeto de estudio, debe mencionarse
que la regulacién en materia laboral en Costa Rica del derecho inespecifico de los
trabajadores a la no discriminacion, sufre de limitaciones que empobrecen su efectividad
y alcance; por lo tanto, resulta preciso ampliarla a a&mbitos no contemplados
inicialmente, o bien, modificarla, asi como asignar competencias especificas para su

tutela.

A raiz de lo anterior, se pretender analizar la normativa nacional referente al derecho a la
no discriminacion, con el fin de detectar cuales son especificamente las deficiencias que
se mencionaron en el parrafo anterior, si las mismas se ven reflejadas de algin modo en
la jurisprudencia nacional de la Sala Constitucional y la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica (en los afios del 2010 al 2015) y si la ley de Reforma

Procesal Laboral viene a subsanar las mismas o no.

Lo anterior se desarroll6 mediante la elaboracion de cuatro capitulos. El primero de ellos
se refirid a la exposicion de las principales generalidades doctrinarias del derecho

inespecifico de los trabajadores a la no discriminacion.



Este comprendi6 la revision del concepto, las principales caracteristicas del mismo, una
resefia histdrica y la mencion de algunos de los motivos de discriminacion en el empleo

mas comunmente alegados en Costa Rica.

La elaboracién de este primer capitulo se efectu6 al recopilar informacién doctrinaria,
especificamente de libros de la biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, la revision de algunas tesis para optar por el grado de licenciatura en
derecho y el estudio de informacién por medio de internet (incluidos algunos informes

emitidos por la Organizacion Internacional del Trabajo).

El segundo capitulo se dedico al examen y andlisis de las deficiencias del marco
normativo nacional vigente, en relacion con el derecho a la no discriminacion. Este
comprendié mencionar la regulacion a nivel internacional (instrumentos debidamente

ratificados por Costa Rica) y el andlisis de la misma a nivel local.

El tercer capitulo se refirid al andlisis de la muestra de jurisprudencial seleccionada, por
medio de la elaboracion de una matriz cuyo modelo fue aportado por la directora
Marcela Moreno Bujan. Esto con el fin de detectar de que manera se reflejan las

deficiencias normativas en la jurisprudencia.

La limitacion temporal en virtud de la muestra jurisprudencial (del 2010 al 2015),
obedece a que comprenden las opiniones mas contemporaneas de ambos despachos
(Sala Constitucional y Sala Segunda, ambas de la Corte Suprema de Justicia de Costa

Rica).



Por Gltimo, el cuarto capitulo se destind al estudio de la regulacion contenida en la ley de
Reforma Procesal Laboral; con el fin de constatar los cambios que plantea en relacion
con el derecho inespecifico de los trabajadores a la no discriminacion y determinar si,
efectivamente, constituye una solucién adecuada para las deficiencias encontradas en la

legislacion vigente.

El desarrollo de los cuatro capitulos mencionados, se hizo de acuerdo con la siguiente

estructura:

Analisis del tratamiento legal y jurisprudencial (2010-2015) en Costa Rica del derecho

inespecifico de los trabajadores a la no discriminacion

Capitulo 1. Conceptualizacion y generalidades del derecho inespecifico de los
trabajadores a la no discriminacion
1. Concepto
1.1. Concepto de discriminacion en el &ambito del empleo
1.2. Diferencia entre el concepto de discriminacion y diferenciacion.
1.2.1. Caracteristicas de la diferenciacion
2. Caracteristicas
2.1. El derecho a la no discriminacion elevado a la categoria de “ius cogens”
2.2. Sobre la no discriminacion en su caracter de directa o indirecta
2.3. Sobre la regulacion del derecho a la no discriminacion en los
instrumentos internacionales a través de clausulas autdnomas o subordinadas
2.4. Sobre la tutela del derecho a la no discriminacion en relacion con la
proteccion de otros derechos fundamentales.
2.5. Sobre motivos de discriminacion considerados como “categorias
sospechosas”
3. Breve resefia historica a la no discriminacion
4. Diferenciacion entre el derecho a la no discriminacion y la igualdad
5. Algunos motivos de discriminacién en el empleo cominmente alegados en Costa
Rica
5.1. Sobre la discriminacién en el empleo por motivo de género
5.2. Sobre la discriminacién en el empleo por afiliacion sindical
5.3. Sobre la discriminacion en el empleo por enfermedad
5.4. Sobre la discriminacién en el empleo por edad



6. Vias para la defensa del derecho inespecifico de los trabajadores a la no
discriminacion
6.1. Sobre la via ordinaria
6.2. Sobre el recurso de amparo

Capitulo 1. Andlisis del marco normativo en Costa Rica del derecho inespecifico de los
trabajadores a la no discriminacion

1. Regulacion internacional
1.1.Convenios
1.2.Convenciones
1.3.Declaraciones
1.4. Pactos
2. Regulacion Local
2.1.Regulacion constitucional
2.2. Regulacién en el Cadigo de Trabajo
2.2.1. Regulacion en el Codigo de Trabajo a través de fueros de proteccion
especial
2.3. Regulacién en leyes especiales

Capitulo _I11._Analisis del tratamiento jurisprudencial del derecho inespecifico de los
trabajadores a la no discriminacion por parte de la Sala Segunda y la Sala
Constitucional, ambas de la Corte Suprema de Justicia, en los afios 2010 al 2015, con el
fin de determinar si existen repercusiones como consecuencia de las deficiencias
normativas.

1. Analisis de las sentencias estudiadas de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica
1.1. Sobre la demora judicial
1.2. Andlisis a partir de la matriz relativa a los votos de la muestra que fueron
emitidos por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
1.2.1. Sobre la primera variable referente a la conceptualizacion del
derecho a la no discriminacién
1.2.2. Sobre la segunda variable referente a la interpretacion juridica
integral
1.2.3. Sobre la tercera variable referente a los contextos laborales de
discriminacién
1.2.4. Sobre la cuarta variable referente a la aplicacion del articulo 624 del
Cadigo de Trabajo
2. Andlisis de las sentencias estudiadas de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica
2.1. Sobre la demora judicial
2.2. Analisis de la matriz relativa a los casos de la muestra que fueron emitidos
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
2.2.1. Sobre la primera variable referente a la admisibilidad de los recursos
2.2.2. Sobre la segunda variable referida a la conceptualizacion del derecho
a la no discriminacion
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2.2.3. Sobre la tercera variable referida a la interpretacion juridica integral
2.24. Sobre la cuarta variable referida al contexto laboral de
discriminacion

Capitulo IV. Analisis de la regulacion del derecho inespecifico de los trabajadores a la
no discriminacion en la ley de Reforma Procesal Laboral como posible solucion a las
deficiencias normativas en la legislacion vigente

1. Sobre el titulo octavo: “Prohibicidon de discriminar”.
2. Sobre los fueros de proteccion especial y el procedimiento sumarisimo

Conclusiones

Bibliografia
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CAPITULO I. CONCEPTUALIZACION Y GENERALIDADES DEL DERECHO

INESPECIFICO DE LOS TRABAJADORES A LA NO DISCRIMINACION

En el presente capitulo se ahondara sobre el derecho inespecifico de los trabajadores a la
no discriminacion. Se trataran las generalidades del derecho, dentro de las cuales se
analizara su concepto, caracteristicas, una resefia historica del mismo, se relacionara con
el derecho a la igualdad y se expondra una referencia sobre algunos motivos de

discriminacion comunes en Costa Rica.

1. Concepto

Antes de efectuar una referencia sobre el concepto de no discriminacion, cabe indicar
qué se entiende por derechos inespecificos, con el fin de tener una idea clara de por qué
el derecho a la no discriminacion, constituye uno de tipo inespecifico en el &mbito del

empleo.

El autor Fernando Valdés Dal Ré conceptualiza los derechos inespecificos laborales de

la siguiente forma:

"[...] derechos atribuidos con caracter general a los ciudadanos, que son
ejercidos en el seno de una relacion juridica laboral por ciudadanos que,

al propio tiempo, son trabajadores y, por lo tanto, se convierten en
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verdaderos derechos laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de

la relacion juridica en la que se hacen valer."?

Por su parte, la autora Colmenares Bastidas, lo define como:

"[...] otros derechos constitucionales de caracter general, y por ello, no
especificamente laborales, que pueden ser ejercidos por todas las
personas, y también por los sujetos de las relaciones de trabajo (los
trabajadores en particular) en el &mbito de las mismas, por lo que en tal
caso adquieren un contenido o dimensién laboral sobrevenida [...]."

Las anteriores definiciones se ven reflejadas en la jurisprudencia de la Sala Segunda de

la Corte Suprema de Justicia, la cual ha sefialado que:

"[...] la concertacion de un contrato de trabajo no significa la privacion
para la persona trabajadora de los derechos constitucionales de los
cuales es destinatario en virtud de su condicion de ciudadano, pues el
recinto de trabajo no es un espacio separado del resto de la colectividad,
ni la libertad de empresa del patrono justifica limitaciones o despojos de
esas garantias basicas. La empresa sin lugar a dudas, es el punto natural

de convergencia de los intereses de las organizaciones patronales y los

2VALDES DAL RE Fernando, ""Los derechos fundamentales de la persona del trabajador", Libro de
informes generales del XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Montevideo, 2003, p. 47.

¥ COLMENARES BASTIDAS Ana Maria, "Los derechos laborales inespecificos. Enfoque en el derecho
venezolano®, Revista latinoamericana de Derecho Social, nimero 13, 2011, pag. 69. Tomado de:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/reviads/cont/13/art/art7.pdf, consultada el 10 de enero de
2015.
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sectores trabajadores, por lo que el analisis de hasta donde puede llegar
el poder de control y direccion del empleador, se convierte en tema de
vital importancia para el desarrollo de las relaciones de empleo. Desde
tiempo atrds la doctrina abandon6 el esquema formal de eficacia
conferido a los derechos fundamentales (de lo publico y lo privado) y, ha
aceptado un modelo de regulacion horizontal, es decir, aplicable,
incluso, a conductas y relaciones desenvueltas entre sujetos de indole
privada."*

Se desprende que al hablar de derechos inespecificos del trabajador, o bien,
inespecificos laborales, se esta ante derechos fundamentales de todas y cada una de las
personas. Es decir, no son propios y especificos de personas que tengan la caracteristica
de trabajadores, pero una vez inmersos dentro de una relacién laboral, adquieren un

matiz distinto.

Estos derechos inespecificos se diferencian de los llamados especificos de los
trabajadores, como podrian ser: la huelga, el salario minimo, la jornada ordinaria diurna

maxima de ocho horas diarias, el derecho a la libre sindicalizacién, entre otros.

* Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 172 de las once horas y cinco minutos del
dieciocho de febrero de 2011.
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El autor Juan Carlos Cortés Carcelén define estos derechos especificos laborales, de la

siguiente forma:

“[..] se trata de derechos que se dan en el contexto de una relacion
laboral y que fuera de ella no tienen un campo de desarrollo o que no
podrian ser ejercidos, por ejemplo la jornada ordinaria de ocho horas
diarias [...].”°

Por ende, el derecho a la no discriminacion al serle inherente a todas las personas por su
sola condicidn de serlo, no es propio y exclusivo de quienes se encuentren en una
relacién de empleo y, por lo tanto, en el d&mbito laboral se considera un derecho

inespecifico de los trabajadores.

Un primer acercamiento bésico al significado del término discriminacion seria el

siguiente:

"[...] la discriminacion consiste en separar a los hombres en grupos de

acuerdo con condiciones raciales, religiosas, economicas y de la mas

diversa indole."®

> CORTES CARCELEN Juan Carlos, "Los derechos inespecificos laborales: analisis de algunas
sentencias del Tribunal Constitucional', Lima, Per, Pontifica Universidad Catélica del Perd, pag. 58.
Tomado de: http://sistemas.amag.edu.pe/biblioteca3/publicaciones/contenido_web_amag/contenido48/57-
75.pdf, consultada el dia 12 de enero de 2015.

® ORTIZ MARIN Gonzalo, Asociacién costarricense Pro-Naciones Unidas, La Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Comentarios y texto, San José, Costa Rica, Editorial Juricentro. S.A, 1979, p.62, citado
por: CHINCHILLA CESPEDES Carolina y ROMERO POLINI Maria de los Milagros, Analisis de la
discriminacion en el empleo, tratamiento y propuestas a la Ley 8107, Tesis para optar por el grado de
licenciadas en Derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 15 de octubre del 2002, p. 7.
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De la misma forma, el autor Guillermo Cabanellas manifesto lo siguiente en relacion

con el término discriminacion:

"[...] significa tratar con inferioridad a personas por causas o

colectividades raciales, politicas o sociales."”
Ahora bien, una definicion aun mas elaborada del término discriminacién, seria la

siguiente:

"[...] la discriminacion consiste en el trato desigual y desfavorable que
niega derechos o beneficios sociales a miembros de una categoria social
en particular, ora imponiendo cargas especiales, ora otorgando favores
exclusivos a miembros de otras categorias: ambas situaciones, creando
desigualdades entre aquellos que pertenecen a una categoria privilegiada
y los otros."®

De esta definicion se extrae, a diferencia de las dos anteriores, que la discriminacion no
se da unicamente cuando se perjudica a una persona O categoria de personas en
particular, sino también se genera cuando se beneficia a alguna persona o categoria y no

a los demas.

" CABANELLAS Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Heliasta, S.R.L., décima edicién, Tomo Ill, 1983, p.271.

® FEHER TRENSCHINER Eduardo Luis, La discriminacién social y juridica (estudio sociolégico y de
politica legislativa), México, Editorial CULTURA, T.TG.,S.A., UNAM, Instituto de Investigaciones Sociales,
primera edicion, 1964, p.13.
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Cabe indicar, que las definiciones anteriores se refieren a "separaciones de hombres",
"tratar con inferioridad a algunas personas”, "tratos desiguales y desfavorables™; sin
embargo, no brindan ninglin pardametro para determinar cudndo una separacion o un trato

desigual o desfavorable, constituyen una discriminacion.

Pareciera ser, de acuerdo con las definiciones anteriores, que cualquier separacion entre
hombres, o bien, cualquier tratamiento que se considere desigual o desfavorable, acarrea

una discriminacion.

Sin embargo, cabe mencionar algunas definiciones del término discriminacion que

vienen a aclarar este punto.

En relacion con lo anterior, la autora Carla Huerta manifesto lo siguiente:

"[...] se refiere a acto u omision por el cual, sin un motivo o causa que

sea racionalmente justificable, una persona recibe un trato desigual que

le produce un perjuicio en la esfera de sus derechos o forma de vida."®

Segun esta definicion, para que un determinado acto sea considerado discriminatorio,

debe contar con la caracteristica de no ser "racionalmente justificable"*.

® HUERTA OCHOA Carla, ""La estructura juridica del derecho a la no discriminacién™, p. 186. Tomado
de: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2312/13.pdf, consultada el dia 4 de julio de 2015.
10 {1

Ibid.
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Esto significa, que no cualquier separacion entre hombres, o bien, tratamientos
desiguales o desfavorables, se consideraran discriminatorios; sino que solamente los que

no sean “racionalmente justificables™*.

En este mismo sentido, se puede citar lo siguiente:

"[...] la discriminacion conlleva diferencias de trato que no se
fundamentan en condiciones objetivas y relevantes de desigualdad, o que
no sean necesarias, razonables o proporcionales a la finalidad
constitucional que se persigue al establecer o reconocer la diferencia de

trato [...]."*

En este mismo sentido, solamente que redactado de manera diferente, la Comisién de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas lo definid de la siguiente forma:

"[...] el Comité considera que el término "discriminacion™ [...], debe
entenderse referido a toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra

condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o

1 HUERTA OCHA, Op.cit.

2p|ZA ROCAFORT Rodolfo, Igualdad de derechos: isonomia y no discriminacién, San José, Costa Rica,
Universidad Autonoma de Centroamérica, 1997, citado por: CHINCHILLA CESPEDES Carolina y
ROMERO POLINI Maria de los Milagros, Analisis de la discriminacion en el empleo, tratamiento y
propuestas a la Ley 8107, Tesis para optar por el grado de licenciadas en Derecho, Universidad de Costa
Rica, Facultad de Derecho, 15 de octubre del 2002, p. 12.
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menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas
las personas."*®

Resulta importante extraer de esta definicion la referencia que se efectla a que las
distinciones, exclusiones, restricciones o0 preferencias, para ser consideradas
discriminatorias, deben tener "por objeto o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas"**.

Esto ultimo equivale a decir que dichas distinciones, exclusiones, restricciones o
preferencias deben ser justificables (tal y como lo mencionaron los autores Huerta
Ochoa y Piza Rocafort), porque cualquier acto que tenga por "objeto o resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los

nlb

derechos humanos y libertades fundamentales de las personas"”~, evidentemente no es

justificable.

A grandes rasgos, de las definiciones anteriores se desprende que una discriminacion se
produce cuando no existe algin motivo de caracter objetivo y razonable, el cual venga a
justificar que a una persona o un determinado grupo de personas, se les trate de manera
desigualitaria en relacion con los demés, ya sea mediante una accién, o bien, una

omision.

13 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General No.18: No Discriminacion, 11 de
setiembre de 1989, parrafo 7.
14 -
Ibid.
% Ibid.
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Sin embargo, debe mencionarse que dicho concepto del derecho a la no discriminacion,

es Unicamente una vision formal del mismo. Esto se interpreta como:

"[...] entonces, las causas de discriminacion no eran mas que un
agregado explicativo y complementario al principio de igualdad que
facilitaba su aplicacion, por entenderse motivos prohibidos para conferir
un trato diferenciado."*®

En igual sentido, el autor Fernando Valdés Dal-Ré menciono lo siguiente, al referirse a

la forma en que era entendida la no discriminacion desde un punto de vista estrictamente

formal:

"[...] como un problema de desigualdad, como un limite a la actuacion de
los poderes publicos, a los que se considera como Unico sujeto
potencialmente vulnerador del derecho y, por tanto, Unico sujeto
efectivamente responsable de la adopcion de aquellas medidas, negativas
0 positivas, que garanticen un disfrute de derechos para todos, no

discriminatorio[...].""’

'* CARVAJAL GUTIERREZ Daisy y ROJAS DE LA TORRE Kimberlyn, La discriminacién indirecta por
razon de género en las relaciones laborales, Tesis para optar por el grado de licenciatura en derecho,
Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, Agosto de 2013, p.30.

Y VALDES DAL-RE Fernando, "lgualdad y no discriminacién por razén de género: una mirada
laboral, Confederacion Sindical Union General de Trabajadores de Espafia. Tomado de:
http://portal.ugt.org/Mujer/Escuela_Mujeres/ponencia%20de%20Fernando%20Valdes.pdf, consultada el 10
de febrero de 2016.
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Debe decirse entonces, que la conceptualizacién de la no discriminacién ha venido
evolucionando y se ha convertido en un derecho totalmente autonomo. Esto quiere decir

que vario de una concepcion formal del mismo, a una material.

En este sentido, se ha indicado lo siguiente:

"Probablemente ningin derecho fundamental ha experimentado una
trasformacion tan importante en su concepto material y en su
vinculabilidad juridica como el derecho a no ser discriminado. En lo que
concierne al primer aspecto, el derecho ha transitado de una nocion
formal a una nocion material; y en lo que se refiere a su vinculabilidad,
la interdiccion de discriminacion, de ser concebida como un derecho
estrictamente oponible frente a poderes publicos, ha pasado a ser un
derecho de directa aplicacion en la esfera privada y, muy sefialadamente,
en las relaciones laborales."*®

En palabras del Tribunal Constitucional espafiol, la optica material del derecho a la no

discriminacion:

"[..] persigue la interdiccion de determinadas diferencias,

histricamente muy arraigadas, que, tanto por la accién de los poderes

¥ VALDES DAL-RE Fernando, "Del principio de igualdad formal al derecho material de no
discriminacion, igualdad de género y relaciones laborales', Ministerio de trabajo e inmigracion de
Espafia, p.20, citado por: CARVAJAL GUTIERREZ Daisy y ROJAS DE LA TORRE Kimberlyn, La
discriminacion indirecta por razén de género en las relaciones laborales, Tesis para optar por el grado de
licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, Agosto de 2013, p.32.
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publicos como por la practica social, han situado a amplios sectores de
la poblacion en posiciones so6lo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad humana [...]."*

Asimismo, el recién citado autor Fernando Valdés Dal-Ré se refiri6 al derecho a la no

discriminacion desde una perspectiva material, de la siguiente manera:

"La discriminacion deja de ser entendida como una distincion arbitraria
y no objetiva, y asume un sentido netamente peyorativo en atencion a una
doble circunstancia. De un lado, por el caracter “odioso” del propio
criterio de diferenciacién, basado en caracteristicas bioldgicas (sexo,
raza o edad) o en situaciones sociales de las personas discriminadas al
margen de su responsabilidad; de otro, por cuanto la distincion genera
en los sujetos discriminados un perjuicio, un dafio o una desventaja por
ellos no deseada [...]. El transito de un sistema formal de discriminacion
a otro material, que pone el acento no en la motivacion de la
discriminacion sino en el resultado perjudicial para los sujetos victimas
de la marginacién, no ha seguido una clara ordenacion temporal:
declaraciones de inspiracién formal anteceden a veces y otras suceden a
formulaciones de contenido material. El resultado de este proceso de
avances y retrocesos es la convivencia de textos internacionales que
responden a tendencias distintas e, incluso, la cohabitacion en un mismo

texto de preceptos que obedecen a orientaciones diversas26. No obstante,

9 Tribunal Constitucional Espafiol, voto nimero 19 del 31 de enero de 1989.
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la aprobacion de los Convenios 111y 117 de la OIT marcan un punto de
inflexion en la consolidacion de este nuevo concepto de no
discriminacion, del que ya puede predicarse su definitiva consolidacion

en el panorama del moderno ius gentium [...]."*°

1.1. Concepto de discriminacién en el ambito del empleo:

En relacién con el derecho a la no discriminacion especificamente en el ambito del

empleo, de conformidad con el Convenio 111 de la Organizacién Internacional del

Trabajo (OIT) sobre la discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958, ratificado por

Costa Rica el 1 de marzo de 1962, el término discriminacion comprende:

“a- cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinidon politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacidn; b-cualquier otra
distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que
podra ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las

organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,

2 VALDES DAL-RE Fernando, "Igualdad y no discriminacién por razén de género: una mirada

laboral™, Op.cit., pp. 10y 11.
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cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos

apropiados’."?
De la misma forma, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia se ha referido a la

discriminacion en el empleo, de la siguiente forma:

"[..] la discriminacion en materia laboral implica efectuar
diferenciaciones, por parte del empleador (as) debido a razones que no
son admitidas como legitimas por el ordenamiento juridico -por ejemplo,
por condiciones de sexo, raza, religion, opinion, origen social, actuacion
sindical, entre otros."%

A esta definicion brindada por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, deberia agregarsele que la discriminacion en materia laboral se refiere a
diferenciaciones que atenten contra la dignidad humana, o bien, no cuenten con

razonabilidad, proporcionalidad, objetividad, entre otros aspectos.

Esto porque pueden existir diferenciaciones por los motivos mencionados en dicha
definicion, las cuales no necesariamente sean discriminatorias. Un ejemplo de esto seria
la disposicién del articulo 87 del Cddigo de Trabajo de Costa Rica referente a la

prohibicion de contratar mujeres para labores insalubres, pesadas o peligrosas.

21 C111 Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), Organizacién Internacional de Trabajo
(OIT), 1958, articulo 1.

*2 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 641 de las nueve horas y treinta y cinco
minutos del primero de agosto de 2012.
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Con dicha disposicion, se genera una diferenciacion por genero; sin embargo, no es
considerada una discriminacion porque la idea del legislador no era discriminar al sexo
masculino, sino brindarle una proteccion adicional, por asi decirlo, al femenino debido a
que por lo general (no en todos los casos), las mujeres tienen una menor resistencia

fisica que los hombres para ese tipo de labores.

De esta forma, dicha disposicion Unicamente tiene el fin de equilibrar la balanza en favor
del género femenino, debido a sus caracteristicas fisicas naturales. Ante esto, la
definicién brindada por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia se quedaria

corta ante un supuesto asi.

Podria decirse que la discriminacién en materia laboral, se refiere a los actos u
omisiones del empleador tendientes a menoscabar la dignidad del trabajador y los cuales
le causan algun perjuicio en su empleo; basandose en motivos injustificados y carentes

de razonabilidad alguna.

1.2. Diferencia entre el concepto de discriminacion y diferenciacion:

El término discriminacién, el cual se refiere a aquellas actuaciones u omisiones que
tienen por objeto, o bien, conllevan un trato diferenciado hacia una persona o grupo de
personas de manera injustificada, debe distinguirse del concepto de diferenciacion, el

cual se refiere a una distincion justificada, razonable y proporcional.
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha referido a esto de la

siguiente forma:

"[...] existen dos conceptos bésicos que suelen confundirse al hablar del
tema de la igualdad ante la ley, como lo son la discriminacion y la
diferenciacion. La Constitucion prohibe la discriminacion, pero no
excluye la posibilidad de que el poder publico pueda otorgar
tratamientos diferenciados a situaciones distintas, siempre y cuando se

funde en una base objetiva, razonable y proporcionada."?

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos menciond lo siguiente :

"[...] no habré pues, discriminacion si una distincién de tratamiento esta
orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias
a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no
pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion
parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de
modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y
los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o

de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios,

% sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nGimero 135 de las catorce horas cincuenta
minutos del nueve de enero de 2013.

26



caprichosos, despdticos o que de alguna manera repugnen a la esencial

unidad y dignidad de la naturaleza humana." 2

1.2.1. Caracteristicas de la diferenciacién

Las caracteristicas principales del término diferenciacion, son la razonabilidad y la

objetividad. A continuacién se definird cada una de ellas.

En relacién con el concepto de objetividad, la autora Patricia Palacios expreso lo

siguiente:

"[...] al exigir que una diferenciacion de trato sea objetiva, en primer
lugar debemos entender que tal distincion no debe obedecer a
apreciaciones que estan sujetas a interpretacion. Asi, por ejemplo, la
distincion entre mayores y menores de edad es una apreciacion objetiva
que separa a personas de mas de dieciocho afios de personas que no han
cumplido esa edad. No es el caso de distinciones basadas en, por
ejemplo, la estética; tratar en forma distinta a personas que el

diferenciador considera feas, no resulta objetivo."?

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva (OC-484) del 19 de enero de 1984,
propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, parrafos
56y 57.

% PALACIOS ZULOAGA Patricia, *'La no Discriminacién™, Santiago, Chile, LOM ediciones Ltda, junio de
2006, p.35.
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Dicha autora continué mencionando, en relacion con la objetividad que:

"[...] también cabe la exigencia de que se abarque a todas las personas
que se encuentren dentro de las circunstancias particulares que justifican
la diferenciacion de trato. De este modo, si se exime del servicio militar a
un grupo de personas debido a su religion, se entiende que deben ser
igualmente eximidas las demé&s personas que sustentan convicciones

pacifistas equiparables."?®

Segun el requisito de razonabilidad, la autora citada anteriormente indica lo siguiente:

"[...] la exigencia de que la diferenciacion de trato sea razonable es algo
mas difusa [...] ahora bien, se ha establecido que, a pesar de que la regla
general nos indica que estas personas deben ser tratadas igualmente, hay
circunstancias particulares anexas que hacen que distinguir entre ellos
sea legitimo. Estas circunstancias son las que deben ser razonables; es
decir, deben obedecer a consideraciones de légica y su propdsito no debe
ser ilicito bajo el orden juridico en cuestion [...]."*

Como ya se menciond, la objetividad y la razonabilidad son las principales
caracteristicas, por ser las que la mayoria de autores mencionan; sin embargo, existen
otras a las cuales se refieren con frecuencia y cada autor suele mencionar unas y otras

no.

2PALACIOS ZULOAGA Patricia, Op.cit.
27
Ibid.
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Las autoras Carolina Chinchilla Céspedes y Maria de los Milagros Romero Polini, en su
tesis para optar por el grado de licenciadas en Derecho, mencionaron las caracteristicas
que en su criterio, debe tener una diferenciacion para no ser considerada discriminatoria.

Su opinidn al respecto se comparte en esta investigacion.

En su criterio, las diferenciaciones:

"1. Las debe establecer el propio legislador [...]

2. Deben fundarse en fines legitimos constitucionalmente [...]

3. Deben ser objetivas [...]

4. Deben fundarse en diferencias relevantes [...]

5. Debe existir proporcionalidad entre el fin constitucional y el trato
diferenciado y entre el motivo y el contenido de la norma que establece la

diferenciacion [...]

6. Debe ser idonea o adecuada para alcanzar el fin que se pretende [...]

7. Debe ser necesaria-no simplemente (til- para alcanzar el fin que se

pretende alcanzar con la norma que establece la distincion [...]."*

%8 CHINCHILLA CESPEDES Carolina y ROMERO POLINI Maria de los Milagros, Analisis de la
discriminacion en el empleo, tratamiento y propuestas a la Ley 8107, Tesis para optar por el grado de
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Todo lo anterior, se ve reflejado en la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia, la cual ha sefialado:

"La Constitucion prohibe la discriminacion, pero no excluye la
posibilidad de que el poder publico pueda otorgar tratamientos
diferenciados a situaciones distintas, siempre y cuando se funde en una
base objetiva, razonable y proporcionada. Resulta legitima una
diferenciacion de trato cuando exista una desigualdad en los supuestos
de hecho, lo que haria que el principio de igualdad sélo se viole cuando
se trata desigualmente a los iguales y, por ende, es inconstitucional el

trato desigual para situaciones idénticas [...]."*

En el mismo sentido, este alto tribunal contindia manifestando lo siguiente:

"Asi las cosas, resulta claro, que una norma puede perfectamente,
establecer un trato distinto a aquellas situaciones que posean diferencias
de relevancia juridica, siempre que ésta cuente con un fundamento
razonable y proporcionado, y sin que ello pueda ser considerado un trato
discriminatorio."*

De esta forma, al hablar de una diferenciacion, esa palabra por si sola, no tiene porqué

llevar consigo un contenido negativo per se, porque es un término distinto a la

licenciadas en Derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho, 15 de octubre del 2002, pp. 28, 29,
30y 31.
% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 135 de 2013, Op.cit.
30 i
Ibid.
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discriminacion. Las diferenciaciones Unicamente pueden ser consideradas como una
discriminacion en la medida en que carezcan de las caracteristicas mencionadas en este

apartado.

2. Caracteristicas:

El derecho a la no discriminacion posee las caracteristicas generales de cualquier
derecho fundamental; es decir: es universal, inalienable, intransferible, irrenunciable,

imprescriptible, inviolable, entre otras.

Sin embargo, vale la pena mencionar algunas situaciones importantes sobre el derecho a

la no discriminacion.

2.1. El derecho a la no discriminacién elevado a la categoria de "ius cogens™':

Cabe mencionar que cuando se emitié la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, nimero 18-03 de 2003, se reconoci0 abiertamente que el

derecho a la no discriminacion se encuentra elevado a la categoria de "ius cogens”.

Esto quiere decir, en palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que:

"[...] por su caracter perentorio, estas reglas fundamentales deben ser

observadas por todos los Estados, hayan o no ratificado las convenciones
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que lo contienen, ya que constituye un principio ineluctable del derecho

internacional consuetudinario."*

En igual sentido, ese alto tribunal continué mencionando que:

"[...] el principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y
es un principio fundamental que permea todo el ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningin acto juridico que entre en conflicto con
dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color, idioma,
religion o conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situacion economica, patrimonio,

estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién [...]."%

2.2. Sobre la no discriminacién en su caracter de directa o indirecta:

Se ha considerado que la discriminacién puede ser directa o indirecta, lo cual constituye

otra caracteristica de este derecho; segun esto se ha dicho que:

“[...] es directa cuando las normas, préacticas y politicas excluyen o dan

preferencia a ciertas personas por el mero hecho de pertenecer éstas a un

3! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva (OC-18/03) del 17 de setiembre de 2003,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, p.25.
32 i

Ibid.
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colectivo especifico. Entre las formas de discriminacién directa figuran
los anuncios de empleo en los que se excluye la candidatura de las
personas mayores de una edad determinada [...] la discriminacion es
indirecta cuando ciertas normas 0 préacticas aparentemente neutras
tienen efectos desproporcionados en uno o més colectivos determinables,
y ellos sin justificacion algunal...]. "

De esta manera, una discriminacion de tipo directa, por ejemplo, seria una oferta de
empleo la cual indique, de manera expresa, que se estd buscando mano de obra del

género masculino. Esto porgue excluye en forma expresa al género femenino.

Por otra parte, un ejemplo de discriminacién indirecta seria una oferta de empleo que
establezca como parte de los requerimientos, horarios incompatibles con las
posibilidades reales de la mujer. En teoria, esta practica pareciera ser neutra; sin
embargo, resulta totalmente discriminatoria pues quien la elabora sabe de antemano, que

una mujer no podria acceder a ese empleo.

% Informe de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), La igualdad en el trabajo: afrontar los retos
gue se plantean, Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, Ginebra, Conferencia Internacional del Trabajo, reunion
ntmero 96, 2007, p.9.
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2.3. Sobre la regulacion del derecho a la no discriminacion en los instrumentos

internacionales a través de clausulas auténomas o subordinadas:

Otra caracteristica del derecho a la no discriminacién, es que este se regula en los
instrumentos internacionales, basicamente a través de dos tipos de clausulas: unas

denominadas subordinadas y otras autbnomas.

Las clausulas subordinadas se refieren a que todas las disposiciones o los derechos del
respectivo instrumento, deben ser aplicadas sin discriminacion (en la mayoria se enlistan
algunos motivos prohibidos). Un ejemplo de clausula subordinada es el articulo 2, inciso

1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Dicho articulo reza lo siguiente:

"Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social."**

Por su parte, las clausulas autdbnomas son las que hacen referencia al derecho en si

mismo; es decir, regulan directamente el derecho a la no discriminacion como

% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2, inciso 1.
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fundamental. Un ejemplo de este tipo de clausula es el articulo 26 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2.4. Sobre la tutela del derecho a la no discriminacion en relacion con la proteccion

de otros derechos fundamentales:

Por ultimo, una caracteristica interesante del derecho a la no discriminacion, es que

involucra también la proteccion de otros derechos fundamentales.

La autora Karla Pérez Portillo se refirio a esto, de la siguiente forma:

"[...] el principio de igualdad ha operado en apoyo de otros derechos
constitucionales, al entenderse que la igual proteccion de los derechos
(base del principio de igualdad) no es s6lo un derecho fundamental por si
mismo, sino ademéas una condicion de ejercicio de los demas derechos
fundamentales, tales como: la libertad religiosa, de expresion, de
opinion, etc [..]."*°

Si bien la cita anterior alude al derecho a la igualdad, lo cierto es que aplica de igual
manera para el derecho a la no discriminacion. Un ejemplo de esto podria ser el despido
de su empleo de una persona por manifestar alguna conviccién religiosa no agradable al

patrono, la expresion de ideas, o bien, el descubrimiento, por parte del patrono, de algin

% PEREZ PORTILLO Karla, Principio de igualdad: alcances y perspectivas, Distrito Federal, México,
Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2010, p.110.
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aspecto propio de la intimidad del empleado a través de los equipos utilizados en el

trabajo.

De los anteriores ejemplos, puede verse que el despido por algunas de las razones
mencionadas, deviene en abiertamente discriminatorio; puesto que se estaria tomando
una medida basada solo en la conviccion religiosa de una persona, sus expresiones, 0

bien, un aspecto de su intimidad.

En estos casos, podria decirse que la persona sufrié una discriminacion por el ejercicio
de otros derechos fundamentales (libertad religiosa, de expresion e intimidad). Ante
esto, resulta claro que la no discriminacién; es decir, el respeto a ese derecho

fundamental, también se encuentra garantizando el pleno ejercicio de otros derechos.

Para complementar lo anterior, cabe citar lo siguiente:

"[...] el derecho a la igualdad y no discriminacion posee especificaciones
de contenido y aplicacion, al proyectarse sobre la practica totalidad del
resto de derechos (constitucionales o no) de los trabajadores; baste
recordar, a este proposito, sus constantes aplicaciones en materia

retributiva o de clasificacion profesional."*®

% CHARRO BAENA Pilar y SAN MARTIN MAZZUCCONI Carolina, "*Decalogo jurisprudencial basico
sobre igualdad y no discriminacién en la relacion laboral', Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, p. 77. Tomado de:
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/Extralgualdad08/est03.pdf
,consultada el 24 de julio de 2015.
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2.5. Sobre motivos de discriminacion considerados como **categoria sospechosa’

En primer lugar, si bien existen diversos motivos de discriminacion, hay algunos
catalogados con el nombre de "categoria sospechosa". Esto significa que cuando se
efecta una diferenciacion por alguno de esos motivos, resulta dificil que no se trate de
una discriminacion. Es decir, existe una especie de presuncion de que la diferenciacion

no es objetiva y razonable y, por ende, se esta discriminando.

En virtud con lo anterior, la autora Patricia Palacios mencioné que:

"Hasta el momento el referido consenso se ha centrado en el rechazo a
diferenciaciones de trato basadas en la raza, el sexo o la religion de la
persona. De esta manera se puede decir que hay una carga probatoria
mas pesada para aquellos que pretenden legitimar una medida que
implica una desventaja para, por ejemplo, mujeres, africanos o judios."*’

Otro motivo considerado como una categoria sospechosa, es la condicion migratoria de
una persona. De acuerdo con esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

menciono que:

"[...] la primera razon que justifica el reconocimiento de los trabajadores
migrantes en situacion irregular como categoria sospechosa es que la
discriminacion contra este grupo se encuentra intimamente ligada a su

nacionalidad, etnia, o raza, que siempre es distinta a la hegemdnica del

¥ PALACIOS ZULOAGA, Op.cit., p. 37.
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Estado en que trabajan. Al respecto, la nacionalidad, raza o etnia se

encuentran prohibidas explicitamente como motivo de distincién [...]."®.

3. Breve resefa historica del derecho a la no discriminacién

Desde tiempos muy antiguos, se han visto episodios de discriminacion, la esclavitud es
el mas claro ejemplo de que la existencia de la discriminacién ha acompafiado desde

siempre a la humanidad.

El sometimiento de unas personas a otras, consideradas superiores, ya sea en virtud del
poder que poseian, o bien, de ciertas caracteristicas fisicas consideradas merecedoras de

mayor respeto que otras, data de tiempos inmemoriales.

Sin embargo, al tomar como referencia un periodo mas reciente, se podria hablar de la
conquista de los europeos del continente americano. Se deja en claro que la esclavitud

existia mucho antes de dicho periodo; es decir, en la Edad Antigua y la Edad Media.

Durante la época de la conquista, los pueblos indigenas fueron discriminados, sometidos
y les arrebataron sus tierras; pues se les consideraba seres salvajes e inferiores que los

europeos.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva (OC-1803), Op.cit., p. 103.
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Ahora bien, al hablar concretamente del derecho a la igualdad, en virtud de que
comunmente se utiliza més tal concepto que el de no discriminacion, se ha expresado

que:

"La igualdad es un concepto reconocido por la mayoria de los Estados
liberales y promovido por varias instituciones internacionales. Sus
origenes juridicos e institucionales se remontan al siglo XVII. A partir de
este  momento, los paises democraticos liberales incorporan
progresivamente en sus constituciones y sus declaraciones de derechos
(los que las tienen) la igualdad como principio basico [...]."*

Tanto la Revolucion Francesa como la norteamericana, contribuyeron enormemente a

consolidar el mencionado principio.

Ahora bien, otro periodo plagado de discriminacién fue el que comprendié la Segunda

Guerra Mundial (1939 a 1945).

Durante el mencionado conflicto armado, fueron puestas en condiciones inhumanas y
eliminadas millones de personas judias y otros seres humanos con distintos tipos de
discapacidades, asi como todo a quien se le consideraba que no pertenecia a la llamada
"raza aria". Fue una época caracterizada precisamente por la discriminacion de la que

fueron victimas todas esas personas.

¥ POSTIGO Marta, *'La conquista de la igualdad y las acciones afirmativas: de la igualdad formal a la
igualdad sustancial, Malaga, Espafia, Universidad de Malaga, 2005, p.35. Tomado de:
http://publica.webs.ull.es/upload/REV%20CLEPSYDRA/04-2005/03%20(Marta%20Postigo).pdf, consultada
el 22 de julio de 2015.
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De esta forma, la autora Marta Postigo menciona que:

"[..] tras la Segunda Guerra Mundial, la nocién de igualdad adquiere un
nuevo significado: no discriminacion. A partir de este momento historico,
la igualdad se asocia a la prohibicion de discriminacion basada en la
raza, el sexo, la creencia o el origen nacional."*°

Tras la Segunda Guerra Mundial y la creacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), se plasm6 una serie de derechos fundamentales, en el documento
conocido actualmente como Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
entre ellos el de la igualdad. Esto ante el compromiso de las naciones de no permitir que

ocurrieran de nuevo acontecimientos como los vividos durante el conflicto armado.

De esta forma, se ha manifestado que:

"[...] desde el nacimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas y de
la emision de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)
se inicio6 formalmente un movimiento internacional para proteger y
garantizar la vigencia plena de los derechos fundamentales para todas
las personas sin distinciobn de raza, sexo, origen étnico, edad o

nacionalidad. Desde la perspectiva de los derechos basicos, el derecho a

0 POSTIGO Marta, Op.cit.
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la no discriminacién ha sido parte sustancial del circuito de proteccion

internacional."*
Por ultimo, resulta muy importante mencionar la Opinion Consultiva de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, nimero 1803 de 2003.

Esta es de gran relevancia para el tema de la no discriminacién, puesto que éste fue

incorporado a la jurisprudencia internacional por la misma.*?

En dicha opinidn consultiva, basicamente se discute sobre si los trabajadores migrantes
irregulares que adquieran un trabajo en el Estado donde se encuentran residiendo, deben
0 no ser provistos de los derechos laborales que les corresponden a los demas

trabajadores.

La consulta surge en virtud de que cada Estado tiene la potestad de fijar una politica
migratoria propia y, en el caso de que una persona se encuentre en el territorio de un
Estado de manera irregular, ya sea trabajando e infringiendo la politica migratoria
interna, se presentd la duda de si aln asi, esa persona seria acreedora de los derechos

laborales fundamentales.

“ BECERRA GELOVER Alejandro y ROLANDER GARMENDIA Yereli, "El derecho a la no
discriminacion: una perspectiva internacional™, El Cotidiano, Universidad Autdnoma Metropolitana de
Meéxico, ISSN:0186-1840. vol.21, 2005, p.78.

“BOLANOS CESPEDES Fernando, "'Jus cogens y derechos laborales”, Revista Latinoamericana de
Derecho Social, Universidad Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, nimero 19, julio-
diciembre de 2014, p.9.
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La consulta se resolvio en el sentido de que la situacion migratoria de una persona, no
puede ser un motivo para privarla de sus derechos fundamentales, como lo son muchos

de los derechos laborales esenciales.

La respuesta la relacionan intimamente con el derecho a la no discriminacion, pues al
negarle a una persona trabajadora en situacion irregular, ciertos derechos laborales que si
se le brindan a los demaés trabajadores, se estaria infringiendo abiertamente el derecho
fundamental a la no discriminacion plasmado en una serie de instrumentos

internacionales.

Al respecto se dijo que:

"Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no
discriminacion. Los Estados estan obligados a garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos humanos y libertades sin discriminacion alguna.
El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los

derechos humanos, le genera responsabilidad internacional."*®

*Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva (OC-18/03), Op.cit., p.74.
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4. Diferenciacion entre el derecho a la no discriminacion y la igualdad

El derecho a la no discriminacién se encuentra estrechamente relacionado, e incluso
muchas veces equiparado, con el derecho a la igualdad. Sin embargo, resulta importante

establecer ciertas consideraciones en relacion con esto.

Actualmente, existe la opinion bastante aceptada de que el derecho a la no
discriminacion adquirid6 ya un caracter autdbnomo con respecto al de la igualdad.
Basicamente, lo que se indica es que la igualdad es, por asi decirlo, el género; mientras

la no discriminacion, la especie.

Ante esta situacion, cabria mencionar que no todo acto que vulnere el derecho a la
igualdad va a constituir necesariamente un acto discriminatorio; pero en cambio,
cualquier acto que atente contra el derecho a la no discriminacion, también va a lesionar,

en forma automatica, el derecho a la igualdad.

De acuerdo con este tema, cabe citar lo siguiente:

"[...] la no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley a favor de todas las personas, son elementos
constitutivos de un principio basico y general relacionado con la
proteccion de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil
de desligar de la no discriminacién. Incluso, los instrumentos ya citados
(supra parr. 71), al hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este

principio debe garantizarse sin discriminacion alguna. Este Tribunal ha
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indicado que en funcidn del reconocimiento de la igualdad ante la ley se

prohibe todo tratamiento discriminatorio [..].**

De la misma forma, la autora Patricia Palacios ha mencionado lo siguiente:

"[...] cominmente se sefiala al principio de no discriminacion como el
otro lado de la moneda que es la igualad, una especie de corolario
negativo y practico de ese principio. Se trata de una especificacion de la
obligacién del Estado; las normas internacionales al respecto no obligan
al Estado a lograr una estricta igualdad de trato hacia las personas, sino
que se requiere que las personas sean tratadas sin discriminacion."*

Por otra parte, se debe mencionar la realidad de que no todas las diferencias efectuadas
pueden considerarse discriminatorias (de ahi que no toda vulneracion del derecho a la
igualdad constituira un acto de discriminacién), sino, como ya se menciond, las que son

objetivas, razonables y persiguen un fin legitimo, se consideran validas.

Por ejemplo, el establecimiento de una edad minima (dieciocho afios), para acceder al
derecho del sufragio, no puede ser considerada una medida discriminatoria por motivo
de edad. Con esta medida, evidentemente se pretendia que quien acudira a las urnas
electorales, tenga una madurez y capacidad de reflexion suficientes como para elegir la

representacion del pais de manera responsable.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion consultiva (OC-18/03),0p.cit., p.111.
* PALACIOS ZULOAGA, Op.cit., p.29.

44



Por otra parte, la restriccion de ciertos derechos politicos a los extranjeros, aun y cuando
en teoria se encuentra haciendo una diferencia en virtud de un motivo que es la
nacionalidad, no debe considerarse discriminatoria. Esto por cuanto cada pais tiene la
potestad de fijar ciertas pautas para el ejercicio de lo que cominmente se conoce como

la ciudadania (articulo 90 de la Constitucion Politica de Costa Rica).

En relacion con lo anterior, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

menciono lo siguiente:

"Nuestra Constitucion Politica, reconoce la igualdad entre nacionales y
extranjeros, en cuanto a deberes y derechos, "con las excepciones y
limitaciones que esta Constitucion y las leyes establecen [...] Sobre este
tema, la Sala ha sefialado ya que la frase "con las excepciones y
limitaciones que esta Constitucion y las leyes establezcan™ no contiene
una autorizacion ilimitada, sino que permite al legislador establecer
excepciones légicas, derivadas de la naturaleza misma de la diferencia
entre estas dos categorias -nacionales y extranjeros-, de tal forma que no
se pueden establecer diferencias que impliquen la

desconstitucionalizacion del principio de igualdad."*®

*¢ sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 2093 de las catorce horas y seis
minutos del diecinueve de mayo de 1993.
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Ahora bien, en la Constitucion Politica de Costa Rica, el articulo que se refiere en forma
mas directa al tema de la igualdad y la no discriminacion, es el niamero 33, el cual reza

lo siguiente:

"Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion

alguna contraria a la dignidad humana.™*’

La redaccion del articulo, a pesar de que la original data de 1949 y las reformas que se le
efectuaron son de los afios 1968 y 1999 respectivamente, resulta bastante visionaria y
actualizada al hacer referencia a que no se puede practicar ninguna discriminacién

contraria a la dignidad humana.

Lo anterior por cuanto el constituyente opté por mencionar simplemente que se prohibe
cualquiera que lesione la dignidad humana, en lugar de enlistar una serie de motivos de

discriminacion para proscribirlos, como la mayoria de los instrumentos internacionales.

Esto resulta bastante practico, puesto que cualquier motivo infundado para discriminar a
una persona, resulta lesivo de la dignidad humana y, por ende, podria afirmarse que esta
redaccion dejo totalmente abierto el listado de motivos por los cuales se prohibe

discriminar.

47 Constitucion Politica de Costa Rica, articulo 33, 1949.
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Por otra parte, el inicio del articulo menciona que:

"Toda persona es igual ante la ley y no podréa practicarse discriminacion

alguna [...]."*%

La redaccion de esta parte del articulo resulta un tanto confusa, pues podria entenderse
de dos formas: la primera, como resultado de que todas las personas son iguales ante la
ley, no se podra practicar discriminacion alguna contraria a la dignidad humana. En este
caso, no se le estaria reconociendo una verdadera autonomia al derecho a la no
discriminacion, en otras palabras estaria diciendo que toda transgresion del derecho a la

igualdad, es una discriminacion.

La segunda forma de interpretarlo es pensando que se trata de dos oraciones
independientes entre si, debido a la "y" que las separa después de la palabra ley. En este
caso, se podria pensar que si se le esta dando al derecho de la no discriminacion un
caracter autébnomo y, por ende, el articulo hace referencia a los dos derechos (igualdad y

no discriminacion), de manera separada.

Ahora bien, resulta pertinente referirse al tratamiento que se les brinda a estos dos
conceptos en Costa Rica, a nivel de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia.

