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Resumen

La migracion, a nivel internacional, forma parte de la historia. Los movimientos se dan por
distintas razones tales como la necesidad de buscar otras opciones de empleo que mejoren las
condiciones de vida de la persona trabajadora y de su grupo familiar. Si bien es cierto, este no es
el Unico motivo por el que una persona migra, este tipo de desplazamiento es el que se analiza en

el presente trabajo de investigacion.

Las migraciones, seguin Calduch (citado por Najib Abu-Warda) deben contemplar tres elementos

caracteristicos y esenciales que son los siguientes

Elemento humano, las migraciones internacionales suponen siempre una movilizacion del
factor humano, que se encontraba formando parte de una determinada sociedad politica,

generalmente el Estado.

Elemento internacional, que supone un cambio de un pais a otro. Este cambio es el elemento
de los movimientos de poblacion que se producen dentro de un mismo Estado. Este superar
de las fronteras estatales es el que origina el factor de desequilibrio entre los Estados y sus

relaciones, y en consecuencia en la sociedad internacional.

Elemento temporal, que a diferencia de otros fendmenos de movilidad humana (turismo,
intercambio cultural, militar, etc.) la migracion supone una cierta estabilidad en el pais
destino. Este elemento permite que los desequilibrios originados en las relaciones
internacionales no sean momentaneos o transitorios, sino que la permanencia produce

mayores efectos en la sociedad internacional®.

Es decir que los movimientos migratorios implican que hay movilizacion de la persona migrante,
de un pais a otro. Estos no tienen fecha fija de retorno hacia el pais de origen, y quien se encuentra

en otro pais se debe acoger a las regulaciones de esa nacion para regularizar su estatus migratorio.

! Najib Abu-Warda, “Las migraciones internacionales, ”Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones, no.36 (2008),
consultado 25 de junio, 2021, https://revistas.ucm.es/index.php/ILUR/article/view/ILURQ707550033A/25848



https://revistas.ucm.es/index.php/ILUR/article/view/ILUR0707550033A/25848

Sin embargo, si la persona trabajadora migrante no cumple con la normativa nacional, en muchas
ocasiones se establecen multiples requisitos como documentos, pagos, contratos con una empresa
en el pais de destino, lo cual definira su estatus migratorio, con las implicaciones que esto acarrea,

al permitir que regularice su estatus; o por el contrario que inicie sus labores de forma irregular.
Segun Delgado Wise y Marquez (citados por Castles)

Los migrantes irregulares estan inmersos en la flexibilizacion del mercado laboral, un
elemento central de la globalizacién neoliberal: pueden ser contratados y despedidos
facilmente, sin procesos complejos o altos costos para el patron. Con frecuencia se puede
dividir los procesos de produccion en la manufactura, de modo que las actividades de alta
productividad y alta capacitacion pueden realizarse en las economias avanzadas, mientras
que los segmentos de baja productividad y bajos salarios pueden ser maquilados
(outsourcing) en el Sur. Sin embargo, cuando las actividades econdmicas deben realizarse
cerca de los consumidores —en especial la construccién y tareas de servicio—, la

desregulacion del mercado laboral ha abierto el camino a la informalizacion.?

Los Instrumentos Internacionales se crean como una respuesta por parte de Organizaciones
Internacionales con la finalidad de dar un mayor ambito de proteccion de los Derechos Humanos,
para brindar su proteccion extensiva y evitar que las personas trabajadoras se vean enfrentadas a

una situacién, como la flexibilizacion del mercado laboral.

Costa Rica, como pais de transito y receptor de personas migrantes, deberia ratificar aquellos
Convenios y Tratados sobre los derechos de las personas trabajadoras migrantes, pues no basta
con argumentar que su ratificacion supone una reiteracion de normas. La tutela legal que le da
Costa Rica al tema de los migrantes, en ocasiones resulta ser insuficiente, ya que, con las
constantes situaciones que se presentan en el mundo, tales como conflictos derivados de problemas
econdémicos, sociales y religiosos, es necesario que los legisladores sean observadores de la
normativa internacional para asegurar la proteccion de los derechos de estos individuos, y asi

incorporarla al ordenamiento juridico nacional.

2 Stephen Castles, “Migracion irregular: causas, tipos y dimensiones regionales ”, Scielo, N°15(2010): 57.
Consultado 25 de junio del 2021. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-
75992010000200002&script=sci_arttext
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Las principales conclusiones a las que se llega en la presente investigacion sefialan que la
legislacion costarricense protege de manera parcial los derechos de las personas trabajadoras
migrantes y sus familias; sin embargo, el sistema juridico costarricense debe ser consecuente con
los instrumentos de derechos humanos, ain més siendo el pais democratico que ha profesado ser
desde la constitucion de la Republica. No se puede obviar que en materia laboral, esta poblacién
es quien percibe mas violaciones a sus derechos, y el Estado es el ente garante para que esto no
suceda, a través de la ratificacion y aprobacion de los Convenios de la OIT, y la Convencion de la
ONU como primer paso para una mayor proteccion de los derechos laborales de la persona

migrante.

La pertinente aprobacion y ratificacion de los Convenios 97 y 143 y sus respectivas
Recomendaciones 86 y 151, asi como la Convencidn internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, puede solucionar los problemas
actuales que se dan en Costa Rica, referentes a la regulacion de los derechos y permisos laborales
para las personas migrantes en condicidon regular e irregular, ya que, en el recorrido normativo se
pueden percibir las falencias del sistema juridico costarricense en cuanto al objetivo de garantizar
el derecho al trabajo decente y la dignidad humana en todos los ambitos de la vida de las personas

trabajadoras migrantes.
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Introduccion
Justificacion

La migracion es un fendmeno que se da desde los inicios de la humanidad, lo que ha provocado
que los Estados se vean obligados a enfrentar los desafios de las migraciones en temas laborales,

econodmicos, salud, entre otros.

A partir de estos desafios, en 1940, Costa Rica crea la Oficina de Migracion y Extranjeros, que
sufre diferentes modificaciones para llegar a ser lo que hoy se conoce como la Direccion General
de Migracion y Extranjeria, 6rgano encargado de ejecutar la politica publica en nuestro pais en
materia de migracion. A través estas politicas, se establecen requisitos y limitaciones para las
personas que desean ingresar al pais, segun las distintas categorias y subcategorias establecidas en
la Ley N°8764 Ley General de Migracién y Extranjeria. Es decir, la legislacion interna establece
que para que una persona extranjera se encuentre en condicion legal, debe categorizarse en alguna
de las clasificaciones de la ley mencionada. Estas categorias, dividas en residentes permanentes,
temporales, no residentes, y categorias especiales, son el mecanismo para regular la entrada y
salida de extranjeros en el pais.

Al establecerse las categorias migratorias, existen distintos requisitos que las personas extranjeras
deben cumplir para permanecer de manera legal en el territorio nacional, tal como se establece a

partir del capitulo I, desde el articulo 77 al 92 de la Ley General de Migracion y Extranjeria.

A raiz de esta categorizacion, se presentan desafios para las personas extranjeras que desean o
necesitan por diferentes razones establecerse en nuestro pais para trabajar o ejercer alguna
actividad comercial, pues se establece como requisito por la legislacién