*8 Constitucion Politica de Costa Rica, articulo 33, Op.cit.
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Este alto tribunal ha reiterado su criterio, en virtud del tema que se ha venido

mencionando, en el siguiente sentido:

"La jurisprudencia constitucional a través de varios pronunciamientos ha
logrado decantar el contenido del principio de igualdad establecido en el
articulo 33 de la Constitucion, sefialando que por medio de él, se prohibe
hacer diferencias entre dos 0 mas personas que se encuentren en una
misma situacion juridica o en condiciones idénticas, sin que pueda
pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son
desiguales, se acuerda, en principio, un trato igual a situaciones iguales
y se posibilita un trato diferente a situaciones y categorias personales
diferentes [...] Pero la exigencia de igualdad no legitima cualquier
desigualdad para autorizar un trato diferenciado, para determinar si
realmente se justifica una discriminacion, hay que analizar si el motivo
que la produce es razonable, es decir, si atendiendo a las circunstancias
particulares del caso se justifica un tratamiento diverso [...]."*°

Esta cita viene a complementar lo dicho en relacidén con que no todas las diferencias seran
consideradas violatorias del derecho consagrado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, sino las que se realizan en virtud de que las condiciones son diferentes y las

razonables, se consideran totalmente validas.

* Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 1372 de las catorce horas y
cincuenta minutos del veintiséis de mayo de 1992.
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Sin embargo, pareciera que en dicho voto la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia confundié los conceptos de diferencia y discriminacion, los cuales, como ya se
indico, son distintos. Al mencionar que "para determinar si realmente se justifica una

discriminacion [..]"*°

, la Sala Constitucional incurrio en un error, puesto que una
discriminacion nunca va a estar justificada. Ahi debid utilizar la palabra diferencia, o bien,

diferenciacion.

Asimismo, expone uno de los razonamientos que la misma Sala Constitucional ha venido
reiterando en la jurisprudencia, segun el contenido del articulo 33 de la Constitucion

Politica.

Dicho razonamiento se refiere a que la llamada igualdad opera para las personas que se
encuentran en condiciones iguales y, si por el contrario, las condiciones resultan distintas,

entonces no seria necesario un trato igualitario.

Segun lo anterior, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado

mas concretamente, de la siguiente forma:

"[..] el principio de igualdad, que consagra el articulo 33
Constitucional, no concede un derecho a ser equiparado a cualquier
individuo sin distincion de circunstancias, sino mas bien a exigir que la
ley no haga diferencias entre dos 0 mas personas gque se encuentren en

una misma situacion juridica o en condiciones idénticas, y no puede

%0 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 1372 de 1992, Op.cit.
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pretenderse un trato igual cuando las condiciones o circunstancias son

desiguales [...]."*

Por ultimo, la primera cita de un voto de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, también parece mostrar que el tratamiento que se le brinda en dicha instancia al
articulo 33 de la Constitucion Politica, es equiparando los derechos de igualdad y no

discriminacion.

Esto significa que no se diferencia claramente ambos derechos; pues al analizar la
redaccion de la cita, comienza hablando de la igualdad y luego procede a comentar de la no

discriminacion como si se tratara de sinénimos.

Sin embargo, para afirmar con certeza que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia trata indistintamente ambos derechos, se debe llevar a cabo un estudio detallado de

la jurisprudencia de dicho despacho.

5. Algunos motivos de discriminacion en el empleo cominmente alegados en Costa

Rica

Surgen motivos incontables por los cuales se puede llevar a cabo una discriminacion,
incluso, se acostumbra dar a entender que existe una lista abierta de los mismos, de manera

que cualquier motivo que venga a atentar contra la dignidad humana, seré discriminatorio.

5! Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto n(imero 4190 de las ocho horas y treinta
minutos del treinta de marzo de 2012.
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De esta forma, resulta imposible enlistar y explicar cada uno de ellos para efectos de esta
investigacion; sin embargo, se realizara una breve mencién de algunos de los mas alegados

en Costa Rica, especificamente en el ambito del empleo.

Dichos motivos a los cuales se hara referencia son: el género, la afiliacion sindical, la edad
y la enfermedad. Esto sin perjuicio de que en la muestra utilizada para el tercer capitulo de
la investigacion, se encuentren sentencias referentes a otros motivos diferentes de estos

cuatro.

5.1. Sobre la discriminacion en el empleo por motivo del género:

La discriminacién en el empleo por motivo del género hace referencia a:

"Toda practica o procedimiento, consciente o inconsciente, por accion o
por omision, que tenga como resultado la produccion o reproduccion de
las desigualdades entre mujeres y hombres en el mercado laboral."*?

Se halla en la sociedad, una serie de estereotipos relacionados con el trabajo de las mujeres,
por ejemplo: no cuentan con las caracteristicas fisicas apropiadas que tienen los hombres
para el desempefio de determinados trabajos, lo cual podria disminuir la productividad; no
tienen el mismo intelecto que el sexo masculino para asumir responsabilidades y puestos de
liderazgo; debido a sus deberes familiares, tendran menos disposicion y tiempo para asumir

el empleo debidamente, entre muchas otras.

52 Instituto Andaluz de la Mujer 2009, pag. 30. Citado por: Informe de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), Igualdad de género y no discriminacion en la gestion del empleo. Guia para la accion, San
José, 2014, p.15.
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Asimismo, debe indicarse que a partir del surgimiento de la Constitucion Politica de Costa
Rica de 1949, el pais ha llevado a cabo esfuerzos importantes en el reconocimiento de la
igualdad de derechos de la mujer en relacion con el hombre, asi como por evitar que se

continué discriminando a las mismas.

Dentro de dichos esfuerzos se pueden mencionar, por ejemplo: la ratificacion de la
Convencion para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW) y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la mujer (Convencion Belem do Pard).

Asimismo, deben mencionarse la ratificacion del Convenio nimero 102 de la OIT de 1952,
denominado "Convenio sobre la seguridad social (norma minima)", el cual en su parte V11|
regula las prestaciones minimas por maternidad; la emision de la ley nimero 7142 en 1990,
denominada "Ley de promocion de la igualdad social de la mujer"; la ley nimero 7476 en
1995, denominada "Ley contra el hostigamiento sexual en el empleo y la docencia™; la ley
naimero 7586 en 1996, denominada "Ley contra la violencia doméstica”; la ley nimero
7801 en 1998 por medio de la cual se creo el Instituto Nacional de la Mujer (INAMU) y la
ley nimero 8589 en el 2007, denominada "Ley de penalizacion de la violencia contra las

mujeres”, entre otras.
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En relacion con esto, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia ha indicado lo

siguiente:

"El articulo 51 de la Constitucion Politica consagra a la familia como el
elemento natural y fundamento esencial de la sociedad, por lo que
establece un derecho de proteccion especial por parte del Estado,
derecho que expresamente se hace extensivo a la madre, al nifio, al
anciano y al enfermo desvalido (entiéndase lo anterior en ambos
géneros). En atencidn a esa norma constitucional y también a la prevista
en el numeral 71, se han emitido una serie de normas de distinto rango,
tendientes a desarrollar esa proteccion especial, garantizada
constitucionalmente. En relacion con la tutela a la mujer en el ambito
laboral, se ha tratado de protegerla, en cuanto en ella recae, por
naturaleza, un mayor aporte en la reproduccion humana y para tratar de
conciliar sus vidas en los &mbitos laboral y familiar [...]"**

La discriminacion contra las mujeres que se encuentran en estado de embarazo, o bien, en
periodo de lactancia, es considerada una discriminacion por motivo del género; pues el

sexo femenino es el Unico con la capacidad de encontrarse en estado de gravidez.

Dichas condiciones pueden ser consideradas por los empleadores como contrarias a sus
intereses. Esto por cuanto una mujer que se encuentre en gestacion, evidentemente tendra

gue ausentarse de su empleo un tiempo para atender sus obligaciones maternales y durante

53 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 500 de las diez horas y treinta y cinco
minutos del ocho de mayo de 2015.
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el periodo de lactancia, también debe dedicarle a su hijo o hija cierto tiempo durante el dia

para alimentarlo.

La recién mencionada Ley de promocion de la igualdad social de la mujer de 1990,
introdujo una reforma importante en el Codigo de Trabajo costarricense, en el articulo 94

de este Gltimo cuerpo normativo e introdujo el 94 bis.

Dichos articulos contienen una proteccion especial para las mujeres en estado de embarazo
0 periodo de lactancia, especialmente, contra el despido de estas por su sola condicién de

gravidez o su necesidad de alimentar a sus hijos mediante la lactancia.

El contenido de los articulos que ofrecen dicha proteccion, sera desarrollado en el siguiente
capitulo; sin embargo, resulta importante mencionarlo porque en la muestra utilizada para
la elaboracién del capitulo tercero de esta investigacion, todos los casos que aluden a la
discriminacion por género en el empleo, son de mujeres embarazadas o en periodo de

lactancia.

5.2. Sobre la discriminacion en el empleo por afiliacion sindical

En primer lugar, cabe indicar que la palabra sindicato hace referencia a:

"[...] un agrupamiento constituido por personas fisicas 0 morales que
ejercen una actividad profesional, en vistas de asegurar la defensa de sus
intereses, la promocion de su condicion y la representacion de su profesion,

por la accidon colectiva de contestacion o de participacion en la
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organizacion de las profesiones asi como en la elaboracion y puesta en

préctica de la politica nacional en materia econémica y social.">*

De esta forma, al ser los trabajadores la parte débil de toda relacion laboral, tienden a
agruparse para contrarrestar el poder de mando de la parte empleadora y asi lograr una
defensa més efectiva de sus intereses. Esto no significa que no puedan existir sindicatos

formados por empleadores, porque si es posible.

Asi las cosas, resulta evidente que los empleadores pueden verse tentados a efectuar actos
discriminatorios en contra de los trabajadores, en tanto estos Ultimos se encuentren

ejerciendo su derecho a la libertad sindical.

Lo anterior en virtud de que, claramente, un conjunto de trabajadores, ejercera mas fuerza 'y

presion sobre la parte patronal para la defensa de sus intereses.

En relacion con el derecho a la libertad sindical, se puede mencionar que:

"El derecho de libertad sindical constituye un derecho fundamental de
estructura compleja dado que se integra en un conjunto de derechos tanto
de titularidad individual como colectiva. Correlativamente, dichas
facultades que se engloban en la libertad sindical se ejercen por sujetos

colectivos e individuales. Asi pues, en los derechos de fundacion,

* ERMITA URIARTE Oscar, Sindicatos en libertad sindical, Montevideo, Uruguay, Fundacion de cultura
universitaria, 1985, p. 68, citado por: CASTRO SEGURA Andrés y ROJAS LIZANO Luis Alejandro,
Analisis del proyecto de ley de reforma procesal laboral a la luz de la legislacion y la jurisprudencia
procesal laboral actual, Tesis para optar por el grado de licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica,
Sede de Occidente, Facultad de Derecho,2009, p.305.
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afiliacion y de actividad sindical se entremezclan de forma inevitable
facultades que son ejercidas tanto por individuos como por grupos o
colectividades que acttian de manera concertada [...].">®

A nivel de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), existe una serie de convenios
ratificados por Costa Rica, los cuales guardan relacion directa con esta materia. Entre ellos:
el nimero 87 denominado "Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho
de sindicacion™ de 1948; el nimero 98, el cual se llama "Convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva” de 1949; el 135 denominado “"Convenio sobre los
representantes de los trabajadores" de 1971 y, por ultimo, la Recomendacion nimero 143,

denominada "Recomendacidn sobre los representantes de los trabajadores” del mismo afio.

Asimismo, a nivel local, a partir de la emision del voto nimero 5000 de 1993 por parte de
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, se reconocio la existencia de un
fuero sindical y se promulg6 la ley nimero 7360 de 1993, la cual adiciond el capitulo 111, al
titulo V del Cddigo de Trabajo. Este capitulo se denomina "De la proteccion de los

derechos sindicales".

Dicho fuero sindical se define de la siguiente forma:

"[...] desde una perspectiva restrictiva, seria aquel conjunto de medidas que

se adoptan para la proteccion del dirigente sindical contra el acto de

% MONEREO PEREZ José Luis y FERNANDEZ AVILES José Antonio, ""La libertad sindical en la
doctrina del tribunal constitucional®, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 73,
Madrid, Espafia, p. 247. Tomado de:
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/73/Est08.pdf, consultada
el 23 de febrero de 2016.
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despido incausado; sin embargo, desde una perspectiva amplia, como ha
sido utilizada por nuestro legislador en los arts. 363 y 367 del Codigo de
Trabajo, se trata de un régimen de proteccion contra todo acto que
perjudique el ejercicio de los derechos colectivos de trabajo, por parte no
solo del dirigente sindical, sino también, de cualquier otro trabajador, aun
cuando no ejerza cargos de representacion en el &mbito de trabajo [...] esa
garantia de estabilidad que reconoce el legislador, tiene por finalidad no
solo permitir a los trabajadores en general, ejercitar su derecho
constitucional de libertad sindical, sino ademas, facilitar a quienes
representan sus intereses en el seno de la empresa, el cumplimiento de las
funciones de representatividad de sus comparieros de trabajo en la empresa

y de otro, salvaguardar la independencia en el ejercicio de dicha funcion

[..]."°°

En el capitulo segundo de la presente tesis, se hara referencia a las disposiciones del fuero

de proteccion especial que contiene el capitulo 111 recién mencionado.

Cabe mencionar ademas, un concepto importante en esta materia y es el de "practicas

laborales desleales”. Estas Ultimas se interpretan de la siguiente forma:

"[...] ya no son aquellas que se ejercen contra las personas trabajadoras

cubiertas por un fuero de proteccion especial, sino todas aquellas

% Informe de Investigacién CIJUL, Libertad sindical en Costa Rica, Centro de informacién juridica en linea,
Convenio Colegio de Abogados- Universidad de Costa Rica, San José, pags. 4 y 5. Tomado de:
http://sitet.or.cr/documentos/2012/Noticias/LibertadSindicalenCostaRica.pdf, consultada el 23 de febrero de

2016.
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practicas que, contraviniendo el principio de buena fe contenido en el
articulo 19 del Cdodigo de Trabajo, pretendan impedir que las personas
trabajadoras ejerciten sus derechos, entre estos, fundamentalmente, los

derechos colectivos derivados de la libertad sindical [...]."*’

5.3. Sobre la discriminacion en el empleo por enfermedad

Una enfermedad puede ser definida, en términos simples, como un estado anémalo o
atipico del organismo, debido a que este presenta alguna alteraciéon fisica o emocional que

no le permite funcionar al maximo de sus capacidades.

Resulta muy comdn que una persona trabajadora sufra de algun tipo de enfermedad durante
la relacion de trabajo, la cual no tenia al momento de la contratacion, o bien, que alguien

quiera optar por un puesto de empleo y padezca de alguna enfermedad.

Resulta evidente que, en estos casos recién mencionados, la persona trabajadora (en
especial si se tratara de una enfermedad grave como lo es el cancer, el VIHSIDA, o bien,
un serio trastorno emocional), tendra que dedicarle tiempo extraordinario a la atencion de

su padecimiento.

Ante esto, es muy posible que deba recurrir a la figura de la incapacidad y solicitar una
serie de permisos y enfrentar situaciones que acarrean un padecimiento, evidentemente no

son agradables a los intereses patronales.

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 5000 de las diez horas y ocho
minutos del ocho de octubre de 1993, citado por: Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto
nimero 649 de las nueve horas y cuarenta y cinco minutos del diecinueve de junio de 2015.
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Si la persona se incapacita, el empleador tendra que buscar un sustituto que lleve a cabo las
labores del trabajador incapacitado, o bien, recargarle sus funciones a otra persona, lo cual
conlleva a que muy probablemente, se le tenga que cancelar un monto por horas extras

laboradas.

De esta forma, la condicion de enfermedad de una persona trabajadora, resulta ser un

motivo muy recurrente de discriminacion por parte de los empleadores.

En relacion con la discriminacion por enfermedad, resulta importante mencionar la
promulgacion, en Costa Rica, de la ley general del VIHSIDA en 1998, la cual crea un fuero

de proteccidn especial en el empleo para las personas con este padecimiento.

Las personas con el sindrome de inmuno deficiencia adquirida, o bien, las que tienen
desarrollada la enfermedad conocida como SIDA, suelen ser discriminadas en sus entornos

laborales y esto podria atribuirse, en parte, a un mal entendimiento de la enfermedad.

Los empleadores, o0 bien, cualquier persona, son susceptibles de pensar que una persona
con dicho padecimiento, constituye una especie de peligro para la salud publica, lo cual ha

quedado demostrado que no es veridico.

Entre los actos discriminatorios mas comunes en el ambito del empleo, en contra de las
personas que tienen esta condicion, se encuentran: la solicitud de examenes médicos
obligatorios en la etapa precontractual; es decir, como requisito para acceder a un
determinado trabajo, lo cual vino a prohibir expresamente el articulo 10 de la ley general

del VIHSIDA; despidos discriminatorios en su contra, los cuales se encubren a través de
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todo tipo de argumentos, entre ellos: reorganizacion de la empresa; la existencia de
contratos por tiempo determinado; la comision de una falta a los deberes laborales, entre
otros y la inobservancia del secreto médico por parte de doctores que se encuentran

subordinados a algunos empleadores.

Asimismo, deben mencionarse algunos instrumentos internacionales ratificados por Costa
Rica que contienen disposiciones tendientes a evitar la discriminacion en el empleo por

motivo de enfermedad.

Resulta importante que algunos de estos instrumentos se refieren especificamente a las
personas con discapacidad. Esta Gltima se encuentra comprendida dentro del término
enfermedad; pues toda persona discapacitada, se encuentra enferma. Sin embargo, no toda
persona enferma, es discapacitada. Esta es la posicion al respecto que adopto la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el 2005.

Algunos de dichos instrumentos son: la Convencion interamericana para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad, aprobada por la
Asamblea Legislativa de Costa Rica en 1999, el Convenio nimero 159 de la OIT
denominado "Convenio sobre la readaptacion profesional y empleo (personas invalidas)”
de 1983, aprobado en Costa Rica en 1991 y el Convenio ndmero 111 de la OIT
denominado "Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion)” de 1958, aprobado

por Costa Rica en 1961.
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Este ultimo no se refiere en forma explicita a la enfermedad o la discapacidad; no obstante,
deja un listado abierto para que pueda entenderse que cualquier motivo que sea lesivo de la

dignidad humana, sera considerado discriminatorio en el &ambito del empleo.

Por otra parte, en relacion con el tema de la prohibicién de discriminar por motivo de
enfermedad en el &mbito del empleo, existe un caso hito que marco un punto de inflexion
importante, debido a que establecié un precedente jurisprudencial para la futura resolucion

de los asuntos relacionados con esto.

El caso que dio origen a este voto se trataba de un trabajador quien se habia caracterizado
por su buen desempefio durante 19 afios en una compafiia; incluso recibi6 varios premios

por la calidad de sus labores.

Esta persona fue diagnosticada con cancer linfatico en setiembre de 2004 y se encargo de
ponerlo en conocimiento de sus superiores de manera informal. Sin embargo, a partir de ese
momento fue victima de una serie de altercados que dejaban en claro que estaba siendo

discriminado por motivo de su enfermedad.

El 18 de mayo de 2005, se le comunicé el despido a esta persona y se alegaba una supuesta
reorganizacion de personal en la empresa. Se le cancelaron los extremos correspondientes a

un despido con responsabilidad patronal.

La esposa del trabajador interpuso un recurso de amparo, donde se solicitaba que se
declarara la ineficacia del despido por haber sido abiertamente discriminatorio en virtud del

cancer que padecia su marido.
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En el informe rendido por la empresa accionada, esta manifestd que el recurrente habia
bajado el rendimiento en sus funciones y a eso se debid el despido. Sin embargo, ese
motivo no fue lo que se habia consignado al momento de despedirlo y mas bien se le dijo

que habia sido por motivos de reorganizacion de personal.

Debido a que la empresa accionada no pudo acreditar la supuesta reorganizacion de
personal y, en virtud de que se demostrd que se trataba de un empleado ejemplar y, por
ende, tampoco hubo un descenso en el rendimiento de sus labores; se tuvo por acreditado
que acontecié un despido discriminatorio por motivo de la enfermedad que padecia el

trabajador.

De esta forma, se declar6 la ineficacia del despido y se le ordené a la empresa recurrida
restituir al recurrente en el pleno goce de sus derechos, asi como a pagar costas, dafios y

perjuicios por los hechos que sirvieron de base al caso.

Este voto constituye un punto de inflexién y un cambio de paradigma en relacion con el

tema de estudio , debido a que:

"[...] precisamente la Sala en casos similares habia enviado a las partes a
las sedes jurisdiccionales ordinarias a dirimir sus asuntos (votos nos. 278-
95, 13472- 2004); segundo porque la parte accionada se traté de un ente
privado, amparable de conformidad con el articulo 57 de la ley de
jurisdiccién constitucional, solo cuando mediara posicion de poder en la

cual los remedios jurisdiccionales comunes (en este caso laborales)
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resultaran claramente insuficientes o cuando haya actuacion de funciones o
potestades publicas; y finalmente por cuanto, se amparé un acto
discriminatorio “enfermedad”, el cual no es un presupuesto factico que

expresamente estuviese sefialado por la legislacion nacional."*®

Asimismo, en relacion con este voto se ha dicho que:

"La Sala Constitucional, mediante el voto nimero 13205 del afio 2005
reconocié por primera vez, derivado del principio de igualdad, la ineficacia
de un despido discriminatorio por razones de enfermedad, tratdndose de un

trabajador paciente de cancer [...]

[...] De acuerdo con esa sentencia el despido discriminatorio afectd el
derecho constitucional al trabajo y a la salud [...] cualquier persona que
sea victima de discriminacion puede exigir que se le reconozcan sus
derechos fundamentales [..]."*

Como se dijo, este caso constituye un antecedente importante puesto que sentd un
precedente para la resolucién futura de casos de discriminacion en el &mbito del empleo por

motivo de enfermedad.

*® BRIONES BRIONES Eric, ""Proteccién de la salud de la persona trabajadora, a nivel constitucional®,
Revista de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Seccion |, Tomado de:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r30540.pdf, consultada el 27 de enero de 2016.

% GUTIERREZ MORA Paola: "'El trabajador paciente de cancer", El Financiero, San José, Costa Rica, 16
de junio de 2015, disponible en:
http://www.elfinancierocr.com/blogs/catalejo_laboral/Discriminacion_laboral-Cancer-trabajador-despido-
empresa-enfermedades_7_757194274.html, consultada el 27 de enero de 2016.
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5.4. Sobre la discriminacion en el empleo por edad

En Costa Rica, la principal manifestacion de discriminacion por edad en el &mbito del
empleo, se observa hacia las personas con mayor edad; es decir, normalmente se discrimina

en el sentido de que se prefieren trabajadores con menor edad que otros.

A la hora de contratar a un trabajador, existen casos en los cuales se les discrimina,
normalmente si tienen mas de 35 afios. Sin tomar en cuenta sus capacidades fisicas,

intelectuales o emocionales para desempefiar el puesto en cuestion.

Lo anterior podria deberse a que muchos empleadores prefieren contratar a una persona
joven, a quien pueden pagarle un salario mucho mas bajo que a alguien con la experiencia

de una persona mayor de 35 afios.

Asimismo, algunos empleadores tienen la idea de que una persona mas joven, se adapta
mas rapidamente y con menor complicacion a los esquemas de la empresa que una persona

con mas edad.

Sin embargo, lo anterior conlleva a que la discriminacién por motivo de la edad en el
ambito del empleo, también se dé, aunque en menor medida, en la poblacion joven. Esto se
da principalmente en el tema remuneratorio; es decir, muchos empleadores se aprovechan
de la supuesta falta de experiencia, asi como de la juventud, &nimos de trabajar y aprender
de la gente joven, para pagarles salarios muy inferiores a los que merece la labor que

desempefian .
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De la misma forma, también podria ser que la supuesta falta de experiencia, sea motivo
para que algunos empleadores prefieran contratar gente mayor que si la tenga. En este caso,

se ahorrarian el esfuerzo de tener que capacitar a las personas jovenes.

En sintesis, si bien la discriminacion en el &mbito del empleo por motivo de la edad ocurre
con mas frecuencia hacia las personas mayores de 35 afios, lo cierto es que también se da
hacia los jovenes, ya sea a la hora de contratar a estos Gltimos, o bien, en el tema

remuneratorio.

Asimismo, cabe indicar que muchos de los casos que son resueltos en tercera instancia por
la Sala Segunda, o bien, por la Sala Constitucional, ambas de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica y estan relacionados con el tema de la discriminacién por edad en el ambito
del empleo, se refieren a personas que quieren optar por un puesto de oficiales de policia en
el Ministerio de Seguridad Publica y los mismos son rechazados por tener mas de 35 afios,

por ejemplo.

Debe indicarse ademas que la edad, a diferencia de la enfermedad y la afiliacion sindical, si
se encuentra expresamente nombrado como motivo prohibido de discriminacion en el titulo

onceavo del Cddigo de Trabajo de Costa Rica.
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6. Vias para la defensa del derecho inespecifico de los trabajadores a la no

discriminacion

En el presente apartado, se pretende brindar un panorama general de las vias que existen
localmente, para los casos en los cuales se dan violaciones al derecho inespecifico de los

trabajadores a la no discriminacion.

Cuando las personas trabajadoras son victimas de transgresiones a su derecho
fundamental a la no discriminacién en el ambito de su empleo, tienen la opcion de

acudir a la via ordinaria, o bien, al recurso de amparo constitucional.

En virtud de lo anterior, la muestra jurisprudencial que se utilizara en el capitulo tercero,
corresponde a sentencias de la Sala Segunda y la Sala Constitucional, ambas de la Corte

Suprema de Justica costarricense.

6.1. Sobre la via ordinaria

Tal y como sera mas desarrollado en los siguientes capitulos, ante un conflicto que
involucra la transgresion al derecho de los trabajadores a la no discriminacion, estos

pueden acudir a la via ordinaria a hacer valer sus derechos.

La via ordinaria se utiliza, de acuerdo con el Cddigo Procesal Civil, toda vez que no

exista una via especifica para tramitar determinados casos.
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En el segundo capitulo de esta investigacion se explicard con mayor amplitud que los
casos relacionados con el derecho a la no discriminacion, ya sea las situaciones
reguladas por el titulo onceavo del Cddigo de Trabajo, o bien, las que cubren los
llamados fueros de proteccion especial, no cuentan con ninguna disposicion la cual
indique que deben ser tramitados por un procedimiento especial; por lo tanto, se deben

resolver en la via ordinaria.

El tramite que deben sufrir los casos en un proceso ordinario de trabajo, se encuentra

regulado a partir del articulo 443 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica.

Dicho tramite de los procesos ordinarios laborales es, en general, muy parecido a los

demas procesos de este tipo existentes en la legislacion costarricense.

A grandes rasgos, sus principales pasos son los siguientes: antes de interponer el escrito
de demanda, se pueden presentar algunas medidas ante causa, posteriormente, se
presenta plantea aquella con los requisitos establecidos en el articulo 461 del Codigo de

Trabajo.

Una vez presentada la demanda, la contra parte cuenta con un lapso de entre seis y

quince dias para contestar.

Luego de la contestacion, podria existir una contra demanda y una eventual
reconvencion. Posterior a esto, lo que procede es continuar con la etapa de conciliacion

y recepcion de pruebas y, por ultimo, procede el dictado de la sentencia.
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Resulta importante mencionar que, durante todo ese tiempo y hasta que se dicte
sentencia de segunda instancia, las partes pueden presentar las excepciones de

transaccion, cosa juzgada o prescripcion.

En Costa Rica, los procesos ordinarios de trabajo cuentan con una segunda instancia e
incluso, con una tercera. Asimismo, las disposiciones del Codigo de Trabajo —las cuales
aplican hasta que entre en vigencia la Ley de Reforma Procesal Laboral-, denotan la

caracteristica de que este es un proceso esencialmente escrito.

Todo lo anterior conlleva a que el tiempo transcurrido entre la presentacién de una
demanda ordinaria y el dictado de una sentencia, sea bastante irrazonable y preocupante.

Esto se demostrara en el capitulo tercero mediante la elaboracion de una matriz.

6.2. Sobre el recurso de amparo

Con la creacion de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en 1989,
también fue emitida la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y, esta Ultima, contiene las

disposiciones vigentes en la actualidad relativas al recurso de amparo.

El articulo 2 de la recién mencionada ley dispone lo siguiente:

"Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: a)
Garantizar, mediante los recursos de habeas corpus y de amparo, los

derechos y libertades consagrados por la Constitucion Politica y los
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derechos humanos reconocidos por el Derecho Internacional vigente en

Costa Rica [...]."®°

Por su parte, el articulo 29 de la recién mencionada ley, hace la siguiente alusion:

"El recurso de amparo garantiza los derechos y libertades fundamentales
a gue se refiere esta ley, salvo los protegidos por el de habeas corpus.
Procede el recurso contra toda disposicion, acuerdo o resolucién y, en
general, contra toda accion, omision o simple actuacion material no
fundada en un acto administrativo eficaz, de los servidores y érganos
publicos, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de
aquellos derechos. ElI amparo procedera no so6lo contra los actor
arbitrarios, sino también contra las actuaciones u omisiones fundadas en

normas erréneamente interpretadas o indebidamente aplicadas."®*

Asimismo, necesariamente se debe citar también la siguiente disposicion:

"El recurso de amparo también se concedera contra las acciones u
omisiones de sujetos de Derecho Privado, cuando éstos actien o deban
actuar en ejercicio de funciones o potestades publicas, o se encuentren,
de derecho o de hecho, en una posicién de poder frente a la cual los

remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o

% |_ey de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, 1989, articulo 29.
%1 Ibid., articulo 2.



tardios para garantizar los derechos o libertades fundamentales a que se

refiere el articulo 2, inciso a), de esta ley.

La resolucion que rechace el recurso debera indicar el procedimiento

idoneo para tutelar el derecho lesionado.

No se podran acoger en sentencia recursos de amparo contra conductas

legitimas del sujeto privado."®

Dichos articulos y la circunstancia de que el derecho a la no discriminacion se encuentre
expresamente regulado en el articulo 33 de la Constitucion Politica de Costa Rica, abre
la posibilidad de los trabajadores de acudir a la via constitucional, cuando el patrono les

lesiona este derecho fundamental, en el marco de su relacion laboral.

En virtud de que el derecho a la no discriminacion constituye un derecho fundamental,
de rango constitucional y la normativa en el Codigo de Trabajo y las leyes especiales, no
establece ninguna tramitacion de tipo sumario para los casos de transgresiones a este
derecho, muchos trabajadores optan por acudir a la via constitucional para, a través del

recurso de amparo, buscar una tutela de sus derechos fundamentales.

62 ey de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, Op. cit., articulo 57.
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De esta forma, en virtud de los casos laborales vinculados con sanciones disciplinarias,

el autor Rubén Hernandez ha sefialado que:

"[...] los litigantes acuden a la Sala, en estos casos, invocando
invariablemente la violacion de la garantia constitucional del debido
proceso, por la sencilla razon de que el Cddigo de Trabajo que data de
1942, solo preveé el procedimiento ordinario para cualesquier demanda
de los trabajadores contra sus empleadores. Los juicios laborales
ordinarios tienen tres instancias, incluido el recurso de casacién que es
una verdadera tercera instancia, lo que implica que un caso se resuelva,
con sentencia firme, luego de haber transcurrido al menos unos 5 afios

desde el momento en que se planted.

Ante tal perspectiva, los litigantes optan por acudir a la Sala en defensa
de los derechos de sus clientes, pues el tiempo de respuesta no solo es
mas corto en al menos cuatro afios y medio, sino que, ademas, si obtienen
una sentencia estimatoria, obtienen una condenatoria en abstracto de la

administracion recurrida.

Mientras no se cree un procedimiento ad hoc para impugnar las faltas

disciplinarias en la via laboral, la Sala seguira llenandose de amparos

laborales."®

% HERNANDEZ VALLE Rubén, ""La eclosion del recurso de amparo en Costa Rica (problemas y
posibles soluciones)", Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
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CAPITULO Il. ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO EN COSTA RICA DEL
DERECHO INESPECIFICO DE LOS TRABAJADORES A LA NO

DISCRIMINACION

En el presente capitulo se analizara el marco normativo actual en Costa Rica referente al

derecho a la no discriminacion en el empleo.

Este estudio comprende la normativa a nivel de los principales tratados internacionales
suscritos por el pais, incluidos los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo que comprenden dicho derecho y fueron suscritos por Costa Rica, la
Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, asi como el Cddigo de Trabajo
costarricense y las leyes de caracter especial que hacen referencia al derecho a la no

discriminacion en el empleo.

1. Regulacion internacional

Los principales instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Costa
Rica y que contienen disposiciones referentes al principio de no discriminacién en

términos generales, son los que van a ser mencionados a continuacion.

pags. 587 y 588. Tomado de: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3065/23.pdf, consultada el 2 de
setiembre de 2015.
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1.1. Convenios

Existe una serie de Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), los
cuales se encuentran ratificados por Costa Rica y hacen referencia al tema de la no

discriminacion.

Seguidamente, se citaran dichos convenios:

El convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo, en su articulo primero
define lo que se entiende por discriminacion. Esta es mas amplia que la del Cédigo de
Trabajo en su titulo onceavo, de acuerdo con la lista de supuestos donde se puede dar la
discriminacion. Asimismo, el inciso segundo deja abierta la posibilidad de que no solo

existan los supuestos mencionados, sino que sea una lista abierta.

Por otra parte, este convenio efectla la siguiente referencia en su articulo primero:

"[...] las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran
consideradas como discriminacion."®*

Esto pareciera acertado en el tanto deja clara esa situacion, a diferencia del Cddigo de

Trabajo, el cual hace una referencia implicita al tema en el articulo 622; pero no lo deja

6 C111 Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), Organizacion Internacional del trabajo
(OIT), articulo 1, Op.cit.
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claro, como se explicard mas adelante, llega incluso a contradecirse hasta cierto punto

con el articulo 621 del mismo cuerpo normativo.

Por otra parte, el convenio evidencia que la discriminacién atacada se da en el empleo y

la ocupacion y especifica que ambos términos incluyen tanto:

"[...]Jel acceso a los medios de formacion profesional y la admision en el
empleo y en las diversas ocupaciones como también las condiciones de
trabajo."®

Resulta importante que se haga esta especificacion, puesto que por ejemplo, el Cédigo
de Trabajo en el articulo 618 Unicamente se refiere a prohibir toda discriminacién en el
trabajo, sin dejar claro qué abarca dicho término para efectos de la regulacién del

respectivo titulo.

Otro convenio concerniente con la materia ratificado por Costa Rica es el nimero 100
de 1951 de la Organizacion Internacional del Trabajo, denominado Convenio sobre

igualdad de remuneracion.

Cabe mencionar el avance que supuso este convenio al incluirse en la legislacién
costarricense; pues hace referencia a la igualdad salarial entre hombres y mujeres por

labores de igual valor, en ese sentido, la Constitucién Politica en su articulo 57

6 C111 Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), Organizacion Internacional del trabajo
(OIT), articulo 1.,0p.cit.
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menciona la igualdad salarial para trabajos iguales en idénticas condiciones de

eficiencia.

En la mayoria de los casos, fisicamente los hombres y las mujeres presentan diferencias
en cuanto a fuerza y resistencia para determinados trabajos. Estas diferencias fisicas
naturales entre ambos sexos, hacen que en ocasiones el trabajo de los hombres resulte
desarrollado con mas eficiencia que el de las mujeres, entonces, de acuerdo con lo
estipulado con la Constitucion Politica, las mujeres no serian merecedoras de una

igualdad salarial con respecto a los hombres.

El convenio numero 100 de la OIT viene a suplir esta deficiencia, pues menciona que
debe existir una igualdad salarial para trabajos de igual valor; es decir, elimina el

término eficiencia, el cual, tal y como se explicd, podria llevar a una desigualdad.

Debe recordarse el criterio de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

segun indica:

"[...] los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica,
tienen no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que
en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las

personas, priman por sobre la Constitucién [...]."®

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 2313 de las dieciséis horas con
dieciocho minutos del nueve de mayo de 1995.
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De acuerdo con dicho criterio y en virtud de que la igualdad salarial deviene del derecho
fundamental a la igualdad, se puede entender que el Convenio numero 100 de la OIT se
encuentra por encima de la Constitucion Politica, en cuanto a reconocer la igualdad
salarial para trabajos de igual valor. Esto debido a que otorga mayores derechos y

garantias a las personas que el texto de la Carta Magna.

Otros convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo ratificados por Costa Rica,

los cuales se refieren (explicita o implicitamente) al tema, son los siguientes:

El convenio numero 87 de la OIT, de 1948 denominado: "Convenio sobre la libertad
sindical y la proteccion del derecho de sindicacién”, hace referencia a la no

discriminacion en su articulo 2 y menciona:

"[...] los trabajadores y empleadores, sin ninguna distincion y sin
autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones
que estimen convenientes [...]."®’

Dicho articulo hace referencia a la libre sindicalizacion de los trabajadores y los
empleadores, sin discriminacion alguna. El articulo 60 de la Constitucion Politica,

referente al mismo tema, no menciona el hecho de que sea sin distincion, pero podria

aplicarse analdgicamente el articulo 33 de la Carta Magna.

67 C87 Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), 1948, articulo 2.
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El convenio 98 de la OIT de 1949, denominado "Convenio sobre el derecho de

sindicacion y de negociacion colectiva™, en su articulo primero garantiza amparo contra:

"[...Jcualquier acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad

sindical en relacién con su empleo."®®

Dentro de los actos discriminatorios el articulo menciona la sujecién del empleo al
hecho de no afiliarse a un sindicato o se deje de ser miembro del mismo, o bien, el
despido o cualquier medida perjudicial al trabajador por el hecho de su afiliacién

sindical.®®

En Costa Rica, los articulos 60 y 61 de la Carta Magna aluden a la libertad sindical y el
Cdodigo de Trabajo en su articulo 70 les prohibe a los patronos obligar a los trabajadores
a que se retiren de los sindicatos. Igualmente, existe un fuero sindical previsto a partir
del articulo 363 del Cddigo de Trabajo, el cual derivd de lo dispuesto por la Sala

Constitucional en el voto 5000 de 1993.

Por otra parte, el convenio nimero 105 de la OIT de 1957, denominado "Convenio
sobre la abolicidn del trabajo forzoso", en su articulo primero menciona expresamente lo

siguiente:

"Todo miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo que

ratifique el presente convenio se obliga a suprimir y a no hacer uso de

68 €98 Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva, Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), 1949, articulo 1.
* Ibid.
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ninguna forma de trabajo forzoso u obligatorio:[...] e- como medida de

discriminacién racial, social, nacional o religiosa." "

Resulta interesante que el articulo proscribe el uso del trabajo forzoso como medida
discriminatoria por cuestiones raciales, sociales, nacionales o religiosas y, tan solo un
afio después, en 1958 se emite el convenio nimero 111, donde se amplian todos esos

supuestos hasta incluso dejar una lista abierta, lo cual resulta mas adecuado.

Por ende, deberia entenderse que también se proscribe el trabajo forzoso ante
discriminaciones por cualquier motivo, no solamente las que menciona el articulo. Esto
en el tanto la Organizacion Internacional del Trabajo pareciera haber variado su criterio

un afio después, en relacion con la cantidad de formas de discriminacion.

En el ordenamiento interno costarricense, se puede desprender la proscripcion del
trabajo forzoso del articulo 56 de la Constitucién Politica y el articulo 8 del Cédigo de

Trabajo.

70.C105 Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), 1957,
articulo 1.
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Seguidamente, dentro de los convenios de la OIT denominados de gobernanza,
ratificados por Costa Rica, el numero 122 de 1964 denominado "Convenio sobre la
politica de empleo”, en su articulo primero menciona el tema de la discriminacion de la

siguiente forma:

"1- [...] todo miembro debera formular y Ilevar a cabo, como un objetivo
de mayor importancia, una politica activa destinada a fomentar el
empleo, productivo y libremente elegido. 2- la politica indicada debera
garantizar:[...] ¢- que habra libertad para escoger empleo y que cada
trabajador tendrd todas las posibilidades de adquirir la formacion
necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este
empleo esta formacién y las facultades que posea, sin que se tenga en
cuenta su raza, color, sexo, religién, opinién politica, procedencia
nacional u origen social.""*

Este articulo viene a proscribir la discriminacion tanto en la parte formativa como en el
empleo mismo y enlista los mismos tipos que el convenio 111. Sin embargo, deberia
haber dejado el listado abierto, tal y como dicho convenio, con el fin de no limitarlo

unicamente a esos siete supuestos.

"™ €122 Convenio sobre la politica de empleo, Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), 1964, articulo 1.
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Por otra parte, dentro de los convenios de la OIT denominados técnicos, ratificados por
Costa Rica, se pueden mencionar los siguientes que aluden al tema de la no

discriminacion:

El convenio nimero 11 de la OIT, denominado "Convenio sobre el derecho de
asociacion (agricultura)" de 1921 en su articulo primero, el cual aboga para que las
personas empleadas en el area de agricultura cuenten con los mismos derechos de

asociacion y coalicion que los trabajadores de la industria.

El convenio nimero 117 de la OIT de 1962, denominado "Convenio sobre politica
social (normas y objetivos basicos)", hace referencia al tema de la no discriminacion en

su articulo 14 donde menciona que:

"1) Uno de los fines de la politica social debera ser el de suprimir toda
discriminacion entre los trabajadores fundada en motivos de raza, color,
sexo, credo, asociacion a una tribu o afiliacién a un sindicato, en materia
de: [...] b- admision a empleos, tanto publicos como privados, c-
condiciones de contratacion y ascenso, d- facilidades para la formacion
profesional [...] 2) Deberan tomarse todas las medidas pertinentes a fin
de reducir cualquier diferencia en las tasas de salarios que resulte de

discriminaciones fundadas en motivos de raza, color, sexo, credo,
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asociacion a una tribu o afiliacién a un sindicato, elevando las tasas

aplicables a los trabajadores peor pagados [...]." "
Este convenio excluye las causas de discriminacion referentes a la opinidn politica,
ascendencia nacional u origen social que si menciona el nimero 111, el cual fue anterior

a este.

Ante esto, al igual que los otros, deberia dejar el listado abierto tal y como lo hace el
mencionado convenio 111. Sin embargo, resulta interesante que regula de manera
expresa dos tipos de discriminacion que los demas convenios habian sido omisos: la

discriminacion por asociacion a una tribu o afiliacion a un sindicato.

El convenio nimero 130 de la OIT de 1969 denominado "Convenio sobre asistencia
médica y prestaciones monetarias de enfermedad”, contiene una norma referente a la no

discriminacion por nacionalidad. El articulo 32 dice expresamente lo siguiente:

"Todo miembro dentro de su territorio debera asegurar a los extranjeros
que normalmente residan o trabajen en él igualdad de trato con sus
nacionales respecto al derecho a las prestaciones previstas en este

Convenio.""

72.C117 Convenio sobre politica social (normas y objetivos bésicos), Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), 1962, articulo 14.

" C130 Convenio sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad, Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), 1969, articulo 32.
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Por otra parte, el nimero 135 de la OIT de 1971, "Convenio sobre los representantes de
los trabajadores”, en su articulo 1 proscribe toda medida perjudicial en contra de los

representantes de los trabajadores, incluido el despido, por su condicion de serlo.

Es decir, prohibe que se lleve a cabo una discriminacion en el empleo por el hecho de
que alguien represente a los trabajadores. Esto ocurre mucho; pues al atacar a los

representantes de los Gltimos, automaticamente el grupo como tal se debilita.

Dicho articulo primero reza lo siguiente:

"Los representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar de
proteccién eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el
despido por razén de su condicién de representantes de los trabajadores,
de sus actividades como tales, de su afiliacion al sindicato, o de su
participacion en la actividad sindical, siempre que dichos representantes
actien conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos
comunes en vigor."™

Asimismo, el convenio numero 141 de la OIT de 1975, denominado "Convenio sobre
las organizaciones de trabajadores rurales", efectia una breve referencia a la necesidad
de que se tome en cuenta el convenio numero 111 sobre la discriminacion, en lo

concerniente a las organizaciones de trabajadores rurales.

74 135 Convenio sobre los representantes de los trabajadores, Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
1971, articulo 1.
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Esto significa que el convenio viene a promover la creacion de dichas organizaciones,
con el fin de fomentar que los trabajadores participen en un &mbito de no

discriminacion.

Seguidamente, se puede mencionar el convenio namero 159 de la OIT de 1983,
nombrado "Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas
invalidas)", el cual estd destinado a que las personas invalidas logren conseguir un
empleo y se desenvuelvan con plenitud en el mismo. Este convenio hace un llamado a
los miembros a formular politicas nacionales tendientes a lograr esa readaptacion

profesional.

Todo esto siempre y cuando, dicha politica se lleve a cabo en un marco de igualdad entre
trabajadores invalidos y los no invalidos (articulo 4). Por ende, se suprime el discriminar

por la condicion de invalidez de una persona.

Se puede mencionar ademas, el convenio nimero 169 de la OIT de 1989, denominado
"Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, que en la parte referente al empleo se
refiere a la no discriminacion en el articulo 20, el cual reza lo siguiente en lo que mas

interesa y solo a manera de ejemplo:

"[...] 2- Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar
cualquier discriminaciéon entre los trabajadores pertenecientes a los
pueblos interesados y los demas trabajadores, especialmente en lo

relativo a: a-acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las
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medidas de promocidén y ascenso, b- remuneracion igual por trabajo de

igual valor [..].""
Asimismo, este convenio aboga por igualdad para los pueblos indigenas y tribales, con
respecto al resto de la poblacion, en cuanto a la disponibilidad de medios de formacion

profesional y el acceso a la seguridad social.

Por ultimo, el convenio numero 189 de la OIT de 2011, denominado "Convenio sobre
las trabajadoras y los trabajadores domésticos”, menciona la no discriminacion en el

articulo 3 de la siguiente forma:

"[..] 2- Todo Miembro debera adoptar, en lo que respecta a los
trabajadores domésticos, las medidas previstas en el presente convenio
para respetar, promover y hacer realidad los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, a saber:[...] d- la eliminacién de la

discriminacién en materia de empleo y ocupacién [...].""®

> C169 Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), 1969,
articulo 20.

76 C189 Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), 2011, articulo 3.
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1.2. Convenciones

La Convencion Americana de Derechos Humanos, o bien, Pacto de San José de
Costa Rica de 1969, ratificada por el pais en 1970, en su articulo 24 contiene el derecho

a laigualdad y al trato no discriminatorio. Este articulo indica lo siguiente:

"Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.""”’

Asimismo, esta Convencién alude al derecho a la no discriminacion en el articulo 1
inciso 1, el cual se refiere a la obligacion de los Estados parte de respetar los derechos y
libertades reconocidos en la misma, sin ningun tipo de discriminacion y menciona los
mismos tipos de discriminacion que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

También, se pueden indicar: el articulo 13 inciso 4 (hace referencia a la prohibicion de
cualquier apologia del odio nacional, racial o religioso o cualquier accion ilegal contra
cualquier persona por ningan motivo, incluidos los de raza, color, religion, idioma u
origen nacional)’®, el articulo 17 inciso 2 (referente al derecho de las personas a contraer
matrimonio de acuerdo con la legislacién interna siempre que no se incurra en ninguna
discriminacion) y el articulo 27 inciso 1 (referente a las circunstancias en que se deben

adoptar disposiciones que suspendan las obligaciones creadas por la convencion,

" Convencién Americana de Derechos Humanos, 1969, articulo 24.
8 bid., articulo 13 inciso 4.
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siempre que dichas disposiciones no causen ninguna discriminacion fundada en motivos

de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social ).

Existen otros instrumentos internacionales ratificados por Costa Rica que indican en
especifico determinados motivos de discriminacién y para situaciones concretas, no

necesariamente relacionadas con el empleo.

Algunos de dichos instrumentos son los siguientes: la Convencidn sobre la Nacionalidad
de la Mujer de 1933, la Convencidn relativa a la lucha contra las discriminaciones en la
esfera de la ensefianza de 1960, la Convencion Internacional sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial de 1965, la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 1979 y la Convencién
Interamericana para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las

personas con discapacidad de 1999.

1.3. Declaraciones

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo 2 hace

referencia a la no discriminacion de la siguiente forma en lo que interesa:

"Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta

Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

" Convencién Americana de Derechos Humanos, Op.cit., articulo 27 inciso 1.
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opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion [...]."%

Asimismo, en relacién con el tema, el articulo 7 reza lo siguiente:

"Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual
proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion."®!

Por otra parte, el articulo 16 apunta al derecho que tienen las personas a contraer
matrimonio y desarrollar una familia; sin embargo, se menciona que este derecho debe
concederse sin discriminacion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion. Esto

quiere decir que efectlia una limitacion a Unicamente esos tres motivos.

Por ultimo, el articulo 23, en su inciso 2, se refiere a la no discriminacién salarial por
igual trabajo. Tal concepto posteriormente vendria a ser ampliado, en 1951, por el

Convenio numero 100 de la OIT.

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos,1948, articulo 2.
& bid., articulo 7.
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en su

articulo I menciona lo siguiente:

"Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracion sin distincién de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna."®

Este articulo, si bien menciona pocos motivos de discriminacion, hace bien en dejar el

listado totalmente abierto.

1.4. Pactos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por el pais
en 1968 contiene varias disposiciones que hacen referencia al principio de no
discriminacion; sin embargo, el mas ejemplificativo del derecho viene a ser el articulo

26, el cual indica lo siguiente en lo que mas interesa:

"[...] A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,

posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social."®

8 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 1948, articulo 2.
8 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 26, Op.cit.
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Resulta interesante que este pacto incluyé motivos de discriminacion que el convenio
111 de la OIT no menciona expresamente Y, al igual que dicho convenio, pretendié dejar

el listado abierto al hacer efectuar referencia a "cualquier otra condicién social”.

Asimismo, los articulos 2 inciso 1 el cual esta relacionado con la obligacién de
garantizar todos los derechos del Pacto sin distinciones; 4 inciso 1, este articulo sin
motivo alguno, hace referencia a menos tipos de discriminacion que el articulo 26 en
relacion con circunstancias donde se deben tomar disposiciones que suspendan las
obligaciones contraidas con el Pacto siempre y cuando no conlleven ninguno de los tipos
de discriminaciones mencionadas en el articulo; 20 inciso 2, referente a la prohibicion de
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que incite a la discriminacion y 24
inciso 1 relacionado con los menores de edad. Todos contienen disposiciones referentes

al derecho a la no discriminacion.

También, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, regula el derecho a la no discriminacion en su articulo 2.2 a través de una clausula

subordinada y también hace referencia a este derecho en los articulos 3, 7 y 10 inciso 3.

2. Regulacion local

En el presente apartado se pretende examinar y analizar la normativa local tendiente a
tutelar el derecho a la no discriminacion. Especificamente, la normativa contenida en la

Constitucion Politica, el Codigo de Trabajo y leyes especiales.
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2.1. Regulacidn constitucional

El articulo 19 de la Constitucion Politica reza lo siguiente:

"Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales y
sociales que los costarricenses, con las excepciones y limitaciones que
esta Constitucion y las leyes establecen. No pueden intervenir en los
asuntos politicos del pais, y estan sometidos a la jurisdiccién de los
Tribunales de Justicia y de las autoridades de la Republica, sin que
puedan ocurrir a la via diplomatica, salvo lo que dispongan los

convenios internacionales.?

En esta norma se alude a la igualdad que debe existir entre nacionales y extranjeros en
relacion con los derechos y los deberes que les son inherentes. Dentro de las excepciones
a las cuales se refiere el articulo, se encuentran por ejemplo: el articulo 60 en que se les
prohibe ejercer direccion o autoridad en un sindicato y el articulo 90 en cuanto a la

ciudadania.

Segun este articulo, se puede citar el siguiente criterio de la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia:

"[...] tenemos que nuestra Constitucion permite hacer diferencias entre

nacionales y extranjeros al indicar en su articulos 19 que: "Los

8 Constitucién Politica de Costa Rica, Op.Cit., articulo 19.
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extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales y sociales
que los costarricenses, con las excepciones y limitaciones que esta
Constitucion y las leyes establecen™; por supuesto que esas excepciones
han de ser légicas y derivadas de la naturaleza misma de la diferencia
entre éstas dos categorias, de tal forma que no se pueden establecer
diferencias que impliquen la desconstitucionalizacion de la igualdad,
como lo seria el decir en una ley que los extranjeros no tienen derecho a
la vida, a la salud, o a un derecho humano fundamental, pues éstas serian
irracionales. Las Unicas posibles son -como se dijo-, las que légicamente
deban hacerse por la natural diferencia que existe entre éstas
condiciones (nacionales y extranjeros) como lo es, a manera de ejemplo,

la prohibicién de intervenir en los asuntos politicos del pais."®®

Seguidamente, el articulo 33 de la Constitucion Politica reza lo siguiente:

“Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion

alguna contraria a la dignidad humana ~86
De este articulo se extrae el derecho fundamental de las personas a la no discriminacion
en cualquiera de los ambitos de su vida y, por ende, no resulta excluido de las relaciones

de trabajo.

8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 1440 de las quince horas y treinta
minutos del dos de junio de 1992.
8 Constitucién Politica de Costa Rica, articulo 33, Op.cit.
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De acuerdo con el principio de igualdad y no discriminacion que se encuentra descrito
en el articulo citado, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha

manifestado que:

"[...] no tiene un caracter absoluto, pues no concede propiamente un
derecho a ser equiparado a cualquier individuo sin distincién de
circunstancias, sino que mas bien permite exigir que no se hagan
diferencias entre dos 0 mas personas que se encuentren en una misma
situacion juridica o en condiciones idénticas, y no puede pretenderse un
trato igual cuando las condiciones o circunstancias son desiguales. En
este sentido, la Sala Constitucional ha dicho en numerosas ocasiones que
no basta que la parte recurrente afirme sin mas que, en un caso dado, se
ha producido un trato distinto entre dos sujetos, para tener por
demostrado un quebranto al Derecho Fundamental a la Igualdad, puesto
que no todo tratamiento diferente, en si mismo, constituye una violacion
al articulo 33 de la Constitucién Politica. Ahora bien, el poder
determinar cuando una diferencia tiene —o no tiene— la trascendencia
juridica que haga razonable y justificable el trato diverso, requiere
encontrar algin elemento de comparacion que permita precisar esa

cuestion; razén por la cual quien alega ese tipo de quebranto esta
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obligado a aportar elementos que permitan efectuar una comparacion

plena entre los sujetos tratados en forma diferente.”®’

Asimismo, el articulo 56 de la Constitucion Politica menciona:

"El trabajo es un derecho del individuo y una obligacién con la sociedad.
El Estado debe procurar que todos tengan ocupacién honesta y util,
debidamente remunerada, e impedir que por causa de ella se establezcan
condiciones que en alguna forma menoscaben la libertad o la dignidad
del hombre o degraden su trabajo a la condicion de simple mercancia. El
Estado garantiza el derecho de libre eleccién de trabajo."®®

Este articulo hace referencia implicita a la discriminacién; pues la misma, en cualquiera
de sus formas, es una condicion que menoscaba la dignidad del ser humano. Se refiere al
ambito especifico del empleo, a diferencia del articulo 33 que constituye una prohibicion

de discriminar en términos generales.

Estrechamente relacionado con este articulo y con el tema en su totalidad, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha emitido su criterio en el sentido de

que:

"[...] el derecho al trabajo es considerado un derecho fundamental del

hombre, cuyo ejercicio le permite lograr la existencia digna y cuyo

8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 13052 de las quince horas y
cuarenta y seis minutos del veintisiete de setiembre de 2011.
8 Constitucién Politica de Costa Rica, Op.cit., articulo 56.
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cumplimiento debe el Estado vigilar, proteger, fomentar e implementar
por los medios correspondientes, cerciordndose de que en todos los
organismos oficiales o privados, no se apliquen politicas de empleo
discriminatorias a la hora de contratar, formar, ascender o conservar a

una persona en el empleo."®®

Por otra parte, el articulo 57 de la Carta Magnha menciona:

"Todo trabajador tendra derecho a un salario minimo, de fijacion
periddica por jornada normal, que le procure bienestar y existencia
digna. El salario sera siempre igual para trabajo igual en idénticas
condiciones de eficiencia. Todo lo relativo a fijacion de salarios minimos
estara a cargo del organismo técnico que la ley determine."%

El anterior articulo apela a la igualdad salarial para trabajos en idénticas condiciones de
eficiencia, lo cual puede traducirse en una proscripcion de la discriminacion salarial

cuando los trabajos se realizan con la misma eficiencia.

Dicho precepto debe relacionarse directamente con el articulo 167 del Codigo de

Trabajo de Costa Rica, el cual indica lo siguiente:

"Para fijar el importe del salario en cada clase de trabajo se tendran en

cuenta la cantidad y la calidad del mismo. A trabajo igual, desempefiado

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 3467 de las quince horas y seis
minutos del veinte de julio de 1993.
% Constitucién Politica de Costa Rica, Op.cit., articulo 57.
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en puesto, jornada y condiciones de eficiencia iguales, corresponde
salario igual, comprendiendo en éste, tanto los pagos por cuota diaria,
como las percepciones, servicios como el de habitacion y cualquier otro
bien que se diere a un trabajador a cambio de su labor ordinaria.""*

Este articulo complementa y desarrolla méas ampliamente lo mencionado por el articulo
57 de la Carta Magna, ya que este Ultimo Unicamente sefiala que se considera idéntico, el
trabajo desempefiado en iguales condiciones de eficiencia, pero el Cddigo de Trabajo
indica ademas, como requisito necesario, que se tengan el mismo puesto y la misma

jornada.

La referencia a trabajo igual, se efectda en virtud de recibir una remuneracion salarial
idéntica cuando se cumple dicho requisito de igualdad. Ante esto, el Codigo de Trabajo
también regula mas ampliamente qué se va a entender por salario para efectos de esta

disposicion de igualdad salarial.

En relacion con el principio de igualdad salarial, la Sala Segunda de la Corte Suprema

de Justica ha considerado que el mismo:

"[...] conlleva el conceder a todo trabajador (a), una idéntica retribucion
econdmica, que la perciben sus compafieros (as) de labores, ante una
misma prestacion de servicios. Lo que interesa desde este punto de vista

no es que haya algun empleado (a) mas favorecido (a) que otro (a), sino

% Codigo de Trabajo de Costa Rica, 1943, articulo 167.
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que ante tal prerrogativa, resulte perjudicado (a) subjetivamente algun
otro trabajador (a), esto es, que no exista ningun fundamento objetivo y
justificado que de mérito a la diferencia de trato."*?

La Carta Magna también alude al derecho a la no discriminacién en el articulo 68, el

cual reza lo siguiente:

"No podrd hacerse discriminacion respecto al salario, ventaja o
condiciones de trabajo entre costarricenses y extranjeros, o respecto de
algn grupo de trabajadores. En igualdad de condiciones debera
preferirse al trabajador costarricense."*

Este articulo contiene muy clara la prohibicion de discriminar en el empleo y, por otra
parte, la referencia que se menciona a que en igualdad de condiciones debe preferirse al
trabajador costarricense, podria ser interpretada de dos modos: de manera positivista; es
decir, si se atiende unicamente a la forma en como est4 redactada la norma, podria
entenderse que dicha preferencia hacia los costarricenses solo involucra los aspectos de
salario, ventajas o condiciones de trabajo y, de manera mas abierta, se puede pensar que

dicha preferencia alcanza incluso otros aspectos como podria ser la contratacion.

% Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto 641, Op.cit.
% Constitucién Politica de Costa Rica, Op.cit., articulo 68.
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Con respecto a la preferencia hacia los costarricenses que el articulo menciona se ha

dicho que:

"[...] y por ello el ultimo parrafo de este articulo tiene su sustento en el
hecho de que, como afirma la Sala Constitucional en su voto ndmero
2093-93"%: "[...] permite al legislador establecer excepciones ldgicas,
derivadas de la naturaleza misma de la diferencia entre estas dos
categorias -nacionales y extranjeros- de tal forma que no se pueden
establecer diferencias que impliquen la desconstitucionalizacion del
principio de igualdad."*®

Segun este articulo, cabe mencionar que el articulo 13 del Codigo de Trabajo fue
declarado inconstitucional; ya que establecia una preferencia en la contratacion hacia los
costarricenses y en relacion con el pago de salarios. Ante esta declaratoria de
inconstitucionalidad se puede decir, con mayor certidumbre, que el articulo 69 de la
Constitucién Politica se limita a brindarles a los costarricenses preferencia Unicamente

en los aspectos salarial, ventajas y condiciones de trabajo.

% QUINTERO URENA Norma, Constitucién Politica comentada de Costa Rica, Distrito Federal, México,
Editorial McGraw-Hill Interamericana Editores, S.A. de C.V, primera edicién, 2000, p. 429.
95 ,

Ibid.
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Por otra parte, el articulo 69 del Codigo de Trabajo, en su inciso b, viene a obligar a los

patronos a:

"[...] preferir en igualdad de circunstancias a los costarricenses sobre

quienes no lo son [...]."%°

Sin embargo, este inciso no deja claro a qué se refiere cuando sefiala que debera preferir
a los costarricenses; es decir, no delimita en forma alguna los &mbitos dentro del empleo
en que debe operar dicha preferencia. Pareciera una simple intencion de adecuarse a lo

estipulado por el articulo 69 de la Constitucion Politica.

2.2. Regulacion en el Cédigo de Trabajo

En Costa Rica existe el titulo onceavo del Cédigo de Trabajo, capitulo Unico, el cual se
denomina “Prohibicion de discriminar”, el mismo se adicion6 a dicho cuerpo normativo
mediante ley nimero 8107 del 18 de julio de 2001. Este titulo consta de siete articulos

que abarcan del 618 hasta el 624.

% Codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 69 inciso b.
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Figura I. Matriz de analisis del titulo onceavo del Codigo de Trabajo

Articulo

Comentario

“618. Prohibese toda discriminacion en el trabajo por
razones de edad, etnia, género o religion. 97

Este articulo presenta el inconveniente de que establece una lista
taxativa de motivos por los cuales puede generarse la
discriminacion, cuando en realidad, es imposible enlistar todos los
tipos que pueden existir dentro de un vinculo laboral.

Asimismo, el Convenio 111 de la OIT incluye otros tipos de
discriminacion que el Cadigo de Trabajo es omiso en regular; por
ejemplo: por motivos de opinion politica, ascendencia nacional u
origen social. De la misma forma, este convenio deja abierta la
posibilidad de establecer otros tipos de discriminacién fuera de los
enlistados, al decir expresamente que el término comprende:

"[...] b- cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo u ocupacion [...J. "

En el supuesto de discriminar por orientacion sexual, es sin duda
un motivo relevante y comun en el empleo y tanto el Convenio de
la OIT como el Cédigo de Trabajo son omisos en regularlo. Sin
embargo, el convenio, con el citado inciso b del articulo 1, abre la
posibilidad de tutelar a las personas discriminadas por esos
motivos.

Lo correcto seria entonces que el articulo mencionado del Cédigo
de Trabajo, amplie la lista de motivos de discriminacion y deje
abierta la posibilidad de recurrir al analisis e interpretacion del caso

%7 Cédigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 618.

% C111 Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), Op.Cit.
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en concreto, para establecer si existe 0 no acto discriminatorio en
algln supuesto no regulado. Esto para adecuarse mas a la
normativa internacional en la materia ratificada por Costa Rica
(Convenio 111 de la OIT sobre la discriminacion en el empleo y
ocupacion y otros instrumentos internacionales).

Asimismo, el articulo se refiere a que se prohibe toda
discriminacion en el trabajo; sin embargo, habria sido mas correcto
hacer referencia a que dicha prohibicién opera en cualquier fase de
la relacion laboral (precontractual, durante la misma y a la hora de
finalizarse).

De esa forma habria sido una redaccion méas completa.

“619. Todos los trabajadores que desempefien un trabajo
igual, gozaran de los mismos derechos, igual jornada
laboral y remuneracion igual, sin discriminacion alguna
por edad, etnia, género o religion. 99

Dicho articulo, si bien intenta adecuarse a lo expresado por los
articulos 57 (en cuanto a que el salario sera siempre igual para
trabajo igual en idénticas condiciones de eficiencia)'®® y 68, ambos
de la Constitucion Politica, no logra convertirse en uno con
verdadera utilidad préctica.

La redaccidn del articulo menciona lo siguiente:

“[...] gozaran de los mismos derechos, igual jornada laboral y
remuneracion igual [.../ "%

Lo anterior pareciera limitar dicho goce a Unicamente esos dos
derechos laborales, al utilizar una coma antes de nombrarlos y otra
después. Con esta redaccion, el articulo parece obviar otros
derechos existentes que deberian poder disfrutar los trabajadores
que se encuentren en igualdad de situaciones, por ejemplo: las

% Cédigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 619.
190 Constitucion Politica de Costa Rica, articulo 57, Op.cit.
191 codigo de Trabajo de Costa Rica, articulo 619, Op.cit.
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vacaciones, los descansos, la igualdad de condiciones en el trabajo,
la sindicalizacion, la posibilidad de ascensos, de estudio, entre
otros.

Ante este panorama, parece mas adecuado eliminar del articulo la
alusion que efectia a la jornada laboral y a la remuneracion (puesto
que es limitativa) y, en su lugar, escribir por ejemplo:

“[...]gozaran de los mismos derechos dentro de la relacion
laborall...] "

Por otra parte, este articulo 619 cae en el mismo error que el 618 al
referirse a la discriminacion por motivos de edad, etnia, género o
religion, puesto que de nuevo crea una lista taxativa de los motivos
por los cuales podria darse una discriminacion y, como ya se
explicd, no resulta valido levantar una lista cerrada. Este articulo,
por lo tanto, si bien constituye una buena intencion por parte del
legislador, no tiene una verdadera utilidad préctica, puesto que
dichas situaciones se encuentran mas ampliamente reguladas en la
Constitucién Politica (articulos 57 y 68) y el Convenio |1l de la
OIT (articulo 1).

“620. Prohibese el despido de los trabajadores por
razones de edad, etnia, género o religion."'%?

Este articulo viene a prohibir el despido por los motivos
mencionados; sin embargo, no se establece ninguna forma de hacer
efectiva dicha prohibicion. Esto significa que supuestamente los
patronos tienen prohibido despedir por motivos discriminatorios,
pero no se establece ningln tipo de consecuencias para el patrono
que asi lo hiciera; por lo tanto, el articulo en si, carece de utilidad
en la practica.

Sin embargo, las consecuencias para la conducta contraria a lo que

192 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 620.
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menciona este articulo vienen descritas en el 624; por lo tanto,
pareciera que con una mejor redaccion, ambos articulos pudieron
haberse unido en uno solo.

Asimismo, el 620 continda aludiendo Unicamente a la
discriminacion por edad, etnia, género o religion.

Por ultimo, resulta interesante que este articulo protege la fase de la
conclusion de la relacion laboral.

“621. Queda prohibido a los patronos discriminar por
edad al solicitar un servicio o seleccionar a un
trabajador."%

En primer lugar, esta norma viene a ser especial para la
discriminacion por edad y deja de lado que a la hora de seleccionar
a un trabajador, también se le puede discriminar por sexo, etnia,
orientacion sexual, religion, origen social y todas las otras formas
contrarias a la dignidad humana.

Ante esto, no se entiende porqué el articulo se redacté de manera
exclusiva para la discriminacion por edad, si se pudo haber hecho
una norma genérica para cualquier forma de discriminacién a la
hora de seleccionar a un trabajador.

En segundo lugar, el articulo se refiere a “solicitar un servicio o
seleccionar a un trabajador”, pero eso corresponde a una etapa
meramente precontractual; es decir, la relacion laboral ain no ha
surgido.

Ante esta coyuntura, la seleccién de un trabajador queda para el
fuero interno del respectivo patrono. Esto se traduce como que el
empleador, al menos en el sector privado, perfectamente podria
decir, por ejemplo, que decidid contratar a una persona de treinta
afios, en lugar de a una de 60, porque cumplia de mejor manera

193 cadigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 621.
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otros de los requisitos que estaba exigiendo y, en realidad, encubre
asi la discriminacion por edad a la hora de seleccionar a su
trabajador.

Esta norma es muy complicada de aplicar, precisamente por estar
referida, como se dijo, a una etapa precontractual y dicha seleccion
de trabajadores queda librada a un fuero interno de cada patrono.

Asimismo, debe también mencionarse la libertad de contratacion
de la que goza todo empleador en el sector privado, aspecto con el
que también podria chocar esta norma, la cual aunque pareciera
una limitacion a dicha libertad de contratar, el empleador bien
podria ampararse en esta Ultima para una eventual defensa.

En relacion con lo que reza el articulo literalmente, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

"[...] una diferenciacion de trato para acceder o no al servicio
publico fundada exclusivamente en la edad, es siempre sospechosa
constitucionalmente, en cuanto utiliza un parametro normalmente
discriminatorio que no es relevante- por si mismo- para el servicio
de que se trata; como si lo seria, en cambio, la condicion de
aptitud fisica o mental del aspirante[...]."**

Por Gltimo, debe mencionarse que con este articulo se intentd
proteger la fase de contratacion.

“622. Todas las personas, sin discriminacion alguna,
gozaran de las mismas oportunidades para obtener
empleo y deberan ser consideradas elegibles en el ramo
de su especialidad, siempre y cuando reGnan los

A este articulo se le debe reconocer el hecho de que pareciera
englobar cualquier motivo discriminatorio. Esto significa que hasta
el momento es el que cuenta con una redaccion mas inclusiva.

El inicio de la redaccion de este articulo pareciera adecuado, pero

104 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 3685 de las nueve horas y cinco minutos del dieciséis de marzo de 2012.

103



requisitos formales solicitados por el patrono o la parte
contratante."'%°

al mencionar que "[...] siempre y cuando reunan los requisitos
formales solicitados por el patrono o la parte contratante™, entra
en una cierta contradiccion con el articulo 621 anterior.

Podria interpretarse, de conformidad con lo que se mencioné del
articulo anterior, que dentro de los “requisitos formales solicitados
por el patrono o la parte contratante”, Se encuentra una
determinada edad para ejercer el empleo.

Los patronos en el sector privado, cuando se amparan en esta
interpretacion, o bien, en la libertad de contratar, sin mucha
dificultad podrian evadir la prohibicion del articulo 621.

“623.  Toda discriminacion que perjudiqgue a un
trabajador por motivos de edad, etnia, género o religion
podra ser denunciada ante los tribunales de trabajo. ™**

Este articulo, ademas de que presenta la limitacion mencionada
hasta ahora, de crear una lista cerrada de supuestos, posee el
inconveniente de que se refiere a que toda discriminacion “podra
ser denunciada ante los tribunales de trabajo’’; sin embargo, esto
no confiere ninguna ventaja especial a los trabajadores que sufren
de algun tipo de discriminacion con motivo de su empleo.

Lo anterior debido a que en la actualidad, en el dmbito laboral
costarricense, el proceso ordinario es extremadamente lento y, en
muchos casos, no logra una eficacia adecuada debido a esa lentitud
que deja -durante largo tiempo- a muchos trabajadores sin una
solucion oportuna a sus conflictos laborales.

La tutela del derecho a la no discriminacion en el ambito del
empleo, deberia contar con un procedimiento sumario para tramitar
los casos referentes a ello. Esto debido a la importancia que
envuelve la tutela de derechos fundamentales de la persona como

1% cadigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 622.
1% bid., articulo 623.
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lo es este.

La simple referencia a que los trabajadores pueden acudir a los
tribunales de trabajo cuando se presenten estos casos, deviene en
inutil, puesto que para cualquier asunto relacionado con el empleo,
se entiende que pueden acudir a dichas instancias.

Sin embargo, la importancia del derecho a la no discriminacion, el
cual se encuentra regulado no solo a nivel constitucional; sino
ademas en distintos instrumentos internacionales, hace que este
derecho requiera una tutela a través de un trdmite mas expedito,
como lo es el procedimiento sumario.

Asimismo, debe resaltarse que dicha posibilidad es Unicamente
otorgada al "trabajador"; es decir, deja por fuera a las personas que
se encuentren en la etapa de contratacion.

De esta forma, no se entiende que el legislador se haya preocupado
de proteger la fase de contratacion en los articulos 621 y 622 y no
venga a otorgar ningun medio para hacer efectiva dicha proteccion.

“624. "Los patronos a quienes se les compruebe haber
cesado a trabajadores por su edad, etnia, género o
religion deberan reinstalarlos en su trabajo original e
indemnizarlos con el importe de doce (12) veces el
salario minimo legal correspondiente al puesto de los
trabajadores en el momento del fallo."*%’

Este articulo cuenta con algunos inconvenientes, por ejemplo:
menciona que los patronos a quienes se les compruebe haber
cesado a trabajadores por los motivos en cuestion (los cuales una
vez mas se limitan a cuatro), "deberan reinstalarlos” a su empleo.

Sin embargo, dicha disposicion no toma en cuenta el supuesto de
que el trabajador no quiera ser reinstalado, lo cual resulta muy
probable; pues la mayoria de personas no se sentirian comodas
regresando a un centro de trabajo donde fueron discriminadas.

Este supuesto si fue contemplado en la regulacion del fuero de

197 cédigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 624.

105



proteccion especial para la maternidad y la lactancia.

Ante este supuesto, lo correcto seria reconocerle al trabajador la
indemnizacion correspondiente a un despido sin justa causa, puesto
que no otorgarle al trabajador los montos que le tocan por concepto
de preaviso y cesantia, equivaldria a otorgarle al despido
discriminatorio, el caracter de uno con justa causa, lo cual
contradice la normativa misma del titulo onceavo.

Por otra parte, segun la indemnizacién que prevé el articulo, resulta
interesante el comentario que hizo al respecto el ex diputado José
Merino, en el proyecto de ley con el expediente nimero 16.988, el
cual sometié a conocimiento de la Asamblea Legislativa en el
2008. Segun el ex legislador:

"[...] puede ocurrir que el importe de esta indemnizacion sea
menor al monto de los dafios y perjuicios sufridos por la persona
trabajadora; por ejemplo, si, como es altamente probable, la
duracioén del despido discriminatorio fue mayor a doce meses o si
la persona afectada ganaba un salario superior al salario minimo
establecido para su puesto [...] la indemnizacién fija contenida en
el articulo 624 opera mas bien como un tope maximo, un techo que
podria estar negandole a las personas afectadas su derecho a una
reparacion integral."'%

En relacion con los vacios en esta legislacion referente a no
discriminar y referido especificamente al despido, la autora Anahi
Fajardo menciond lo siguiente:

"[...] el segundo vacio se presenta respecto al procedimiento de

1% MERINO DEL RIO José, Proyecto de Ley, *"Modificacién de los articulos 618, 619, 620, 623 y 624 y adicién de un articulo 624 bis al Cédigo de Trabajo,
ley nimero 2 de 27 de agosto de 1943 y sus reformas", expediente nimero 16988, 3 de abril de 2008, pags. 4-5.
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anular un eventual despido por discriminacion, ya que no se
establece un proceso definido que garantice celeridad para el
trabajador o trabajadora afectada, pese a que si se establece como
un fuero de proteccion especial ante la declaratoria del despido
nulo que faculta ordenar la reinstalacién del trabajador (a)."*®

Por otra parte, debe indicarse que la Gnica conducta discriminatoria
que se sanciono en este titulo, fue el despido. Sin embargo, a lo
largo del mismo se mencionaron otras, como por ejemplo: la
discriminacion por edad al seleccionar al trabajador, el no
otorgamiento de los mismos derechos (igual jornada laboral e igual
remuneracion) para trabajadores que se desempefien en trabajos
iguales, no considerar a una persona, en la rama de su especialidad
para un puesto, a pesar de reunir con todos los requisitos formales
requeridos.

De esta forma, todas esas conductas recién mencionadas, quedaron
sin sancion alguna. Es decir, las normas relativas a la fase de
contratacion y la vigencia del contrato, no cuentan con una manera
de hacerse efectivas porque el patrono que las incumpla no sufriria
ninguna consecuencia.

Solo se protege realmente la terminacion del contrato y con las
deficiencias mencionadas anteriormente.

*Fuente: Elaboracién propia a partir de matriz suministrada por la directora de tesis Marcela Moreno Bujan, febrero de 2016.

1% FAJARDO TORRES Anahi, "*Algunas consideraciones acerca de la discriminacién laboral*, Boletin Juridico Virtual 1US doctrina, afio 4, volumen 6,

enero-junio de 2011, p.103.

107



Con el panorama planteado, puede decirse que la normativa existente en el Codigo de
Trabajo referente a la no discriminacion, si bien constituye un avance y un esfuerzo por
adecuar la ley a la Constitucién Politica y a distintos instrumentos y convenios
internacionales, lo cierto es que carece de una verdadera efectividad para tutelar, de

manera correcta, el derecho fundamental a la no discriminacién en el empleo.

Por otra parte, el proyecto de ley presentado por el ex diputado José Merino del Rio a la
Asamblea Legislativa en el 2008, constituia una alternativa bastante razonable para
solucionar las deficiencias en dicho titulo onceavo; sin embargo, no tuvo mayores

repercusiones.

2.2.1. Regulacion en el Codigo de Trabajo a través de fueros de proteccién especial

Segun la normativa de la no discriminacion en el Codigo de Trabajo costarricense,
existen algunos fueros especiales destinados a brindarles proteccion o mejor dicho, una
mayor estabilidad en el empleo a ciertas personas que se encuentran en una circunstancia

especial y, que por ende, merecen un trato diferente.

En relacion con estos fueros, el autor Rolando Vega Robert ha dicho:

"[...] un primer aspecto que debemos tener totalmente claro, es que
cuando hablamos de fueros especiales, estamos hablando de contenidos
esencialmente constitucionales, porque detras de esos fueros o

protecciones especiales encontramos tratamientos privilegiados a un
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conjunto de determinados derechos elevados generalmente al rango

constitucional."**°
Por su parte, el autor Mauricio Castro se ha manifestado de la siguiente forma, en virtud

con el tema de los fueros de proteccidn especial:

"[...] particularmente la discusién de los procedimientos para la tutela de
los fueros especiales, parte de la busqueda de la proteccion y la tutela
efectiva de ciertos derechos fundamentales, con relacion a los cuales el
pago de una indemnizacion sustitutiva del cumplimiento del derecho
(estabilidad relativa impropia) es claramente insuficiente. Es decir
nuestra legislacion laboral ha identificado varios derechos cuyo ejercicio
pleno debe ser garantizado, ya que el bien juridico tutelado por el
derecho no seria protegido si el empleador puede violentar esos derechos
pagando por su violacion. En ese sentido la tutela del empleo para una
serie de personas trabajadoras, requiere de la existencia de un fuero
especial de proteccion que otorgue un nivel superior de estabilidad, sea
absoluta o sea relativa propia, ya que estas personas son susceptibles de
un trato discriminatorio en mayor grado que la persona trabajadora

comin."!

10 \VEGA ROBERT Rolando, "La tutela de los fueros especiales”, Revista del Poder Judicial, Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Tomado de: http://www.poder-
judicial.go.cr/salasegunda/index.php/revista/revista-1?id=25, consultada el 4 de agosto de 2015.

111 CASTRO MENDEZ Mauricio, "Los procedimientos de proteccion de fueros especiales y el
juzgamiento de infracciones a las leyes laborales', articulo tomado del libro ""Ensayos sobre la Reforma
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Por ultimo, en relacidn con este tema, resulta importante mencionar que:

"[...] en la mayoria de legislaciones que reconocen el libre despido
suelen sefialarse excepciones que vendrian a configurar una suerte de
estabilidad temporal, la vulneracién de la cual abriria, en varias
legislaciones, la posibilidad de nulidad del despido. Entre estos
supuestos, estdn los sistemas de proteccion especial generalmente
conocidos como fueros, que, con diversas variantes, se dirigen a excluir
de manera temporal el poder patronal de libre despido y, la mayoria de
las veces, a disponer restricciones de forma o de procedimiento previo al
mismo despido justificado."*2

Dos ejemplos de estos son: el fuero para las mujeres en estado de embarazo o lactancia y

para las personas afiliadas a sindicatos, o bien, fuero sindical.

La relacion de estos dos fueros con la no discriminacion consiste en que el estado de
embarazo o lactancia y la afiliacion a un sindicato suelen constituir motivos

discriminatorios dentro de un vinculo laboral.

Procesal Laboral en Costa Rica", San José, Costa Rica, publicacién de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), primera edicion, 2005.

12 MURGAS TORRAZZA Alejandro, 'Los fueros especiales de proteccién contra el despido en el
derecho panamefio’, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Panamd, p.2.Tomado de:
http://academiaiberoamericana.com/publicaciones/Articulo_Los_fueros_de_proteccion.pdf, consultada el 4 de
agosto de 2015.
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El primero de ellos porque la mujer tendria que ausentarse del trabajo durante un
periodo considerable, para atender sus obligaciones maternales, asi como estar pendiente

en el caso de la lactancia y dejar sus labores constantemente.

El segundo de ellos constituye un motivo discriminatorio porque para ningin empleador
resulta beneficioso tener la presion sindical de sus trabajadores y el despido o la
persecucion de los representantes sindicales o las personas afiliadas a un sindicato,

constituiria una forma de debilitar el mismo.

Para efectos de esta investigacion, si bien el derecho a sindicalizarse constituye un
derecho de tipo especifico; pues Unicamente las personas que tienen la condicion de
trabajadores lo pueden ejercitar, se menciona por constituir un motivo comun de
discriminacion en el empleo. Es decir, se hace referencia a él, enfocado en su

circunstancia de motivo de discriminacion, no en el derecho en si a sindicalizarse.

A continuacion, se presentara una matriz con los fueros de proteccidn especial existentes
en el Cddigo de Trabajo costarricense y los cuales tutelan el derecho inespecifico de los

trabajadores a la no discriminacion.
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Figura Il: Matriz sobre las deficiencias normativas de los fueros de proteccion especial del Codigo de Trabajo de Costa

Rica

Fuero especial

Comentario

Fuero de proteccion especial para la mujer en
estado de embarazo o periodo de lactancia.

El Codigo de Trabajo contiene las disposiciones referentes al mismo en el capitulo
VII, en los articulos 94 al 100 inclusive.

De acuerdo con la autora Rosa Blanco Matamoros, este fuero fue creado porque:

“[...] la situacion que rodea el estado de embarazo, antes y después del parto, y
luego el periodo de lactancia del menor, permite concluir que la mujer-
trabajadora-madre no estd en igualdad de condiciones respecto del hombre
trabajador, y ain de las deméas mujeres trabajadoras. Se puede afirmar que, debido
a ello, cualquier norma que regule estas situaciones no es de ventaja, sino de
beneficio /...J. "

Dicha regulacién tal y como existe actualmente, surgié a raiz de la Ley de
promocion de la igualdad social de la mujer, nmero 7142, la cual, de acuerdo con
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia:

"[...] en el articulo 32 se dispuso reformar, entre otros, el articulo 94 del Codigo de
Trabajo y adicionarle el numeral 94 bis, estableciéndose una proteccion especial
mayor para las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia."'**

Asimismo, el articulo 51 de la Constitucion Politica ordena que se les brinde una
proteccion especial a la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido**®, por lo
tanto, la regulacion de este fuero especial también se deriva de lo que dispone la

3 BLANCO MATAMOROS Rosa E, “Discriminacién en el trabajo, la maternidad y el acoso sexual” Revista Latinoamericana de Derecho Social, nimero
4, 2007, pag. 62. Tomado de: http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoSocial/4/art/art3.pdf, consultada el 10 de junio de 2015.

114 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 500 de las diez horas y treinta y cinco minutos del ocho de mayo de 2015.

11> Constitucion Politica, Op.cit., articulo 51.
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http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoSocial/4/art/art3.pdf

Carta Magna.

El Codigo de Trabajo les impone a los patronos la limitacion de no poder despedir a
una trabajadora que se encuentre en estado de embarazo o periodo de lactancia, con
la excepcidn, claro esta, de cuando dicha trabajadora incurra en una de las causales
de despido (articulo 81 del Codigo de Trabajo).

Se dispone que, en el supuesto de que la trabajadora estuviese incurriendo en una
falta a sus deberes; es decir, existiera una justa causa de despido, el patrono primero
tendria que ponerlo en conocimiento de la Direccién Nacional y la Inspeccion
General de Trabajo y comprobar la falta ante dicha instancia administrativa.

Esto Gltimo, quiere decir que el patrono debe cumplir con un debido proceso ante
dicho 6rgano.

Asimismo, se dispone que si una trabajadora en esas circunstancias fuera despedida
en contravencion con lo dispuesto anteriormente, puede acudir ante las autoridades
judiciales de trabajo para solicitar que se le reinstale.*®

Se prevé un procedimiento, en apariencia expedito, ante el juez de trabajo para este
tipo de casos y también las indemnizaciones a cargo del patrono por el
incumplimiento. Existe también una indemnizacion especial a cargo del patrono, en
caso de que la trabajadora no opte por la reinstalacion.

Segun el procedimiento mencionado, existe el inconveniente de que si bien se fijan
plazos muy expeditos para llevarlo a cabo, lo cierto es que no se establece
expresamente que se trate de un procedimiento de tipo sumario; por lo tanto, ante
dicha omision, podria entenderse que la via correspondiente seria la ordinaria y eso
da pie a que sea més lento de lo que menciona el respectivo articulo.

De hecho, segun sera demostrado mediante la elaboracion de una matriz en el
capitulo tercero, esos plazos previstos nunca son cumplidos y lo que impera es una

118 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 94bis.
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caracterizada lentitud en la resolucion de los mismos.

En el Codigo de Trabajo se establece, especificamente en el articulo 95, la licencia
remunerada por maternidad que comprende un mes antes del parto y tres meses
posteriores al mismo, en los cuales la trabajadora recibe la totalidad de su salario;
en ese sentido, la Caja Costarricense de Seguro Social aporta el cincuenta por
ciento y el patrono el otro cincuenta por ciento. Se otorga este mismo derecho en
los casos de adopciones para que exista un periodo de adaptacion con el menor
adoptado.

Cabe mencionar que, si durante este tiempo donde supuestamente la trabajadora
esta atendiendo sus obligaciones maternales, se dedica a alguna actividad
remunerada, dicha licencia puede ser suspendida (articulo 99).

En relacion con la lactancia, el articulo 97 dispone que a las trabajadoras en esas
circunstancias, se les debe dar en total de una hora diaria, ya sea de media hora dos
veces al dia o intervalos de quince minutos cada tres horas.*’ Dicho tiempo de
descanso destinado a la lactancia de los menores, se toma como tiempo efectivo de
trabajo.

El mencionado fuero de proteccidn especial, constituye una forma de evitar que los
patronos despidan a las mujeres en estado de embarazo por esa simple condicion; es
decir, viene a evitar que se efectie un despido discriminatorio. Sin embargo, en
ningun caso se debe entender como una inmunidad para dichas trabajadoras.

Fuero de proteccidn especial sindical

El fuero sindical surge méas concreto a raiz del voto nimero 5000 de 1993, de la
Sala Constitucional. En este voto, se resolvid un recurso de amparo interpuesto por
trabajadores de una empresa privada, quienes argumentaban que se encontraban
gestionando la renegociacion de un arreglo directo y, por ese motivo, los
despidieron y se les estaba obstaculizando la libertad sindical al impedirseles

117 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 97.
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formar un sindicato.

Sin embargo, debe mencionarse que ademas de la resolucion mencionada, dicha
tutela de la libertad sindical, cuenta con un sustento constitucional.

En primer lugar, el articulo 25 de la Carta Magna indica lo siguiente:

"Los habitantes de la Repulblica tienen derecho de asociarse para fines licitos.
Nadie podré ser obligado a formar parte de asociacién alguna."**8

Este articulo brinda una tutela general de la libertad sindical, pues se entiende que
los sindicatos son asociaciones de trabajadores, las cuales se unen con el fin de
Ilevar a cabo la defensa de sus derechos e intereses.

Sin embargo, la Carta Magna contiene una disposicion aun més especifica para
estos casos, en el articulo 60.

Dicho articulo reza lo siguiente:

"Tanto los patronos como los trabajadores podran sindicalizarse libremente, con el
fin exclusivo de obtener y conservar beneficios econdémicos, sociales o
profesionales. Queda prohibido a los extranjeros ejercer direccion o autoridad en
los sindicatos."**

Ahora bien, también existen convenios internacionales ratificados por Costa Rica,
tendientes a tutelar la libertad sindical. Se pueden mencionar, por el ejemplo: el
convenio numero 135 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la
recomendacion nimero 143, y los Convenios 87 y 98 de la OIT.

Por otra parte, para continuar con la referencia al voto niamero 5000 de 1993, dicho
recurso de amparo fue declarado con lugar y, a raiz de esta resolucion, en la cual se

118 Constitucion Politica de Costa Rica, Op.cit., articulo 25.
19 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 60.
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reconocio la existencia del fuero sindical, la Asamblea Legislativa emitié la ley
nimero 7360 de 1993. A través de esta ley, se le adicionaron ocho articulos al
Caodigo de Trabajo, del 363 al 370 en un capitulo denominado: "De la proteccion de
los derechos sindicales™.

Sin embargo, en el Cddigo de Trabajo ya existia un precepto, el cual se referia a la
proteccion de los derechos sindicales. Este se encuentra en el articulo 70 inciso ¢
del Codigo de Trabajo, el cual indica lo siguiente:

"Queda absolutamente prohibido a los patronos: [..] c¢) Obligar a los
trabajadores, cualquiera que sea el medio que se adopte, a retirarse de los
sindicatos o grupos legales a que pertenezcan, o influir en sus decisiones politicas
o convicciones religiosas. %

De acuerdo con la normativa que introdujo la ley nimero 7360, la tutela de los
derechos sindicales debe iniciar en el Ministerio de Trabajo; es decir, en sede
administrativa.

Una vez que la Direccién Nacional de Inspeccion de Trabajo constata la existencia
de las llamadas "practicas laborales desleales”, entabla la respectiva demanda
judicial. El informe de dicha Direccion constituiria, en el respectivo proceso
laboral, una prueba calificadisima.

Sin embargo, cabria preguntarse si de verdad constituye una proteccion lo
suficientemente efectiva, en virtud de que, aunque el derecho a la sindicalizacion es
de tipo especifico, sigue teniendo el caracter de fundamental y esta comprendido
tanto en la Constitucion Politica como en diversos instrumentos internacionales.

Ante esto, en los casos de préacticas laborales desleales, la referencia a que el
trabajador deba acudir primero a la via administrativa y es ahi donde se decide si
entablar una demanda judicial o no, priva al mismo de la posibilidad de ir a

120 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 70 inciso c.
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defender sus derechos directamente a la via judicial, la cual ya de por si cuenta con
un proceso laboral bastante lento.

Sin embargo, también se debe considerar que, en caso de que en sede
administrativa se decida plantear la demanda en la via judicial, el informe de la
primera va a constituir una prueba, como ya se dijo, calificadisima.

En relacién con esto se ha mencionado lo siguiente:

"[...] después de sufrir el proceso para determinarla, se debe acudir a un despacho
judicial, para nuevamente sufrir un proceso, de tipo ordinario, en el cual se
determinara si se debe o no declarar la nulidad de la actuacion patronal, y si se
declara asi, el despido deviene en nulo, y el trabajador debe reinstalarse. Entre el
momento del despido y este fallo judicial, transcurren cuando menos cinco afios,
mientras tanto el trabajador y dirigente sindical permanecera despedido, sin pago
de salarios y cargando el estigma, el de ser "dirigente sindical”, lo que no le
permitird obtener trabajo facilmente y su sindicato sufre su irremediable
desaparicion."**

Dentro de ese panorama, cabria preguntarse si es preferible la forma como se
encuentra en la actualidad regulado; es decir, suprimiendo la posibilidad del
trabajador de acudir inmediatamente a sede judicial y pasando por la via
administrativa, o si por el contrario, deberia permitirse la defensa de este derecho
fundamental en sede judicial, sin la obligatoriedad, pero si la opcién, de acudir a la
Direccion Nacional de Inspeccién de Trabajo en forma previa.

Ahora bien, en el articulo 367 del Codigo de Trabajo se mencionan las personas
que gozaran de estabilidad laboral, para garantizar la defensa del interés colectivo y
la autonomia en el ejercicio de las funciones sindicales.

121 Informe sindical para la misién de investigacion nombrada por la Conferencia de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), Situacién de la libertad
sindical en Costa Rica, movimiento sindical costarricense,1 de setiembre de 2001, p.5.
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Sin embargo, este articulo tiene el inconveniente de que establece una limitacion
numérica en cada uno de sus incisos, en lo referente a la cantidad de personas
protegidas.

Por su parte, el convenio 135 de la OIT, el cual se refiere a la materia, establece que
cada pais miembro puede determinar en su legislacion las clases de representantes
que tendran derecho a la proteccion, pero no menciona nada de establecer
limitaciones numeéricas.

De esta forma, la norma del Cdédigo de Trabajo define una regulacion mas
restrictiva del tema que lo que permite el convenio 135 de la OIT, por ende, la
primera debe entenderse integralmente o bien, ampliada por el segundo.

En la normativa se preveé, ademas, que el despido que opere en contra de la
proteccion de derechos sindicales, serd considerado absolutamente nulo e ineficaz y
se debe ordenar reinstalar al trabajador, asi como pagarle una indemnizacion. Se
regula también una indemnizacion especial para el caso de que el trabajador no
quiera ser reinstalado.

Dicha disposicion, estipulada en el articulo 368 del Cddigo de Trabajo, tiene la
virtud de considerar nulo el despido en contravencién con la normativa protectora
de la libertad sindical; sin embargo, si se observa bien, no establece ninguna forma
especifica de llevar a cabo dicha declaratoria de nulidad y correspondiente
reinstalacion.

Nuevamente, la regulacién de este fuero especial, al igual que ocurre con el de la
trabajadora en estado de embarazo o periodo de lactancia, es omisa en indicar las
cuestiones procesales pertinentes para hacer efectiva la proteccion.

La sola referencia a que el despido que contravenga la normativa sera declarado
nulo y el juez deberda ordenar la reinstalacion, deviene en préacticamente inutil
debido a que no establece si eso debe llevarse a cabo en la via sumaria.
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Segun lo anterior, el Cdédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente a la materia
laboral, en su articulo 287 define lo siguiente:

"Toda pretensidn de mayor cuantia que no tenga una via prevista en la cual pueda
ser discutida y decidida, lo ser& en un proceso ordinario."'??

Lo anterior significa que, de acuerdo con lo que establece el Codigo Procesal Civil,
aplicable a la materia laboral, cuando no se hace referencia a la tramitacion que se
le debe dar a un determinado asunto, la via ordinaria es la competente para
conocerlo.

Esto causa que las personas protegidas por estos fueros -hasta ahora se han visto el
presente y el de la trabajadora embarazada y periodo de lactancia-, deben sufrir la
conocida demora judicial que implica la tramitologia de un proceso ordinario, en
especial en la jurisdiccion laboral. Esto resulta contrario a la tutela que se pretende
y deberian tener los derechos fundamentales.

Asimismo, no existe ninguna disposicion referente al debido proceso, lo cual coloca
al empleador y los trabajadores en una posicion de incertidumbre.

Si un trabajador amparado por el fuero sindical comete una falta a sus deberes y
existiera una causa justa para dar por terminado el contrato, no se sabe con certeza
qué es lo que debe hacer el empleador.

Esto porque no se menciona nada de ningln 6rgano ante el cual el patrono pueda
acudir, con el fin de determinar si efectivamente existié o no una falta a los deberes
por parte del trabajador.

De esta forma, la determinacion de la existencia o no de la falta que convierta el
despido en uno con justa causa, le corresponderia a la via ordinaria.

Todo esto a pesar de que en el voto nimero 5000 de 1993 de la Sala Constitucional

122 codigo Procesal Civil de Costa Rica, 1989, articulo 287.
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de la Corte Suprema de Justicia y en la Recomendacion numero 143 de la OIT, se
reconoce que debe existir un debido proceso.

Por otra parte, se regula una serie de causas justas que facultan al empleador para
dar por terminada la relacion laboral de los trabajadores cubiertos por el fuero
sindical. Dichas causas se regulan en el articulo 369 del Cédigo de Trabajo,
obviamente, también aplican las del articulo 81 del mismo cuerpo normativo.

Este fuero de proteccion especial, se cred para evitar discriminaciones en el &mbito
del empleo por motivos sindicales, especialmente el despido por dichos motivos.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia se ha manifestado al
respecto, en el siguiente sentido:

"[...] aunque hasta el momento se ha venido considerando la situacion de los
representantes de los trabajadores, sindicalizados o no, cabe decir que con igual
sustento normativo y con igual criterio debe resolverse el despido de los simples
trabajadores cuando la causal, expresa o tacita, sea su pertenencia a una
asociacion o sindicato, porque ello también viola sus derechos fundamentales, vale
decir que la vinculacién a dichas organizaciones, como simples afiliados, pone en
juego valores superiores de convivencia y armonia social y laboral frente a los
cuales el resarcimiento econémico, representado por el pago de las prestaciones
sociales, carece de validez legal, ello porque la voluntad patronal queda
constitucional y legalmente inhibida o limitada desde la perspectiva general de los
derechos humanos de los trabajadores y desde la perspectiva especifica del
derecho laboral, que tutela el interés publico general. 123

123 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 5000 de las diez horas con nueve minutos del ocho de octubre de 1993.

120




Fuero de proteccion especial para quienes plantean
un conflicto de caracter econémico y social***

Este se encuentra regulado en el capitulo 111 del titulo VII del Cddigo de Trabajo.
Basicamente, el tema se trata de que cuando en un centro de trabajo surja una
situacion que pueda provocar uno de los conflictos colectivos de caracter
economico y social a que se refiere el titulo sexto del mismo cuerpo normativo, los
interesados deben elegir una delegacion con aproximadamente dos o tres
miembros.*®

Dicha delegacion se encargara de elaborar un pliego de peticiones, el cual debera
entregarse al respectivo juez de trabajo. De esta forma, los articulos 509 y 510,
regulan un fuero de proteccion especial para estos trabajadores, el cual comienza a
ser efectivo desde el momento en que se entregue el pliego.

A partir de dicho momento, el Codigo de Trabajo viene a prohibirles a los
empleadores que tomen represalias en contra de estos trabajadores. Se prevén
ademas las consecuencias que pueden surgir de infringir esta disposicion.
Asimismo, el articulo 510 menciona expresamente:

"A partir del momento a que se refiere el articulo anterior, toda terminacion de
contratos de trabajo debe ser autorizada previamente por el respectivo juez de
trabajo."?°

Sin embargo, a este fuero se le puede hacer la misma critica que se les ha efectuado
en general a los demas; es decir, la falta de normas procesales que vengan a darle
efectividad al derecho de fondo.

*Fuente: Elaboracién propia a partir de matriz

124

suministrada por la directora de tesis Marcela Moreno Bujan, febrero 2016.

Si bien este fuero de proteccion especial no hace referencia en especifico al derecho a la no discriminacion, se tomd en cuenta para no realizar un estudio

incompleto de los fueros de proteccion especial existentes en la legislacion vigente. Asimismo, como la tutela del derecho a la no discriminacion, involucra
también la proteccion de otros derechos fundamentales, podria entenderse que el primero se encuentra involucrado. Todo esto desde una perspectiva amplia.

125 cadigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 507.
1% bid., articulo 510.
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2.3. Regulacion en leyes especiales

Para continuar con la normativa costarricense de la no discriminacion en el empleo, se
han promulgado diversas leyes especiales que se refieren al tema. Asimismo, existen
unos fueros de proteccion especial que se encuentran en algunas leyes, los cuales

también se mencionaran en este apartado.

De dichos fueros, el que reviste una mayor importancia para los efectos de esta
investigacion, es el de proteccion a las victimas de hostigamiento sexual en el empleo y

la docencia. Esto porque esas conductas son consideradas discriminatorias.
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Figura I11. Matriz sobre las deficiencias normativas de los fueros de proteccion especial existentes en leyes especiales

Ley

Comentario

Ley 7476. “Ley contra el Hostigamiento Sexual en el empleo y
la docencia”

Otro fuero de proteccion especial existente en la legislacion
costarricense, es el que contiene la Ley contra el
Hostigamiento Sexual en el empleo y la docencia (nimero
7476) de 1995.

La importancia de este fuero radica en que viene a proteger a la
persona denunciante de una situacion de hostigamiento sexual;
pues la parte empleadora perfectamente podria recurrir a las
amenazas, en especial la de despido, para que sus trabajadores
no denuncien situaciones como estas.

Ante lo anterior, el articulo 15 de dicha ley manifiesta que:

"Quien haya formulado una denuncia de hostigamiento sexual,
solo podra ser despedido por causa justificada, originada en
falta grave a los deberes derivados del contrato laboral,
conforme a las causas establecidas en el articulo 81 del
Codigo de Trabajo. De presentarse una de estas causales, la
autoridad superior o la instancia competente tramitaran el
despido ante la Direccion Nacional e Inspeccion General de
Trabajo, donde deberd demostrar la existencia de causa justa
para el despido. Esta Direccion podra autorizar, excepcional y
justificadamente, la suspension de la persona trabajadora,
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mientras se resuelve el despido.

Cuando se trate de una persona trabajadora doméstica la que
presente la denuncia, podra gestionar ante la Direccién
Nacional e Inspeccion General de Trabajo, su autorizacion
para suspender la relacién laboral.

El incumplimiento de estas disposiciones constituira, por parte
de la persona trabajadora, causa justificada para terminar,
con responsabilidad patronal, el contrato laboral.

Quedan exceptuados de las disposiciones establecidas en este
articulo, las funcionarias y los funcionarios del Poder Judicial,
a quienes se les aplicara lo establecido en su ley organica y su
normativa interna relacionada."*?’

Como se puede observar en el articulo transcrito, las personas
victimas de hostigamiento sexual, quienes interponen la
respectiva renuncia, se encuentran protegidos por este fuero, el
cual les impide a los patronos despedirlos, a menos que pueda
demostrarles a tales trabajadores, una de las causales de
despido.

De igual forma, aun cuando el trabajador hubiera incurrido en
una falta a sus deberes, el empleador tiene la responsabilidad
de solicitar la autorizacion para despedirlo ante la Direccién

127 ey contra el Hostigamiento Sexual en el Empleo y la Docencia de Costa Rica, 1995, articulo 15.
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Nacional e Inspeccion General de Trabajo, instancia en donde
debera demostrar que el trabajador efectivamente infringio los
deberes inherentes a su empleo.

Se puede observar, que el fuero resulta bastante similar al
establecido para el caso de la mujer en estado de embarazo y
periodo de lactancia. Sin embargo, la diferencia estriba, en que
este ultimo fuero de proteccion trae escuetamente regulado un
procedimiento con plazos mas cortos que la via ordinaria.

Como ya se mencion6 antes, dicho "procedimiento”
establecido para el fuero de proteccion de la mujer en estado de
embarazo o periodo de lactancia, cuenta con diversas
deficiencias. En el caso de la proteccion para denunciantes de
hostigamiento sexual en el empleo, el asunto es que del todo no
existe ninguna referencia procesal donde se indique cémo
hacer efectiva esta proteccion cuando el patrono la incumpla.

Lo Unico que se menciona es que si el patrono incumple lo
dispuesto por el articulo, la persona trabajadora podra dar por
terminada la relacién laboral con responsabilidad patronal.

Sin embargo, lo Gnico que se podria hacer es acudir al tortuoso
proceso ordinario, con el fin de que se le cancele la liquidacion
completa y, eventualmente, reclamar dafios y perjuicios
causados.

Lo dltimo en virtud de que el fuero ni siquiera contempla la

125



obligacion o posibilidad de reinstalar al trabajador. Asimismo,
otra opcidn seria, iniciar un proceso por infraccion a las leyes
de trabajo.

No pareciera entonces, que las mencionadas opciones resulten
en soluciones reales, o formas correctas de garantizar lo
dispuesto por ese articulo, maxime que se trata, en el fondo, de
la tutela al derecho a la no discriminacion, el cual tiene rango
de derecho fundamental.

Se evidencia, una vez mas, el vacio legal existente en relacién
con normas procesales que vengan a permitir hacer efectiva la
proteccién brindada por las leyes de fondo, relacionadas con
los fueros de proteccion especial.

Fuero de proteccion especial existente en el Codigo de Nifiez y | Con la promulgacion del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
la Adolescencia 2 (ley nimero 7739) de 1998, se cred una especie de fuero en
procura de brindarles a los trabajadores menores de edad, una
cierta estabilidad en su empleo.

Dicho fuero de proteccion se puede desprender de lo estipulado
por los articulos 90 y 91 del mencionado cédigo.

El primero de ellos reza lo siguiente:

"El patrono debera notificar el despido con responsabilidad
patronal de una persona adolescente trabajadora a la

128 Sj bien este fuero de proteccién especial no hace referencia especifica al derecho a la no discriminacién, se tomé en cuenta para no hacer un estudio
incompleto de los fueros de proteccion existentes en la legislacion vigente. Asimismo, desde una perspectiva amplia, podria entenderse que tutela el derecho al
trabajo y a que los menores no sean separados del mismo en virtud de su edad.
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Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social dentro del plazo del
preaviso, con el fin de que le brinde a la afectada el
asesoramiento  necesario acerca de los derechos
indemnizatorios originados en el despido."**°

Si bien de la disposicion anterior se desprende un régimen de
estabilidad relativo impropio; es decir, que se le permite al
empleador despedir cuando lo desee, siempre y cuando le
cancele al trabajador los rubros correspondientes por concepto
de preaviso y cesantia, lo cierto es que presenta la diferencia de
que el patrono le notificard esa decisién a la instancia
mencionada en el articulo.

A diferencia de lo que ocurre con el fuero de proteccion
previsto para las mujeres en estado de embarazo o periodo de
lactancia, en este caso, la notificacion que efectla el patrono es
unicamente de carécter informativo y con el fin exclusivo de
que dicha instancia instruya a la persona menor de edad sobre
los derechos indemnizatorios que le corresponden. Es decir, en
ningin momento se dice que el patrono esté pidiendo una
autorizacion.

Por otra parte, el articulo 91 de dicho cddigo indica lo
siguiente:

"Antes de despedir por justa causa a una persona adolescente
trabajadora, el patrono debera gestionar la autorizacién ante
la Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo su
autorizacion, ofreciendo las pruebas que estime pertinentes.
Esta Oficina verificara la existencia de la causal alegada, en el

129 codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica, 1998, articulo 90.
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plazo maximo de ocho dias habiles. Para ello, debera escuchar
a la persona adolescente y recibir la prueba que se considere
necesaria. Si la Direccidn desautorizare el despido, el patrono
podré apelar de la resolucion para ante el Tribunal Superior
de Trabajo. Mientras el asunto se resuelve en via judicial, el
despido no podra ser ejecutado. El incumplimiento de esta
disposicién hara incurrir al patrono en responsabilidad y la
persona menor de edad podra solicitar la satisfaccion de sus
derechos indemnizatorios o la reinstalacion."**°

Al inicio de este articulo se menciona el despido con justa
causa; en otras palabras, cuando el trabajador incurre en una de
las causales para dar por terminada la relacion laboral. En este
supuesto, el patrono esta en el deber, ahora si, de solicitarle una
autorizacion a la Direccién Nacional e Inspeccion General de
Trabajo.

Se menciona que dicha oficina debera verificar o no la
existencia de la causal de despido, en un plazo maximo de
ocho dias habiles. Esto se hace cuando se escucha a la persona
adolescente y se recibe la prueba que sea necesaria.'*!

Ademas, en caso de que dicha direccion no autorizara el
despido, el patrono podria apelar ese fallo ante el Tribunal
Superior de Trabajo. Sin embargo, no existe normativa para el
caso de que la persona que no estd conforme con la decision
de dicha instancia, fuera el trabajador.

Se debe suponer entonces que en ese supuesto, el trabajador
debe acudir al proceso ordinario. Asimismo, en caso de que el

130 cadigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica, Op.cit., articulo 91
131 Ie
Ibid.
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patrono incumpla esa disposicion, se prevé que incurriria en
responsabilidad y el trabajador menor de edad podria solicitar
la satisfaccion de sus derechos indemnizatorios o bien, la
reinstalacion.'®?

Una vez més, la tutela del fuero especial de proteccidn, extrafia
algun precepto procesal donde se indique como hacer efectivo
el hecho de que los trabajadores puedan reclamar una
indemnizacion, o bien, una reinstalacion. Nuevamente, no
tendrian mas alternativa que acudir al proceso ordinario.

Fuero de proteccion especial para los funcionarios publicos’® | Primeramente, existe el fuero especial para los funcionarios
publicos expresamente regulado en el articulo 192 de la
Constitucion Politica.

Dicho articulo reza lo siguiente:

"[...] los servidores publicos seran nombrados a base de
idoneidad comprobada y sé6lo podran ser removidos por las
causales de despido justificado que exprese la legislacién de
trabajo, o en el caso de reduccién forzosa de servicios, ya sea
por falta de fondos o para conseguir una mejor organizacion
de los mismos." %

En relacion con este fuero, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha manifestado:

"[...] la consagracion a nivel constitucional de ese régimen

132 codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica, articulo 91, Op.cit.

13 Si bien este fuero de proteccién especial no hace referencia especifica al derecho a la no discriminacién, se tomé en cuenta para no hacer un estudio
incompleto de los fueros de proteccion existentes en la legislacion vigente.

134 Constitucion Politica de Costa Rica, Op.cit., articulo 192.
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laboral administrativo se hace con base en las destituciones de
indole politico-electorales que habia vivido el pais, lo que
marcO la necesidad de regular las relaciones entre los
servidores publicos y el Estado, a fin de proteger lo de las
destituciones arbitrarias (estabilidad en el empleo), asi como
también de profesionalizar la funcién puablica [...]."**®

El Estatuto del Servicio Civil (ley numero 1581) y su
reglamento, desarrollan dicha disposicion de la Carta Magna.
El articulo 43 de dicho estatuto, prevé el procedimiento que se
debe seguir ante la Direccién General de Servicio Civil y
menciona que el encargado de dictar el fallo del caso es el
Tribunal del Servicio Civil.

Dicho procedimiento tiene la finalidad de verificar o no la
existencia de una causal de despido, para poder dar por
terminada la relacion laboral con un funcionario pablico.

Los plazos que preve el Estatuto de Servicio Civil, en relacion
con el procedimiento que se debe seguir ante la Direccién
General de Servicio Civil, son bastante expeditos y ademas, en
caso que alguna de las partes se encuentre inconforme con el
fallo del Tribunal de Servicio Civil, se menciona que puede
apelar, dentro de los tres dias habiles contados a partir del
siguiente al de la notificacion ante el Tribunal Superior de
Trabajo.'*

Se prevé que la decision del Tribunal Superior de Trabajo es
definitiva y, en caso de que decidieran revocar el fallo del

13 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 244 de las dieciséis horas y cuarenta y seis minutos del diez de enero de 2001.
13 Estatuto del Servicio Civil de Costa Rica, 1953, articulo 44.
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Tribunal de Servicio Civil, se debe dictar el nuevo fallo en el
mismo acto.*®’

Segun esta disposicion del articulo 44 del Estatuto del Servicio
Civil, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
dicho que:

"Que ese recurso no puede convertir al Tribunal Superior de
Trabajo en sustituto de la via jurisdiccional, porque hacerlo
causaria a los interesados una mengua de su derecho a la
justicia, incompatible con los principios fundamentales del
debido proceso, desde luego que, para satisfacer las
exigencias constitucionales, la jurisdiccion propiamente dicha
tiene que ser, a la vez, plenaria en si misma y béasicamente
igual para todos los interesados. Por ende, también esta
instancia debe entenderse como administrativa impropia y no
como jurisdiccional, de manera semejante a la alzada
conferida por el articulo 173 inciso 2) de la Constitucion, 171
y siguientes del Codigo Municipal y 84 y siguientes de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso administrativa."**

En el mismo sentido, este alto tribunal continu6 manifestando
lo siguiente:

"[...] De esta manera, la Sala acoge, como la solucién mas
armonica, la de considerar suficiente la sentencia del Tribunal
de Servicio Civil para que haya de tenerse por agotada la via
administrativa, prescindiendo, por innecesaria, de la instancia
mencionada para ante el Tribunal Superior de Trabajo, la
cual, no obstante, debe entenderse que se mantiene disponible,

37 Estatuto del Servicio Civil de Costa Rica, 1953, articulo 44, Op.cit.
138 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 1148 de las diecisiete horas del veintiuno de setiembre de 1990.
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mientras no sea derogada por el legislador, pero s6lo como
alternativa, a opcion del servidor publico, por razones de
economia procesal y de orden, de manera que, una vez
producida la sentencia del primero, el interesado pueda
acogerse a ese recurso de alzada, o bien acudir de una vez a la
correspondiente, ya se trate de la normal contencioso-
administrativa, ya de la excepcional de trabajo, segln sea la
naturaleza de la pretension jurisdiccional."***

Cabe mencionar que en el texto anterior, se hace referencia a
que los casos relacionados con en el empleo publico, oscilan
actualmente entre la jurisdiccion laboral y la contencioso
administrativo; pues aun no existe claridad absoluta acerca de
la via competente para conocer de ellos.

Por otra parte, es importante que este fuero de proteccion
especial para funcionarios publicos, establece un régimen de
estabilidad absoluta de los mismos. Es decir, proscribe
totalmente el despido sin justa causa y crea la obligacion del
empleador de reinstalar al trabajador en su puesto de trabajo.

*Fuente: Elaboracion propia a partir de matriz suministrada por la directora de tesis  Marcela Moreno Bujan, febrero 2016.

139 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 1148 de 1990, Op.cit.
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Ahora bien, en relacion con algunas de las otras leyes especiales que contienen
disposiciones relacionadas con el derecho a la no discriminacion, se pueden mencionar

las siguientes:

En primer lugar, existe la ley nUmero 2694 nombrada "Ley sobre la discriminacion en

el empleo” de 1960, la cual en su articulo primero sefiala lo siguiente:

"Prohibase toda suerte de discriminacion, determinada por distinciones,
exclusiones o preferencias, fundada en consideraciones sobre raza, color,
sexo, edad, religion, estado civil, opinién politica, ascendencia nacional,
origen social, filiacion o situacién econdémica, que limite la igualdad de
oportunidades o de trato en materia de empleo u ocupacién.”**

Se puede observar que el titulo onceavo del Cddigo de Trabajo, especificamente el
articulo 618, siendo incluso una ley posterior a esta del afio 1960, se le quedo corto a
esta ultima, en virtud de que dicho articulo solo hace referencia a discriminacion por
motivos de edad, etnia, género o religion; mientras que esta otra incluye diversos

motivos dejados de lado por el titulo onceavo del mencionado cadigo.

Asimismo, la ley nimero 7771 de 1998 denominada "Ley General sobre el VIH-
SIDA", contiene regulaciones sobre el derecho que tienen las personas con esta

enfermedad a no ser discriminadas en términos generales (articulo 4), pero también se

1401 ey sobre discriminacién en el empleo, 1960, articulo 1.
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refiere en forma especifica a la prohibicion de discriminar a estas personas en el ambito

del empleo.

En este sentido, el articulo 10 de la ley numero 7771 de 1998 reza lo siguiente:

"Queda prohibida toda discriminacion laboral contra cualquier
trabajador con VIH-Sida. En caso de desarrollar alguna enfermedad que
le impida continuar con sus actividades habituales, recibird el trato

establecido en la legislacion laboral vigente.

Ningun patrono, publico o privado, nacional o extranjero, podra por si
mismo ni mediante otra persona, solicitar dictdmenes ni certificaciones
médicas a los trabajadores sobre la portacién del VIH para obtener un

puesto laboral o conservarlo.

El empleado no estara obligado a informar a su patrono ni compafieros
de trabajo acerca de su estado de infeccion por el VIH. Cuando sea
necesario, podra informarlo a su patrono, quien debera guardar la
debida confidencialidad y, en su caso, procurar el cambio en las
condiciones de trabajo para el mejor desempefio de las funciones, segun
criterio médico."*

Sin duda alguna, esta ley resulta importante para proteger a las personas que padecen la

enfermedad del VIH-SIDA; sin embargo, cabe mencionar el inconveniente y la realidad

41| ey General sobre VIH-SIDA, 1998, articulo 10.
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de que muchas veces los despidos 0 medidas discriminatorias contra este grupo de
personas, pueden ser encubiertos por otras razones y resulta muy complicado probar que

se debieron a la enfermedad.

Asimismo, el hecho de poner denuncias por violaciones a lo dispuesto en esta ley,
conllevaria la necesidad de evidenciar su situacion; por lo tanto, muchas personas
pueden preferir guardar la confidencialidad de su estado (articulo 8 de la ley nimero

7771) y asi, la cifra negra de estos casos podria ir cada dia en aumento.

Por otra parte, en relacion con las personas con discapacidad, la ley nimero 7600 de

1996 dispone lo siguiente en su articulo 24:

"Se consideraran actos de discriminacion el emplear en la seleccion de
personal mecanismos que no estén adaptados a las condiciones de los
aspirantes, el exigir requisitos adicionales a los establecidos para
cualquier solicitante y el no emplear, por razén de su discapacidad, a un
trabajador idoneo. También se considerara acto discriminatorio que, en
razon de la discapacidad, a una persona se le niegue el acceso y la
utilizacién de los recursos productivos."**?

Asimismo, los articulos 62 y 63 comentan sobre las sanciones que caben para los actos
cometidos en contra de lo que manda la normativa en lo referente al tema del empleo vy,

por otra parte, los articulos 66, 67, 73 y 88 del Reglamento de la mencionada ley,

142 | ey de Igualdad de Oportunidades para las personas con discapacidad, 1996, articulo 24.
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también se refieren a la prohibicion de discriminacion en el empleo de las personas con

discapacidad.

En virtud de este tema de las personas con discapacidad, también se puede mencionar la
ley nimero 7092 de 1988, llamada "Ley sobre el impuesto a la renta e incentivo en

favor de los empleadores que contraten personas con discapacidad™.

Ahora bien, en relacion con la mujer, Costa Rica también cuenta con una serie de leyes
que prohiben la discriminacion contra la misma, incluso en el d&mbito del empleo.

Algunas de esas son las siguientes:

La ley nimero 7142 de 1990 denominada "Ley de promocidn de la igualdad social de la
mujer”, la cual ademas de tener diversas disposiciones relacionadas con prohibir la
discriminacion hacia la mujer, en el Cédigo de Trabajo introdujo el articulo 94 bis y
modifico los articulos 94 y 95 de dicho cuerpo normativo relacionados con el fuero de

proteccidn hacia la trabajadora embarazada y en periodo de lactancia.

La ley nimero 7476 de 1995, bajo el titulo "Ley contra el Hostigamiento Sexual en el
empleo y la docencia”, la cual se propone combatir la discriminacién por sexo, bajo el

entendido de que el hostigamiento sexual es un indicador de dicha discriminacion.

Por dltimo, podria eventualmente mencionarse la ley numero 7769 de 1998,

denominada "Ley de atencion a las mujeres en condicion de pobreza".
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CAPITULO I111. ANALISIS DEL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL
DERECHO INESPECIFICO DE LOS TRABAJADORES A LA NO
DISCRIMINACION POR PARTE DE LA SALA SEGUNDA Y LA SALA
CONSTITUCIONAL, AMBAS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, EN
LOS ANOS DE 2010 AL 2015, CON EL FIN DE DETERMINAR SI EXISTEN
REPERCUSIONES COMO CONSECUENCIA DE LAS DEFICIENCIAS

NORMATIVAS

Para efectos de este capitulo, se procedié a recopilar una muestra de fallos de la Sala
Constitucional y la Sala Segunda, ambas de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,

relacionada con la no discriminacion por diferentes causas en materia de empleo.

La muestra seleccionada abarca un ambito de los ultimos cinco afios (de 2010 al 2015),
por tratarse de los criterios mas recientes de ambos despachos y se tomaron como

referencia 39 votos que guardan correspondencia directa con el derecho en cuestion.

De los votos leidos, 20 de ellos los emitié la Sala Segunda y los otros 19, la Sala
Constitucional, ambas de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica y se refieren a

casos de discriminacion en el empleo por diversos motivos.

El objetivo de este capitulo es constatar, si en esta muestra jurisprudencial, se reflejan
las deficiencias de la normativa referente a la no discriminacion en el empleo y, de ser

asi, de que forma.
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Para la realizacion de este capitulo, se llevardn a cabo matrices basadas en un modelo

suministrado por la directora de la investigacion, Marcela Moreno Bujan.

1. Analisis de las sentencias estudiadas de la Sala Segunda de la Corte Suprema de

Justicia de Costa Rica:

El presente andlisis de la muestra estudiada, se dividira en dos partes principales: una
primera referente a la demora judicial, por ser un tema fundamental y una deficiencia
importante de la normativa que se refleja en la jurisprudencia y, una segunda, la cual

consiste en el analisis de una matriz elaborada a partir de distintas variables.

1.1. Sobre la demora judicial

Actualmente, resulta un tema de conocimiento comun que la jurisdiccién de trabajo

cuenta con una demora judicial bastante elevada.

De hecho, la misma Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en el

2009, se refirio al tema de la siguiente forma:

"[...] la jurisdiccion de trabajo fue establecida en la misma Constitucion
para conocer sobre las cuestiones de trabajo y su actuacion debe estar
regida por las exigencias del articulo 41 constitucional, aplicadas en
consonancia con la misma naturaleza, principios y valores que dan
fundamento a la jurisdiccidn de trabajo, en particular, para este caso, el

de oficiosidad y el de celeridad [...] evidencia como esa naturaleza,
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principios y valores de la jurisdiccion de trabajo son lamentablemente
ignorados, o, acaso, cinicamente soslayados [...] cuando lo cierto es que
el proceso laboral, por el principio de oficiosidad, debe caminar a un
ritmo acelerado, impuesto por el tribunal que conozca del asunto, a fin de
resolverlo en plazos minimos (obsérvese los plazos previstos en el

Cédigo)."**3

De la misma forma, el autor Fernando Bolafios Céspedes se ha referido a la demora

judicial en la jurisdiccion de trabajo, de la siguiente manera:

"[...] la argumentacion del Tribunal Constitucional, en el sentido de que
ya existen otros procedimientos y vias jurisdiccionales para conocer de
tales asuntos, resulta en este caso una verdadera falacia, pues en nuestro
pais es publico y notorio gque los juicios ordinarios en la jurisdiccion de
trabajo duran muchos afios en su tramitacion, y el Ministerio de Trabajo
y de Seguridad Social (MTSS), no tiene personal suficiente para atender

con celeridad tales asuntos [...]."**

143 sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto n(imero 13168 de las diez horas y cincuenta y
cuatro minutos del veintiuno de agosto de 2009.

14 BOLANOS CESPEDES Fernando, Derechos inespecificos de los trabajadores: una visién costarricense,
San José, Costa Rica, Editorial Juridica Continental, primera edicion, 2011, pags.25-26.
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Se puede observar, asimismo, que el tema es de conocimiento comdn, incluso la prensa

lo ha puesto en evidencia. A manera de ejemplo de esto, se puede citar lo siguiente:

"Segun indicadores del 2013, en promedio a los jueces de mayor cuantia
les toma 2 afios y 2 semanas resolver los asuntos laborales, aumentando
el tiempo registrado en el 2012, y a esa larga espera hay que sumarle que
la sentencia puede ser apelada ante el Tribunal de Trabajo e incluso
Ilevarse a conocimiento de la Sala Segunda. Siendo positivos, se podrian

calcular no menos de 4 afios en total.

Se retrasa la solucion, se aumenta la frustracion y se disparan los
intereses legales que tendrd que pagar la parte perdidosa, entre otros
muchos entuertos asociados a todo aquello que obstaculiza la justicia
pronta y cumplida."'*

De esta forma, no cabe duda de que esta conocida demora en la resolucién de los casos
en la jurisdiccion de trabajo, va en contra de la maxima que establece el articulo 41 de la

Constitucién Politica de Costa Rica.

Dicho articulo indica lo siguiente:

"Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las

injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses

% GUTIERREZ Paola: "';Cuénto dura un juicio laboral?", El Financiero, San José, Costa Rica, 7 de
diciembre de 2014, disponible en: http://www.elfinancierocr.com/blogs/catalejo_laboral/dura-proceso-
laboral_7_642605734.html, consultada el 2 de setiembre de 2015.
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morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en

estricta conformidad con las leyes."**
En relacion con dicho articulo y para efectos de lo que interesa en este trabajo de

investigacion, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia menciono que:

"[...] De lo anterior se colige que también la Administracion de Justicia
estd obligada a garantizar el respeto a los plazos estipulados en el
ordenamiento juridico para la tramitacién y resolucion de los diversos
asuntos puestos a su conocimiento, ya que de lo contrario no sélo se
transgrede un derecho fundamental de los ciudadanos, sino que se atenta
contra uno de los pilares de la democracia, en tanto el sistema pretende
que los conflictos que se suscitan en la sociedad sean resueltos a través
de un procedimiento que garantice los principios de justicia, orden,
seguridad y paz social. La duracion excesiva y no justificada de los
procesos implica una clara violacion al principio de justicia pronta, pues
los reclamos y recursos puestos a conocimiento de la Administracion de
Justicia deben ser resueltos por razones de seguridad juridica, en plazos
razonablemente cortos. Sin embargo, esto no significa la
constitucionalizacion de un derecho a los plazos, sino el derecho de toda
persona a que su causa sea resuelta en un plazo razonable, lo que ha de
ser establecido casuisticamente, atendiendo a la complejidad del asunto,

la conducta de los litigantes y las autoridades, las consecuencias para las

146 Constitucién Politica de Costa Rica, Op.cit., articulo 41.
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partes de la demora, y las pautas y méargenes ordinarios del tipo de

proceso de que se trata[...]."**’

Ahora bien, el tema de la demora judicial puede ejemplificarse a través de la muestra de
20 sentencias leidas y las cuales emiti6 la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, de acuerdo con el tema de la discriminacion en el empleo por diversos

motivos en los afios de 2010 a 2015.

147 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 14619 de las doce horas y nueve
minutos del dieciocho de setiembre del 2009.
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El siguiente cuadro tiene el objetivo de mostrar dicha ejemplificacion mencionada:

Figura IV. Cuadro demostrativo sobre duracion para resolver entre primera, segunda

y tercera instancia

NuUmero Fecha de Fecha de Fecha de Fecha de
de voto presentacion de resolucion de resoluciéon de resolucion de
la demanda primera segunda tercera
instancia instancia instancia
00335 de 2010 12/05/2003 25/03/2008 15/05/2009 10/03/2010
01259 de 2010 9/08/2007 09/03/2010 9/06/2010 09/09/2010
00239 de 2011 19/05/2008 19/07/2010 05/11/2010 18/03/2011
00281 de 2012 31/01/2011 28/06/2011 02/11/2011 23/03/2012
00468 de 2012 31/10/2008 12/10/2011 29/02/2012 30/05/2012
00532 de 2012 25/03/2010 11/10/2011 23/12/2011 15/06/2012
00641 de 2012 11/12/2007 08/04/2011 14/02/2012 01/08/2012
01002 de 2012 08/01/2010 14/02/2011 10/04/2012 31/10/2012
00442 de 2013 20/06/2005 08/06/2011 28/09/2012 30/04/2013
00573 de 2013 15/04/2009 31/01/2012 23/11/2012 31/05/2013
01035 de 2013 12/11/2012 26/07/2012 21/12/2012 06/09/2013
01088 de 2014 28/01/2010 18/04/2012 31/07/2013 05/11/2014
01109 de 2014 03/08/2011 18/10/2013 16/12/2013 07/11/2014
00381 de 2015 26/07/2013 07/10/2014 24/11/2014 08/04/2015
00437 de 2015 14/02/2013 12/03/2014 01/10/2014 22/04/2015
00500 de 2015 28/02/2013 19/09/2014 19/12/2014 08/05/2015
00573 de 2015 16/01/2013 22/09/2014 29/01/2015 27/05/2015
00631 de 2015 24/04/2010 11/07/2014 09/02/2015 17/06/2015
00649 de 2015 03/10/2011 12/04/2013 04/06/2014 19/06/2015
00691 de 2015 20/06/2013 28/11/2014 23/01/2015 30/06/2015

*Fuente: Elaboracion propia a partir de matriz suministrada por la directora de tesis
Marcela Moreno Bujan, febrero 2016.

De esta forma, segun lo expuesto en el cuadro, se puede concluir que el principal
problema en relacion con la demora judicial se da en la primera instancia. Puede
observarse que de la muestra de 20 sentencias estudiadas: siete de ellas fueron resultas
por la primera instancia en un afo, tres en tres afios, otras cuatro en dos afos, dos en
cuatro afos, una en cinco afios, una en seis afios y, Unicamente dos de ellas fueron

resueltas por la primera instancia, el mismo afio en que se interpuso la demanda.
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Si bien es cierto que la mayor cantidad de sentencias de la muestra; es decir, siete, se
resolvieron dentro del afio siguiente a cuando fue interpuesta la demanda, de igual
manera, lo cierto es que se trata de un derecho fundamental de la persona trabajadora y
debe considerarse que en la mayoria de los casos, ha mediado un despido por motivos

discriminatorios.

Ante esto, normalmente se prevé el derecho de los trabajadores a ser reinstalados si
dicho motivo discriminatorio llegara a ser demostrado y resulta lo mas probable pensar
que, en el plazo de un afo, esa persona trabajadora tuvo que buscar un nuevo empleo y

carga con la incertidumbre de ese proceso.

Por otra parte, los demas resultados en el cuadro muestran plazos ain mas irrazonables y
desproporcionados; pues incluso en una de las sentencias de la muestra, la resolucion de
la primera instancia fue llevada a cabo hasta seis afios después de la presentacion de la
demanda. Unicamente, como se dijo, en dos de los casos utilizados, la sentencia de

primera instancia se dio dentro del mismo afio en que fue presentada la demanda.

Lo anterior constituye una transgresion al derecho fundamental de acceso a la justicia de
los trabajadores. Asimismo, del cuadro puede extraerse que las resoluciones de segunda
y tercera instancia, no resultan tardias como la de la primera; sino mas bien, tales

instancias resuelven en un plazo bastante razonable.

Para ejemplificar lo anterior, se puede indicar que de acuerdo con el cuadro, en el caso

de la resolucion de segunda instancia, en diez de los casos utilizados como muestra, la
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sentencia de segunda instancia se emitié dentro del afio siguiente al que se dicto la de
primera instancia y, en los restantes diez casos, en segunda instancia se dicto la

sentencia el mismo afio que en primera.

Por otra parte, en relacion con la tercera instancia, se puede observar en el cuadro que en
doce de los casos utilizados como muestra, la sentencia de tercera instancia fue emitida
dentro del afio siguiente al que se dict6 la de segunda instancia y, en ocho de los casos,

en tercera instancia se emitio la sentencia el mismo afio que en segunda instancia.

De tal forma, se puede concluir que el mayor problema de la demora judicial y, por
ende, también la transgresion al derecho fundamental de acceso a la justicia de los

trabajadores, se encuentra en la primera instancia ordinaria de la jurisdiccion laboral.

Asimismo, se concluyé que la segunda instancia, segun la muestra, es la mas rapida a la

hora de resolver, seguida de la tercera instancia.

Debe mencionarse ademas, que seglin se dird mas adelante, dentro de la muestra
seleccionada figuran votos relacionados con el fuero de proteccion especial a la

trabajadora en estado de embarazo o periodo de lactancia y el sindical.

Los casos relacionados con dichos fueros también sufren la demora judicial existente en
la primera instancia que se acaba de mencionar. Esto debido a que la legislacion
referente a la tutela de los mismos, es omisa en establecer una via especifica por medio

de la cual se puedan tramitar estos casos.
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Las personas trabajadoras tuteladas por alguno de los fueros mencionados, tienen que

acudir a la via ordinaria y sufrir esta demora judicial.

En cuanto al fuero de proteccion para la trabajadora en estado de embarazo, lo anterior
resulta contrario a los plazos establecidos en el articulo 94 bis del Codigo de Trabajo de

Costa Rica.

Dicho articulo, a pesar de que no menciona que los casos referentes a ese fuero de
protecciéon puedan tramitarse por medio de la via sumaria, si establece plazos bastante

expeditos los cuales, debido a esa omision, no llegan a cumplirse en la practica.

Lo anterior se observa de acuerdo con la muestra utilizada y los datos introducidos en la
tabla. De los siete votos de la muestra que se refieren al fuero de proteccion especial
para la trabajadora en estado de embarazo o periodo de lactancia, en uno de ellos,
primera instancia resolvié en cinco afios, en otro en dos afios y en los cinco restantes,

resolvid en un afio.

Asimismo, los casos relacionados con el fuero sindical sufren el mismo problema de
demora en la primera instancia, debido a la deficiencia normativa apuntada. Segun los
datos de la tabla, de los cuatro casos referidos a este fuero, en uno de ellos, primera

instancia resolvid en un afo y los otros tres, en dos afos.

Todo lo anterior deviene de la deficiencia normativa de que no se indica una via

especifica para la tramitacion de estos casos referentes a temas de discriminacion en el
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ambito del empleo. Gracias a ello, la via que se utiliza es la ordinaria y ocurre la demora

que evidencia la matriz recién insertada.

1.2. Andlisis a partir de la matriz relativa a los votos de la muestra que fueron

emitidos por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia

Mediante un analisis de las sentencias pertenecientes a la muestra, ordenadas en una
matriz, el siguiente apartado tiene el objetivo de determinar si las deficiencias

normativas se reflejan en la jurisprudencia.

Para cumplir con lo anterior, se analizaron cuatro variables; en primer lugar, determinar
si los juzgadores de la Sala Segunda realizan una acertada conceptualizacién del derecho
a la no discriminacién; en segundo lugar, si interpretan —de manera correcta— la
normativa aplicable a cada caso; en tercer lugar, si analizan el contexto laboral de
discriminacion que podria estar sufriendo el trabajador o la situacion general de la
empresa y; finalmente, si se aplica el articulo 624 del titulo onceavo del Cddigo de

Trabajo.
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Figura V: Matriz de las resoluciones de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia entre los afios de 2010 a 2015.

Identificacion de la sentencia

Conceptualizacion de
discriminacion

Interpretacion juridica
integral

Contexto laboral de
discriminacién

Aplicacion del articulo
624 del Cédigo de
Trabajo

1) Resolucién del: 10/03/2010
Expediente: 03-003522-0166-LA

Voto nimero: 00335

Magistrado redactor: Varela
Araya

Accionante acusa despido
discriminatorio  por embarazo,

solicita los 4 meses de subsidio por
maternidad, vacaciones, aguinaldo,
preaviso y auxilio de cesaria,
salarios caidos, dafios y perjuicios,
costas procesales y diferencias
salariales por la no cancelacion del
minimo salarial.

| instancia: se declara parcialmente
con lugar, se le deben cancelar
solamente el monto por licencia de
maternidad, las vacaciones de toda
la relacién laboral y la diferencia
no pagada conforme al minimo
salario legal.

Il instancia: se confirmd la
sentencia de primera instancia.

El voto cita al Convenio

Interamericano para
Prevenir,  Sancionar vy
Erradicar la  Violencia

contra la Mujer, el cual
define la discriminacién
como:

“[...] toda
exclusion o restriccion
basada en el sexo que
tenga por objeto o por
resultado menoscabar o
anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la
mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la
base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las
libertades fundamentales
en las esferas politica,
econdmica, social,
cultural, civil y en
cualquier esfera.”*

distincion,

Esto se analiza a la luz del
articulo 94 del Codigo de
Trabajo y se estima que,
efectivamente, se estd en

Se analizan las siguientes
normativas: el articulo 94
del Cddigo de Trabajo
relativo a las trabajadoras
embarazadas o periodo de
lactancia, el articulo 33
constitucional, analizado
desde la perspectiva de que
el despido de una mujer
embarazada por su
condicion de gravidez, es
contrario a la ley, la
Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del
Hombre que determina que
las mujeres en estado de
gravidez y los nifios tienen
derecho a ayudas especiales,
el Convenio 111 sobre la
discriminacion,

especificamente cuando se
refiere a la discriminacién
por sexo, la cual esta ligada
con la mujeres en estado de
embazo 'y, luego, el
Convenio  Interamericano
para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la  Violencia
contra la Mujer, en lo

Se menciona que
efectivamente las mujeres
en estado de embarazo o
periodo de lactancia, son
victimas de
discriminacioén, eso queda
demostrado con la amplia
exposicién normativa que
se utilizo.

De esta forma, se cumple
con la variable porque al
desarrollar tanto el tema de
la tutela de la mujer en
estado de embarazo o
periodo de lactancia,
implicitamente se estd
reconociendo que estas son
comunmente victimas de
discriminacion  en  los
contextos laborales en que
se desenvuelven.

No se aplico este articulo
del todo, porque ni la
reinstalacion ni la
indemnizacion del articulo
624 fueron solicitados por

la trabajadora.

Para efectos de esta
investigacion, se defiende
la tesis de que el
otorgamiento de la
indemnizacion del 624, en
casos de fuero de

maternidad o periodo de
lactancia, se aplica; pues se
debe entender que se debe
entender que ambas
indemnizaciones (la del
624 y la del 94 bis), se
complementan.

Asimismo, se considera
que la Sala Segunda no las
otorgd para no incurrir en
un vicio de incongruencia
de los fallos judiciales.

148 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Muijer, citada por: Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
Op.cit., voto 335 de las nueve horas treinta y cinco minutos del diez de marzo del 2010
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Il instancia: se revocod la
sentencia, Se otorga preaviso,
cesantia, pre y post parto y se
dispuso que los gastos de las costas
quedarian a cargo de la parte
demandada.

presencia de un acto

discriminatorio.

De esta forma, si se
cumple con la variable.

concerniente a lo que se

entiende como
discriminacion contra
mujeres en estado de
gravidez o periodo de
lactancia.

Se cumple con la variable
porque se hizo un analisis e
integracion de la normativa
recién mencionada.

2) Resolucion del: 09 092010
Expediente: 07-000133-0694-LA
Voto nimero: 1259

Magistrado redactor: Rolando

Vega Robert

La actora interpuso una demanda
ordinaria argumentando que en el
lugar donde trabajaba, fue
despedida porque se le detect6 un
cancer de mama y tenia que estar
asistiendo a citas médicas e
incapacitdndose. De esta forma,
consider6 que su despido fue
discriminatorio y solicité una serie
de indemnizaciones.

La sentencia de primera instancia
resulté favorable para la actora, en
la mayoria de sus pretensiones.

La parte demandada apel6 la
sentencia y el tribunal de alzada

No se cumple con esta
variable porque se no se
hace una
conceptualizacion del
derecho a la no
discriminacién.

Unicamente se cita el
articulo  primero  del
convenio 111 de la OIT,
para dar una definicion de
discriminacion en el
admbito del empleo.

Asimismo, se transcribe
una parte del voto nimero
13205 de 2005, el cual
constituye un importante
precedente en esta materia.

En dicho voto, se hace
alude, principalmente, al
estado social de derecho.

Si se cumple con esta
variable porque se efectla
un andlisis integral de la
normativa.

En primer lugar, se hace un
correcto andlisis de los
articulos 2 y 4 del Cédigo de
Trabajo costarricense, asi
como de las caracteristicas
propias de una relacion
laboral, para determinar que
efectivamente  existia la
misma entre la actora y la
parte demandada.

Por otra parte, se hace un
correcto analisis e
interpretacion del articulo
26 del Cadigo de Trabajo, el
cual se refiere al caracter
excepcional del contrato de
trabajo por tiempo
determinado.

Gracias a dicho analisis, se

No se cumple con esta
variable porque no se
indica nada acerca del
contexto laboral de
discriminacion.

No se cumplié con esta
variable porque la actora
no solicito ni la
reinstalacion ni la
indemnizacion del articulo
624 del Cédigo de Trabajo.
Esto a pesar de que tenia
derecho a las mismas, por
aplicacion integral  del
Convenio 111 de la OIT.

Se defiende que el no
cumplimiento de esta
variable no es culpa de la
Sala Segunda de la Corte
Suprema  de  Justicia,
porque de lo contrario
estaria incurriendo en un
vicio de incongruencia de
los fallos judiciales.
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resolvio revocarla y, de esta forma,
declard sin lugar en todos sus
extremos la demanda de la actora.

Esta Gltima interpuso recurso ante
la tercera instancia y la Sala
Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, revocd la sentencia de
segunda instancia y, en su lugar,
confirmd la de la primera.

Esto porque considerd que habia
operado un despido discriminatorio
en contra de la actora por motivo
de que esta era paciente de cancer.

determiné que la naturaleza
de las labores que realizaba
la actora, no era temporal vy,
por ende, segin la
normativa, no resulta
posible decir que su contrato
era a plazo fijo, como
pretendid la demandada.

Asimismo, el mencionado
articulo 26 del Codigo de
Trabajo, fue integrado con
el articulo 56 de la Carta
Marga, pues se dijo que el
primero era una forma de
desarrollar la proteccion
pretendida por el segundo.

Posteriormente, se hizo una
integracién del articulo 33
de la Constitucion Politica
con diversos instrumentos
internacionales que regulan
el derecho a la no
discriminacion.

Entre ellos: el convenio 111
de la OIT, la Declaracién
Universal de los derechos
humanos y la Convencién
Americana sobre derechos
humanos.

3) Resolucion del: 18/03/2011
Expediente: 08-300046-0681-LA

Voto nimero: 00239

No se conceptualiza de
manera directa el derecho
a la no discriminacién. La
Sala Segunda; sin
embargo, aborda en forma

La normativa analizada por
la Sala Segunda fue: el
articulo 60 constitucional,
sobre la libertad sindical, el
articulo 11 del Convenio 87

El actor indic6 que la
persecucion sindical en las
plantaciones agricolas es
muy comin y operan
mediante “listas negras”.

Se cumplié con la variable
porque se solicitdé la
reinstalacion Y,
efectivamente, se le otorgd
este extremo.
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Magistrado  redactor:

Robert

Vega

Actor denuncia
discriminatorio  por  afiliacion
sindical, pretende que se le
reinstale, le cancelen los salarios

despido

dejados de percibir, aguinaldo,
vacaciones, cargas  sociales,
antigliedad laboral, intereses vy
costas.

I instancia: se declara parcialmente
con lugar. Se condena al auxilio de
cesantia, vacaciones, preaviso Yy
aguinaldo.

1 instancia: se revoca
parcialmente. Se declar6 con lugar
en cuanto a promedios diarios
utilizados para los célculos de los
derechos laborales.

Il instancia: se revoca la
sentencia. Se declara nulo el
despido 'y se ordena la

reinstalacion del actor al puesto
que ocupaba antes del despido, se
le otorga el pago de los salarios
dejados de percibir desde su
despido  hasta su  efectiva
reinstalacion, asi como aguinaldos.

profunda el tema de la
libertad sindical,
especialmente desde la
perspectiva normativa.

A partir de esto, se logra
determinar que al estudiar
las pruebas, se confirma
que existio una
discriminacion sindical.

De esta forma, se cumplié
con la variable.

de la Organizacion Mundial
del Trabajo, ratificado por
Costa Rica, el cual incentiva
a los paises afiliados a hacer
lo posible para que los
trabajadores puedan ejercer
libremente su derecho a la
sindicalizacion. Se estudio
el primer articulo del
Convenio 98 de la misma
organizacion, el cual indica
que ningun trabajador podra
sufrir de discriminacion que
busque  menoscabar  su
libertad sindical y, por
altimo, se menciond la ley
7360, la cual adiciond en
1993, el titulo V del Cdédigo
de Trabajo.

Esta dltima en el articulo
363 indica que cualquier
accion u omisién  que
busque, en general, dafiar el
libre ejercicio de los
derechos colectivos, tendré
nulidad absoluta y sera
ineficaz.

De esta forma, se cumplid
con la variable porque se
integré y se analizé6 la
normativa  existente y
aplicable al caso.

La Sala Segunda,
mediante cita del voto 668
de 2001 manifestd: "La
experiencia indica que, en
las empresas privadas, por

lo general, las
vinculaciones de  los
empleados a
organizaciones que
procuran

reinvindicaciones de
naturaleza colectiva, no
son bien recibidas vy
devienen casi en

inaceptables. En ese orden
de ideas, se ha recurrido a
distintos medios para
evitar la afiliacién de los
trabajadores, a estas
organizaciones como
también para obstaculizar
su creacién. Esa es una
realidad costarricense
innegable, que  debe
siempre tomarse en cuenta
al valorar las situaciones
concretas, sometidas a la
decision de los tribunales

[..]7

De esta forma, si se
cumplié con la variable.

Debe mencionarse que el
trabajador no solicité la
indemnizacion del articulo
624, primero porque Yya
existe un fuero especial

que protege estas
situaciones, el cual
contiene una

indemnizacién y segundo
porque el titulo onceavo no
contiene la  afiliacién
sindical como  motivo
prohibido para discriminar.

Sin embargo, se considera
que en aplicacion del
convenio 111 de la OIT, en
el sentido de que la lista de
motivos prohibidos debe
tener caracter de numerus
apertus y del principio pro

operario, dicha
indemnizacion les
corresponde  a  estos
trabajadores.

Sin embargo, se continGa
defendiendo que la Sala
Segunda no podria otorgar
mas de lo que le pidieron.

149 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 668 de las nueve horas treinta minutos del nueve de noviembre de 2001, citado por: Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit.., voto nimero 239 de las nueve horas cuarenta minutos del dieciocho de marzo de 2011.
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4) Resolucion del: 2303%2012
Expediente: 11-000084-0929-LA
Voto ndmero: 281

Magistrado redactor: Villanueva
Monge

En primera  instancia, la
trabajadora habia interpuesto una
demanda alegando que fue
despedida sin  responsabilidad
patronal, sin existir una justa causa
para ello. La demanda se declard
con lugar y se le cancelaron los
extremos que estaba solicitando.

En segunda instancia, se confirmo
la sentencia de primera.

La parte empleadora interpuso
recurso ante la tercera instancia
donde argumentaba que el motivo
de despido se debi6 a que la
trabajadora se neg6 a asistir a
tratamiento médico, para que le
atendieran un padecimiento que
afectaba su rendimiento en el
empleo. Por ende, consider6 que se
justificaba el  despido  sin
responsabilidad patronal.

La Sala Segunda declar6 sin lugar
el recurso y determind que lo que
operé fue un despido
discriminatorio por motivo de la
salud de la trabajadora.

No se cumple con esta
variable, porque en ningn
momento, se definié el
derecho a la no
discriminacion.

No se hizo referencia a
ninguna  normativa  en

especifico, solamente se
menciono que el
ordenamiento no  puede
amparar actos

discriminatorios.

Sin  embargo, como la
enfermedad no esta
contemplada como motivo
discriminatorio en el Cédigo
de Trabajo; podria pensarse
que la normativa si fue
implicitamente analizada de
manera integral.

Es decir, que la integraron
con lo dispuesto por el
Convenio nimero 111 de la
OIT.

Por ende, podria decirse que
si se cumplié la variable.

No se cumplié con la
variable porque no se hizo
referencia  a  ningln
contexto laboral de
discriminacion.

No se cumplio con la
variable, pues no se le
reinstalo ni se le canceld la
indemnizacion del 624.

Sin embargo, la
trabajadora no  solicito
ningln extremo desde su
escrito inicial. Esto a pesar
de que si le corresponderia
la aplicacion de ese
articulo por integracion de
la normativa con el
convenio 111 de la OIT.
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5) Resolucion del: 30/05/2012
Expediente: 08-300160-0188-LA
Voto nimero: 468

Magistrado redactor: Camacho
Vargas

La recurrente interpuso una
demanda en primera instancia y
alegd que su despido fue injusto y
se procediera con la reinstalacion y
otras indemnizaciones. El juzgador
de primera instancia declaré sin
lugar este proceso, sin especial
condenatoria en costas.

En segunda instancia se confirmo
la sentencia de la primera.

La recurrente interpuso recurso
ante la tercera instancia y esta
declaré con lugar el recurso, por
considerar que habia operado un
despido discriminatorio por motivo
de la salud de la misma.

No se cumplié con esta
variable, porque en ningln
momento, se definio el
concepto de no
discriminacion.

Unicamente se menciond

que: "[..] no resultan
vélidas las destituciones
de las personas

trabajadores basadas en
su precaria condicién de

Como la enfermedad no esta
contemplada como motivo
discriminatorio en el Cédigo
de Trabajo; podria pensarse
que la normativa si fue
implicitamente analizada de
manera integral.

Es decir, que la integraron
con lo dispuesto por el
Convenio nimero 111 de la
OIT.

Por ende, podria decirse que
si se cumpli6 la variable.

No se cumplid con esta
variable porque no se hizo
referencia  a  ningln
contexto laboral de
discriminacion.

En este caso, la trabajadora
si pidi6 desde primera
instancia la reinstalacion
en su puesto y, por ende,
en tercera instancia se
pudo conocer y conceder
dicho extremo, pero no
solicité la indemnizacion
prevista en el articulo 624
del Codigo de Trabajo.

De esta forma, como la
persona no solicitd dicha
indemnizacion en primera
instancia, no le compete a
la Sala Segunda entrar a
conocer sobre cuestiones
no solicitadas.

Si  lo  hiciera, estaria
incurriendo en un vicio de
incongruencia de los fallos
judiciales.

De esta forma, no se
cumplié con la variable.

6) Resolucion del: 15/06/2012
Expediente: 10-000214-0505-LA
Voto nimero: 00532

Magistrado redactor:
Quintero

Gutiérrez

Actora denuncia que fue victima

salud [..]."**°
No se otorga una
conceptualizacion del

derecho a la no
discriminacién,  pero se
analiza el despido de una
mujer embarazada como
discriminatorio.

La Sala manifiesta en el
voto:

Se analiza el caso mas que
todo en virtud del principio
de la sana critica racional,
esto en virtud de Ia
naturaleza de lo casado por
la parte demandada.

Esta Ultima manifestaba que
se habia dado una mala

Se indica que los despidos
a mujeres en estado de
embarazo o periodo de
lactancia, son
discriminatorios y
transgreden el derecho a la
vida y a la reproduccion,
ademds de que resultan
discriminatorios por

No se cumple con la
variable porque no se
otorgd nada de lo
concedido por el articulo
624 pero la actora no lo
solicito.

150 sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 468 de las diez horas del treinta de mayo de 2012.
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de un despido discriminatorio, esto
porque se dio por terminada la
relacion  laboral cuando le
comunicé a su patrono que se
encontraba en estado de gravidez.
Solicita que se le dé la diferencia
en salarios y aguinaldos; pues
ganaba menos que el minimo legal,
vacaciones, cesantia, preaviso, las
indemnizaciones a las que se
refiere el articulo 94 y 94 bis,
horas extras (ya que es menor de
edad no debia trabajar tantas
horas), la indemnizacion del
articulo 82 del Codigo de Trabajo,
intereses legales y costas.

| instancia: se declara parcialmente
con lugar. Se le otorgan las
pretensiones a la actora, menos la
de diferencia de salarios, en vista
que se acogid la excepcion de falta
de derecho de la parte demandada
sobre ese punto.

Il instancia: se confirma la
sentencia recurrida.

Il instancia: se confirma la
sentencia impugnada.

“En esencia, se trata de la
tutela al fundamental
derecho al trabajo, pero
ademas, al también
fundamental derecho a la
vida y a la procreacion. El
despido de wuna mujer
embarazada,

por cualesquiera de  esas
dos condiciones, es
entonces doblemente
discriminatorio. En primer
lugar, porque limita el
ejercicio  del  derecho
fundamental a la vida y a
la procreacion, ante el
riesgo que enfrenta la
trabajadora de  verse
destituida por el ejercicio
de tales derechos
fundamentales; 'y  en
segundo término, porque
al ser la condicion del
embarazo, una situacion
propia y natural de las
mujeres, sélo afecta a esta
parte de la poblacién
laboral.”***

De esta forma, no se
cumple con la variable,
pero se dejo en claro que el
despido de una mujer en
esas  condiciones, €S
discriminatorio, lo cual es
bastante importante.

apreciacion de la prueba;
pues aseguraba que la
accionante 'y su testigo
mintieron y nunca le dieron
conocimiento  sobre el
estado de gravidez de la
trabajadora. La Sala estima
que no hay nada en el legajo
probatorio que desapruebe
la afirmacion de que se le
comunicd a la empleadora
de la situacion de la
trabajadora dias antes de su
despido.

De esta forma, si se cumplio
con la variable porque se
hizo un correcto analisis de
las normas referentes a la
apreciacion de la prueba.

motivo del género.

Esto Gltimo porque las
mujeres son las Unicas que
pueden estar en estado de
gravidez o periodo de
lactancia.

Se podria decir entonces,
que se cumple con Ila
variable porque al admitir
esto, implicitamente se
hace referencia al hecho de
que las mujeres pueden ser
discriminadas, Si se
encuentran en alguna de
las dos condiciones recién
mencionadas y que eso
resulta comdn en los
distintos contextos
laborales.

51 sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto 532 de las diez horas treinta y cinco minutos del quince de junio de 2012.
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7) Resolucion del: 01/08/2012
Expediente: 07-003328-0166-LA
Voto niimero: 00641

Magistrado redactor:

Gomez

Aguirre

Varios accionantes denuncian que
existe una diferencia salarial
sustancial entre ellos (jefes de
departamento) y los que estan
inmediatamente superiores a ellos
(directores y subdirectores).

Solicitan que la brecha salarial
entre rangos vuelva a ser la del afio
2000, antes del desproporcional
aumento, que se aplique de manera
retroactiva y el pago de intereses y
ambas costas.

I instancia: se declara con lugar.
Il instancia: se revoca la sentencia.

11 instancia: confirma la sentencia.
Considera que la distancia salarial
entre los puestos de los actores
respecto de los directores, obedece
a una voluntad de la
administracion, amparada en el
principio de legalidad.

La Sala efectivamente
conceptualiza

discriminacion laboral
como cualquier
diferenciacion no legitima
por parte de los
empleadores para con los
trabajadores.

De igual manera, definen
el concepto de igualdad
salarial, que determina que
todo empleado merece una
misma retribucion por una
misma  prestacion  de
servicios.

Con los conceptos
esbozados, la Sala
Segunda analiza que no se
ha incumplido con
ninguno de los preceptos,
ademads, son explicitos a la
hora de determinar que no
toda falta a la igualdad
serd una discriminacion,
como lo querian hacer ver
los actores; pues en ningun
momento se les discrimina.

De la misma forma, a
partir de la definicion de
igualdad se extrae, que no

queda prohibida la
diferenciacion entre
desiguales.

Se analizé el articulo 167
del Cédigo de Trabajo, asi
como el 57 constitucional
sobre la igualdad salarial,
mismo que fue analizado a
partir del articulo 33 de la
Carta Magna, de la siguiente
manera:

“[...] El principio de
igualdad, contenido en el
articulo 33 de la
Constitucién  Politica, no
implica que en todos los
casos, se deba dar un
tratamiento igual
prescindiendo de los

posibles elementos
diferenciadores de
relevancia juridica que
puedan existir; o lo que es
lo mismo, no toda
desigualdad constituye
necesariamente, una
discriminacion. La

igualdad, como lo ha dicho
esta Sala, sdlo es violada
cuando la desigualdad esta
desprovista de una
justificacién  objetiva y
razonable. Pero ademas, la
causa de justificacién del
acto considerado desigual,
debe ser evaluada en
relaciéon con la finalidad y
sus efectos, de tal forma que
debe existir,
necesariamente, una

No se cumple esta
variable, en el tanto la Sala
Segunda no estima que
entré en juego ningun tipo
de discriminacion.

No aplica, porque en este
caso no hubo despido y
ademas, se resolvid en
contra del actor. No tenia
sentido referirse a este
punto.

155



relacion  razonable  de
proporcionalidad entre los
medios empleados y la
finalidad propiamente
dicha. Es decir, que la
igualdad debe entenderse en
funcion de las
circunstancias que
concurren en cada supuesto
concreto en el que se
invoca, de tal forma que la
aplicacion universal de la
ley, no prohibe que se
contemplen soluciones
distintas ante situaciones
distintas, con tratamiento
diverso. Todo lo expresado
quiere  decir, que la
igualdad ante la ley, no
puede implicar una
igualdad material 0
igualdad econémica, real y
efectiva [...]"”

De esta forma, si se cumplio
con la variable porque se
hizo un analisis integral y
correcto de la normativa
implicada.

8) Resolucion del: 31/10/2012

Expediente: 10-000022-0929-LA
Voto namero: 1002

Magistrado redactor: Rojas

Si bien no se hace
referencia al concepto de
no discriminacién,  si
amplia sobre el tema de la
libertad sindical. Debe
tenerse en cuenta, que

Si se cumple con esta
variable porque se hace un
analisis integral de la
normativa existente, tanto en
la Constitucién Politica de
Costa Rica, como en los

Si se cumple con esta
variable porque se hace
referencia a la necesidad
de evitar la discriminacion
en empleo, a través de las
llamadas "précticas

Se le otorgo la
reinstalacion que pidid,
pero no la indemnizacion
del 624. Esto porque no
fue solicitado por el actor.

152 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 2568 de las once horas cuarenta y ocho minutos del cuatro de 1993, citado por: Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit.., voto nimero 641 de las nueve horas con treinta y cinco minutos del primero de agosto de 2012.
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Morales
El recurrente interpuso  una
demanda en primera instancia,

donde solicitaba su reinstalacion
en el puesto, asi como una serie de
indemnizaciones, por considerar
que su despido fue discriminatorio
por motivo de su afiliacion
sindical.

En dicha instancia la demanda fue
declarada sin lugar.

El recurrente interpuso recurso de
apelacion y el ad quem revocé la
sentencia de primera instancia y
declar6 con lugar la demanda.
Ordené la reinstalacién y el pago
de los salarios dejados de percibir
desde el cese.

Ambas partes interpusieron recurso
ante la tercera instancia y esta
revoco parcialmente la sentencia.
Sin embargo, lo importante es que
consider6 que el despido se llevo a
cabo por motivos discriminatorios
en virtud de la afiliacion sindical
del recurrente.

aunque el derecho
protegido directamente con
el fuero sindical es la
libertad sindical; lo cierto
es que en el fondo, se esta
tutelando el derecho a no
ser  discriminado  por
ejercer la libertad sindical.

Sin embargo, como no se
conceptualiza
expresamente el derecho a
no ser discriminado, debe
decirse que no se cumple
con esta variable.

distintos instrumentos
internaciones, (incluidos los
convenios de la OIT) vy el

Codigo de Trabajo, en
relacion con la libertad
sindical.

laborales desleales", por el
hecho de que alguien
ejercite su derecho a la
libertad sindical.

De esta forma,
implicitamente se estd
reconociendo  que la
afiliacion sindical
constituye  un  motivo

discriminatorio comudn en
los distintos  contextos
laborales.

De esta forma, no se
cumple plenamente con la
variable, pero no por culpa
de la Sala Segunda.

9) Resolucion del: 30/04/2013
Expediente: 05-001777-0166-LA
Voto niimero: 00442

Magistrado redactor: Camacho
Vargas

No se conceptualizd el
derecho a la no
discriminacién, por ende,
no se cumpli6 con esta
variable.

Se mencionan los articulos
28 y 29 del Cddigo de
Trabajo, los cuales
establecen que antes de los
tres meses, los trabajadores
podran ser cesados sin el
pago del preaviso y la
cesantia. También se estudid

No se cumple esta variable

porque.  no se hizo
referencia  a  ningln
contexto laboral de
discriminacion en
especifico.

No aplica la variable,
porque no le dieron la
razén a la actora. Esto fue
hecho de manera acertada.
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La actora  acusa  despido
discriminatorio ~ por  motivos
raciales, por lo cual solicita que se
le reinstale, se le otorgue el pago
de los salarios caidos, intereses,
dafio moral y costas; de manera
subsidiaria solicitd6 el pago de
preaviso, cesantia, vacaciones,
aguinaldo, dafio moral y costas del
proceso.

I instancia: se declaré sin lugar la
demanda.

Il instancia: se confirmé la
sentencia de primera instancia.

el numeral 39  del
Reglamento Auténomo de
Servicios  del  Tribunal
Supremo de Elecciones, el
cual indica la posibilidad de
terminar el contrato de
trabajo sin ningun tipo de
responsabilidad, cuando el
trabajador se encuentre en
periodo de prueba, mismo
que no podrd ser menor a
tres meses.

De esta forma, si se cumpli6
con la variable, porque
gracias a este andlisis
integral de la normativa, se
determindé que la actora no

Il instancia: se confirmd la llevaba razon en sus

sentencia recurrida. Esto porque alegatos.

consider6 que el despido de la

actora se basé en motivos objetivos

(informe de evaluacién negativo) y

ademas, no existian otros indicios

que  demostraran  un  trato

discriminatorio hacia ella.

10) Resolucion del: 31/05/2013 Se refieren a la | Mediante citas del voto | No se cumple esta variable | No aplica la variable
discriminacion, en relacion | nimero 641 de 2012 - el | porque no se hizo | porque es un caso

Expediente: 09-000884-0166-LA | con el principio de | cual a su vez citaba el 2568 | referencia a ningdn | remuneratorio, no hubo
igualdad salarial. de 1993 de la misma Sala | contexto laboral de | despido. De esta forma, no

Voto nimero: 00573

Magistrado redactor: Varela
Araya
El actor acusa tratamiento

discriminatorio porque se le esta
pagando menos Yy solicita que se le
den las diferencias salariales entre

De esta forma, si se
cumple con la variable
porque el voto se refiere
especificamente a la
igualdad salarial.

Segunda-, se analiz6 la
normativa, tanto
constitucional (articulo 57)
como del Cédigo de Trabajo
(articulo  167), en lo
concerniente al salario.

Todo lo

anterior  fue

discriminacion.

tenfa sentido hablar de
esto.
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el salario del puesto de Director
General 2 'y el realmente
devengado por él, asi como los
intereses legales.

I instancia: se declara sin lugar la
demanda.

Il instancia: se revoca la sentencia
anterior, se le otorga lo solicitado
al actor.

111 instancia: se revoca la sentencia
de segunda instancia, se declara sin
lugar la demanda. Esto porque la
Sala Segunda no consider6 que
existiera ningdn tipo de
discriminacién, en virtud de que
las labores que desempefia el actor
son diferentes y, por ello, su
remuneracion también lo es.

relacionado con el numeral
33 constitucional sobre la
igualdad y no
discriminacion vy, a partir de
esto, se logré concluir que la
situacion del actor no cabe
dentro de lo que se podria
entender como
discriminatoria 0 una
ilegitima desigualdad.

De esta forma, si se cumplio
con la variable, porque para
llegar a esa conclusion, se
hizo un andlisis juridico
integral.

11) Resolucion del: 06/09/2013
Expediente: 10-000189-1125-LA

Voto nimero: 1035

Magistrado redactor: Rolando
Vega Robert
La recurrente interpuso  una

demanda en primera instancia y
solicita la reinstalacion y otras
indemnizaciones; pues fue
despedida de su puesto mientras se
encontraba protegida por el fuero
de proteccion especial para las
mujeres en estado de embarazo o
periodo de lactancia.

No se cumple con esta
variable porque no se hace
referencia a la
conceptualizacion del
derecho a la no
discriminacion, sin
embargo, se transcribié el
articulo 1 del Convenio
ntmero 111 de la OIT para
referirse al principio de
equidad en el empleo.

No se cumple con esta
variable porque no se hace
un andlisis integral de la
normativa.

La Sala Segunda viene a
concluir que la
indemnizacion de diez dias
de salario vino a ser
tacitamente derogada por la
ley nimero 8107 de 2001.

Sin embargo, lo acertado es,
en funcion del principio in
dubio pro operario, entender
que dichas indemnizaciones
se complementan y no se

No se cumple con esta
variable porque no se hace
referencia  a  ningln
contexto laboral de
discriminacién.

En este caso, fue de los
pocos en los cuales se hizo
referencia a este tema.

En este caso, la Sala
Segunda decidié otorgarle

nueve meses de
resarcimiento.

Lo anterior porque
considero que la

indemnizacion prevista en
el articulo 624 del Cédigo
de Trabajo (doce salarios
base), el cual se introdujo
mediante la ley ndmero
8107, vino a modificar
tacitamente el
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En primera instancia, se declar6
parcialmente con lugar la demanda
y se ordend a la empresa recurrida,
el pago de nueve meses de salario
por dafios y perjuicios, tal y como
lo habia solicitado la accionante.

En segunda instancia, se revoco
parcialmente la sentencia de
primera y, en lugar de nueve
meses, se ordend el pago de
Unicamente diez dias.

La accionante interpuso recurso
ante la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia y esta resolvio
otorgarle  nueve meses de
resarcimiento.

excluyen.

Esto significa , tal y como lo
expresd la magistrada Julia
Varela en su voto salvado,
que a la recurrente se le
debieron conceder los diez
dias que menciona el
articulo 94 bis, mas los
nueve meses de salario que
solicito.

La referencia a nueve meses
se debe a que ella solicitd
eso, no doce, tal y como
menciona la normativa.

Por ende, otorgarle los doce
seria incurrir en un vicio de
incongruencia de los fallos
judiciales.

A lo que si hace referencia
la Sala Segunda, en el texto
de la resolucion, es al
articulo 33 de la
Constitucién Politica,
posteriormente se dice que
este fue desarrollado e
instrumentalizado por la ley
nimero 2694 de 1960 vy,
luego, complementado por
la nmero 8107 de 2001.

resarcimiento de diez dias.

Asimismo, a esos doce
salarios, la Sala Segunda
les restd los tres meses de
remuneracién  que vya
habian sido cancelados por
la demandada. Esto para
un total de nueve meses de
indemnizacion.

Esta sentencia cuenta con
un voto salvado con el cual
se esta de acuerdo para los
efectos de esta
investigacion.

Dicho voto salvado
menciona que la
indemnizacion de diez dias
que prevé el articulo 94 bis
del Codigo de Trabajo,
continla vigente.

De esta forma, para la
magistrada Julia Varela,
quien fue la que salvo el
voto, otorgar los diez dias
de indemnizacion estd
acorde a derecho, pero se
le deben adicionar los
nueve meses solicitados
por la recurrente.

Esto porque el articulo 624
del Codigo de Trabajo,
prevé una indemnizacion
de doce salarios base para
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aquellas personas
discriminadas en el empleo
y para la magistrada, este
se complementa con el 94
bis del mismo cuerpo
normativo.

Es decir, dichos articulos
no se excluyen entre si vy,
por eso, deben otorgarse
las indemnizaciones que
mencionan ambos.

La magistrada hace
mencion a nueve mMmeses;
pues fue lo que la
recurrente  pidio,  sin
embargo, es enfatica en
recordar que la normativa
concede doce.

Se considera totalmente
acertada la opinion de la
magistrada Julia Varela en
este voto salvado.

12) Resolucion del: 05/11/2014

Expediente: 10-300016-0217-LA
Voto ndmero: 1088

Magistrado redactor:
Gomez

Aguirre

La parte actora interpuso una
demanda ordinaria y argumentaba
que fue despedido por motivo de
su orientacion sexual y, ante esto,
solicito una serie de

No se cumple con esta
variable porque no se hizo
referencia al concepto del
derecho a la no
discriminacion.

Si se cumple con esta
variable porque en primer
lugar, se hace un analisis del
articulo 493 del Cédigo de
Trabajo que dispone la
apreciacion de la prueba en
conciencia en  materia
laboral.

Gracias a este analisis de la
prueba en conciencia, se
determind que los
juzgadores de alzada si

No se cumplié con esta
variable porque no se hizo
referencia al contexto
laboral de discriminacion,
en el cual se ven inmersas
algunas personas, en virtud
de su orientacién sexual.

Esto habria sido
importante e interesante
por la escasa cantidad de
casos referentes a este
tema.

Este caso es uno de los
pocos en que se hace
referencia al tema.

Lo que acontecio fue que
el accionante  solicito,
dentro de sus pretensiones,
una indemnizacién por
dafio moral y el tribunal de
alzada  estim6 dicha
pretension en doce salarios
base.

La Sala Segunda, vino a
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indemnizaciones.

La sentencia de primera instancia
declar6 parcialmente con lugar la
demanda del actor y le concedi6
algunos de los extremos que estaba
solicitando.

Por su parte, la sentencia de
segunda instancia mas bien le
otorgd aun méas indemnizaciones al
actor.

La parte demandada interpuso
recurso ante la tercera instancia y
la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia revocé el fallo
de segunda instancia, en relacién
con el otorgamiento de la
indemnizacion del articulo 82 del
Cddigo de Trabajo.

Por otra parte, confirmé el fallo en
cuanto al reconocimiento de la
existencia ~de un  despido
discriminatorio, asi como en lo
referente a algunas
indemnizaciones que habian sido
solicitadas por el actor.

En este caso, la magistrada Julia
Varela salvo el voto y consider6
que al accionante si le corresponde
la indemnizacion del articulo 82
del Codigo de Trabajo.

Esta magistrada considera que el
articulo 82, lo que castiga es la

habian llevado a cabo una
correcta apreciacion de la
prueba.

Por otra parte, se hace un
analisis correcto de los
articulos 26 y 27 del Cédigo
de Trabajo de Costa Rica,
referentes al contrato por
plazo determinado.

Se menciona que si las
labores tienen naturaleza
permanente, o bien, si la
necesidad del servicio
subsiste, entonces el
contrato se debe tener como
por tiempo indefinido.

Asi  fue calificado el
contrato de la parte actora,
en virtud de las funciones
que desempefiaba.

Sin embargo, la variable no
es cumplida en cuanto al
analisis del articulo 82 del
Codigo de Trabajo.

La Sala Segunda argumento
que al actor no le
correspondia la
indemnizacion  que  se
establece en ese articulo,
porque nunca se le atribuyd,
con el fin de despedirlo sin
responsabilidad  patronal,
una de las causales de justo
despido.

deducir que se trataba la
indemnizacion del articulo
624 y asi lo mencioné
expresamente.

Sin embargo, al concluir
que dicha indemnizacién
era la del articulo 624,
admitié el caracter de
numerus apertus del listado
de motivos de
discriminacion del Cédigo
de Trabajo.

Esto porque la orientacion
sexual no se menciona en
él.

En este caso el actor no
solicitdé la reinstalacion.
Esto no fue por culpa de la
Sala Segunda.

162



actuacion carente de buena fe y el
despido arbitrario de un trabajador.

De esta forma, al actor le
corresponde la indemnizacion de
dicho articulo por el abuso de
derecho en que incurri6 su
empleador.

Asimismo, su criterio e
interpretacion del articulo 82, lo
integra con el articulo 41 de la
Constitucion Politica y el 22 del
Cddigo Civil.

Para efectos de esta investigacion,
se concuerda con la opinién
externada por la magistrada Julia
Varela.

Por su parte, los magistrados Vega
Robert 'y Camacho Vargas,
consignan una nota.

Ellos consideran que la
interpretacion que se hizo del
articulo 82 contraviene el principio
protector, tipico de la materia
laboral y ademas, resulta evidente
que el espiritu de la norma es
sancionar el despido injustificado.

Sin embargo, mencionan que en
este caso, el unico motivo por el
cual el actor no resulta acreedor de
dicha indemnizacion, es porque el
empleador no fundament6 el
despido en una de las causales del

Sin embargo, la magistrada
Julia Varela, en su voto
salvado, si efectu6 una
correcta interpretacion,
integracién y analisis del
articulo 82 del Codigo de
Trabajo.
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articulo 81 del Cédigo de Trabajo.

13) Resolucion del: 07/11/2014
Expediente: 11-002078

Voto nimero: 01109

Magistrado redactor: Aguirre
GOmez
La accionante acusa despido

discriminatorio por su condicion
de representante sindical. Solicita
que se le reinstale, se le paguen
dafios morales, salarios caidos- con
los respectivos aguinaldos,
vacaciones y salarios escolares-,
asi como varios perjuicios.

| instancia: se declara parcialmente
con lugar. Se le otorgan sus
pretensiones menos el dafio moral
y los dafios econémicos, salvo los
salarios caidos que si se le dieron
(m&s  aguinaldos y  salarios
escolares).

Il instancia: se confirma la
sentencia.

Il instancia: se revoca en cuanto
al tema de dafio moral. Se estima
el dafio moral en la suma de dos
millones quinientos mil colones.

Esto dltimo porque la Sala
Segunda analiz6 la situacién de la

No se cumplié con esta
variable porque no se hizo
alusion al concepto del
derecho a la no
discriminacion.

Se analizd el derecho de
asociacion a partir de los
articulos 25 y 60 de la
Constitucién Politica y los

demas instrumentos
internacionales, como por
ejemplo: Declaracion

Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre,
Declaracion Universal de
los Derechos Humanos,
Pacto  Internacional de
Derechos Civiles y Politicos
y Convenio 37 de la
Organizacién Internacional
del Trabajo sobre la libertad
sindical y la proteccién al
derecho sindicalizacion.

A partir de todas estas
normas y mediante cita del
voto 5000 de 1993 de la
Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia,
se determind que cualquier
despido, de una o mas
personas, por pertenecer a
un sindicato, sera un
despido discriminatorio.

Ademés, se  analizaron
algunas normas de la
convencion colectiva que
regia entre miembros del
sindicato y la empresa y se
constato, mediante la

La situacion de la empresa
se trajo a la luz a través de
la declaracion de un
testigo. Este  manifestd
gue en el momento en el
cual la actora  fue
despedida, se dio un uso
abusivo de un articulo de
la Convencidn Colectiva.

Dicho articulo permitia
que se diera por terminada
la relacién laboral, al pagar
una suma correspondiente
a 8 salarios base.

Esa  disposicion era
contraria a otro articulo de
la misma convencién e
irrespetaba el fuero de
proteccion sindical.

Aun asi, la mencionada
disposicion fue utilizada
para despedir a 125
empleados, entre ellos
dirigentes sindicales.

El testigo aludido
menciond que incluso el
antiguo secretario
sindical, no comunicaba a
la administracion la lista
de los dirigentes sindicales
electos, con el fin de evitar
represalias.

El accionante solicitd la
reinstalacion 'y se e
otorgo.

No menciond nada de la
indemnizacion y, por ende,
la Sala Segunda tampoco.

Es decir, dicho despacho
no tiene la culpa de que no
se cumpla con la variable.
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trabajadora y la empresa en general
y determiné que, efectivamente, se
estaba en presencia de un despido
discriminatorio, dirigido a
constrefiir el derecho de la actora a
sindicalizarse.

evacuacion de testimonios,
una aplicacion abusiva de
uno de sus articulos que
permitia romper el contrato
laboral. Todo esto a la luz
de los articulos 363 y 368
del Cédigo de Trabajo.

De esta forma, si se cumplio
con la variable, porque se

hizo un  andlisis e
integracion de la normativa
pertinente  para  poder

resolver el caso.

A pesar de que la Sala
Segunda no se refirid por
si sola al contexto laboral
de discriminacion, lo
cierto es que lo puso en
evidencia al transcribir en
su voto, un testimonio que
si se referia a ello.

De esta forma, se puede
dar por cumplida la
variable.

14) Resolucion del: 08/04/2015
Expediente: 13-000883-0929-LA
Voto nimero:00381

Magistrado redactor:
Rodriguez

Bogantes

La actora acusa que el despido fue
discriminatorio porque la cesaron,
aun cuando ella avisé que se sentia
embarazada. Solicita que se ordene
su reinstalacion y el pago de
salarios caidos, preaviso, cesantia,
vacaciones, aguinaldo, intereses
legales, dafios y perjuicios, dafio
moral y costas.

I instancia: se declara parcialmente
con lugar. Se declara que el
despido fue nulo e ilegal. Se
ordena la reinstalacion de la actora
en el puesto en el cual fungia antes

No se cumplié con esta
variable porque no se
conceptualizé el derecho a
la no discriminacion.

Se analiza el articulo 94 del
Codigo de Trabajo sobre la
prohibicion de despedir a la
trabajadora en estado de
embarazo o periodo de
lactancia, a menos que sea
por un  motivo  que
establezca el articulo 81 del
mismo cuerpo normativo y

siguiendo un debido
proceso.

También, se analizd el
articulo 468 sobre las
contestaciones
extemporaneas. Se indicd

que, si bien la contestacion
se dio fuera de plazo, la ley
permite que se pueda
desacreditar lo dicho por la
parte actora, si dentro del
expediente existe prueba en
ese sentido.

Sin embargo, se estimé que

No se cumple con la

variable porque no se
mencionada ningdn
contexto laboral de
discriminacion en
particular.

La actora solicit6 la
reinstalacion 'y se le
otorgo.

No mencion6 nada de la
indemnizacion y, por ende,
la Sala Segunda tampoco.

Es decir, dicho despacho
no tiene la culpa de que no
se cumpliera con la
variable.
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del despido y en las mismas
condiciones. Asimismo, se le
otorgan los salarios dejados de
percibir, los intereses legales y
ambas costas procesales.

Se rechazan las pretensiones de

dafio moral, preaviso, cesantia,
vacaciones y aguinaldo.

Il instancia: se confirma la
sentencia.

Il instancia: se confirma la

sentencia.

Debe indicarse que en este caso,
mas que todo se analizaba si el
patrono tuvo o no conocimiento, a

la hora de despedir a |la
trabajadora, de su estado de
gravidez.

dentro del expediente no
existia nada que desvirtuara
el hecho de que la actora le
comunicd a su empleador
que se sentia embarazada el
dia en que fue despedida.

De esta forma, si se cumplio
con la variable.

15) Resolucion del: 22042015
Expediente: 13-000182-0929-LA
Voto numero: 437

Magistrado redactor:

Goémez

Aguirre

La actora interpuso una demanda
ordinaria donde argumentaba que
fue victima de acoso laboral.

En primera instancia, se rechazé la
demanda en todos sus extremos y
la actora interpuso el respectivo

Si bien no se define en si
el término discriminacion;
se hace wuna amplia
referencia a la figura del
mobbing o acoso laboral.

Esta Gltima constituye una
forma de discriminacion
en el &mbito del empleo y,
como el presente voto se
relaciona con la misma, la
variable se cumple al
definir esta figura.

Esta definicion se hace
mediante la transcripcion

Se podria decir que si se
cumplié con esta variable,
pues aungue no se hizo un
amplio andlisis normativo, si
se mencionaron 'y se
integraron algunas
disposiciones.

Por ejemplo, a la hora de
hablar del mobbing, se
mencionaron la Declaracion
Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, la
Declaracion  Universal de
los Derechos Humanos y el
Pacto de San José de Costa

No se cumplié con esta
variable, porque no se hizo

referencia  a  ningln
contexto laboral de
discriminacion en
especifico.

No aplica esta variable
porque no se le dio la
razén a la parte actora. De

esta forma, no tenia
sentido referirse a este
punto.
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recurso de apelacion.

El tribunal de alzada, decidio
confirmar la sentencia de primera
instancia.

Ante esto, la actora interpuso
recurso ante la tercera instancia y
la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, confirmé la
sentencia  impugnada  porque
consider6 que no se logré
demostrar el alegado acoso laboral.

de lo dicho al respecto por
un autor argentino.

Asimismo, se utiliz6 una
definicion que habia sido
dada por la OIT.

En virtud de que esta
investigaciobn no  versa
especificamente sobre el
mobbing o acoso laboral,
no procede indicar si la
definicion brindada de este
Gltimo, es acertada o no.

Rica, como instrumentos
internacionales, los cuales
aun de manera indirecta,
ofrecen una tutela contra los

actos de acoso laboral.

Asimismo, se analizé
correctamente el articulo
493 del Cddigo de Trabajo,
el cual dispone la
apreciacion de la prueba en
conciencia. Esto con el fin
de determinar que el tribunal
de alzada si habia realizado
una correcta valoracion de
las probanzas.

16) Resolucion del: 08052015
Expediente: 13-000177-0505-LA
Voto nimero: 500

Magistrado redactor: Camacho
Vargas

La actora interpuso una demanda
ordinaria porque habia sido
contratada durante un tiempo
determinado y, durante ese lapso,
esta quedd embarazada y su
contrato no fue renovado. De esta
forma, solicitd wuna serie de
indemnizaciones.

En primera instancia, este proceso
fue declarado sin lugar y se
condend en costas a la actora.

No se cumplié con esta
variable, porque no se hace
referencia  alguna  al
concepto de no
discriminacion.

Si se cumple con esta
variable, porque se hace un
andlisis integral de la
normativa referente a la
proteccion en el empleo de
la mujer en estado de
embarazo o periodo de
lactancia.

Se menciona la tutela de la
familia y la madre a nivel
constitucional. Asimismo, se
indican los convenios de la
OIT que se refieren a la
proteccion de la mujer en el
ambito laboral.

Por otra parte, se mencionan
otros instrumentos
internacionales, como por
ejemplo: la  convencion
interamericana para

No se cumplié con esta
variable porque no se hizo
referencia al contexto
laboral de discriminacion
especifico de las mujeres
en estado de embarazo o
periodo de lactancia.

Unicamente se
mencionaron las normas
tendientes a proteger a las
personas que se encuentran
en esas condiciones.

Ni la reinstalacion ni la
indemnizacion fueron
solicitadas por la actora.

De esta forma, la Sala
Segunda no se podia referir
a algo que no le
solicitaron.

No se cumpli6 con la
variable.
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En segunda instancia, se revoco
parcialmente la sentencia de
primera y se le otorgaron a la
actora, algunas de las
indemnizaciones que habia
solicitado.

Ambas partes interpusieron recurso
ante la tercera instancia y la Sala
Segunda de la Corte Suprema de
Justicia revocd la sentencia de
segunda instancia, en los extremos
gue no habian sido otorgados a la
actora para, en su lugar, darle la
razén por completo.

Esto porque consider6 que la
actora habia sido contratada para
labores de naturaleza indefinida y
la empresa demandada tratd de
evadir la responsabilidad e hizo
parecer que se tratd de una
contratacion por tiempo
determinado.

Sin embargo, se defini6 que la
empresa hunca aportd pruebas o
explico las razones por las cuales
era necesaria una contratacion por
tiempo definido.

De esta forma, se determiné que se
tratd de un despido
discriminatorio, porque se dispuso
la finalizacion de la relacion
laboral a pesar de tenerse
conocimiento  del estado de
embarazo de la actora.

prevenir, sancionar Yy
erradicar la violencia contra
la mujer y la convencion
sobre la eliminacion de
todas las formas de
discriminacion contra la
mujer.

Se hace referencia a que
dichos convenios, fueron
desarrollados, en parte, por
la ley nimero 7142 del 8 de
marzo de 1990, la cual se
denomina "ley de
promocion de la igualdad
social de la mujer”.

Se menciond ademas, que
dicha ley reformo el articulo
94 del Codigo de Trabajo
costarricense e introdujo el
articulo 94 bis.

Asimismo, se analiz6 de
manera correcta la
normativa al aplicar y
mencionar el articulo 26 del
Codigo de Trabajo, el cual
hace referencia a que los
contratos de trabajo
Unicamente  serdn  por
tiempo definido, cuando esa
sea la naturaleza de las
labores.

En el caso bajo examen, la
Sala Segunda considerd que
las labores tenian una
naturaleza permanente y por
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ende, la modalidad de
contratacion debid ser por
tiempo indefinido.

Por otra parte, se hizo un
andlisis completo e integral
al analizar que la norma del
Codigo de Trabajo que
menciona que la trabajadora
le deberd ensefiar a su
empleador una constancia
médica emitida por la CCSS
que indique su condicién de
embarazo, no debe ser
entendida de manera
totalmente literal.

Asi las cosas, si la
trabajadora informa, de
manera informal, de su

estado de embarazo, o bien,
de sus sospechas al respecto,
ya el empleador tiene que
darse por enterado y ya la
cubre el fuero de
maternidad. Todo  esto
aunque ella presente el
respetivo dictamen médico
hasta después.

Se considera entonces, que
toda la normativa pertinente
fue analizada de manera
correcta e integral.

17) Resolucion del: 27/05/2015
Expediente: 13-000012-0942-LA

Voto nimero: 00573

En cuanto a la
conceptualizacion

especifica del derecho a la
no discriminacion, la Sala
Segunda cita el Convenio

Se analiza el tema del
despido discriminatorio a la

luz del articulo 33 de la
Constitucién  Politica, el
Convenio 111 de la

No se cumpli6 con la
variable porque no se
menciond ningln contexto
laboral de discriminacién
en especial.

No se cumpli6 del todo
con la variable, porque la
actora no solicit6 ni la
indemnizacion ni la
reinstalacion.
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Magistrado  redactor:  Vega
Robert

La actora acusa  despido
discriminatorio por embarazo y
solicita que se le otorgue el pago
de aguinaldo del ultimo periodo,
cesantia, las indemnizaciones de
los articulos 82, 94, 94 bis y 95 del
Cddigo de Trabajo, los extremos
de pre y post parto, preaviso,
salarios dejados de percibir desde
el despido hasta completar los 8
meses de embarazo, vacaciones
durante toda la relacion laboral,
intereses y costas del proceso.

| instancia; se declar6 parcialmente
con lugar. Se rechazaron las
pretensiones de subsidio de pre y
post parto, salarios dejados de
percibir desde el momento de su
despido hasta los 8 meses de
embarazo y los rubros de los
articulos 94 y 95 del Codigo de
Trabajo. Todos los demas fueron
aceptados.

Il instancia: se revoca parcialmente
la sentencia, se otorga subsidio por
preaviso, cesantia, la suma por
periodos pre y post natal, salarios
dejados de percibir desde los dos
meses de embarazo hasta el
octavo, ademas de lo otorgado en
la sentencia de primera instancia.

111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo,
el cual cuenta en su primer
articulo con una definicién
de discriminacion en el
empleo. Esta no se limita a
establecer un listado
taxativo sobre lo que se
considera trato
discriminatorio, mas bien
incluye cualquier tipo de
distincion, exclusién o
preferencia que venga a
alterar la igualdad de

oportunidades 0 la
situacion entre los
trabajadores.

De esta forma, podria
decirse que no se cumplio
con la variable porque no
se definid el derecho a la
no discriminacioén, sino la
discriminaciéon  en el
empleo.

Organizacién Internacional
del Trabajo, la Declaracion
Universal de los Derechos
Humanos y la Convencion
Americana sobre Derechos
Humanos.

A partir de la normativa
mencionada es que la Sala
Segunda argumenté que,
efectivamente, el despido
por razones de embarazo es
discriminatorio, lo  cual
limita la potestad de libre
despido que indica el
articulo 63 del Codigo de
Trabajo.

En el caso en particular se
presentd el cuestionamiento
de si efectivamente la raz6n
por la que se despidié a la
actora, fue su estado de
gravidez.

La parte demandada
argumentd que no hay
pruebas que demuestren que
esa fue en verdad la razon
detras de su despido.

La Sala Segunda se refiri6 a
la carga de la prueba en este
tipo de asuntos y segun la
tesis del Tribunal
Constitucional espariol,
argumento que el trabajador
debe aportar indicios claros

De esta forma, la omision
no se le puede atribuir a la
Sala Segunda.
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Il instancia: se confirma el fallo
recurrido.

y concretos de que estd
siendo discriminado y le
corresponde al empleador,

destruir esa prueba
indiciaria, mediante la
demostracién de  causas
reales y objetivas que

justifiquen su actuar.

De esta forma, se cumplio
con la variable porque se
elaboré un andlisis juridico
integral, incluida
jurisprudencia espafola.

18) Resolucion del: 17/06/2015
Expediente: 10-300039-0934-LA

Voto nimero: 00631

Magistrado redactor: Varela
Araya

Actor acusa despido
discriminatorio, por haber

interpuesto incapacidades. Solicita
que se le otorgue la suma de
preaviso, cesantia, vacaciones,
aguinaldo, dafios y perjuicios de
acuerdo con el articulo 82 el
Cédigo de Trabajo e intereses
legales. Asimismo, solicitd que se
le reinstalara.

| instancia: se declar6 parcialmente
con lugar. Se le denegd la
pretension de reinstalacién, debido
a que su condicién actual de salud

Se utiliza la
conceptualizacion del
Convenio 111 de la

Organizacién Internacional
del Trabajo para definir
discriminacion  en el
empleo.

Sin embargo, no se define
el derecho a la no
discriminacion. De esta
forma, no se cumple con la
variable.

Se analiza correctamente la

siguiente  normativa: el
Convenio 111 sobre la
discriminacion de la

Organizacién Internacional
del Trabajo, la declaracion
de la OIT relativa a los
principios y  derechos
fundamentales en el trabajo
y su seguimiento, el articulo
33 de la Constitucion
Politica sobre la igualdad y
la no discriminacion. Todo
esto relacionado con el
derecho a la salud.

El principio de la sana
critica racional es
importante en el voto, pues
internalizan las
circunstancias del caso en
particular para concluir que
el trabajador se encontraba
inhabilitado para presentar

No se cumple con esta
variable porgue no se hace
referencia a un contexto
laboral de discriminacion.

No se cumplié del todo
con la variable porque el
trabajador no pidié ni la
reinstalacion ni la
indemnizacion.

De esta forma, la omision
no es culpa de la Sala
Segunda.
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no le permite incorporarse.

Asimismo, se le denegé la
pretensién de preaviso, cesantia y
dafios. Se le dan vacaciones,
aguinaldo, dafios y perjuicios,
intereses legales y ambas costas.

Il instancia: se revoca parcialmente
la sentencia en cuanto a dafios y
perjuicios. En su lugar, se ordend
el pago de los salarios caidos desde
el despido discriminatorio hasta
que se le otorgd una pension mas
los intereses.

Il instancia: se confirma el fallo
de alzada.

La Sala Segunda determin6é que
efectivamente se estaba en
presencia de un  despido
discriminatorio. Esto porque la
empresa estaba consciente de la
situacion médica del trabajador,
quien anteriormente se habia
incapacitado y habia presentado la
documentacion a tiempo.
Asimismo, el trabajador fue
despedido mientras estaba
internado en un centro de salud.

la incapacidad a tiempo.
Esto por su estado de salud.

De esta forma, se cumple
con un analisis juridico
integral de la normativa y
los principios involucrados
en la resolucion del caso.
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19) Resolucion del: 1906/2015
Expediente: 11-003083-1178-LA
Voto ndmero: 649

Magistrado redactor:

Gomez

Aguirre

Varios actores interpusieron una
demanda ordinaria y solicitaron la
reinstalacion, asi como una serie
de indemnizaciones, por considerar
que sus despidos se debieron a
motivos antisindicales.

Dicha demanda fue declarada sin
lugar en todos sus extremos en
primera instancia.

Los actores interpusieron recurso
de apelacion y el tribunal de alzada
lo que hizo fue confirmar la
sentencia de primera instancia.

Ante esto, los actores acudieron a
la tercera instancia y la Sala
Segunda de la Corte Suprema de
Justicia resolvio confirmar la
sentencia de alzada, porque se tuvo
por demostrado que el sindicato no
solo tuvo conocimiento de la
reestructuracién de la empresa,
sino que ademas particip6é en las
negociaciones.

Si bien no se hace
referencia al concepto de
no  discriminacién, si
amplia sobre el tema de la

libertad sindical. Debe
tenerse en cuenta, que
aunque el derecho

protegido directamente con
el fuero sindical es la
libertad sindical; lo cierto
es que en el fondo, se estd
tutelando el derecho a no
ser  discriminado  por
ejercer la libertad sindical.

Sin embargo, como no se
conceptualiza
expresamente el derecho a
no ser discriminado, debe
decirse que no se cumple
con esta variable.

Si se cumple con esta
variable porque se menciona
y se analiza de manera
integral la normativa
referente a la proteccién de
los derechos sindicales.

Esto mediante la
transcripcion de un extracto
del voto nimero 986 del
2013 de la misma Sala
Segunda de la Corte
Suprema de Justicia.

Se mencionan por ejemplo:
la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes
del Hombre, la Declaracién
Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la
Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la
Constitucion  Politica de
Costa Rica, los Convenios
87, 98, 135 de la OIT, asi
como la Recomendacién
nimero 143 de la misma
organizacion internacional y
la ley nimero 7360 de 1993,
la cual adiciond un capitulo
al Codigo de Trabajo sobre
la  proteccion de los
derechos sindicales.

Toda esta normativa se
estudié de manera integral.

Si se cumple con esta
variable porque se hace
referencia a la necesidad
de evitar la discriminacion
en empleo, a través de las

llamadas "préacticas
laborales desleales", por el
hecho de que alguien

ejercite su derecho a la
libertad sindical.

De esta forma,
implicitamente  se  est4
reconociendo  que la
afiliacion sindical
constituye  un  motivo

discriminatorio comun en
los distintos contextos
laborales.

No aplica esta variable
porque no se les dio la
razén a los trabajadores.
No habria tenido sentido
referirse a ella.
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20) Resolucion del: 30062015
Expediente: 13-300111-0927-LA

Voto nimero: 691

Magistrado redactor: Rolando

Vega Robert

La actora interpuso una demanda
ordinaria en primera instancia y
argument6d que fue victima de un
despido injustificado, basado en
que se encontraba en periodo de
lactancia.

solicité la
serie de

De esta forma,
reinstalacion 'y otra
indemnizaciones.

En la sentencia de primera
instancia se declar6 la demanda
parcialmente con lugar y se le
otorgaron la  mayoria de
indemnizaciones que solicitaba.

En segunda instancia, el tribunal
mantiene practicamente todo lo
dicho por la sentencia de primera
instancia, con excepcion de que
ordené que los intereses se
cancelaran a partir del despido.

La parte demandada interpuso
recurso ante la tercera instancia
porque considerd que se demando
a la empresa equivocada y la Sala
Segunda de la Corte Suprema de

No se cumplié con esta
variable porque no se hizo
referencia al concepto del
derecho a la no
discriminacion.

Si se cumpli6 con esta
variable porque se
analizaron varias normas de
manera correcta e integral
para poder arribar a la
solucion dictada.

Algunas de ellas fueron, por
ejemplo: el articulo 18 del
Cdbdigo de Trabajo referente
a la presuncion de veracidad
sobre la existencia de la
relacion laboral 'y los
articulos 94 y 94 bis del
mismo cuerpo normativo.

No se cumplid con esta
variable porque no se
menciond nada acerca de
un contexto laboral de
discriminacién especifico.

La actora solicitd la
reinstalacion 'y se e
otorgo.

No menciond nada de la
indemnizacion, por lo cual
no es culpa de la Sala
Segunda que no se hiciera
referencia a ello.
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Justicia determind que su reclamo
no era de recibo, porque se
constaté la existencia de un grupo
de interés econdmico entre ambas
empresas mencionadas en el
expediente.

De esta forma, se confirmo la
sentencia recurrida.

*Fuente: Elaboracion propia a partir de matriz suministrada por la directora de tesis Marcela Moreno Bujan, febrero 2016.
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A partir de esta matriz se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.2.1. Sobre la primera variable referente a la conceptualizacion del derecho a la no

discriminacion

En relacion con la primera de las variables, debe indicarse que en nueve de los votos
utilizados como muestra, del todo no se hizo referencia al derecho a la no

discriminacion; es decir, se omitio el conceptualizarlo.

Por otra parte, en cuatro de los casos, lo que se hace es transcribir el articulo 1 del
convenio nimero 111 de la OIT, el cual brinda una definicién de lo que se entiende por

discriminacion en el &mbito del empleo.

Sin embargo, cabe resaltar que dicho articulo no define el derecho a la no
discriminacion, sino mas bien lo que es una discriminacion y, especificamente, en el
ambito del empleo. Por ende, dicha transcripcion no viene a cumplir con una definicion

del derecho en cuestion.

De esta forma, pareciera que se evade el tener que conceptualizar el objeto del caso

mediante la referencia al mencionado convenio de la OIT.

Ahora bien, en tres de los casos utilizados como muestra, se realizd una amplia
referencia a lo que significa la libertad sindical. Esto porque dichos casos eran sobre

trabajadores a quienes se les violent6 el fuero de proteccidn sindical.
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Debe recordarse que con dicho fuero se tutela, de manera directa, el derecho a la libertad
sindical; sin embargo, el derecho a la no discriminacion se encuentra protegido de
manera indirecta. Esto porque la afiliacion sindical de un trabajador, comdnmente

acarrea actos discriminatorios en su contra por parte del empleador.

Asi las cosas, pareciera acertado que se defina ampliamente la libertad sindical; sin
embargo, también se deberia hacer alguna referencia, aunque no sea tan extensa, al

derecho a la no discriminacion.

Por su parte, en dos de los casos de la muestra, referidos en forma especifica al derecho
a la igualdad salarial, si se definid dicho derecho, aunque fuera de manera breve y

aplicado al tema remuneratorio.

En el voto numero 641 del 2012, relacionado con el principio de igualdad salarial, se

menciono lo siguiente en virtud de la discriminacion laboral:

"[...] cualquier diferenciacion no legitima por parte de los empleadores

para con los trabajadores [...]."***

Esta definicion sera la Unica, producto de la propia Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, que se menciona en la totalidad de casos de la muestra. Aun asi, esta definicion
hace referencia en especifico a la discriminacion en el ambito laboral y es sumamente

corta.

153 sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 641de las nueve horas y treinta
minutos del primero de agosto de 2012.
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Por otro lado, en uno de los casos de la muestra, principalmente se conceptualizo,
mediante las citas de doctrina e instrumentos de la OIT, el mobbing, o bien, acoso

laboral. Esto porque el voto en cuestion se referia a esta figura en forma especifica.

Debe indicarse que el mobbing o acoso laboral, constituye una forma de discriminacion
en el ambito del empleo y, como tal, debi6 también hacerse referencia al derecho a la no

discriminacion.

Por Gltimo, en uno de los casos de la muestra, se citd la definicion que brinda la
Convencidén Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, lo que se traduce como discriminacion por motivo del sexo. A pesar de esto, no

se defini6 el derecho a no ser discriminado.

De esta forma, en relacion con esta variable se puede concluir que la regla es no definir
el concepto del derecho a la no discriminacion. La otra tendencia es citar normativa que

defina lo que es discriminacion en el empleo.

De la totalidad de la muestra seleccionada, en ningin momento, la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia definid el derecho objeto de este trabajo de investigacion.
Podria decirse que es producto de la deficiente normativa, en el sentido de que la
existente solamente se limita a proscribir la discriminacién por distintos motivos y, rara

vez, define el derecho a no ser discriminado.
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De hecho, el instrumento que hace un mayor esfuerzo en ese sentido es el convenio 111
de la OIT, el cual define lo que significa discriminar en el empleo y aun asi, el concepto

del derecho a la no discriminacion se extrafia en este instrumento.

Aparte de ese convenio, el resto de la normativa internacional y local sobre la materia, se

limita a proscribir la discriminacion.

1.2.2. Sobre la segunda variable referente a la interpretacion juridica integral

Antes de analizar los resultados de la matriz, conviene recordar que la normativa del
titulo onceavo del Codigo de Trabajo limita los motivos de discriminacién prohibidos a

Unicamente edad, etnia, género y religion.

Asimismo, Costa Rica tiene ratificados una serie de instrumentos internacionales, entre
ellos el Convenio 11 de la OIT, el cual amplia los motivos de discriminacion prohibidos
y ademas, menciona que la lista tiene que ser abierta, para que cualquiera que lesione la

dignidad humana, se entienda proscrito.

De esta forma, la normativa del Cddigo de Trabajo tiene que ser integrada
necesariamente con los instrumentos internacionales ratificados. La presente variable se

enfoca en este punto, pero no se limita a él.

En relacion con esta variable, debe decirse que a diferencia de la anterior, se cumple con

creces por los operadores judiciales en la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.
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Sin excepcidén alguna, todos los votos de la muestra llevan a cabo un analisis juridico
integral de la normativa aplicable a cada caso y, en la mayoria de ellos, resulta acertado

para arribar a la solucion del mismo.

En relacion con la deficiencia normativa de que solamente se mencionen cuatro motivos
de discriminacién en el titulo onceavo del Cédigo de Trabajo, la jurisprudencia la supera

a la hora de llevar a cabo un analisis integral del ordenamiento.

Actualmente, se resuelve sobre motivos de discriminacion diferentes a los cuatro que
menciona el titulo onceavo y, a los que se encuentran protegidos mediante fueros de
proteccion especial. Esto mediante la aplicacion integral del Convenio nimero 111 de la
OIT y los diversos instrumentos internacionales ratificados por Costa Rica que se

refieren a la materia.

Para ejemplificar lo anterior, se puede citar el siguiente extracto de uno de los votos de

la muestra:

"[...] Si bien ninguno de estos convenios contempla explicitamente la
enfermedad -término méas amplio que la mera discapacidad, pues no toda
persona enferma es discapacitada- como motivo de discriminacién, no
menos cierto es que, por una parte, el inciso b) del primer articulo del
Convenio 111 admite la posibilidad de especificar, a través de cierta via,
cualquier tipo de discriminacion que anule o altere la igualdad de

oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién y, por otra parte,
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tanto la Declaracién Universal de los Derechos Humanos como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos proscriben de manera
expresa toda clase de trato discriminatorio [...]."**

Por otra parte, en aquellos casos en donde el asunto versa sobre algiin motivo regulado
de manera expresa, ya sea en el titulo onceavo, o bien, a traves de un fuero de proteccion
especial, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia realiza un analisis bastante

completo de toda la normativa aplicable para resolver el caso.

Se mencionan en cada caso, normas de rango constitucional, instrumentos

internacionales, legislacion ordinaria y se efectGa un analisis acertado de las mismas.

En los Unicos casos en los cuales no se hace referencia explicita a la normativa, es en los
votos nimero 281 y 468, ambos de 2012. Sin embargo, estas sentencias se referian a
discriminacion por enfermedad y este no es un motivo expresamente contemplado en el
Codigo de Trabajo, o bien, en ningun fuero de proteccion especial; por lo tanto, de
manera implicita se realiz6 un analisis integral de la normativa con el solo hecho de

conocer sobre ese motivo.

Ahora bien, resulta interesante mencionar la manera en cdmo cumplieron con esta
variable los votos 1035 de 2013 y 1088 del 2014. En el primero de estos, versa sobre una

trabajadora quien fue despedida en contravencion con la normativa referente a la

154 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 1259 de las catorce horas y cincuenta
y seis minutos del nueve de setiembre de 2010, citando a Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Op.cit., voto nimero 13205 de las diez horas y treinta minutos del nueve de marzo de 2005.
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lactancia y el segundo, sobre un trabajador que argumenta haber sido despedido en

virtud de su orientacion sexual.

En el voto nimero 1035 de 2013 se realiza un analisis de la normativa existente
aplicable para el caso, lo cual hace cumplir con la variable. Sin embargo, a la hora de

fijar la indemnizacion de la trabajadora, comete un error interpretativo.

Dicho error surge pues se considera que la ley nimero 8107, la cual introdujo el titulo
onceavo en el Codigo de Trabajo sobre la prohibicién de discriminar, derog6 tacitamente
la indemnizacion de diez dias de salario que se prevé para las trabajadoras en periodo de

lactancia.

Dicha interpretacion se considera erronea, porque la normativa del titulo onceavo en
ningin momento da a entender dicha derogatoria tacita; sino mas bien, pareciera
complementar las disposiciones existentes sobre la lactancia. Esto en virtud del principio

pro operario, derivado del protector, que rige en todas las relaciones de trabajo.

De esta forma, a dicha trabajadora se le debi6 otorgar los diez dias de salario mas la

indemnizacion del articulo 624 del Cddigo de Trabajo.

Asi las cosas, pareciera que este voto es un caso hibrido entre cumplir o no con la
variable; pues por un lado realiza un analisis muy completo de la normativa aplicable vy,

por otro, lleva a cabo una interpretacion que se considera errada.
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Ahora bien, el voto numero 1088 de 2014 efectia uno de los analisis e integracion
normativa mas completos de toda la muestra, con excepcion de lo que sefial6 en virtud

del articulo 82 del Codigo de Trabajo.

Este altimo articulo menciona una indemnizacion para cuando el trabajador es despedido
y se le atribuye falsamente, una de las causas justas de despido sin responsabilidad

patronal del articulo 81 del Codigo de Trabajo.

En este caso, el actor solicitd dicha pretension y se le denegd por considerar que tal
articulo no era aplicable; pues a él no se le atribuyd injustamente ninguna de las causas
de justo despido, sino mas bien lo que acontecid fue un despido discriminatorio que no

guarda relacion con dicha indemnizacion.

Sin embargo, en un voto salvado se indicé que esa norma del articulo 82 del Codigo de
Trabajo lo que sanciona es la mala fe en las relaciones laborales y el despido arbitrario.
De esta manera, la magistrada Julia Varela, quien redacto este voto salvado, considerd
que dicha indemnizacion si corresponde debido al abuso de derecho en que incurri6 el

empleador.

En este punto, se concuerda con la opinion de la magistrada Varela y, por ende, se

considera gque en ese punto la resolucion no fue muy exacta.

Sin embargo, en general, esta variable es cumplida de manera muy acertada por parte de
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia a pesar de la existencia de deficiencias

normativas.
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1.2.3. Sobre la tercera variable referente a los contextos laborales de discriminacion

En relacion con esta variable, de la muestra utilizada de veinte sentencias, en catorce de
ellas no se hace ninguna referencia a algin contexto laboral de discriminacion. Es decir,

se omite cualquier referencia en ese sentido.

Por otra parte, en cinco de los casos, se podria decir que se cumplié con la variable de
manera indirecta; pues no se hablaba explicitamente de algun contexto laboral de

discriminacién en concreto, pero de la redaccion se podia desprender el mismo.

Por ejemplo, en algunos casos relacionados con maternidad o lactancia, se ampliaba
sobre la protecciéon existente a nivel nacional e internacional de estas condiciones
propias de la mujer, con lo cual se desprendia el hecho de que las mismas son,
frecuentemente, discriminadas en sus empleos cuando se encuentran en estado de

gravidez o en la etapa de lactancia.

Asimismo, aquellas referentes al fuero sindical, se referian a la necesidad de proscribir
totalmente y evitar las Ilamadas "practicas laborales desleales™ en el empleo. De igual
forma, se suele ampliar sobre la libertad sindical y los distintos instrumentos de

proteccion existentes para este derecho.

Por lo tanto, se desprende la importancia que se le brinda a este tipo de situaciones en
virtud de que normalmente los trabajadores sindicalizados son discriminados en sus

empleos por este motivo.
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Por ultimo, solo en un caso de la totalidad de la muestra, se hizo referencia
explicitamente a un contexto laboral de discriminacion en especifico, fue el de la
persecucion sindical en las plantaciones agricolas y el consecuente levantamiento de las

Ilamadas "listas negras".

Dicha referencia fue llevada a cabo por un testigo y su testimonio se incorporé al texto
de la sentencia. Asimismo, para complementar dicho testimonio, la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia citdé el voto 668 de 2001, donde se hizo referencia a la
realidad costarricense de discriminacion en contra de los trabajadores vinculados a

organizaciones que procuran reivindicaciones de naturaleza colectiva.

En sintesis, esta variable se caracteriza porque su cumplimiento resulta la excepcién por
parte de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. Si bien esto no se encuentra
estrechamente relacionado con las deficiencias normativas de la legislacién, lo cierto es
que resultaria enriquecedor que en los votos referentes a este tema, se hiciera aunque sea

una minima mencién al contexto laboral discriminatorio.

Con dicha referencia podria extraerse si es algo comun, o bien, si fueron casos aislados y

podria llegar a facilitar la resolucién de los mismos.
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1.2.4. Sobre la cuarta variable referente a la aplicacion del articulo 624 del Codigo

de Trabajo

En relacion con esta variable, la conclusion general es que en la mayoria de los casos, no
se menciona el articulo 624 del Codigo de Trabajo. Sin embargo, resulta importante que
esto se debe a que los trabajadores no solicitan la indemnizacion contenida en el mismo

desde su escrito inicial de demanda.

Esto ultimo se debe, probablemente, a la mala redaccién de las normas referidas a la no
discriminacion en el empleo, en especial del titulo onceavo del Cdédigo de Trabajo, el

cual solo incluye cuatro motivos prohibidos de discriminacion.

En los casos de los fueros de proteccion para la mujer embarazada o periodo de
lactancia, surgié la interrogante de si, por tratarse en estos casos, de despidos
discriminatorios, ademas de lo que dispone el articulo 94 bis del Cédigo de Trabajo de
Costa Rica, les corresponde a estas mujeres la indemnizacion del articulo 624 del

Caodigo de Trabajo de Costa Rica.

Dicho articulo 624 del Cédigo de Trabajo, prevé una indemnizacién de doce veces el
salario minimo legal correspondiente al respectivo puesto, para los casos en que una
persona trabajadora hubiera sido despedida de su empleo por algun motivo

discriminatorio de los cuatro mencionados expresamente.

Esos cuatro motivos que se indican expresamente en el articulo, son los siguientes: edad,

etnia, genero o religion. El despido de una trabajadora debido a su condicion de
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gravidez, o bien, por encontrarse en periodo de lactancia, es una forma de discriminar en

virtud del género.

Podria pensarse, por otra parte, que otorgarles a estas personas dicha indemnizacion,
ademaés de la ya contenida en el articulo 94 bis del Codigo de Trabajo de Costa Rica,
constituiria un doble pago y, por ende, no seria procedente. Sin embargo, esta no es la

posicién que se defiende en este trabajo de investigacion.

Asimismo, en el voto numero 1035 de 2013, la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, en su voto de mayoria, consideré que al menos en el caso de la
lactancia, la indemnizacion que establece el articulo 94 bis del Codigo de Trabajo (diez
dias de salario por concepto de dafios y perjuicios), fue tcitamente derogada por la ley

namero 8107 de 2001, especificamente, por el articulo 624.

En este sentido mencion6 que:

"[..] desde una vision evolutiva y progresista de las garantias
establecidas para resguardar a este grupo de trabajadoras, debe
entenderse que la cuantificacion indemnizatoria ahi contenida (10 dias
de remuneracién) fue modificada tacitamente por la Ley n° 8107, en

cuando establecié un paradmetro de resarcimiento de doce meses de
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salarios, como consecuencia del hecho dafioso, es decir, la propia

discriminacién."*°

"[...] Esta normativa no sélo se integré al resto de disposiciones que
tutelaban la estabilidad de la mujer en el empleo, sino que ademas,
mejord ostensiblemente el régimen de reparacion del dafio causado a
consecuencia de la violacion de los derechos fundamentales contenidos
en los articulos 33, 51 y 56 de la Constitucion Politica. Debe entenderse
que el objetivo de la Ley n° 8107 fue elevar la proteccion a favor de
poblaciones vulnerables que son foco de exclusion cotidianamente dentro
de nuestra sociedad y, por ello los valores que el legislador estimo
positivamente con oportunidad de su promulgacion, deben aplicarse a la
litis."°°

Sin embargo, pareciera que lo correcto seria, que cuando el empleador infringe esta
normativa, la trabajadora no solo tenga la posibilidad de reinstalacion que se menciona
en el articulo 94 bis del Cdédigo de Trabajo de Costa Rica; sino ademas, tenga la

indemnizacion del articulo 624 del mismo cuerpo normativo.

Esto ultimo en virtud del principio in dubio pro operario, asi como por el hecho de que
no existe ninguna disposicion manifiesta que las excluya de ser acreedoras de esa

indemnizacidn, Gnicamente por contar con un fuero de proteccion especial especifico.

1% Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 1035 de las diez horas y cinco minutos
del seis de setiembre de 2013.
%% Ibid.
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Asimismo, en el caso de que la trabajadora no opte por la reinstalacion, de igual manera
se considera que deberia ser acreedora de la indemnizacion del articulo 624 del Cédigo
de Trabajo, junto con las deméas que se mencionan en el 94 bis del mismo cuerpo

normativo.

De hecho, en el mismo voto recién citado, una magistrada salvé el voto en este sentido:

"[...] esa nueva Ley (8107) tiene como finalidad prohibir y desestimular,
via sancion econdmica, los despidos discriminatorios, pues, sin derogar
ni modificar el 94 bis, crea otro tipo de indemnizacion, para el caso de
las mujeres que han sido objeto de despido discriminatorio por género, lo
que ocurre cuando no media una razon objetiva que lo justifique (cuya
prueba ha de ser indubitable), como ocurrié en este caso; de tal suerte
que se da una mayor tutela econdmica de la trabajadora despedida
durante el periodo de lactancia y no debe interpretarse que resulta
excluyente de la indemnizacién prevista en el 94 bis, hacerlo implicaria
una derogatoria que no fue prevista por el legislador y darle al despido
discriminatorio de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia
las mismas consecuencias de despidos de cualquier trabajador, ya sea

pOr género u otros supuestos previstos en la ley."*’

157 3ala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, voto nimero 1035 de 2013, Op.cit.
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Sin embargo, lo cierto es que practicamente ninguna mujer que se encuentre bajo la
proteccion de este fuero, solicita la indemnizacion del articulo 624 del Codigo de

Trabajo.

En cuanto a los casos que hacen referencia al fuero sindical, también surge la
interrogante de si los trabajadores despedidos por motivos sindicales, es decir,
violentando la normativa creada al efecto, ademas de las indemnizaciones previstas en el
articulo 368 del Cddigo de Trabajo, les corresponden las del 624 del mismo cuerpo

normativo.

En tales situaciones, se considera también que la normativa del titulo onceavo, aun y
cuando no indica expresamente la afiliacién sindical como motivo discriminatorio, se
aplica a estos asuntos a través del ya mencionado convenio 111 de la OIT. De la misma
forma, no parece ser que las indemnizaciones se excluyan entre si, sino mas bien se

complementan.

Ante esto, se considera que tanto en el caso de que el trabajador opte por la reinstalacion
como si prefiere no ser reinstalado, de igual forma es acreedor de la indemnizacion del
articulo 624 del Cddigo de Trabajo; ademas de las que menciona en abstracto, el articulo

368 del mismo cuerpo normativo.

Por otra parte, en casos relacionados con otros motivos, por ejemplo la enfermedad, los
trabajadores tampoco solicitan la reinstalacion ni la indemnizacion del articulo 624 del

Cadigo de Trabajo.
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La situacion aqui es que o no conocen de esta normativa, o simplemente no saben que el
derecho debe integrarse y verse como un todo. Ante esto, se les priva a los trabajadores

de una tutela que, si bien no esta regulada de la mejor manera, existe y debe cumplirse.

Los abogados o quienes le ayudaran a la actora con su escrito (Ilameseles estudiantes de
consultorios juridicos, o personas encargadas en los juzgados de trabajo), tenian la
obligacion de integrar ese titulo onceavo del Codigo de Trabajo, con el inciso b del

articulo 1 del Convenio 111 de la OIT, ratificado por Costa Rica.

Como resultado de esto, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justica se limita a que
en los casos en donde resuelve en favor del trabajador, otorga Unicamente lo que estos
solicitan; pues de lo contrario se podria pensar que estaria violentando el principio de
congruencia de los fallos judiciales al dotar mas de lo que le fue expresamente

solicitado.

De esta forma, los resultados concretos de la variable arrojan que, en los casos de
trabajadoras protegidas por el fuero de proteccion especial para el embarazo y la
lactancia, o bien, quienes se encuentren dentro del foco de atencién del fuero sindical,

unicamente solicitan la reinstalacion, sin excepcién alguna.

Sin embargo, la reinstalacién que solicitan es la indicada en el ordenamiento de sus

respectivos fueros.

En uno de los casos, gracias al voto salvado de la magistrada Varela, se pudo reforzar la

tesis de que las indemnizaciones de los fueros no son excluyentes con las del articulo

191



624 del titulo onceavo; sin embargo, la sentencia en si habia mencionado que la ley 8107
de 2001, la cual introdujo el titulo onceavo al Codigo de Trabajo, habia derogado

tacitamente la indemnizacion del fuero de maternidad y lactancia.

Dicha conclusién, lejos de ser un precedente, constituye un error de interpretacion de la
normativa, puesto que las disposiciones para la maternidad y lactancia, incluidas las

indemnizaciones que prevén, se siguen aplicando.

Por otra parte, las personas discriminadas por otros motivos; es decir, no protegidas por
ningun fuero, en ningun caso piden la indemnizacion del articulo 624, en virtud de una
falta de conocimiento del mismo y, por supuesto, la deficiente redaccion de todo el titulo

onceavo. Asimismo, rara vez solicitan la reinstalacion.

2. Andlisis de las sentencias estudiadas de la Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia de Costa Rica

De la muestra total de 39 sentencias relacionadas con el derecho a la no discriminacion
en el empleo, 19 de ellas pertenecen a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia y el analisis se basara en estas ultimas.

Este andlisis se realizara con referencia, en un primer apartado, a la demora judicial por
constituir un tema transcendental en esta investigacion, asi como ser la principal
consecuencia de una mala regulacion normativa y, en un segundo apartado, extraer

conclusiones a partir de una matriz elaborada con la muestra en estudio.
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2.1. Sobre la demora judicial

El presente cuadro tiene el objetivo de constituir un medio para comprobar si existe una

problemética de demora judicial en la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia, como efectivamente ocurre en la Sala Segunda de la misma Corte.

Figura VI. Cuadro demostrativo de la duracién de los procesos en la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

NUmero de voto

Fecha de presentacion del

Fecha de resolucion del

recurso recurso
18494 de 2010 07/10/2010 05/11/2010
13052 de 2011 02 /09/2011 27/09/2011
02569 de 2012 24/01/2012 24/02/2012
03685 de 2012 08/02/2012 16/03/2012
05313 de 2012 22/02/2012 27/04/2012
07186 de 2012 27/05/2012 30/05/2012
12011 de 2012 19/06/2012 31/08/2012
12923 de 2012 31/08/2012 14/09/2012
05821 de 2013 04/04/2013 26/04/2013
07064 de 2013 21/03/2013 24/05/2013
04338 de 2014 06/03/2014 28/03/2014
04676 de 2014 11/03/2014 04/04/2014
06610 de 2015 04/05/2015 08/05/2015
03184 de 2015 13/01/2015 06/03/2015
08201 de 2015 - 05/06/2015
08617 de 2015 25/05/2015 12/06/2015
08999 de 2015 28/05/2014 18/06/2015
09436 de 2015 - 26/06/2015
10038 de 2015 19/06/2015 03/07/2015

*Fuente: Elaboracion propia a partir de matriz suministrada por la directora de tesis
Marcela Moreno Bujan, febrero 2016.

De conformidad con este cuadro, queda demostrado que la demora judicial no es un

problema en la Sala Constitucional. De 17 sentencias —en el texto de dos de ellas no se

especifica cuando fue que se interpuso—, cinco fueron resueltas en el mismo mes de su
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interposicion, ocho en el mes siguiente y solo cuatro tomaron dos meses en

solucionarlas.

De esta forma, esta caracteristica de celeridad puede constituir un atractivo para los
trabajadores discriminados en su empleo y quienes tendrian que acudir a un proceso
ordinario, como resultado de un deficiente tratamiento legal que no establece una via

sumaria en sede laboral para la tramitacion de estos casos.

2.2. Analisis de la matriz relativa a los casos de la muestra que fueron emitidos por

la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

El siguiente apartado tiene el objetivo de determinar si las deficiencias normativas se

reflejan en las sentencias, mediante un analisis de las mismas en una matriz.

Para cumplir con esto, se analizaron cuatro variables; en primer lugar, determinar si los
juzgadores de Sala Constitucional realizan una acertada conceptualizacion del derecho a
la no discriminacion; si interpretan de manera correcta la norma; en tercer lugar si
analizan el contexto laboral de discriminacion que podria estar sufriendo el trabajador o
la situacién general de la empresa y; finalmente, si la Sala Constitucional en efecto entra

a conocer las acciones y resuelve sobre estas.
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Figura VII: Matriz de las resoluciones de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia entre los afios de 2010 a

2015.

Identificacion de la sentencia

Admisibilidad de la
accion

Conceptualizacion de
discriminacién

Interpretacion
juridica integral

Contexto laboral de
discriminacién

1) Resolucién del: 05/11/2010
Expediente: 10-013835-0007-CO
Voto ndmero: 18494

Magistrado redactor: Jinesta Lobo

La recurrente
discriminatorio por
discapacidades.

acusa despido
interponer muchas

La Sala Constitucional declara sin lugar
el recurso y manifiesta que al ser
necesaria una evacuacion profunda de
pruebas, es competencia de la via de
legalidad correspondiente.

Se declar6 sin lugar.
Sobre el tema del
despido de la
trabajadora, la Sala
manifestd que no es
competente para
conocer del tema, sino
que debe conocerlo un
juez ordinario. Bajo la
misma idea, sobre el

acoso laboral, se
determiné que se debia
plantear en via
ordinaria. Esto con el
fin de evacuar las
probanzas.

Hay que resaltar que el
motivo por el cual se
declaré sin lugar fue

por la necesidad de
evacuar amplias
probanzas.

La Sala Constitucional, en
este caso, no
conceptualiza el tema de
la no discriminacion,
sino que menciona el
llamado acoso laboral o
“mobbing”.

Se mencionan las
caracteristicas principales
que determinan si existe o
no  una  persecucion
laboral.

Por lo tanto, no se cumple
con esta variable.

No se hizo
referencia a ninguna
normativa, por lo
tanto, no se cumple
con esta variable.

Podria decirse que se cumple con
esta variable, porque al definir y
caracterizar el mobbing o acoso
laboral, se pone en evidencia el
contexto laboral de
discriminacion que sufren las
victimas de ese tipo de
discriminacion.
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2) Resolucion del: 277092011
Expediente: 11-011168-0007-CO
VVoto ndmero: 13052
Magistrado redactor: Rueda Leal

La recurrente interpuso el recurso de
amparo; pues asegura que fue despedida
de su puesto por el solo hecho de ser de
tez negra.

De esta forma, menciond que se
manipularon los controles de ingreso a la
institucién y se falsed la informacion.
Asimismo, se refirié al hecho de que le
anotaron llegadas tardias de un minuto o
menos.

De esta forma, solicito que se le
suspendiera el despido, se investigara la
discriminacion racial de la cual fue objeto
y se ordene el pago de dafios y perjuicios.

La Sala Constitucional declaro sin lugar el
recurso, bajo el argumento de que la
recurrente no aporté ninguna prueba la
cual permitiera acreditar que fue victima
de  discriminacion.  Asimismo,  se
menciond que por haberse efectuado en
periodo de prueba, el despido no debia ser
justificado.

Esta resolucién tuvo dos votos salvados.

Se conoce del fondo de
la accibn pero se
declar6  sin  lugar
porque la trabajadora
fue  despedida en
periodo de prueba.

Se podria decir que se
cumple con la variable en
el sentido de que se hace
referencia al contenido del
articulo 33 de la
Constitucién Politica.

Se hace referencia al
principio de igualdad y se
dice que este no tiene un
caracter absoluto, sino lo
que pretende es que no se
lleven a cabo diferencias
entre personas, las cuales
se encuentren en una
misma situacién juridica,
0 bien, en las mismas
condiciones.

De esta forma, si bien se
pudo explicar de mejor
forma en qué consiste una
discriminacién, al menos
se hace una breve
referencia al principio de
igualdad.

No se cumpli6 con
esta variable porque
no se hizo un
analisis integral de la
normativa, esto en
virtud de que, tal y
como lo menciond el
magistrado  Armijo
Sancho en su voto
salvado, lo mas
pertinente era
estudiar lo
mencionado bajo
juramento por la
autoridad recurrida,
en relacion con la
supuesta

discriminacion  por
motivo del color de
la piel de Ila
recurrente.

Esto lo menciona la
ley de la Jurisdiccion
Constitucional de
Costa Rica, en su
articulo 46.

De esta forma, no
hubo un analisis
integral y apropiado
de la normativa.

No se cumpli6é con esta variable
porque no se hizo referencia a
ningln contexto laboral de
discriminacion.
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Por un lado, los magistrados Calzada y
Cruz consideraron que, en virtud de que
todo acto administrativo tiene que ser
motivado, el despido de funcionarios
publicos también. Esto sin importar que
fuera o no en periodo de prueba.

Por otra parte, el magistrado Armijo
Sancho considerd que no se le debia exigir
pruebas de la discriminacion a la
recurrente, sino tomar en cuenta lo
expresado en el informe bajo juramento
rendido por el recurrido.

3) Resolucion del: 24/02/2012
Expediente: 12-000916-007-CO
Voto ndmero: 02569
Magistrado redactor: Rueda Leal

La recurrente interpuso un recurso de
amparo porque considera que fue
discriminada por motivo de género y edad
a la hora de concursar por un puesto.

La Sala Constitucional declard con lugar
el recurso de amparo.

Si se conocié del fondo
y se declar con lugar.

En este voto en particular
no se ofrece una
definicidn del concepto de
no discriminacion.

De esta forma, no se
cumple con la variable.

No se cumplié con
esta variable porque
no se hizo ningun
analisis normativo.

Si se cumple con esta variable
porque se hizo referencia al
contexto en que se desenvuelven
los candidatos para optar por
puestos policiales.

Se puso en evidencia la realidad
de que estas personas son
discriminadas por motivo de su
edad a la hora de optar por uno de
dichos puestos.

Asimismo, se establecié que se
deberian aplicar pruebas fisicas,
con el fin de determinar la
idoneidad o no para desempefiar
un cargo, pero no basarse
estrictamente en la edad de los
postulantes.
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4) Resolucion del: 16/03/2012
Expediente: 12-001689-007-CO
VVoto ndmero: 0385

Magistrado redactor: Piza Rocafort

El recurrente interpuso un recurso de
amparo porque considera que fue victima
de discriminacién por motivo de edad a la
hora de concursar por puesto.

La Sala Constitucional declar6 con lugar
el recurso.

Si se entr6 a conocer
del fondo y se declar6
con lugar.

No se cumple con esta
variable, porque no se
ofrece una
conceptualizacién
especifica del derecho a la
no discriminacion.

Si se cumple con la
variable; pues aunque
no se hace un analisis
juridico muy extenso,
si se cita el voto 2569
de 2012, el cual
analizaba el Acta de
Sesion Extraordinaria
No. 827 del Consejo
de Personal
Extraordinaria en la
Oficialia Mayor del
Ministerio de
Seguridad Publica, por
tanto, se concluye que
la edad no es factor
legitimo para
determinar la
idoneidad del oferente.

No se cumplio6 con esta variable
porque no se hizo referencia a
ningln contexto laboral de
discriminacion en especifico.

5) Resolucion del: 27042012
Expediente: 12-002412-0007-CO
Voto ndmero: 5313

Magistrado redactor: Rueda Leal

El recurrente interpuso un recurso de
amparo; pues considera que fue
discriminado para acceder a un puesto por
motivo de su salud.

Manifest6 que de nifio padecid

Se conocié sobre el
fondo y se declar6 sin
lugar.

No se cumpli6 con esta

variable, porque no se
hizo referencia a la
conceptualizacion del
derecho a la no

discriminacion.

No se cumplié con
esta variable porque
no se hizo andlisis
integral de ninguna
normativa.

No se cumple con esta variable
porque no se hizo referencia a
ningdn
discriminacion.

contexto laboral de
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poliomelitis y que esto le dejé una serie de
secuelas, pero que aun asi, se encuentra en
completa capacidad de desempefiar el
puesto al que ostenta.

De esta forma, solicita que se valore
nuevamente, en igualdad de condiciones,
su solicitud para el puesto que desea.

La parte recurrida argumenta que el
examen que se le practicé al recurrente,
demuestra objetivamente que esa persona
es un paciente de alto riesgo para
desempefiar la labor que ostenta.

De esta forma, lejos de ser un acto
discriminatorio, se esta actuando en
consideracion a su estado de salud.

La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia declar6 sin lugar el
recurso, en virtud de que consider6 que las
pruebas practicadas al recurrente, fueron
por completo objetivas y demostraron que
ciertamente, su estado de salud era
incompatible con el desempefio de las
labores que involucraba el puesto que
queria ocupar.

De esta forma, consider6 que no existio
lesion  alguna a sus  derechos
fundamentales.
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6) Resolucion del: 3005/2012
Expediente: 12-006468-0007-
\oto nimero: 7186

Magistrado redactor: Rueda Leal

El recurrente presentd un recurso de
amparo donde expone que habia sido
despedido de su trabajo al ser victima de
discriminacion por homofobia.

Ante esto solicita ser reintegrado a su
labor.

Ademas, lo que alega habia quedado
demostrado mediante una sentencia
emitida por el Juzgado Civil y de Trabajo
del tercer circuito judicial de San José.

El recurso fue rechazado de plano, porque
se consider6 que el recurrente habia
acudido al amparo para solicitar la
reinstalacion que omiti6 pedir en la
instancia ordinaria laboral.

Asimismo, se menciona que dicho proceso
ordinario databa de 2009 y la via de
amparo no tiene la funcién de reabrir
plazos fenecidos.

Por otra parte, se menciono que aun si las
alegaciones del recurrente tuvieran mérito,
lo cierto es que no existe en este momento

No se admitio el
recurso; pues el
recurrente habia

acudido a la via laboral
y de la sentencia no se

desprende que haya
solicitado en ese
momento, la

reinstalacion.

La Sala Constitucional
manifestd que no se
puede utilizar la via de
amparo para reabrir
plazos fenecidos (los
hechos se dieron en el
2009).

Debe indicarse que la
Sala Constitucional se
encuentra en lo cierto.

No se cumple con esta
variable porque no se hizo
referencia al concepto de
no discriminacién. Sin
embargo, se considera que
no era necesario, puesto
que los hechos databan de
2009 y el recurso fue
interpuesto en el 2012,

Resulta evidente que la
intencion del recurrente
era  ser reintegrado,
posiblemente porque en el
momento se encontraba
desempleado y para ello,
decidi6 interponer un
recurso de amparo.

Aunque en efecto lo
hubieran despedido por
homofobia, lo cierto es
que €l debié solicitar la
reinstalacion en el proceso
laboral ordinario que
interpuso, o bien, en un
amparo pero en un plazo
razonable, no tres afios
después.

No se cumple con
esta variable; pues
no se hizo ninguna
interpretacion
integral de la
normativa.

No se cumple con esta variable
porque no se hizo referencia a
ningln contexto laboral de
discriminacion.
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discusidn entre ambas partes.

Para efectos de esta investigacion, se
considera que, en este caso, llevaban
razén los magistrados al resolver de esta
forma.

7) Resolucion del: 317082012
Expediente: 12-008073-0007-CO
Voto numero: 12011
Magistrado redactor: Rueda Leal

El recurrente presentd un recurso de
amparo; pues consider6 que fue
discriminado por motivo de su edad para
optar por un puesto. En ese entonces, él era
una persona de 38 afios y se estimaba en
plena capacidad de desempefiar el puesto.
Ante esto, considera que fue victima de
discriminacion en la etapa de contratacion.

La Sala Constitucional declaré con lugar el
recurso, bajo el argumento de que en un
cambio de criterio reciente, se habia
determinado que la sola edad no es un
factor que determine si una persona es 0 no,
fisicamente apta para un puesto.

Ante esto, el criterio es que se les deben
aplicar pruebas fisicas para determinar
dicha aptitud.

Si se conocid sobre el
fondo y se declar6 con
lugar.

No se cumpli6 con esta
variable porque no se

hace referencia a la
conceptualizacion del
derecho a la no

discriminacion.

No se cumplié con
esta variable, en el
sentido de que no se
hizo referencia a
ninguna norma de
manera  especifica,
solamente se
mencioné que el
hecho de tomar en
cuenta solo la edad a

la hora de
seleccionar a un
trabajador, era

discriminatorio.

Se podria decir que se cumple
con la variable, pues se hace
referencia a que en relacién con
los puestos de oficiales de policia,
la sola edad no logra determinar
si las personas son aptas 0 no para
el puesto.

Se menciona que normalmente
solo se toman en cuenta personas
entre los 18 y los 30 afios y si no
hubiera postulantes que se
encuentren dentro de ese rango de
edad, se toman en cuenta
solicitudes de personas con hasta
un maximo de 35 afios, solo si
demuestran que cuentan con al
menos cinco afios de experiencia.

Esto se menciona a través de la
transcripcion literal de un criterio
anterior de la misma Sala
Constitucional.

En dicho criterio, la solucion que
se brinda para no llevar a cabo un
acto discriminatorio en esos
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contextos, es que se les aplique a
los aspirantes, pruebas fisicas, las
cuales determinen su idoneidad o
no para el puesto.

8) Resolucion del: 14/09/2012

Expediente: 12-0111458-0007-CO

Si

conocié sobre el

fondo, pero declar6 sin

No se da una definicién
concreta del derecho a la

Si se cumplié con
esta variable porque

No se cumpli6é con esta variable
porque no se hizo referencia a

lugar. no discriminacion y, por |se analizé | ningln  contexto  laboral  de
, ende, no se cumple con la | correctamente el | discriminacion en especifico.
Voto nimero: 12923 . P . P
variable. articulo 33 de Ia
Magistrado redactor: Castillo Viquez Cons.tltumon
Politica, para
Amparado acusa discriminacion a la hora determinar que no
de considerar sus servicios, en virtud de habia sido lesionado
una perdida de audicién. La Sala en el caso en
Constitucional rechazo la accion. concreto.
Lo anterior porque se considerd que no
existio6  violacion a la igualdad del
amparado; pues fue un criterio médico
objetivo el que dispuso no recomendarlo
para el puesto.
Esto ultimo por su condicion de salud y la
naturaleza de las labores que deberia
realizar.
9) Resolucion del: 26042013 Si conocié sobre el|{No se cumple con esta|Si se cumple con|Si se cumple con esta variable,

Expediente: 13-003807-0007-CO
Voto nimero: 5821

Magistrado redactor: Pacheco Salazar

fondo y

declar6

parcialmente con lugar
el recurso.

variable, porque no se
hace referencia a la
conceptualizacion del
derecho a la no

discriminacion.

esta variable porque

se hace una
interpretacion
integral de la
normativa.

porque se hace referencia a la
discriminacion de las mujeres en
estado de embarazo en el empleo.

Principalmente, se hace referencia
a los instrumentos internacionales
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La recurrente interpuso un recurso de
amparo bajo el argumento de que se habia
cesado su nombramiento interino en
virtud de su condicion de embarazo. De
esta forma, considerd que esa medida fue
discriminatoria.

Sin embargo, lo que acontecié fue que se
dio el traslado de una persona en
propiedad, a la plaza que estaba ocupando
la recurrente, antes del vencimiento del
periodo de la licencia por maternidad.

La Sala Constitucional declaré
parcialmente con lugar el recurso y orden6
que se le reintegraran a la trabajadora los
montos por concepto de licencia de
maternidad.

Se hace referencia,
mediante la
transcripcion literal
de otra resolucién de
la Sala
Constitucional, a los
articulos de la Carta
Magna costarricense,
los cuales le brindan
proteccion a la
maternidad 'y se
relacionan con los
acuerdos tomados al
respecto por la OIT
y la legislacion
existente en el
Codigo de Trabajo
sobre el tema.

y normativa nacional tendiente a
proteger a las mujeres
discriminadas en este contexto
laboral.

10) Resolucion del: 24/05/2013
Expediente: 13-003305-0007-CO
Voto nimero: 07064

Magistrado redactor: Cruz Castro

El amparado acusa despido
discriminatorio por razones de
enfermedad.

La Sala Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia declar6 con lugar el
recurso, restituyendo al amparado en el

Si se admite el recurso,
a la luz del articulo 57
de la Ley de
Jurisdiccion
Constitucional.

Asimismo, se declard
con lugar.

Se cita el voto hito de
discriminacion laboral por
motivos de salud, el
13205 de 2005. Si bien
este voto no define de

manera  concreta el
término de
discriminacién, si ahonda
sobre el principio del

estado social de derecho y
menciona el derecho a la
igualdad y no
discriminacién, asi como
los articulos que regulan

Se considera que
efectivamente se
cumple con esta
variable; pues
primeramente, se

analiza el articulo 57

de la Ley de
Jurisdiccion
Constitucional, que

admite recursos de
amparo contra
sujetos de derecho
privado, cuando los
remedios

Se cumple la variable, en el tanto
se profundiza sobre la situacion
del amparado, se toma en
consideracion que es una persona
que lleva varios afios trabajando
en la empresa, su edad avanzada,
su enfermedad y lo vulnerable de
su situacion econémica y la
estabilidad de su familia.

Asimismo, se menciona la
realidad del contexto en el cual se
desenvuelve una persona con
avanzada edad, problemas de
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pleno goce
fundamentales.

de

Sus

derechos

este derecho.

Podria decirse entonces,
que en realidad, no se
cumple con esta variable.

jurisdiccionales

comunes resulten
insuficientes 0
tardios para
garantizar los
derechos del
amparado.

El hecho de que el
actor esté
denunciando

discriminacion  por
enfermedad, es una

situacion muy
vulnerable y hay una
probabilidad

razonable de que los
remedios
jurisdiccionales
vayan a ser muy
tardios.

Por otra parte, se
cito el voto 13205 de
2005, el cual
menciona varios
articulos que regulan
el derecho a la
igualdad y la no
discriminacion.

Lo méas importante
es que reconocen la
enfermedad como

salud y, ademas, fue cesada de su
empleo.

Entre ellas: dificultad para
encontrar un nuevo empleo,
imposibilidad de lidiar con los
gastos de su enfermedad y los de
su familia y sensacién de
inutilidad.

Todo esto mediante la
transcripcion del voto nlmero
13205 de 2005.
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motivo prohibido de

discriminacion  en
Costa Rica, por
aplicacion del
convenio nimero
111 de la OIT, el
cual abre la
posibilidad de que
cualquier motivo

lesivo de la dignidad
humana, sea
considerado
discriminatorio en el
admbito del empleo.

11) Resolucion del: 28032014
Expediente: 14-002977-0007-CO
Voto numero: 4338

Magistrado redactor: Rueda Leal

La accionante interpuso un recurso de
amparo porque consider6 que sin
fundamentacion alguna, se dejo sin efecto
el nombramiento interino, el cual
supuestamente iba a disfrutar hasta el
2015.

Considera ademéas que fue victima de
acoso laboral y persecucion.

Debe indicarse, que el acoso laboral es

Se declar6 sin lugar,

porque la Sala
Constitucional

consider6 que era
necesario evacuar

amplias probanzas, por
lo cual seria mas viable
que se vea en el
ordinaria laboral.

No se cumple con esta
variable porque no se
menciona nada acerca del
concepto de la no
discriminacién.

No se cumple con
esta variable porque
no se menciond, ni
se integré ninguna
normativa.

No se cumple con esta variable
porque no se hace referencia a
ningun  contexto  laboral de
discriminacion.
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una forma de discriminacion en el empleo.

La empresa recurrida argumentd que lo
acontecido, fue que por motivos de la
matricula de la escuela donde laboraba de
manera interina la recurrente, debia
hacerse el traslado de un profesor hacia
otro centro educativo.

En esos casos, si ninguno quiere irse de
manera voluntaria, entonces se traslada al
que ostente menor grupo profesional y, en
este caso, era la propietaria de la plaza que
estaba cubriendo la recurrente.

La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia declaré sin lugar el
recurso y en relacion con el supuesto
acoso laboral, mencioné que como el
amparo es incompatible con la evacuacion
de amplias probanzas, el asunto deberia
ventilarse en la via ordinaria.

12) Resolucion del: 04/04/2014
Expediente: 14-003166-0007-CO

Voto ndmero: 04676

Magistrado redactor: Salazar Alvarado

La amparada acusa que no se le dejo
inscribirse en un curso para subir de
puesto de trabajo a causa de su
enfermedad, cosa que  considera

Si se conocid sobre el
fondo, pero se declard
sin lugar.

No se cumpli6 con esta
variable porque no se
conceptualizé el derecho a
la no discriminacion.

El voto menciona el
articulo 10 de
Reglamento de
Salud, el cual define
lo que se entiende
por incapacidad y al
utilizar una cita de la
sentencia

constitucional 751
de 2008, lo analizan
como un periodo de

No se cumpli6é con esta variable
porque no se hizo referencia a
ningn  contexto laboral de
discriminacion en especifico.
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discriminatoria.

La Sala Constitucional declard sin lugar el
recurso.

reposo que el
trabajador esta
obligado a cumplir,
con el fin de que
recupere sus
aptitudes personales
perdidas.

Se considera
entonces que como
la matricula del
curso se dio en
diciembre, cuando la
trabajadora  estaba
incapacitada, no se
le discrimind.

Lo que aconteci6 fue
simplemente que
esta debia cumplir
con la incapacidad
que le fue extendida
por un médico.

De esta forma, si se
cumple con la
variable, porque se
hace un analisis
integral de la
normativa.
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13) Resolucion del: 16/05/2014
Expediente: 14-004936-0007-CO
Voto nimero: 6610

Magistrado redactor: Salazar Alfaro

El recurrente sefial6 que fue cesado de su
empleo, porque pidi6 permiso para
realizarse examenes médicos y, de estos
se concluyd que padecia céncer de
pulmén. Ante esto, considera que se dio
un despido discriminatorio por motivo de
su estado de enfermedad.

El recurso fue declarado sin lugar, pues el
recurrente no pudo demostrar que el
despido se debiera a su estado de salud.
Por el contrario, se considerd que los
alegatos de la empresa recurrida fueron
l6gicos y razonables.

Se admite el recurso,
de conformidad con el
articulo 57 de la Ley de
Jurisdiccion
Constitucional.
Asimismo, se conocié

sobre el fondo pero fue
declarado sin lugar.

En este voto, al ser un
caso de una supuesta
discriminacion en el
empleo por motivo de la
enfermedad, transcriben
el criterio del voto
nimero 13205 de 2005, el
cual constituye el caso
hito en esta materia.

Al ser asi, no se habla
directamente del concepto
de no discriminacion, sino
que se hace referencia al
principio del Estado
Social de Derecho y la
obligacion de toda la
comunidad de respetarlo,
asi como el derecho a no
recibir un trato
discriminatorio 'y la
obligacion de respetar la
dignidad humana.

De esta forma, no se
cumpliria con la variable
porque no se definio
expresamente el derecho a
la no discriminacion.

En este caso, si se
cumple esa variable
porque se hace un
analisis integral de la
normativa.

Esto debido a que se

reconoce que el
Convenio  numero
111 de la OIT
contiene la
posibilidad de
reconocer cualquier
otro motivo de
discriminacion  no
especificado de

manera expresa Y,

por ende, la
enfermedad también
es un motivo

prohibido en Costa
Rica.

De esta forma, se
realiza un andlisis

integral de las
normas del
ordenamiento.

Por otra parte,
también integran lo
dispuesto  por la
Declaracion

Universal de

En este caso, esta variable si es
cumplida porque se refieren a la
situacion del trabajador
discriminado por motivo de una
enfermedad.

Se menciona que estas personas
no se encuentran en las mismas
posibilidades que los demés de
obtener un nuevo empleo, y de
esta forma, poder atender sus
necesidades personales,
familiares y su enfermedad.

Asimismo, se menciona que los
empleadores podrian no querer
contratar a una persona de cierta
edad y con una enfermedad seria,
debido a los inconvenientes que
podria acarrear las eventuales
incapacidades y permisos de esa
persona.

208




Derechos Humanos
y la Convencion
Americana de
Derechos Humanos,
en relacién con la no
discriminacién, con
lo cual indica el
articulo 33 de la
Constitucién
Politica.

Sin embargo, todo lo
mencionado  hasta
ahora, se lleva a
cabo mediante la
transcripcion  literal
del argumento del
voto numero 13205
de 2005.

14) Resolucién del: 06/03/2015
Expediente: 15-000497-0007-CO
Voto nimero: 3184

Magistrado redactor: Ana Maria Picado
Brenes

Recurrente considera que fue despedido de
su empleo por motivo de sus constantes
incapacidades por ser portador del virus
VIH vy, por ende, lo que se dio fue un
despido discriminatorio por motivo de su

Se admitié el recurso,

en virtud del articulo
57 de la Ley de
Jurisdiccion

constitucional.

Asimismo, se conocio
sobre el fondo, pero fue
declarado sin lugar.

En el texto del voto no se
hace referencia a la
conceptualizacion en si
del derecho a la no
discriminacién, sino que
se copia la argumentacion
vertida por este despacho
en el caso hito de
discriminacion por
enfermedad en el empleo
de 2005.

Dicho argumento hace
referencia al  Estado

A la hora de
transcribir la
argumentacion  del
caso hito, se copid
una referencia al
articulo 33 de la
Constitucién

Politica, sin
embargo, dicha
transcripcion fue

cortada y, por ende,
no se encuentra
ninguna referencia al

No se hizo referencia a ningln
contexto laboral de
discriminacion.

No se cumple con esta variable.
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enfermedad.

La Sala decidi6 conocer el recurso, por
considerar que no existe un remedio
jurisdiccional oportuno para resolver este
caso.

Sin embargo, este fue declarado sin lugar
por no existir elementos, los cuales
indiquen que efectivamente habia sido
despedido por su condicién de portador del
virus del VIH.

Social de Derecho y a que
este principio, junto con el
derecho a no sufrir trato
discriminatorio por
cualesquiera causas y el
respeto a la dignidad
humana, son elementos
esenciales  del  orden
constitucional y su
salvaguardia no le
compete solo al Estado,
sino a todos los
integrantes de la
comunidad.

De esta forma, no se
cumple la variable en el
sentido de que no
conceptualiza el derecho a
la no discriminacion, pero
si hace referencia al tema.

analisis de dicha
norma.

Ahora bien, como la
enfermedad no esta
contemplada como
motivo
discriminatorio en el
Codigo de Trabajo;
podria pensarse que
la normativa si fue
implicitamente
analizada de manera
integral.

Es decir, que Ila
integraron con lo
dispuesto  por el
Convenio  numero
111 de la OIT.

Por ende, podria
decirse que si se
cumplié la variable.
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15) Resolucion del: 05/06/2015

Expediente: 15-006948-0007-CO

Si se conocid sobre el
fondo y fue declarado
sin lugar.

No se cumpli6 con esta
variable porque no se
conceptualizé el derecho a

No se cumpli6 con
esta variable, porque
no se menciond ni se

No se cumpli6é con esta variable
porque no se menciondé ningln
contexto laboral de

, no ser discriminado. analizé ninguna | discriminacion.
Voto namero: 08201 . g
normativa.
Magistrado redactor: Cruz Castro
El amparado acusa que sufre de
discriminacién en su lugar de trabajo por
su edad, tono de voz y lugar de
procedencia.
La Sala Constitucional estima que no
hubo discriminacién, por lo que se declaré
sin lugar el recurso.
Esto porque no consideré que existiera
ninguna discriminacién, sino que todo se
reducia al poder de direccion que
ostentaba su empleador.
16) Resolucién del: 12/06/2015 Se admitio6 el recurso y|No se hizo ninguna | No se hizo | No se hizo referencia a ningln
se conocié sobre el |referencia al concepto de | referencia a ninguna | contexto laboral de
Expediente: 15-007306-0007-CO fondo, pero se declaré | discriminacién; lo Gnico | normativa en | discriminacion.
. sin lugar por cuanto no | que se mencion6 fue que | especifico.
Voto numero:8617 . . i
se estim6 que se|en el procedimiento| No cumple con esta variable.
Magistrado  redactor:  Abdelnour | €stuviera dando algin |instaurado  para  la Sin embargo, como
Granados tipo de trasgresion a los | ejecucion del acto del | 1@ enfermedad no
derechos despido, no se tomé en|€std  contemplada
El amparado considera que fue separado | fundamentales del | cuenta la condicion de | COMO motivo

de su cargo por su condicién de trabajador

incapacitado que tenia el

discriminatorio en el
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incapacitado y, por ende, lo que acontecio
fue un despido discriminatorio por motivo
de su salud.

La Sala Constitucional declaré sin lugar el
recurso.

Asimismo, se menciona que si el
amparado se encuentra en desacuerdo con
el despido decretado, debe acudir a la via
de legalidad correspondiente.

trabajador.

Se le dejé saber al
accionante que si no
estuviera de acuerdo
con el despido, podria
recurrir a la via
ordinaria.

trabajador, sino mas bien
se valord el hecho de que
este altimo habia
incurrido en una falta
grave a sus deberes.

Por lo tanto, en este caso,
no se cumple con una
conceptualizacion del
derecho a la no
discriminacion.

Codigo de Trabajo;
podria pensarse que
si fue implicitamente
analizada de manera
integral.

Es decir, que Ila
integraron con lo
dispuesto  por el
Convenio  numero
111 de la OIT.

Esto debido a que, si
bien el recurso fue
declarado sin lugar,
todo indica que si
efectivamente el
despido hubiera
operado por la
condicion de
enfermedad del
trabajador, se habria
declarado con lugar.

Por ende, podria
decirse que si se
cumplié la variable.
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17) Resolucion del: 18062015
Expediente: 15-007455-0007-CO
\/oto nimero: 8999

Magistrado redactor: Salas Torres

El recurrente interpuso un recurso de
amparo, donde argumentaba que fue
cesado de su empleo porque tuvo un
accidente, el cual le ocasion6 una lesion
en la rodilla y esta le impedia trabajar y lo
mantenia constantemente incapacitado.

Ante esto, argumenta que su despido se
debid a su condicion de salud, asi como a
su edad (57 afios).

Por esos motivos, solicité que se declarara
con lugar el recurso, con las
consecuencias de ley.

La empresa recurrida alegd que su
actuacion nunca tuvo una intencidn
discriminatoria, sino que el recurrente fue
contratado bajo la modalidad "contrato
por obra determinada” y, esta Ultima, ya
habia sido finalizada, por lo que nada
obstaculizaba a la empresa para terminar
el contrato en la fecha previamente
definida.

Asimismo, mencion6 que eso se hizo con
varios trabajadores, no solo con el

Se conocié sobre el
fondo y se declar6 sin
lugar, de esta forma, se
le dejé6 saber al
trabajador que podria
recurrir a la via
ordinaria en caso de
que  estuviera  en
desacuerdo con el
monto de la liquidacion
ostentada.

No se cumpli6 con esta
variable porque no se hizo
referencia al concepto de
no discriminacion.

No se cumpli6 con
esta variable porque

no se indicé ni se
analizo, ninguna
normativa en
especifico.

No se cumpli6é con esta variable
porque no se hizo referencia a
ningln contexto laboral de
discriminacion.
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recurrente y, en todo caso, se le pagaron
todos los rubros correspondientes de la
liquidacién. Es decir, fue cesado con
responsabilidad patronal.

La Sala Constitucional declaré sin lugar el
recurso y argumento que el despido no fue
discriminatorio. Esto en virtud de que las
incapacidades no impiden que se pueda
dar por terminada la relacion laboral, mas
aun cuando el plazo por el cual habia sido
contratado el recurrente ya habia expirado.

Asimismo, la Sala  Constitucional
menciond que se le cancelaron todos los
extremos laborales en cuestion.

Por Ultimo, advirti6 que si la
inconformidad es con el monto de la
liquidacién, entonces es algo que debe ser
planteado en la via de legalidad
correspondiente.

18) Resolucion del: 26/06/2015
Expediente: 15-007641-0007-CO
Voto nimero: 09436

Magistrado redactor: Estrada Navas

El amparado acusa discriminacion por
razones de salud; pues se le despidi6é por

Se admitio el recurso y
se conocié sobre el
fondo, pero fue
declarado sin lugar.

No se cumpli6 con esta
variable porque no se
definié el derecho a la no
discriminacion.

Se analiza el articulo
57 de la Ley de
Jurisdiccion
Constitucional, con
el fin de determinar
si se deberia admitir
el recurso de amparo
frente a un sujeto de
derecho privado.

No se cumpli6é con esta variable
porque no se sefialdé ningln
contexto laboral de
discriminacion.

214



ausencias injustificadas aunque se tenia
conocimiento que las mismas eran por
razén de salud. La Sala Constitucional
declard sin lugar el recurso.

Esto porque se considerd que el recurrente
no puso de su parte para probar que
justifico las ausencias por motivo de su
salud.

Se admite porque se

trataba de  una
supuesta  violacion
de un  derecho
fundamental y los
métodos
jurisdiccionales
ordinarios  podrian

resultar insuficientes
o tardios a la hora de
resolver el conflicto.
Sin embargo, no se
analizan las normas
relativas a la no
discriminacion.

19) Resolucion del: 03/07/2015
Expediente: 15-008801-0007-CO
Voto nimero: 10038

Magistrado redactor: Castillo Viquez

El amparado acusa que se rechazé su
oferta de servicios de chofer porque la
médica que lo valor6, no lo recomendd
por motivo de su obesidad moérbida. El
amparado  considera que esto es
discriminatorio.

La Sala Constitucional declara sin lugar el

Se admitio el recurso y
se conocié sobre el
fondo, pero fue
declarado sin lugar.

Mediante cita de la
sentencia  constitucional
844 de 1999, determina
gque para que exista
discriminacion es
necesario: “/...] un trato
discriminatorio
desprovisto de  toda
justificacién objetiva vy
razonable [...]. "%,

En virtud de la definicion
se determina que no existe
discriminacion  alguna,
sino que se traté de una

El voto 844 de 1999
analiza el Convenio
111 adoptado por la
Conferencia

Internacional del
Trabajo y ratificado
por Costa Rica por

medio de la Ley
2848.

Son  certeros  al
analizar que la

discriminacion  por
motivos de peso, 0
en este caso,

No se cumplioé con esta variable
porque no se sefialdé ningln
contexto laboral de
discriminacion.

%83ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 844 de las once horas con tres minutos del cinco de febrero de 1999, citado por: Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 10038 de las nueve horas veinte minutos del tres de julio de 2015.
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recurso.

Esto porque no considerd que en el caso
en particular, la situacién del encartado
pueda considerarse discriminatoria, segin
lo establecido por el convenio 111 o el
articulo 33 de la Constitucién Politica.

Lo anterior, basicamente, porque hubo un
estudio objetivo que determind que su
condicion no le permitia desempefiar bien
las labores del puesto.

decision objetiva basada
en su falta de idoneidad
para desempefiarse en la
labor.

De esta forma, aunque sea
mediante la transcripcion
de otro voto, si se cumple
con la variable.

obesidad, si
responde a una
posible forma de
discriminacion  de
acuerdo con la
redaccion del
convenio.

De esta manera, si se
cumpli6 con la
variable.

Fuente: Elaboracion propia a partir de una matriz suministrada por la directora de la investigacién, Marcela Moreno Bujan,

febrero2016.
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2.2.1. Sobre la primera variable referente a la admisibilidad de los recursos

De conformidad con la muestra utilizada de 19 sentencias, se puede concluir que la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia no tiene una pauta definida para tratar

estos casos.

En once de los casos, conocié sobre el fondo pero declar6 sin lugar los recursos, en dos
de ellos, los declard sin lugar basicamente porque consideré que el amparo es una via
incompatible con la evacuacion de amplias probanzas y que ya existe una via para
resolver esos asuntos, cinco de los casos los conocié por el fondo e incluso, los declard

con lugar y, uno de ellos, no lo admitié del todo por improcedente.

De los datos arrojados por la matriz, se desprende que en la mayoria de los procesos, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, les da curso a los recursos de
amparo recibidos que se refieren al derecho a la no discriminacion en el &mbito del

empleo.

Asimismo, se evidencia la falta de uniformidad dentro de la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, a la hora de valorar su competencia para entrar a conocer de

los casos de no discriminacion en el &mbito del empleo.

Ahora bien, un ejemplo de un proceso desestimado por la Sala Constitucional, en virtud
del argumento de que el amparo es incompatible con la evacuacion de amplias
probanzas y, ya existe una via definida, seria el que dio origen al voto nimero 18494 de

2010 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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Dicho caso se trataba de un recurso de amparo presentado en contra de una compafiia,
donde la recurrente afirmaba que fue incapacitada debido a que sufria depresiones y

cuando regresoé a su centro de trabajo, fue victima de acoso laboral por su patrono.

Incluso la despidieron aunque se encontraba en uno de sus posteriores periodos de

incapacidad.

El acoso laboral constituye una forma de discriminacion en el empleo, dado que el

mismo se refiere, de acuerdo con la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia a:

"[...] un proceder intencionado, ya sea por accion u omision, que se
ejecuta de manera sistematizada y recurrente durante un periodo amplio,
cuya finalidad es menoscabar a la persona acosada en su estima y
dignidad, con el propésito de hacerla desistir de su trabajo."*>®

Evidentemente, un ataque a una persona trabajadora el cual involucre un menoscabo de
su dignidad, con el fin de hacerla romper la relacion laboral, es una clara discriminacion.
Esto por cuanto se estaria aplicando una diferencia de trato que no tiene una base

objetiva y razonable, en relacion con los demas trabajadores.

Ante esto, evidentemente la recurrente se encuentra legitimada para acudir a la via
constitucional, pues el comportamiento de un acosador laboral, es lesivo a lo dispuesto

por el articulo 33 de la Constitucién Politica.

159 sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 77 de las nueve horas y treinta y cinco
minutos del veintitrés de enero de 2015.

218



Sin embargo, la Sala Constitucional, para resolver el amparo, se limitd a citar

jurisprudencia anterior de si misma en el sentido de que:

"[...] se tiene que la relacion laboral existente entre el amparado y los
recurridos se rige por el derecho laboral privado, lo que implica que los
reparos que se tengan respecto a los términos del mismo, son aspectos
que como tal, deberan ser planteados, discutidos y resueltos en la via
laboral correspondiente, motivo por el cual, esta Sala no cuenta con la
competencia requerida para intervenir al efecto. Por esas mismas
razones, los alegatos del amparado respecto a la supuesta persecucion
laboral y violacion al debido proceso y, por ende, de su derecho de
defensa con relacion al procedimiento administrativo levantado en su
contra, son improcedentes, sea que no pueden igualmente ser valoradas

en esta jurisdiccion por las razones dichas anteriormente [...]."*

Asimismo, cit6 lo siguiente para reforzar su posicion:

"[...] Aclara en este asunto este Tribunal su linea jurisprudencial en
materia de despido de empleados de empresas privadas del Estado en el
siguiente sentido: cuando el recurso de amparo se dirige contra este tipo
de entes, debe en primer término valorarse si el amparado tiene 0 no una

relacion regulada por el Derecho comun; en cuyo caso, constatada la

160 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 3215 de las quince horas con
veinte minutos del veintinueve de marzo de 2005, citado por Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Op.cit., voto ndmero 18494 de las diez horas y ocho minutos del cinco de noviembre de 2010.
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celebracion del contrato individual de trabajo, la ruptura de la relacion
se regula en lo general por lo dispuesto en el Codigo de Trabajo y debe
someterse a conocimiento del juez ordinario, que es a quien corresponde

analizar la legalidad del despido."*®*

De esta forma, la Sala Constitucional llegé al siguiente criterio:

"[...] este Tribunal no encuentra razones para variar el criterio vertido
en dicha sentencia, ni motivos que lo hagan valorar de manera distinta la
situacion planteada por la recurrente, quien, si a bien lo tiene, puede
plantear el alegato bajo estudio ante las vias ordinarias de legalidad."'®?

Otra cita, perteneciente a un voto distinto, que pone en evidencia la posicion de la Sala

Constitucional en relacion con esto, es la siguiente:

"[...] Ahora bien, si el amparado estd disconforme con el despido
decretado, lo pertinente es que acuda ante las propias autoridades
recurridas y active ahi los mecanismos que le pudiere otorgar el
ordenamiento juridico a fin de que discuta en esa sede, la nulidad de la
actuacion de su interés; o, en su defecto, presente la demanda
correspondiente en la via jurisdiccional respectiva, para que ahi, con la

amplitud de esa sede, se defina lo que en derecho proceda, ello por

161 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 16586 de las diez horas con
veinte minutos del diecisiete de noviembre de 2006, citado por Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Op.cit., voto nimero 18494 de las diez horas y ocho minutos del cinco de noviembre de 2010.

162 |hid., voto niimero 18494 de 2010, Op.cit.
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cuanto, a este Tribunal Constitucional no le compete dilucidar este tipo
de asuntos en el marco de un proceso de amparo, cuya naturaleza
sumaria no es compatible con la evacuacion de pruebas abundantes o
complicadas. Por tales razones, en cuanto a este extremo, el amparo es

improcedente y asf se declara."*®®

En este caso, el recurso fue declarado sin lugar.

De la misma forma, cabe ejemplificar con el voto nimero 13052 de 2011 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. El caso que dio origen a este voto
versa sobre que la recurrente trabajaba para una empresa, en donde alega fue victima de

discriminacion e intentaron despedirla sin justa causa.

Manifesté ademas que, por el hecho de ser de tez negra, han tratado por todos los
medios que su superior la sancione, por ejemplo, al manipular los controles de ingreso a

la institucion y falsear la informacion.

De esta forma, manifiesta que el 19 de agosto de 2011, le entregaron tres documentos de
despido en donde no se indica qué dias lleg6 tarde, ni cuantos minutos se atraso, ni si se

perjudicd la prestacion del servicio.*®*

163 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto niimero 8617 de las nueve horas y cinco
minutos del doce de junio de 2015.

164 Ibid., voto nimero 13052 de las quince horas y cuarenta y seis minutos del veintisiete de setiembre de
2011.
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Debido a lo anterior, solicita que se suspenda su despido y se investigue la
discriminacion racial de la que dice haber sido objeto, asi como que se ordene el pago de

dafios y perjuicios en su favor.'®

A la hora de resolver este recurso, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

menciono lo siguiente:

"[...] no le compete a esta Sala revisar si contra la amparada se ha
incurrido en acoso laboral. Tome en cuenta la recurrente que el proceso
de amparo es de caracter eminentemente sumario, es decir, breve y
sencillo, y en su tramitacion no cabe la practica de diligencias
probatorias lentas y complejas [...]."**

Asimismo, se argument6 que el recurso se rechazaba porque la amparada no habia
aportado prueba alguna para fundamentar la supuesta discriminacion y ademas, al haber

sido despedida en el periodo de prueba, el patrono no tenia la obligacion de justificar el

despido.

165 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia., voto nimero 13052 de 2011, Op.cit.
166 ‘
Ibid.
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Sin embargo, en el presente asunto, los magistrados Calzada y Cruz salvaron el voto y
dieron curso al amparo, bajo el argumento de que, al aplicar la Ley General de la
Administracion Publica, aun cuando un despido sea llevado a cabo en periodo de prueba,

dicho acto tiene que ser fundamentado vy:

"[..] es necesario que la Administracion realice el procedimiento
administrativo correspondiente, con el fin de otorgar al funcionario
cesado la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, en atencién a la
garantia constitucional del debido proceso."*®’

Por otra parte, el magistrado Armijo salvé el voto y da curso al amparo en cuanto al

extremo de la alegada discriminacion. Al respecto menciond que:

"[...] en este asunto se ha requerido prueba para dar curso por el
reclamo de discriminacion por razon del color de la piel de la amparada.
Estimo que prima facie, no debe exigirse tal requisito para la
admisibilidad del recurso, sino que debe valorarse la situacion a la luz
del informe que sobre lo argumentado, rinda la autoridad recurrida."*®®

Si bien el recurso fue rechazado por el fondo, el voto salvado del magistrado Armijo,

aunque es escueto, resulta muy importante para efectos de esta investigacion.

167 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto niimero 13052 de 2011, Op.cit.
168 ‘
Ibid.
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Resulta claro, que estos casos versan sobre materia laboral y, en efecto, existe una via
ordinaria creada precisamente para conocer esta materia. Sin embargo, no se puede dejar
de lado que, aun asi, se esta ante derechos de rango constitucional (en este caso la no

discriminacion).

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, por ende, se encuentra en la

obligacion de conocer estos asuntos cuando llegan a sus manos.

Lo anterior se justifica ain mas, cuando se considera que la jurisdiccién de trabajo
cuenta con una enorme demora judicial a la hora de resolver los asuntos en primera

instancia.

Por ende, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia no puede justificarse,
para no entrar a conocer estos casos, bajo los argumentos de que ya hay una jurisdiccion
dispuesta para ello y el amparo es un proceso sumarisimo, el cual no admite la
evacuacion de probanzas para entrar a analizar la existencia o no de un atropello a la no

discriminacion.

De hecho, el autor costarricense Rubén Hernandez Valle, mencion6, muy

acertadamente, lo siguiente:

"[...] el 50% de los amparos son rechazados ad portas, con el simple
estribillo de que se trata de "asuntos de mera legalidad”, con el
agravante de que la Sala carece de criterios técnico-juridicos para

realizar la distincion entre vicios de inconstitucionalidad propiamente
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dichos y meros vicios de ilegalidad. El resultado préactico es que se
produce una evidente denegacion de justicia a numerosos ciudadanos
que acuden ante la Sala en tutela de sus derechos fundamentales y son
enviados a dirimir sus conflictos a las tortuosas y lentas vias
ordinarias."**

Incluso, tal y como lo expone muy resumidamente el magistrado Armijo en su voto
salvado, estos casos, deberian ser conocidos al analizarse el informe rendido por la

autoridad o persona recurrida.

En relacién con esto, el articulo 46 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional reza lo

siguiente:

"Si del informe resultare que es cierto el cargo, se declarara con lugar el
amparo, si procediere conforme a derecho. Si fuere negativo, podra
ordenarse una informacion, que deberd concluirse dentro de tres dias
con recepcion de las pruebas que sean indispensables y, en su caso, se
oird en forma verbal al recurrente y al ofendido, si éste fuere persona
distinta de aquél, lo mismo que al servidor o representante, de todo lo

cual se levantara el acta correspondiente."*™

189 HERNANDEZ VALLE Rubén, Op.cit., pags. 593 y 594.
70| ey de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, Op.cit., articulo 46.
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Lo anterior pone en evidencia que, si bien no se trata de recibir amplias probanzas, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en estos casos si podria valorar el

informe rendido por la autoridad o persona recurrida.

Asimismo, en virtud de que lo més probable es que en estos casos, el recurrido diga que
no es cierto que discrimind a una persona, existe la posibilidad de la Sala Constitucional,
de ordenar la informacion que menciona el articulo recién citado, e inclusive, oir a las

partes de forma verbal.

Ante esta situacion, es una lastima que el voto salvado del magistrado Armijo no sea
mas amplio; pues pareciera establecer un importante precedente para la resolucion de

estos casos, al menos mientras entra en vigencia la ley de Reforma Procesal Laboral.

Lo anterior debido a que, con la ley de Reforma Procesal, las personas victimas de
discriminacion en su empleo podrian acceder a un proceso en apariencia sumarisimo, en
la jurisdiccion ordinaria de trabajo, con esto se elimina, en teoria, la necesidad de acudir

a la via constitucional.

De hecho existen votos que forman parte de la muestra, en los cuales la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia si analiza el informe rendido por la
autoridad recurrida a la hora de resolver estos casos; por lo tanto, no se entiende por qué
actua tan distinto a la hora de resolver un caso u otro. Esto demuestra la falta de

uniformidad a lo interno de este despacho para la tramitacidn de estos asuntos.
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Un ejemplo de lo anterior seria la siguiente cita del voto 3685 de 2012 de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia:

"Después de analizar los elementos probatorios aportados este Tribunal
verifica la lesion a los derechos fundamentales del accionante. De los
informes rendidos por los representantes de la autoridad recurrida- que
se tienen dados bajo fe de juramento con las consecuencias, incluso
penales, previstas en el articulo 44 de la ley que rige esta jurisdiccion- y
la prueba aportada para la resolucion del asunto, ha sido debidamente

acreditado que [...].""

Por otra parte, en los ejemplos mencionados, la respuesta de la Sala Constitucional se
contradice algunas veces en que, por el contrario, conoce los recursos e incluso resuelve
en favor del recurrente que alega una discriminacién, o bien, acepta recursos de amparo
en contra de sujetos de derecho privado, bajo el argumento que menciona el articulo 57

de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

Dicho articulo describe lo siguiente:

"El recurso de amparo también se concedera contra las acciones u
omisiones de sujetos de Derecho Privado, cuando éstos actien o deban
actuar en ejercicio de funciones o potestades publicas, o se encuentren,

de derecho o de hecho, en una posiciéon de poder frente a la cual los

71 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 3685 de las nueve horas con
cinco minutos del dieciséis de marzo de 2012.
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remedios jurisdiccionales comunes resulten claramente insuficientes o
tardios para garantizar los derechos o libertades fundamentales a que se

refiere el articulo 2, inciso a), de esta ley.

La resolucion que rechace el recurso debera indicar el procedimiento

idoneo para tutelar el derecho lesionado.

No se podran acoger en sentencia recursos de amparo contra conductas

legitimas del sujeto privado."*"
Un ejemplo donde la Sala Constitucional le dio curso al amparo con dicho argumento,
fue en el caso que dio origen al voto 3184 de 2015 de la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia.

Este caso versa sobre una persona que es portadora del VIH y menciona que se le
reprochaban sus constantes incapacidades y se le varié su horario, el cual era diferente al
de sus compafieros. Esta persona fue despedida sin responsabilidad patronal y alega que
se debi6 a motivos discriminatorios, por eso solicita que se declare con lugar el recurso

de amparo con las consecuencias de ley.

En este caso la Sala Constitucional menciond lo siguiente:

"Cuando un recurso es planteado contra un sujeto de derecho privado,

debe analizarse su admisibilidad a partir de lo dispuesto en el articulo 57

72| ey de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, Op. cit., articulo 57.
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de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Entratdndose de un asunto de
despido por discriminacion, la Sala ha considerado que no hay
remedio jurisdiccional oportuno que ofrezca al perjudicado una
respuesta rapida y efectiva. Por esas razones, atinentes al sub examine, el
amparo resulta admisible."'"®

De la misma forma, existen varios votos de la muestra en igual sentido y no se entiende,
por ende, por qué en algunas ocasiones la Sala Constitucional rechaza los amparos al
argumentar que ya existe una via para conocer esos casos Y, en otras ocasiones, cuando
se trata de recursos en contra de sujetos de derecho privado, los admite bajo el

argumento del articulo 57 de la Ley de la Jurisdiccidon Constitucional.

Lo dltimo significa que, cuando se trata de amparos en contra de sujetos de derecho
privado, la Sala Constitucional tiende a considerar que los recurrentes se encuentran en
una situacion en donde los remedios jurisdiccionales comunes resultan claramente

insuficientes o tardios para garantizar los derechos o las libertades fundamentales.*”

Ante esto, aunque ahora se hable de un amparo contra sujetos de derecho privado,
pareciera ser que la Sala Constitucional esta reconociendo implicitamente el hecho de
que el proceso laboral ordinario no cumple con las expectativas deseadas a la hora de
resolver sobre derechos fundamentales en el ambito del empleo, en especial por su

demora.

17 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto nimero 3184 de las nueve horas con
treinta minutos del seis de marzo de 2015.
74| ey de la Jurisdiccién Constitucional de Costa Rica, articulo 57, Op.cit.
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De esta forma, se puede evidenciar una contradiccion a lo interno de la Sala
Constitucional, puesto que por un lado manifiesta que ya existe una via para conocer los
casos de discriminacion en el empleo (aun tratandose de derechos fundamentales) y, por
otro, menciona que los remedios jurisdiccionales comunes resultan tardios para estos

casos (cuando se le presentan amparos contra sujetos de derecho privado).

Resulta légico, como se indic6, que la Sala Constitucional conozca de los casos siempre
que llegan a sus manos y, aunque no entre a conocer sobre el fondo, si deberia valorar el

informe ofrecido por el recurrido.

Debe mencionarse ademas, que toda esta situacion resulta perjudicial para los
trabajadores y, nuevamente, deviene de las deficiencias normativas que se han apuntado

a lo largo del trabajo.

Por una parte, acude a la via constitucional con la esperanza de una mayor celeridad,
pero se topa con el inconveniente de que la resolucion de estos casos pareciera ser algo
librado a la suerte. Podria suceder que se declare sin lugar su recurso y se le exprese que
debe acudir a la via de legalidad, podria ser que se le declare inadmisible del todo, o
bien, se conozca sobre el fondo del mismo y se declare con lugar, o se conozca sobre el

fondo, pero se declare sin lugar.

En este Gltimo caso, resulta posible que si existiera una via rapida en la sede laboral, en

donde si se pueden evacuar amplias probanzas, se le pudiera dar una solucion distinta al
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recurso del trabajador con base en la valoracion de elementos probatorios mas

profundos.

Asimismo cabe mencionar que si el recurso se ha declarado con lugar y se le otorga al
trabajador la tradicional condena en abstracto, la cual indica el articulo 51 de la ley de la
jurisdiccion constitucional, si bien fue una solucion mas répida que la de acudir a la via
ordinaria, todavia asi el trabajador no tiene certeza de cuédnto recibird ni cuando (se
encuentra sujeto a la ejecucion de una sentencia). Podria ser que no se le otorgue todo lo

correspondiente de conformidad con la normativa.'”

En relacidn con esto, el autor Fernando Bolafios ha dicho que:

"[...] la efectividad de los fallos judiciales también esta en duda en
nuestra area, donde se presentan situaciones que van desde largos plazos
para ejecutar una sentencia, que a veces se prolongan por tanto tiempo
como el que fue necesario para recibir una sentencia declarativa, como a
los casos mas dificiles de absoluto incumplimiento de las resoluciones
que ordenan la reinstalacion de trabajadores o el pago de determinadas

. 176
sumas de dinero [...]. "

De esta forma, quedaria el cuestionamiento de si de verdad la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia, a través del recurso de amparo -cuando resuelve en favor de

'”> Debe recordarse que en este caso, por aplicacion del convenio 111 de la OIT, en teoria, le corresponderia

la indemnizacion del articulo 624 del Codigo de Trabajo.
176 BOLANOS CESPEDES Fernando, Derechos inespecificos de los trabajadores: una visién costarricense,
Op.cit., p. 97
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la persona discriminada-, brinda una solucion efectiva a los problemas de la via

ordinaria.

2.2.2. Sobre la segunda variable referida a la conceptualizacion del derecho a la no

discriminacion

En relacién con esta variable, debe indicarse que de los diecinueve votos utilizados en la

muestra, catorce de ellos omitieron por completo referirse al tema de la discriminacion.

En tres de los casos, lo que se hizo fue citar el voto nimero 13205 de 2005 de la misma
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Este ultimo, no conceptualiza el
derecho a la no discriminacién; sino que se refiere al principio de Estado Social de
Derecho y manifiesta una obligacion de respetarlo, por parte de todos los ciudadanos. De
la misma forma, se sefialan el derecho a no ser discriminado y la dignidad humana como

otros elementos fundamentales del orden constitucional.

Finalmente, solo en dos de los casos se efectla un breve acercamiento a una posible
definicion de este importante derecho. En uno de ellos, mediante el texto del articulo 33
de la Carta Magna costarricense Y, en el otro, si bien no se indica una definicion concisa
de qué es discriminacion, si se mencionan caracteristicas de la misma; es decir, para

determinar si se esta en presencia de un acto discriminatorio o no.

Tal y como se explico en el apartado anterior, referido a la Sala Segunda de la Corte

Suprema de Justicia, la legislacién tanto local como internacional, se limita a proscribir
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la discriminacion por una serie de motivos; sin embargo, para encontrar definiciones de

este derecho, necesariamente se debe acudir a la doctrina.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, al ser la encargada de velar por
el cumplimiento de los preceptos fundamentales que establece la Constitucion Politica,
deberia preocuparse por brindar una adecuada conceptualizacion de este derecho,
maxime al ser una garantia elemental en un estado social de derecho como lo es el

costarricense.

2.2.3. Sobre la tercera variable referida a la interpretacion juridica integral

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia no se apoya en mucha normativa

para fundamentar sus resoluciones.

De los diecinueve votos que constituyen la muestra de la investigacion, nueve de ellos
no mencionan normativa alguna; mientras que los otros diez citan —de manera
superficial— ciertos articulos. Sin embargo, las resoluciones no se encuentran

fuertemente influenciadas por dichas referencias normativas.

Aun cuando las garantias constitucionales, localizables en el texto de la Carta Magna,
constituyen elementos importantes en la redaccion de los votos, lo cierto es que estos
ultimos se basan mucho en el andlisis del contexto del caso en concreto, a la luz de la
sana critica racional. De ahi que muchos de los votos no cumplan con la variable de un

analisis juridico integral.
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Las normativas que se analizan en los votos, dependen del tema que se esté tratando, por
lo general, se trata del articulo 33 de la Carta Magna, desde donde se extrae el principio
de igualdad y no discriminacién. De igual forma, se pueden encontrar menciones al

Convenio 111 de la OIT.

Por otra parte, resulta pertinente mencionar el andlisis que se hace con ocasion de los
recursos de amparo contra sujetos de derecho privado. Estos normalmente son admitidos

a la luz del articulo 57 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

En estos casos, la Sala Constitucional ha sido enfatica en determinar que solamente bajo
dos supuestos se admiten este tipo de recursos de amparo: cuando el accionado funja en
ejercicio de funciones publicas y, en los casos cuando los remedios jurisdiccionales

comunes resulten insuficientes o tardios para garantizar el derecho fundamental.

Un ejemplo del andlisis que efectia la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia, se puede observar en el voto 7064 de 2013.

En este caso un trabajador interpuso un recurso de amparo contra la empresa privada
para la cual trabajo por veintisiete afios. Esto porque fue despedido con responsabilidad
patronal al momento en que se reincorporo, tras una incapacidad por tratamiento contra

el cancer:

“En el subexamine, el actor alega que fue victima de un trato
discriminatorio, por cuanto la recurrida procedi6 a despedirlo por estar

enfermo. La particular situacion del amparado deriva de la mencionada
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enfermedad, lo coloca en una evidente posicion de debilidad en relacion
con la empresa recurrida y, ademés, revela una probabilidad razonable
de que los remedios jurisdiccionales comunes resulten tardios para
resolver el fondo de tales alegaciones. Por consiguiente, el amparo es
admisible, pues se cumple plenamente la segunda hipdtesis procesal
regulada en el numeral 57 supracitado AT

De esta forma, en términos generales, la Sala Constitucional no cumple con la variable
de un andlisis juridico integral, sino mas bien apela por el analisis de la situacién del

caso en concreto mediante la sana critica racional.

Sin embargo, debe recordarse que la labor de la Sala Constitucional no abarca la
plenitud de un proceso de conocimiento; es decir, los magistrados de este despacho
deben limitarse a constatar si hubo o no una lesion a algun derecho fundamental de la

persona.

2.2.4. Sobre la cuarta variable referida al contexto laboral de discriminacion

En la gran mayoria de los casos de la muestra, la Sala Constitucional no se extiende
sobre el tema del contexto laboral de discriminacién. De diecinueve votos estudiados,

solamente seis de ellos realizan algan tipo de alusion indirecta al tema.

77 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Op.cit., voto 7064 de las nueve horas cinco minutos del
veinticuatro de mayo de 2013.
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En la mayoria de los casos en los que se determind que efectivamente se cumplia la
variable, fue de manera muy implicita o hasta de forma anéloga. Por ejemplo, en el voto
nimero 18494 de 2010, al caracterizarse el tema de acoso laboral, se sobreentiende un

contexto laboral de discriminacion que sufren las victimas del mismo.

Sin embargo, la Sala Constitucional pareciera estar mas inclinada a internalizar el
contexto individual del accionante. Por ejemplo, en el caso que dio origen al voto
namero 7064 de 2013, se profundiza sobre la situacion del amparado y se considera el
tiempo que se desempefid en la empresa, su edad avanzada, su enfermedad y

vulnerabilidad tanto econdmica como familiar.

A grandes rasgos, se puede concluir que si bien en la mayoria de los casos no se cuenta
con un analisis sobre el contexto laboral de discriminacion, si hay ciertos aspectos de
cada caso concreto que se toman en cuenta, para determinar si se esta en presencia de

una transgresion a un derecho fundamental o no.

Sin embargo, seria bueno que se desarrollara mas sobre el tema en las sentencias; pues
de esa forma se tendria un panorama mas extenso de cada caso y se podria evidenciar si

se trata de una practica comun, o si mas bien, constituy6 un hecho aislado.
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CAPITULO IV. ANALISIS DE LA REGULACION DEL DERECHO
INESPECIFICO DE LOS TRABAJADORES A LA NO DISCRIMINACION EN
LA LEY DE REFORMA PROCESAL LABORAL COMO POSIBLE SOLUCION

A LAS DEFICIENCIAS NORMATIVAS EN LA LEGISLACION VIGENTE

Este capitulo comprende el estudio de la ley titulada "Ley de Reforma Procesal

Laboral”, en lo atinente al derecho a la no discriminacion.

El proyecto de ley surgio en el seno del Poder Judicial en el 2005, con el fin de ajustar la

normativa a las necesidades de los usuarios.

La elaboracion de esta reforma incluy6 la participacion de los sectores interesados, como
por ejemplo: representantes del sector sindical, de las camaras patronales y el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, asi como jueces y juezas de trabajo y profesionales en

derecho dedicados a esa area.

El nimero de expediente es el 15990 y después de varios afios en la corriente legislativa,

se aprobd en setiembre de 2012.

No obstante, apenas en octubre del mismo afio (2012) la entonces presidenta de la
Republica Laura Chinchilla Miranda lo vet6, debido a las regulaciones que contiene

referentes a la huelga y los servicios esenciales.
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En relacién con este tema se ha mencionado que:

"El Frente Amplio y los partidos Unidad Social Cristina y Accion
Ciudadana presentaron un proyecto que solucionaria el freno que le puso
la pasada administracion. Por ejemplo, en caso de un movimiento en los
sectores de salud o educacion se tiene que garantizar la continuidad de
dichos servicios por medio de un plan de servicios minimos y, de no ser
de aceptacion de las partes, no se podrd ir a huelga [...] Ademas, el
planteamiento sostiene que si la parte patronal no esta de acuerdo con el
plan de atencion, podra elevar el caso a los juzgados de trabajo y estos
decidiran si el plan cumple o no cumple con los requerimientos. Eso si, el
proyecto no detalla con claridad qué se entenderia por plan de servicios
minimos."!"

De esta forma, en diciembre de 2014, el presidente de la Republica, Luis Guillermo

Solis Rivera, decide llevar a cabo el levantamiento del veto.

Esta reforma se sometio a debate en la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, debido a una accién de inconstitucionalidad interpuesta en contra de dicho

levantamiento del veto.

18 BARQUERO Karla: "¢ Qué es la Ley de la Reforma Procesal Laboral y por qué insisten tanto los
sindicatos?", Sitio de Internet CRhoy.com, San José, Costa Rica, seccion de noticias nacionales, 9 de
diciembre de 2014, disponible en: http://www.crhoy.com/que-es-la-reforma-procesal-laboral-y-por-que-
insisten-tanto-los-sindicatos/, consultada el 30 de julio de 2015.
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La Sala Constitucional acordé declarar inconstitucional el levantamiento del veto del

proyecto de Ley de la Reforma Procesal Laboral.

En relacion con esto, el periodista Mauricio Herrera menciond lo siguiente:

"[...] la Sala Constitucional le da la razén al gobierno de Luis Guillermo
Solis. Es absolutamente valido el levantamiento del veto realizado por el
presidente Solis Rivera y, ademas, estima que el gobierno de la Republica
actudé dentro del marco de sus competencias constitucionales. La razon
por la que se declaré inconstitucional la sancion de la Ley de la Reforma
Procesal Laboral se debe a un vicio en el levantamiento parcial del veto
realizado en el 2013 por el gobierno anterior. Cabe aclarar, ademas, que
el proyecto de ley de la Reforma Procesal Laboral se encuentra vivo y
regresa a la Asamblea Legislativa para continuar el tramite
correspondiente, el cual impulsard este gobierno con las sefioras y
sefiores diputados.”*"

No fue sino hasta el 14 de diciembre de 2015 que, en segundo debate, la ley ahora
conocida bajo el numeral 9343, la aprobo la Asamblea Legislativa y, ademas, en acto

solemne realizado el 25 de enero de 2016 la firmd el Presidente de la Republica, Luis

¥ HERRERA ULLOA Mauricio, Derecho de Respuesta a Telenoticias: Levantamiento del veto Ley de la
Reforma Procesal Laboral, oficio MC-MH-023-2015, Gobierno de la Republica de Costa Rica, San José,
2015. Tomado de: http://presidencia.go.cr/prensa/comunicados/derecho-de-respuesta-a-telenoticias-
levantamiento-del-veto-reforma-procesal-laboral/, consultada el dia 7 de setiembre de 2015.
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Guillermo Solis Rivera, el Ministro de Trabajo y Seguridad Social, Victor Morales Mora

y el Ministro de la Presidencia, Sergio Alfaro Salas™®.

Con respecto al contenido de esta ley, se ha dicho que:

"[...] impulsa cambios significativos en el tratamiento juridico de cuatro
grandes areas, a saber: 1) el derecho colectivo de trabajo; 2) la
prescripcion de los derechos laborales; 3) los procedimientos para la
solucion de conflictos juridicos individuales y 4) el proceso para ventilar
las acusaciones por las infracciones a las leyes de trabajo y seguridad
social."*®

Asimismo, uno de los mas importantes cambios que introduce la Ley de la Reforma

Procesal Laboral, es el relativo a la oralidad. Con esto ultimo, cabe citar lo siguiente:

"En la actualidad, el proceso laboral cuenta con varias situaciones que
lo convierten en poco practico e inconveniente, especialmente para las
partes involucradas en el proceso. La mora judicial es uno de los
elementos que no escapan del proceso laboral, en donde se han
producido atrasos inaceptables. Un proceso escrito con expedientes

saturados de documentacion, poco contacto de los jueces con las partes y

1% Firma de ley de Ley de la Reforma Procesal Laboral se logra como un gran acuerdo nacional, Gobierno de
la Republica de Costa Rica, San José, 2016. Tomado de: http://presidencia.go.cr/prensa/comunicados/firma-
de-ley-de-reforma-procesal-laboral-se-logra-como-un-gran-acuerdo-nacional/ , consultada el 11 de febrero de
2016.

181 Informe del Departamento de Servicios Técnicos sobre el Proyecto de ley: " Ley de la Reforma Procesal
Laboral”, expediente 15.990, elaborado por Fernando Campos Martinez, supervision de Natascha Morales
Badilla, San José, Costa Rica, diciembre de 2005, p.3.
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muchos recursos de apelacion son algunos de los aspectos que se

pretenden solucionar con las reformas que contiene el proyecto." %

En el mismo sentido, se ha mencionado:

"El punto fundamental del proyecto de reforma es introducir la oralidad
en la etapa de la audiencia. Se reciben todas las pruebas en un mismo
acto, sin tener que pasar mucho tiempo, ya que las partes se presentan, el
juez los escucha y posteriormente dicta la sentencia a méas tardar cinco
dias después/.../Actualmente los procesos laborales tardan varios afios
en resolverse, por eso con la oralidad se pretende reducir

considerablemente el tiempo y agilizar los tramites."®

1. Sobre el titulo octavo: ""Prohibicién de discriminar':

La ley de la Reforma Procesal Laboral regula el derecho a la no discriminacion en su

titulo octavo; "Prohibicién de discriminar". Este titulo va del articulo 404 al 410.

Si bien el Cddigo de Trabajo vigente ya contiene disposiciones sobre la no
discriminacion en su titulo onceavo, lo cierto es que, ante la entrada en vigencia de la ley
de la Reforma Procesal Laboral, este vendria a ser modificado por el titulo octavo del

proyecto, por tratarse de una ley especial y posterior.

182 Observatorio Judicial, Republica de Costa Rica, Presentan Ley de la Reforma Procesal Laboral para
agilizar conflictos laborales, Poder Judicial, volumen 31, 7 de setiembre de 2005. Tomado de:
http://sitios.poder-judicial.go.cr/observatoriojudicial/vol31/, consultada el 5 de agosto de 2015.
183 ‘

Ibid.
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En el siguiente cuadro se expone una contraposicion de los articulos del titulo octavo de
la ley de la Reforma Procesal Laboral y los del titulo onceavo del Codigo de Trabajo de
Costa Rica, con el fin de sefialar las principales diferencias o novedades, si es que se
presentan y determinar como estas vendrian a modificar la dinamica normativa sobre la

discriminacion en el empleo.
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Figura VIII: Matriz comparativa entre la regulacion del derecho inespecifico de los trabajadores a la no discriminacion en
el Codigo de Trabajo de Costa Rica y la Ley de Reforma Procesal Laboral

Articulos del Titulo Octavo de la Ley | Articulos del Titulo Comentario
de la Reforma Procesal Laboral Onceavo Codigo de
Trabajo

“404. Se prohibe toda discriminacion en | “618. Prohibese toda | Resulta facil detectar un enorme avance en la redaccion de la
el trabajo por razones de edad, etnia, | discriminacion en el | reforma; pues en el cddigo se menciona Unicamente prohibir la
sexo, religion, raza, orientacion sexual, | trabajo por razones | discriminacion en el empleo por motivos de edad, etnia,
estado civil, opinion politica, ascendencia | de edad, etnia, genero | género o religion.

nacional, origen social, filiacién, | o religion. "%
discapacidad, afiliacion sindical,
situacion econdémica o cualquier otra
forma andloga de discriminacion ~184

La Ley de la Reforma Procesal Laboral, en su articulo 404
incluye los motivos de raza, orientacion sexual, estado civil,
opinion politica, ascendencia nacional, origen social, filiacion,
discapacidad, afiliacion sindical y situacion econémica a parte
de los mencionados por el Codigo de Trabajo. Asimismo,
permite entender que la lista no es de tipo taxativa al

mencionar "o cualquier otra forma analoga de discriminacién."”
186

La redaccion de la reforma incluso va mas alla que el convenio
numero 111 de la OIT sobre discriminacion en el empleo y
ocupacion (articulo 1), y claro esta, se encuentra mas acorde
que el Codigo de Trabajo, con los demas instrumentos

184 |_ey de la Reforma Procesal Laboral, Decreto legislativo nimero 9076, expediente 15.990, San José, Costa Rica, 2012, articulo 404.
185 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 618.
186 Ley de la Reforma Procesal Laboral, articulo 404, Op.cit.
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internacionales ratificados por el pais que regulan la materia.

Sin embargo, también cabe mencionar  que,
jurisprudencialmente, ya se venian reconociendo otros motivos
de discriminacion diferentes a los cuatro que menciona el
titulo onceavo del Cddigo de Trabajo, entre ellos: la
enfermedad, la orientacion sexual, entre otros.

Lo anterior mediante aplicacion del Convenio 111 de la OIT.
De esta forma, aunque la ley de Reforma Procesal Laboral no
contuviera otros motivos, quizas de igual forma habrian sido
reconocidos jurisprudencialmente.

Asimismo, la redaccion de la ley de Reforma Procesal Laboral
mantiene la referencia al "trabajo”, cuando en realidad habria
sido mas apropiado mencionar que se prohibe la
discriminacion en cualquiera de las tres fases de la relacion
laboral.

“405. Todas las personas trabajadoras
que desempefien en iguales condiciones
subjetivas y objetivas un trabajo igual
gozaran de los mismos derechos, en
cuanto a jornada laboral y remuneracion,
sin discriminacién alguna.™®’

“619. Todos  los
trabajadores que
desempefien un
trabajo igual gozaran
de los mismos
derechos, igual
jornada laboral y

En primer lugar, resulta importante que la ley de la Reforma
Procesal Laboral mencione el trabajo que se desempefia en
“iguales condiciones subjetivas y objetivas"***(el subrayado no
es del original). La redaccion existente en el Codigo de
Trabajo, Unicamente hace referencia a "un trabajo igual™, sin
embargo, la valoracion de si un trabajo es igual o no a otro,
depende del criterio que se elija.

187 Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 405.

244



remuneracién igual, | Por ejemplo, si el criterio es la eficiencia, como se indico,
sin discriminacion | dificilmente se va a poder considerar, en algin momento, que
alguna por edad, | una mujer desempefia un trabajo igual al hombre. Esto debido
etnia, énero o |a que las mismas condiciones fisicas femeninas podrian
religion”*® conllevar una menor eficiencia involuntaria en el empleo en
relacion con el hombre.

Por otra parte, si el criterio es el valor del trabajo, entonces
resulta méas equitativo y posible que hombre y mujer estén
ejerciendo un trabajo igual. Esto porque el valor del trabajo
que desempefian no depende de ellos, mas bien se encuentra
previamente determinado.

Asi, cuando el trabajo tiene que ser igual, tanto de manera
subjetiva, como objetiva, resulta bastante acertada en el
momento que no menciona ningun criterio especifico para
valorar si un trabajo es igual o no a otro, pero si deja en claro
que tiene que ser igual desde todo punto de vista (subjetivo y
objetivo).

Asimismo, la redaccion de la reforma en este articulo, elimina
la referencia que indica el Cddigo de Trabajo a la
discriminacién por edad, etnia, género o religién, y en su lugar
menciona que es “sin discriminacién alguna™®®. Con esto,
protege a los trabajadores que se encuentren desempefiando
trabajos iguales (tanto subjetiva como objetivamente), de
cualquier tipo de discriminacion en virtud de la jornada y la
remuneracion, no solo por los motivos que menciona el

189 | ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 405, Op.cit.
188 Cadigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 619.
1% ey de Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 405.
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Cddigo de Trabajo.

Sin embargo, se mantiene la referencia a Unicamente dos
derechos: la remuneracion y la jornada; por lo tanto, se sigue
extrafiando una redaccion mas amplia e inclusiva de mas
derechos.

solicitar un servicio o seleccionar a un
trabajador o una trabajadora.”*?

"406. Se prohibe el despido de los | "620. Prohibase el | La redaccion de la ley de la Reforma Procesal Laboral es
trabajadores o las trabajadoras por las | despido de los | mucho mas apropiada que la del articulo 620 del Codigo de
razones sefialadas en el articulo 404."** | trabajadores por | Trabajo; pues este limita la prohibicion del despido a
razones de edad, | unicamente los cuatro motivos que se mencionan a lo largo del
etnia, género o | titulo.
religion."?
Por su parte, el articulo 406 de la Ley de la Reforma Procesal
Laboral, prohibe el despido por todos los motivos enlistados
en el articulo 404, el cual posee una enumeracién abierta de
los mismos y también bastante acertada.
"407. Queda prohibido a las personas | "621. Queda | Las Unicas diferencias son: se elimind la referencia a los
empleadoras discriminar por edad al | prohibido a  los | patronos, para en su lugar, hablar de personas empleadoras y

patronos discriminar
por edad al solicitar
un servicio 0

se empled un lenguaje inclusivo de género al mencionar no
solamente al trabajador, sino también a la trabajadora. Sin

91| ey de Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 406.
192 cadigo de Trabajo de Costa Rica, articulo 620, Op.cit.
193 |_ey de Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 407.
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seleccionar

trabajador."*%*

a

un

embargo, las diferencias no son significativas.

El articulo 407 de la ley de la Reforma Procesal Laboral,
continla con las mismas deficiencias apuntadas sobre el
articulo 621 del Codigo de Trabajo.

Es decir, en primer lugar no se entiende la sola referencia a la
edad como motivo prohibitivo de discriminar a la hora de
contratar, en cuyo caso también se podria discriminar por sexo,
religion, orientacion sexual, etnia, posicién econdmica,
ascendencia nacional, entre muchos otros.

Asimismo, la norma resulta bastante dificil de ejecutar, pues
habla de una etapa meramente precontractual, como lo es el
proceso de seleccion y contratacion de un trabajador; por lo
tanto, el parecer del patrono de contratar 0 no a una persona, es
algo librado al fuero interno de su persona.

Como se menciono, el patrono perfectamente podria brindar
una serie de explicaciones para justificar el por qué contrat6 a
una persona y no a otra, y de esta forma evadir la prohibicion
de discriminar por edad a la hora de la contratacion.

194 Codigo de Trabajo de Costa Rica, articulo 621, Op.cit.
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“408. Todas las  personas,  Sin
discriminacion alguna, gozaran de las
mismas oportunidades para obtener
empleo y deberan ser consideradas
elegibles en el ramo de su especialidad,
siempre y cuando reunan los requisitos
formales solicitados por la persona
empleadora o que estén establecidos
mediante ley o reglamento."**®

"622.
personas,
discriminacion
alguna, gozaran de

las
sin

Todas

las mismas
oportunidades  para
obtener empleo 'y
deberén ser

consideradas
elegibles en el ramo
de su especialidad,

siempre 'y cuando
reunan los requisitos
formales solicitados

por el patrono o la
parte contratante."!%

La redaccion en la ley de la Reforma Procesal Laboral se
mantiene practicamente igual a la del Codigo de Trabajo,
excepto que en lugar de la palabra patrono, cambia por la parte
empleadora. Asimismo, agrega al final la frase "o que estén
establecidos mediante ley o reglamento."*%’

Dicho agregado resulta importante, pues por ejemplo, alguna
ley o reglamento podria impedir que cierta labor la realizaran
menores, mujeres, personas con alguna discapacidad, entre
otros, en su beneficio claro esta, o bien, exigir algun requisito
especifico para un trabajo. Ante esta situacion, la escritura de
la ley de la Reforma Procesal Laboral es acertada, por cuanto
la del Cddigo de Trabajo no lo dejaba en claro.

Por otra parte, sigue siendo importante que este articulo tenga
una redaccién bastante amplia e inclusiva.

19| ey de Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 408.
19 Ccadigo de Trabajo de Costa Rica, articulo 622, Op.cit.
97 |_ey de Reforma Procesal Laboral, articulo 408, Op.cit.
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"409. Toda discriminacion de las
contempladas en el presente titulo podra
ser hecha valer por las autoridades o la
parte interesada ante los juzgados de
trabajo, de la forma dispuesta en este
Codigo. En estos casos, quien alegue la
discriminacion debera sefialar
especificamente el sustento factico en el
que se funda su alegato y los términos de
comparaciébn  que  substancie  su
afirmacion."'%

“623. Toda
discriminacion  que
perjudigque  a un
trabajador por
motivos de edad,
etnia, género 0
religion podra ser
denunciada ante los
tribunales de
trabajo."%

Aln y cuando la redaccion en ambos casos pareciera ser muy
similar, aparte del hecho de que la Ley de la Reforma Procesal
Laboral no limita los motivos de discriminacion, lo cierto es
que son distintas; pues la reforma, en otro apartado, si
contempla una manera o via para tramitar estos casos, distinta
de la ordinaria.

En el Cddigo de Trabajo, la referencia a que la denuncia se
puede presentar ante los tribunales de trabajo, sin otra
disposicion complementaria, deviene en la necesidad de
interpretar ésta en el sentido de que la via para conocer tales
casos, seria la ordinaria. Esto como se dijo, debido a la
omision en indicar una via especifica.

Asimismo, resulta interesante que la Ley de Reforma Procesal
Laboral elimind la referencia al "trabajador" y, de esta forma,
incluye también a las personas que se encuentran en una fase
previa a la relacién laboral; es decir, la contratacion.

"410. Los empleadores o las empleadoras
a quienes se les compruebe haber cesado
a personas trabajadoras por cualquiera
de los motivos de discriminacion antes
indicados, deberdn reinstalarlas en su
trabajo, con el pleno goce de sus
derechos y las consecuencias previstas

"624. Los patronos a
quienes se les
compruebe haber
cesado a trabajadores
por edad, etnia,
género o religidn
deberan reinstalarlos
en su trabajo original

Segun este articulo, puede observarse que la redaccion en la
Ley de la Reforma Procesal Laboral vario significativamente.
Con la nueva escritura, se prevé que ante un despido
discriminatorio por alguna de las causales del articulo 404 (las
cuales fueron ampliadas), el patrono debe efectuar la
reinstalacion del trabajador, en el goce de todos sus derechos,
asi como cargar con las posibles consecuencias de la sentencia

19 | ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 409.
199 codigo de Trabajo de Costa Rica, articulo 623, Op.cit.
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para la sentencia de reinstalacion.

En cuanto a la Administracion Publica y
las demas instituciones de derecho
publico, todo nombramiento, despido,
suspension, traslado, permuta, ascenso o
reconocimiento que se efectlie en contra
de los dispuesto por el presente titulo
serd anulable a solicitud de la parte
interesada, y los procedimientos seguidos
en cuanto a reclutamiento o seleccion de
personal careceran de eficacia en lo que
resulte violatorio a este titulo.

Todo trabajador que en el ejercicio de
sus funciones relativas a reclutamiento,
seleccién, nombramiento, movimientos de
personal, o de cualquier otra forma
incurra en discriminacién en los términos
de este titulo, incurrird en falta grave
para los efectos del articulo 81 de este
Cédigo."®

e indemnizarlos con el
importe de doce (12)
veces el salario
minimo legal
correspondiente  al
puesto de los
trabajadores en el
momento del fallo."?**

de reinstalacion.

De acuerdo con esto, el articulo 573 de la ley de la Reforma
Procesal Laboral, define lo siguiente, en lo que interesa:

"La parte demandada tendra obligacién de ejecutar la
sentencia 0 resolucion interlocutoria que ordene la
reinstalacion de una persona trabajadora en su puesto, en
forma inmediata, sin perjuicio de lo que se resuelva en
definitiva, readmitiéndola y restituyéndola en todos los
derechos adquiridos y demas extremos que resulten de la
sentencia o resolucién o del ordenamiento."?%

Asimismo, el articulo 576 de ley de la Reforma Procesal
Laboral, prevé que la responsabilidad de pagar los salarios
caidos persiste durante todo el tiempo en que la reinstalacion
no sea llevada a cabo por culpa de la parte empleadora.
Menciona ademas que en estos casos, se deben cancelar los
dafios y los perjuicios que se causen por el incumplimiento.?®®

Dicho articulo se refiere también a que el trabajador debe
recibir su salario de forma integra hasta que la reinstalacion se
haga efectiva. De igual modo, se mencionan otras
disposiciones tendientes a facilitar que el trabajador sea
reinstalado, o bien, brindarle la posibilidad de optar por no ser

200 ey de Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 410.
21 codigo de Trabajo de Costa Rica, articulo 623, Op.cit.
202 | ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 573.

293 |pid., articulo 576.
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reinstalado a cambio de una indemnizacién.

Todas esas disposiciones contenidas en el articulo 576, podrian
tener el efecto de que los empleadores lo piensen dos veces
antes de no acatar de manera inmediata, un fallo que les
ordene reinstalar a un trabajador.

Esto viene a facilitar la ejecucion efectiva de las sentencias al
respecto.

Sin embargo, el articulo 577 prevé una verdadera consecuencia
para los empleadores que se nieguen a reinstalar a un
trabajador cuando le corresponde. Este articulo indica lo
siguiente:

"La negativa a la reinstalacion sera sancionada con la multa
establecida en el inciso 6 del articulo 398. En el caso de
servidores publicos, la negativa constituira falta grave,
justificativa del despido o remocion del funcionario que
incumplié la orden /...7"%*

La multa esta contemplada en el articulo recién citado, es de
20-23 salarios bases mensuales.

De esta forma, la mejora en la regulacion es notoria; pues en el
Cddigo de Trabajo se dice que en caso de darse un despido
discriminatorio, el trabajador debe ser reinstalado, pero no se
menciona ninguna consecuencia especifica para el patrono que
infrinja dicha disposicion.

Asimismo, de acuerdo con la Administracion Publica, la parte
interesada puede solicitar anular todo lo actuado, en caso de

204 |_ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 577.
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que se proceda contrario a las prohibiciones de discriminacion
estipuladas.

También, se dispone que cualquier procedimiento de seleccion
o reclutamiento de personal, cual se realice contravencion con
la normativa sobre discriminacion, automaticamente, carecera
de eficacia.

El Codigo de Trabajo no indica nada acerca de la
Administracion Pablica, se limita Gnicamente a mencionar la
obligatoriedad de reinstalacion y una indemnizacion que, tal y
como menciond el ex legislador Merino del Rio, ya citado, no
resulta del todo correcta.

Asimismo, el referido articulo 410 de la ley de la Reforma
Procesal Laboral, cita que quienes se desempefien en funciones
de seleccion, reclutamiento, nombramiento, movimientos de
personal, o cualquier otra labor analoga, e incurran en
discriminaciéon, donde se violente la normativa del titulo
octavo, equivaldria a una falta grave segun el articulo 81 del
Cédigo de Trabajo.?®

Lo anterior se interpreta como, en esos casos, el patrono de los
trabajadores que se desemperfian en las funciones mencionadas,
podrian perfectamente optar por despedirlos con justa causa;
es decir, sin responsabilidad patronal.

De esta forma, se introdujo una nueva causal de despido dentro
del ordenamiento juridico.

205 | ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 410.
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En relacién con esto Gltimo se ha indicado que:

"[...] también es una alerta para los ejecutivos que caen en la

categoria de ‘representantes patronales” (puestos con
funciones de direccion o administracion, no son los mismos
que los representantes legales), pues la reforma incorpora una
nueva posibilidad de despido sin responsabilidad patronal:
cuando una persona encargada de procesos toma decisiones
discriminatorias por su propia cuenta.

Estos representantes patronales también son demandados a

titulo personal, con la empresa, y deben asumir las multas

solidariamente, pues el proceso de denuncia solicita el nombre

de la persona responsable de la discriminacion; con el

agravante de que al notificar a esa persona, se da por
. ~ 7 1206

notificada la compariia [ ...]

Resulta importante mencionar ademas, en lo que interesa el
articulo 400 de la ley de la Reforma Procesal Laboral, el cual
reza lo siguiente:

"Las infracciones a las normas prohibitivas de este Cdodigo o
de las leyes de trabajo y seguridad social, seran sancionadas a
partir de la multa comprendida en el numeral 3 de la tabla de
sanciones del articulo 398, o superiores establecidas por ley
especial (...)"?"’

Si las normas sobre discriminacién son prohibitivas (el mismo
nombre del titulo octavo lo indica), entonces significa que las

26 MONTERO SOTO Jessica: **Conozca los cambios clave que tiene la Ley de la Reforma Procesal Laboral para su empresa", El Financiero, San José,
Costa Rica, seccion de Gerencia, 15 de febrero de 2015, disponible en: http://www.elfinancierocr.com/gerencia/Gerencia-reforma_procesal_laboral-
direccion_estrategica-recursos_humanos_0_683331678.html, consultada el 4 de agosto de 2015.

7 |_ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 400.
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transgresiones a las mismas, se van a considerar como
infracciones a las leyes de trabajo y, por ende, pueden
sancionarse con importantes montos econdémicos.

El articulo 398 de dicha reforma, al cual hace referencia el
400, manifiesta lo siguiente:

"Las personas transgresoras referidas en el articulo 399 de
este Cddigo, serén sancionadas con multa, segun la siguiente
tabla: 1- de uno a tres salarios mensuales base, 2- de cuatro a
siete salarios mensuales base, 3- de ocho a once salarios
mensuales base, 4- de doce a quince salarios mensuales base,
5- de dieciseis a diecinueve salarios mensuales base, 6- de
veinte a veintitrés salarios mensuales base /...J"*®

Asimismo, resulta interesante que se elimind la disposicion
que otorgaba una indemnizacion de doce salarios base,
correspondientes al puesto que el trabajador desempefiaba en
el momento cuando fue despedido.

Esto se puede interpretar de manera positiva o negativa para el
trabajador: por un lado, podria decirse que se eliminé ese techo
o limite y, por ende, el juzgador podria estimar que la lesion
fue mas grave y otorgar una indemnizacion mayor.

Sin embargo, esto también podria significar que el juzgador
puede estimar el dafio en un monto inferior a doce salarios
base y, de esta forma, no existiria un minimo de resarcimiento.

*Fuente: Elaboracion propia a partir de matriz suministrada por la directora de tesis Marcela Moreno Bujan, febrero 2016.

2% | ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 398.
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2. Sobre los fueros de proteccion especial y el procedimiento sumarisimo

Tal y como ya se menciond, los fueros de proteccidon especial, brindan una tutela a
derechos de indole constitucional. A través de los mismos, se pretende que el empleador
no lesione derechos fundamentales de los trabajadores y brindarles estabilidad en el

empleo (el tipo de estabilidad que se otorga, varia de un fuero a otro).

La Ley de la Reforma Procesal Laboral, en su articulo 540, perteneciente a la seccién Il,
denominada "Proteccién en fueros especiales y tutela del debido proceso”, agrupa los

fueros de proteccion especial, de la siguiente forma:

"Las personas trabajadoras, tanto del sector publico como del privado
que, en virtud de un fuero especial gocen de estabilidad en su empleo o
de procedimientos especiales para ser afectados, podran impugnar en la
via sumarisima prevista en esta seccion, con motivo del despido o de
cualquier otra medida disciplinaria o discriminatoria, la violacién de
fueros especiales de proteccion, de procedimientos a que tienen derecho,

formalidades o autorizaciones especialmente previstas.

Se encuentran dentro de esta prevision:

1) Los servidores y las servidoras del Estado en régimen de servicio civil,
respecto del procedimiento ante el Tribunal de Servicio Civil que les

garantiza el ordenamiento.
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2) Las demas personas trabajadoras del sector publico para la tutela del
debido proceso o fueros semejantes, a que tengan derecho de acuerdo

con el ordenamiento constitucional o legal.

3) Las mujeres en estado de embarazo o periodo de lactancia, segun se

establece en el articulo 94 de este Cddigo.

4) Las personas trabajadoras adolescentes, conforme lo manda el
articulo 91 de la ley nimero 7739, Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia,

de 6 de enero de 1998.

5) Las personas cubiertas por el articulo 367 de este Cddigo y cualquier

otra disposicién tutelar del fuero sindical.

6) Las denunciantes y los denunciantes de hostigamiento sexual, tal como
se establece en la ley nimero 7476, Ley contra el Hostigamiento Sexual

en el Empleo y la Docencia, de 3 de febrero de 1995.

7) Las personas trabajadoras indicadas en el articulo 620 de este

Codigo.

8) Quienes gocen de algun fuero semejante mediante ley, normas

especiales o instrumento colectivo de trabajo.
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La tutela del debido proceso podra demandarse en esta via, cuando se

inobserve respecto de las personas aforadas a que se refiere este articulo.

También, podran impugnarse en la via sumarisima prevista en esta
seccion, los casos de discriminacion por cualquier causa, en contra de
trabajadores o trabajadoras, que tengan lugar en el trabajo o con

ocasion de é1."2% (el subrayado no es del original).

El ultimo parrafo del citado articulo, se refiere en forma directa a los trabajadores
discriminados y por ende, los incluye dentro de los casos que pueden ser tramitados a

través de la via sumarisima.

A través de esta nueva regulacion propuesta por la ley de la Reforma Procesal Laboral,
se agrupan en un solo articulo todos los fueros de proteccidn existentes y se prevé un

unico proceso de tipo sumarisimo (al menos eso se dice) para la tutela de los mismos.

En la actualidad, el Cédigo de Trabajo prevé especificamente un fuero especial para la
discriminacion por sexo en los casos de mujeres embarazadas o periodo de lactancia y
uno para la discriminacion por afiliacién sindical. Estos dos fueros presentan las
deficiencias apuntadas en el apartado anterior. También existe un fuero para la
proteccién de los trabajadores que interponen un conflicto de caracter econdmico o

social.

29| ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 540.
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Asimismo, existen los siguientes fueros de proteccion especial dispersos en la
legislacion especial: uno para las victimas de hostigamiento sexual en el empleo y la
docencia, uno existente en el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia y uno para los

servidores publicos.

De esta forma, pareciera ser que cuando se da una discriminacion por algun otro motivo
(actualmente solo se regulan la edad, etnia, género y religion), los trabajadores tienen la
necesidad de acudir a los tribunales de trabajo, tal y como lo menciona el articulado del

titulo onceavo, a un proceso ordinario.

En algunas ocasiones, los trabajadores también acuden a la Sala Constitucional, a través
del recurso de amparo, con el fin de encontrar una tutela a su derecho a la no
discriminacion. Pues al ser un derecho basico de rango constitucional, en teoria también

podria ser conocido en dicha Sala.

La ley de la Reforma Procesal Laboral incluye la discriminacion, entiéndase por
cualquier motivo, en el ultimo péarrafo del citado articulo 540, y detalla un procedimiento
de tipo sumarisimo (al menos eso se menciona) para la tutela de estos casos, asi como de

los enlistados en los ocho incisos.

Con esto, en teoria, se elimina la necesidad de los trabajadores de acudir a la Sala
Constitucional para obtener una justicia pronta y cumplida en relacion con este derecho

fundamental.
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Los articulos siguientes, hasta el 547, recogen el procedimiento creado para la tutela de

estos fueros especiales. Tal procedimiento se resume a continuacion:

El articulo 541 menciona que todas las personas indicadas en el 540, tienen derecho a un
debido proceso anterior al despido, y detalla las disposiciones que rigen a cada uno de

los incisos.?°

Se menciona que a las personas de los incisos 3, 4, 5y 6, correspondientes a las mujeres
en estado de embarazo o periodo de lactancia, adolescentes, denunciantes de
hostigamiento sexual y las tuteladas por el fuero sindical, se les debe gestionar el debido

proceso para el despido ante la Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo.

También se regulan los casos de los incisos 1, 2 y 8; es decir, la instancia en la cual se
debe gestionar el debido proceso para el despido de las personas comprendidas en dichos

incisos.

Por ultimo, para las personas comprendidas en el inciso 7, se dice que el debido proceso

se debe tramitar ante el juzgado de trabajo respectivo.

Sin embargo, las personas mencionadas en el Gltimo parrafo del articulo, es decir, las
gue son discriminadas en su empleo por causales no comprendidas en ninguno de los

fueros de los ocho incisos detallados, no cuentan con un debido proceso como tal.

219 ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 541.
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Esto ultimo ante la dificultad o mas bien, imposibilidad de establecer un fuero de
proteccion especial concreto para esas personas; por lo tanto, podria entenderse que el

debido proceso en estos casos, es el mismo proceso sumarisimo.

Esto ultimo conlleva a que los casos de las personas en esas condiciones, deban dirigirse
a determinar la existencia o no de una discriminacion en el empleo y no si se cumplieron

o no formalidades. Quedaria pendiente observar si en la practica esto va a ser efectivo.

Por otra parte, el articulo 541 también regula la posibilidad de que el correspondiente
organo del debido proceso, decrete una suspension de la persona en sus labores mientras
se resuelve el tramite de despido. Esto cuando lo que se esté discutiendo sea una falta de

tal gravedad que altere el desarrollo de la relacién laboral.?*

Nuevamente, aqui se evidencia el vacié en relacion con las personas comprendidas en el
ultimo pérrafo del articulo 540. Estas no tienen una instancia en donde el patrono pueda
tramitar su despido; por lo tanto, no les aplica este mandato de suspensién y la ley de

Reforma no las excluye ni hace un esfuerzo por aclarar su situacion.

Asimismo, el 6rgano del debido proceso debe autorizarle al empleador el despido
mediante una resolucion firme y, una vez que cuente con ésta, el patrono goza de un

plazo de caducidad de un mes para hacer uso de la misma.?*?

21| ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 541, Op.cit.
212 '
Ibid.
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Seguidamente, a partir del articulo 542 se comienza a desarrollar el procedimiento en los
casos en donde las personas comprendidas en los ocho incisos del articulo 540, sufran de
una violacion al debido proceso mencionado en el articulo 541; es decir, sean

despedidos sin haberse cumplido el debido proceso.

En este articulo 542, se menciona que la peticion debe cumplir basicamente, los
requisitos de la demanda, excepto en lo referente al agotamiento de la via administrativa.
Debe incluir el nombre de la persona, la institucién, el érgano, el departamento o la

oficina a la que se le atribuye la arbitrariedad.?*®

Dicha solicitud de tutela se debe presentar ante el juzgado de trabajo competente;
mientras subsistan las medidas o los efectos que provocan la violacion contra la que se

reclama.?**

Ahora bien, en el articulo 543 es donde se empieza a detallar el procedimiento. Cabe
indicar que se pospondran asuntos de otra indole para conocer de estos en otro momento,
y una vez que la persona presenta la solicitud, se le debe dar curso dentro de las

siguientes veinticuatro horas.?*®

Seguidamente, se le pide a la parte accionada un informe detallado acerca de los hechos

gue motivan la accion.

23| ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit, articulo 542.
1 Ibid.
215 |bid., articulo 543.
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Dicho informe debera ser rendido bajo juramento, dentro de los cinco dias posteriores a
la notificacion y se deben aportar copias de los documentos que sean de interés para la

parte y:

"[...Juna copia certificada del expediente administrativo, en el caso de
las relaciones de empleo publico o del expediente del debido proceso en
su caso, sin costo alguno para la parte demandante."%*°

En la actualidad, todos estos casos se tramitan en la via ordinaria; pues no se hace
ninguna alusion a que se trate de una via sumarisima y resulta interesante contrastar lo

dicho anteriormente con lo que se indica en el articulo 464 del Cédigo de Trabajo.

Dicho articulo reza lo siguiente:

“Presentada en forma una demanda, o corregidos los defectos en su
caso, el Juez conferira traslado de ella al demandado concediéndole,
segun las circunstancias, entre seis y quince dias, para que las conteste
por escrito, previniéndole, que debe manifestar respecto de los hechos, si
reconoce los hechos como ciertos o si los rechaza por inexactos, o bien,
si los admite, con variaciones o rectificaciones, bajo el apercibimiento de
que si asi no lo hiciere, se tendrd por aprobados aquéllos sobre los
cuales no hayan dado contestacion debida. También prevendra el Juez al

demandado que al contestar la demanda, debe ofrecer la prueba que le

218 | ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 543, Op.cit.
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interesa y sefialar casa u oficina, donde oir notificaciones, bajo los

apercibimientos de la ley. [ ...]. 2l

La diferencia es notable, especialmente en dos aspectos: en primer lugar, resulta
destacable que la ley de la Reforma Procesal Laboral otorga un plazo de cinco dias para
que la parte demandada otorgue su respuesta; mientras el Codigo de Trabajo de Costa

Rica, en el procedimiento ordinario, otorga entre seis y quince dias.

Asimismo, la ley de la Reforma Procesal Laboral solicita del demandado un informe, en

lugar de una contestacién como indica el Codigo de Trabajo.

Dicha disposicién de la ley de Reforma Procesal Laboral resulta muy similar a lo que
ocurre con los recursos de amparo, los cuales son resueltos en la Sala Constitucional de

la Corte Suprema de Justicia.

En relacion con esto, Rolando VVega Robert menciono lo siguiente:

"Hago votos porque ese término de las veinticuatro horas pueda
cumplirse en la realidad. Una vez que se le da curso, se pide a la
institucién, autoridad, 6rganos, persona accionada, etc., un informe

detallado acerca de los hechos, mas o menos el mismo informe que la

217 codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 464.
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Sala Constitucional le solicita al recurrido, bajo juramento y dentro de

los cinco dias siguientes."*'®

El articulo 543 contintia mencionando que, cuando se trate de actuaciones con resultados
lesivos, el juez puede ordenar de inmediato la suspension de los efectos del acto y el
accionante quedaré repuesto a su situacion original.?*®

Para la ejecuciéon de dicha medida no se necesita garantia alguna y, eventualmente,
podra ser revisada o modificada por el accionado mediante la interposicion del
respectivo recurso, esto por motivos de conveniencia, de interés pablico, etc. Esto Gltimo

sin perjuicio de lo que se decida al final sobre el fondo del asunto.??

En relacion con esto, el autor Rolando Vega expresé lo que sigue:

"[...] nos encontramos con una disposicion importante para los jueces:
“Cuando se trate de actuaciones con resultados lesivos, en la misma
resolucion se podra disponer la suspension de los efectos del acto, en
cuyo caso la parte accionante quedara repuesta provisionalmente a su
situacion previa al acto impugnado.” Se trata de una medida de caracter
facultativo para el juez, pero en el fondo se produce el mismo efecto o
consecuencia que se genera en la actualidad con la interposicién de los

recursos de amparo. La diferencia esta en que es el juez de trabajo el que

218 \VEGA ROBERT Rolando, Op.cit.
29| ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 543, Op.cit.
220 '

Ibid.
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suspende los efectos del acto y no necesariamente la Sala

Constitucional."?*

En caso de que los actos provengan de la Administracion Publica, el articulo 543 se
refiere a que se tendra como demandado también al Estado y se pondra en conocimiento
a la Procuraduria General de la Repuablica, o bien, a quien corresponda, para que se

apersonen dentro del plazo de cinco dias.?*?

Cuando los actos provienen de una empresa privada, se pone en conocimiento y se le
solicita el informe a la persona que se encuentre en funciones de administracion y, por
ende, se le atribuya la conducta ilegal. Asimismo, esta notificacion es un emplazamiento
para la parte empleadora, quien podra hacer valer sus derechos dentro de cinco dias, a
través de un representante.??®

Si el caso versa sobre una violacion al debido proceso, la parte empleadora debera

presentar una copia certificada del expediente del debido proceso.??*

El articulo 544 menciona que si no existe respuesta dentro del plazo estipulado y
tampoco oposicion alguna, o bien, no se aportara la certificacion del expediente del
debido proceso cuando este haya sido necesario, lo que procede es declarar con lugar la

accion.??

221 \VEGA ROBERT Rolando, Op.cit.

222 | ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 543, Op.cit.
2 Ipid.

24 Ibid.

®|bid., articulo 544.
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Si existiera un informe por parte del accionado, el mismo se pondra en conocimiento del
accionante por tres dias. Asimismo, si fuera necesaria una evacuacion de pruebas no
documentales, como la testimonial, la confesional, etc., se fijara una audiencia, la cual
va a ser prioridad en el despacho. La sentencia debera dictarse en la misma oportunidad

que la mencionada audiencia.?®®

Resulta interesante que al no existir contestacion de demanda, no hay posibilidad de
contrademandar, lo cual acorta el procedimiento. El proceso ordinario regulado en el
Codigo de Trabajo otorga un plazo entre tres a ocho dias adicionales, para que se
interponga una contrademanda®’.

De igual manera, a modo de comparacion entre el ordinario contemporaneo laboral y lo
propuesto por la ley de Reforma Procesal Labora en el tema de las audiencias, esta
ultima manifiesta que solamente se procedera a comparecer en caso de que haya material

probatorio no documental que ofrecer.

Esto resulta innovador en materia laboral, debido a que en la actualidad los procesos
ordinarios siempre llaman a audiencia, aunque sea con el solo propdésito de conciliar,

segUin establece el articulo 474 del Cédigo de Trabajo®.

Ahora bien, si la sentencia resultara favorable para la parte accionante, lo que procede es

la declaratoria de nulidad del acto que corresponda y dicha persona sera repuesta a la

226 | ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 544, Op.cit.
227 Codigo de Trabajo de Costa Rica, Op.cit., articulo 467.
228 ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 474.
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situacion original que tenia antes de haber sido perjudicada con el acto impugnado.

Asimismo, se le indemnizaran los montos por dafios y perjuicios correspondientes.??®

Rolando Vega menciono lo siguiente:

"[...] estamos hablando aqui ya de restitucion de derechos violados.
Desde una perspectiva constitucional podemos deducir practicamente los
mismos efectos que en estos momentos existen para los recursos de
amparo interpuestos ante la Sala Constitucional."?*

Con la cita anterior, Vega Robert se refirid principalmente al hecho de que, con este
nuevo procedimiento propuesto por la ley de la Reforma Procesal Laboral, por fin se les
estaria brindando a los derechos inespecificos como lo es la no discriminacion, un
tratamiento constitucional, debido a su caracter de derechos fundamentales, pero en sede

laboral.

Dicho tratamiento constitucional se evidencia al hablar ya de restitucion de derechos; es
decir, de que se anula el acto impugnado Y se reinstala al trabajador, en el caso de que se

tratara de un despido.

229 | ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 545.
20 \VEGA ROBERT Rolando, Op.cit.
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Se aflade ademas, en este articulo 545 que:

"[...] si los efectos del acto no se hubieran suspendido, se ordenara la

respectiva reinstalacion, con el pago de los salarios caidos."?*!
Asimismo, se menciona que cuando la accion es desestimada y los efectos del acto

habian sido detenidos, se podra ejecutar sin autorizacion de ningdn tipo.**

Queda claro ademaés, que cuando el asunto verse sobre cuestiones procedimentales o
formales, la sentencia no prejuzga sobre el contenido sustancial de la conducta del
accionado.?*®

Seguidamente, se prevé que Si por error se presenta una pretensién para ser conocida en
este tipo de procedimiento, cuando mas bien le compete al ordinario, la misma se

enviara a dicho procedimiento.

En casos en que junto con una pretension que le compete al proceso ordinario, vaya una
perteneciente a este procedimiento sumarisimo, esta Gltima puede ser desacumulada y

conocida en este procedimiento supuestamente sumarisimo.

21| ey de la Reforma Procesal Laboral, articulo 545, Op.cit.
22 Ipid.
2 Ibid.
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En relacion con esto, Rolando Vega expreso:

"Esta norma establece la posibilidad de que se puedan desacumular
pretensiones de solicitud de tutela, frente a la posibilidad de que haya
también interposicion de demandas ordinarias. Se prevé el tratamiento
que debe darle el juez cuando se presenten ambas situaciones. La norma
indica que debe procederse a la desacumulacion con un efecto muy
importante recogido en el ultimo parrafo, que seniala textualmente: “Una
vez otorgada la tutela en sentencia firme, se producira la conclusién del
proceso ordinario cuando se produzca una falta de interés, en este
supuesto se darad por concluido el proceso total o parcialmente segln
proceda, sin sancion de costas”.
Con esta propuesta se pretende hacer realidad el principio de la tutela
judicial efectiva, desarrollado en la Constitucién Espafiola."?*

Por ultimo, el articulo 547 se cre6 como forma de garantizar que los plazos expeditos

previstos en el apartado se cumplan. Esto mediante la siguiente disposicion:

"El incumplimiento de los plazos o del tramite prioritario establecidos en

esta seccion se considerara falta de servicio de los funcionarios

responsables y sera sancionado disciplinariamente."?*®

24 \VEGA ROBERT Rolando, Op.cit.
2% ey de la Reforma Procesal Laboral, Op.cit., articulo 547.
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A grandes rasgos, se puede indicar de este procedimiento, que constituye una buena
intencion y alternativa més favorable para las personas trabajadoras, las cuales se
encuentran bajo la tutela de alguno de los siguientes fueros de proteccion especial: el
que aplica para la mujer en estado de embarazo o periodo de lactancia, el sindical, el que
protege a las personas que interponen un conflicto de caracter econémico o social, el de
los servidores publicos, el de victimas de hostigamiento sexual y el establecido en el

Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

En el caso del fuero sindical, viene a solventar el vacio normativo en relacion con la
existencia de un érgano del debido proceso. Esto, pues en estos casos, dicho 6rgano seria
la Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo, aspecto que la normativa

vigente es omisa en determinar.

Sin embargo, la situacién problematica es cuando una persona trabajadora es
discriminada por algin motivo no contemplado en dichos fueros; por ejemplo:
orientacion sexual, raza, religion, edad, nacionalidad, entre otros. Dichos motivos de
discriminacion no cuentan con un debido proceso en la legislacion vigente ni en la Ley
de Reforma Procesal Laboral por la mencionada imposibilidad de establecerles uno.

Estas son las personas mencionadas en el altimo parrafo del articulo 540.

Ante dicha situacion, si el presente procedimiento es precisamente para la tutela del
debido proceso, el cual es "inexistente™ en los casos de las personas comprendidas en el
ultimo parrafo del articulo 540 de la ley de Reforma Procesal Laboral, entonces, ¢las

disposiciones de este procedimiento resultan indtiles en la practica para dichas personas?
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Todo indica que en la préctica ocurrird que las personas comprendidas en el recién
mencionado pérrafo, acudiran a la via ordinaria, o bien, al amparo constitucional, para la

tutela de su derecho a la no discriminacién en el ambito del empleo.

Esto porque todas las disposiciones del supuesto procedimiento sumarisimo, apuntan a
la defensa del debido proceso, e incluso, el articulo 545 resulta enfatico al indicar que la
competencia del juzgador es Unicamente para cuestiones formales, garantizadas por el

respectivo fuero y aspectos procedimentales.

En el caso de las personas comprendidas en el ultimo parrafo del articulo 540, ni
siquiera existen tales cuestiones formales que cumplir, ni aspectos procedimentales. En
estos casos, se debe entender que en teoria, el juzgador entraria a conocer en esta via

sumarisima de la existencia 0 no de una discriminacion.

De esta manera, pareciera que el procedimiento en teoria sumarisimo, es una solucion
adecuada para las personas protegidas por los incisos del articulo 540 y no asi para las

referidas en el altimo parrafo del mismo.

Asimismo, la referencia que efectta dicho articulo a que esta es una via sumarisima, esta
condicionada a que en la practica realmente se cumplan los plazos que se mencionan. De
lo contrario, todo el procedimiento devendria en otra mera intencion, como en el fuero
de proteccidn especial para la mujer en estado de embarazo o periodo de lactancia y

terminaria tramitandose como un ordinario comdn y corriente.
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La situacion actual de la jurisdiccion ordinaria de trabajo y los plazos en que se
encuentra resolviendo, apuntan a que existe una alta posibilidad de que los plazos
expeditos de este procedimiento terminen por ser una mera norma de papel. Sin
embargo, hay que esperar a que la ley de Reforma Procesal entre en vigencia para

observar la forma en que sera puesta en practica.

En relacion con esto, Rolando Vega concluyé lo siguiente:

"La regulacion gue se establece sobre los denominados fueros especiales
es sumamente amplia y lo mas destacable son las implicaciones positivas
que esto conlleva desde la perspectiva del derecho constitucional por los
derechos fundamentales que en el fondo resultan altamente protegidos.
Ademas, se permite al juzgador ser un aplicador directo de la
Constitucién dando prevalencia a la jerarquia de las normas y sus
fuentes. Igualmente cabe destacar el caracter sumarisimo y el caracter
preferente del procedimiento, el cual tiene una gran similitud con el que
estd regulado en el articulo 41 de la Ley de la Jurisdiccion

Constitucional para los recursos de amparo."?*

%6 \VEGA ROBERT Rolando, Op.cit.
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Conclusiones

Al iniciar la investigacion, se planted la necesidad de analizar el tratamiento legal y
jurisprudencial (2010-2015) del derecho inespecifico de los trabajadores a la no
discriminacion. Esto con el fin de evidenciar algunas de las deficiencias en la normativa
existente, asi como estudiar si el tratamiento jurisprudencial en la Sala Constitucional y
en tercera instancia ordinaria (Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia) resulta

afectado por dichas deficiencias normativas.

Por otra parte, este andlisis incluyd la regulacion planteada en la ley de Reforma
Procesal Laboral, la cual ya forma parte del ordenamiento juridico costarricense,

solamente que no ha entrado en vigencia.

A traveés del estudio y el andlisis de la normativa y jurisprudencia (2010-2015) existente
acerca del tema y la consulta a otras fuentes bibliograficas, se pudo cumplir el objetivo
general propuesto en la investigacion, corroborar la hip6tesis planteada y llegar a las

conclusiones que se van a enlistar a continuacion.

Para efectos de orden, las presentes conclusiones se dividiran por cada uno de los

capitulos desarrollados en esta investigacion.
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I. Sobre las generalidades del derecho inespecifico de los trabajadores a la no

discriminacion:

Existen derechos que le son inherentes a todas y cada una de las personas que habitan un
Estado, sin importar ningun tipo de condicién que tengan y se encuentran elevados a
rango constitucional. Ante esto, resulta evidente que los trabajadores también gozan de
estos derechos que no son exclusivamente laborales, estos son los Ilamados derechos

inespecificos de los trabajadores.

Se denominan asi, porque no le conciernen especificamente a las personas trabajadoras,
sino que cualquier persona es titular de ellos. Sin embargo, cuando la persona se esta
desenvolviendo en una relacién laboral, estos derechos adquieren matices distintos a

cuando se trata de ciudadanos que no estan inmersos en un vinculo laboral.

De esta forma, al ingresar a una relacion laboral, la persona no solamente cuenta con los
derechos propios de la misma, sino que ademas, le siguen siendo inherentes en su
empleo, todos y cada uno de los derechos fundamentales no laborales de los que es
titular por su simple condicion de ciudadano y persona. Se cuenta entonces, con una
doble tutela de derechos. El derecho a la no discriminacion es un derecho inespecifico de

los trabajadores.

Este derecho a la no discriminacion, en palabras simples, implica no llevar a cabo
ninguna diferenciacion, exclusién o preferencia que no tengan una base o sustento

objetivo y razonable.
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Por el contrario, si dicha diferenciacién, exclusion o preferencia, contaran con los dos
requisitos mencionados, si estarian amparadas por el ordenamiento juridico y no

constituirian una discriminacion.

Sin embargo, este concepto ha evolucionado de esa vision formal hacia una material,
con base en ella se reprocha el caracter odioso de la discriminacion y se pretende
proscribir todas las diferencias que se encuentran histéricamente arraigadas. Es decir,
enfoca la atencién en el resultado lesivo de la diferenciacién odiosa y no en el objeto de

la discriminacion.

La discriminacion puede ser tanto directa como indirecta. La directa existe cuando una
determinada norma, es abierta y evidentemente discriminatoria; es decir, no hubo ningin
encubrimiento de la discriminacién que se pretendia hacer. Por el contrario, es indirecta
cuando dicha norma o disposicién, es en apariencia neutra, pero que irremediablemente

conllevaré resultados discriminatorios.

Asimismo, existe una enorme variedad de motivos por los cuales se puede considerar
que se esta discriminando, entre ellos: la raza, el género, la religion, la filiacion, el
estado civil, la etnia, la orientacion sexual, la edad, la afiliacion sindical, la posicion

econdmica, el origen social, la nacionalidad, entre muchos otros.

Ante esto, la mayoria de instrumentos internacionales que regulan este derecho han

optado por dejar la lista abierta al mencionar la frase "y cualquier otra condicion social".
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Este es el caso del convenio nimero 111 de la OIT sobre la discriminacion en el empleo

y la docencia suscrito por Costa Rica.

De esta forma, al utilizar la técnica de dejar la lista de motivos abierta, se permite que
cualquier forma de discriminacién en el empleo que menoscabe la dignidad humana,

pueda ser denunciada y castigada.

Por otra parte, el derecho a la no discriminacion tiene una importancia tan grande, que
forma parte del denominado ius cogens; es decir, una norma general de caracter
internacional. Esto significa que todos los Estados deben garantizar este derecho, aunque
no hubieran suscrito ningdn instrumento que lo contenga, pues forma parte de un orden

pablico internacional, por asi decirlo.

De acuerdo con la importancia que reviste este derecho, la tutela del mismo también
involucra la proteccién de otros derechos fundamentales. Por ejemplo, alguien puede ser
discriminado en su empleo por ejercer su derecho a la libertad de expresion, o libertad
religiosa. En ese sentido, una adecuada proteccion a la no discriminacion, también tutela

otros derechos.

Il. Sobre el marco normativo en Costa Rica del derecho inespecifico de los

trabajadores la no discriminacion y sus deficiencias

El derecho a la no discriminacién encuentra regulado en la Constitucion Politica, el
articulo que hace referencia mas directa a este es el 33. Sin embargo, los articulos 19,

56, 57 y 68 también mencionan a este importante derecho.
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De la misma forma, la mayoria de instrumentos internacionales se preocupan por regular
este derecho, ya sea mediante clausulas subordinadas, o bien, autonomas. Los
principales instrumentos internacionales ratificados por Costa Rica, que regulan el
derecho a la no discriminacion, son los siguientes: la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y los Deberes del
Hombre, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Asimismo, existen varios convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

que contienen disposiciones relacionadas con el derecho a la no discriminacion.

Ahora bien, segun la regulacion a nivel del Codigo de Trabajo, este contiene un titulo
entero dedicado a la prohibicién de discriminar en el empleo; sin embargo, dicho titulo
cuenta con varias deficiencias, las cuales provocan que no cuente con una efectividad

como la deseada.

Algunas de dichas deficiencias son, por ejemplo:

e La referencia a Unicamente cuatro motivos de discriminacion (edad, etnia, género y
religion).
e La falta de disposiciones de indole procesal que asignen competencias especificas

para el tratamiento de este tipo de casos. Esto ultimo porque solo se menciona que los
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trabajadores pueden acudir a los tribunales, sin indicar el tipo de proceso que se debe
utilizar, lo cual provoca que tengan que acudir al ordinario.

e La Unica conducta discriminatoria que pareciera tener una consecuencia verdadera
es el despido, a pesar de que se enlistan otras a lo largo del titulo.

e  Existe un articulo dedicado a proscribir la discriminacion por edad al contratar a
una persona y obvia, que se le podria discriminar por cualquier otra condicion.

e La referencia a que las personas que desempefien un trabajo igual gozaran de los
mismos derechos en cuanto a jornada y remuneracién, obvia otra serie de derechos que

implica una relacién de empleo.

En general, este titulo se encuentra deficientemente redactado y constituye un articulado

de buenas intenciones, quizas dificiles de cumplir en la practica por su mala redaccion.

Por otra parte, el Codigo de Trabajo contiene disposiciones tendientes a tutelar a ciertas
personas mediante fueros de proteccion especial, estos ultimos buscan otorgarles una
cierta estabilidad en el empleo a determinados grupos de personas, quienes por su
condicion de vulnerabilidad, pueden ser objeto de transgresiones a sus derechos

fundamentales con motivo de su empleo.

Los fueros de proteccion especial que menciona el Codigo de Trabajo son el de la mujer
en estado de embarazo y periodo de lactancia, el sindical y el de proteccion a las

personas que plantean un conflicto colectivo de indole econdmica y social.
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Por otra parte, existen otros fueros dispersos en la legislacion costarricense, que son los
siguientes: el existente para los funcionarios publicos en el Estatuto de Servicio Civil, el
cual contiene la Ley contra el Hostigamiento Sexual en el Empleo y la Docencia y el del

Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

El principal problema que tienen los mencionados fueros, es que no cuentan con normas
de indole procesal, las cuales indiquen como hacer efectiva la proteccién brindada por
las leyes de carécter sustantivo. Ante esto, estas personas deben acudir para la defensa
de sus derechos, a la via ordinaria y se enfrentan, con una demora judicial que es

incompatible con la proteccion que deben tener derechos de indole constitucional.

Por ultimo, existen varias leyes especiales que se refieren a la no discriminacion, entre

ellas: la ley nimero 2694, 7600, 7771, 7142, entre otras.

I11. Sobre la muestra de jurisprudencial seleccionada y las repercusiones de las

deficiencias normativas en la misma

La principal conclusién a la que se arribd, fue que en sede ordinaria, se cuenta con una
demora judicial importante, la cual es contradictoria con la defensa rapida que debe

tener un derecho fundamental como el de la no discriminacion.

Como se indico en el cuerpo de la investigacion, no es posible que se presenten casos en
donde el trabajador ha esperado hasta seis afios por una sentencia de primera instancia,

con el agravante de que, en estos casos, se trata de derechos fundamentales.
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El resultado de esto, es que la Sala Segunda viene a resolver en tercera instancia, de una
forma que en principio es adecuada, pero todo a costa de afios de incertidumbre para el
trabajador. A los seis afios mencionados en el parrafo anterior, se les debe agregar lo que
demoren en resolver la segunda y la tercera instancia —aunque no es mucho, de igual
forma significa mas tiempo de espera—; esto ultimo, claro esté, en los casos que en efecto

Ilegan a tercera instancia.

Durante esos afios de incertidumbre, la persona evidentemente no puede estar
desempleada; por lo tanto, debe conseguir un nuevo empleo. Esto vuelve nugatorio el
derecho que se les brinda a una reinstalacion. Asimismo, no tienen la certeza de que se

les vaya a cancelar los extremos que se les adeudan.

Toda esta situacion descrita, proviene de una deficiente regulacién de estos derechos. En
el caso a la no discriminacion, la normativa existente (incluida la referida a los fueros de
proteccidn especial), no especifica cual es la via pertinente para conocer de este tipo
casos Y significa la necesidad de acudir a un proceso ordinario. Esto constituye un claro

atentado contra el derecho fundamental de acceso a la justicia.

Por otra parte, la via constitucional del recurso de amparo no presenta problemas de
demora judicial y, por ende, resulta atractivo a los trabajadores para pretender la defensa

de su derecho a la no discriminacion.
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Ahora bien, de las matrices insertadas se desprendieron las siguientes conclusiones

principales:

e Ni en la Sala Segunda, ni en la Sala Constitucional, se efectia un esfuerzo por
conceptualizar el derecho a la no discriminacion, probablemente porque los instrumentos
normativos tampoco lo hacen.

e La Sala Segunda lleva a cabo un analisis integral del ordenamiento juridico
aplicable a cada caso, mientras que la Sala Constitucional prefiere enfocarse en la
situacion particular del caso en concreto y apelar a la sana critica racional.

e La Sala Segunda nunca hace referencia por si sola a la indemnizacion que establece
el articulo 624 del Cddigo de Trabajo, se presume que es para no incurrir en un vicio de
incongruencia de los fallos judiciales. Se considera que, producto de la deficiente
redaccion de la normativa, los trabajadores no conocen los alcances de la legislacion
existente y no solicitan todo lo que les corresponde.

e La Sala Constitucional no tiene una uniformidad a la hora de resolver los casos
referentes al derecho a la no discriminacién en el empleo. Pareciera no tener clara su
competencia en estas situaciones. Sin embargo, la opinion que se defiende en este
trabajo es que tiene que conocerlos y valorar el informe del recurrido, ante la falta de
remedios jurisdiccionales oportunos en donde se pueda tutelar dicho derecho.

e Ninguno de los dos despachos se preocupa por hacer explicaciones del contexto

laboral de discriminacion en cada caso.
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IV. Sobre la regulacion del derecho a la no discriminacion en la ley de Reforma

Procesal Laboral

La ley de Reforma Procesal Laboral, viene a proponer una version supuestamente
mejorada de la regulacion referente a la no discriminacion en el empleo. Esto en su titulo

octavo que vendria a derogar el titulo onceavo del Codigo de Trabajo.

Sin embargo, el cambio mas significativo en la redaccion de dicho titulo es el
establecimiento de mas motivos prohibidos de discriminacion, los cuales ya se venian

reconociendo jurisprudencialmente.

Podria mencionarse, como una mejora significativa, el hecho de que se establecen
verdaderas consecuencias para los patronos, a quienes se les extiende la orden de

reinstalar a un trabajador y no la acaten.

Por otra parte, la ley de Reforma Procesal Laboral establece una agrupacion de todos los
fueros de proteccién especial existentes en la legislacion costarricense y menciona un
procedimiento supuestamente de tipo sumarisimo, en la normativa de trabajo, para la
tutela de las personas que estuvieran bajo la proteccion de estos fueros y hubieran

sufrido una transgresion a sus derechos fundamentales.

En relaciéon con dicho procedimiento, se puede indicar que el mismo constituye una
buena intencidn y alternativa mas favorable para las personas trabajadoras, quienes se
encuentran bajo la tutela de alguno de los siguientes fueros de proteccion especial: el

que aplica para la mujer en estado de embarazo o periodo de lactancia, el sindical, el que
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protege a las personas que interponen un conflicto de caracter econémico o social, el de
los servidores publicos, el de victimas de hostigamiento sexual y el establecido en el

Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia.

En el caso del fuero sindical, viene a solventar el vacio normativo, en relacion con la
existencia de un organo del debido proceso. Esto porque menciona que en estos casos
dicho érgano seria la Direccion Nacional e Inspeccion General de Trabajo, cuestion que

la normativa vigente es omisa en determinar.

Sin embargo, la cuestion problematica es cuando a una persona trabajadora se le
discrimina por algin motivo no contemplado en dichos fueros, por ejemplo: orientacién
sexual, raza, religién, edad, nacionalidad, entre otros. Dichos motivos de discriminacién
no cuentan con un debido proceso en la legislacion vigente ni en la Ley de Reforma
Procesal Laboral por la mencionada imposibilidad de que lo tengan. Estas son las

personas comprendidas en el ltimo parrafo del articulo 540.

Ante dicha situacion, si el presente procedimiento es para la tutela del debido proceso, el
cual es inexistente en los casos de las personas comprendidas en el ultimo parrafo del
articulo 540 de la ley de Reforma Procesal Laboral, entonces, ¢las disposiciones de este

procedimiento resultan inGtiles en la practica para dichas personas?

Todo indica que en la préctica ocurrird que las personas comprendidas en el recién

mencionado parrafo, deberan seguir acudiendo a la via ordinaria, o bien, al amparo
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constitucional, para la tutela de su derecho a la no discriminacioén en el ambito del

empleo.

Lo anterior, porque todas las disposiciones del supuesto procedimiento sumarisimo,
apuntan a la defensa del debido proceso, e incluso, el articulo 545 resulta enfatico al
indicar que la competencia del juzgador es Unicamente para cuestiones formales,

garantizadas por el respectivo fuero y aspectos procedimentales.

En el caso de las personas comprendidas en el ultimo parrafo del articulo 540, ni

siquiera existen tales cuestiones formales que cumplir, ni aspectos procedimentales.

De esta forma, pareciera que el procedimiento en teoria sumarisimo, es una solucién
adecuada para las personas protegidas por los incisos del articulo 540 y no asi para las

personas mencionadas en el ltimo parrafo de este articulo.

Asimismo, la referencia que efectda dicho articulo a que esta es una via sumarisima, esta
condicionada a que en la préctica realmente se cumplan los plazos mencionados. De lo
contrario, todo el procedimiento devendria en otra mera intencion, como en el caso del
fuero de proteccion especial para la mujer en estado de embarazo o periodo de lactancia

y, terminaria tramitdndose como un ordinario comudn y corriente.

La situacion actual de la jurisdiccion ordinaria de trabajo y los plazos en que se
encuentra resolviendo, apuntan a que existe una alta posibilidad de que los plazos

expeditos de este procedimiento terminen por ser una mera norma de papel. Sin
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embargo, cabe esperar a que la ley de Reforma Procesal entre en vigencia para observar

la forma en como sera puesta en practica.

Se recomienda que cuando la ley de Reforma Procesal Laboral se encuentre vigente y ya
existan casos resueltos mediante este procedimiento, se elabore un estudio de si
realmente se estdn cumpliendo los plazos que menciona o de nuevo, el problema quedd

latente.

Ante esto, ¢se eliminara la necesidad de los trabajadores de acudir a la via constitucional
en busca, presuntamente, de celeridad en la resolucién de sus asuntos sobre

discriminacién?

Asimismo, seria interesante que se investigue qué sucedera con los casos de las personas
del altimo parrafo del articulo 540. ;Terminaran acudiendo una vez mas a la via

ordinaria y la via constitucional?

Por altimo, seria interesante que se efectuaran encuestas en relacion con la percepcion
de los trabajadores discriminados en su empleo y hayan interpuesto un proceso, sobre la

efectividad del nuevo procedimiento que esta a punto de entrar en vigencia.
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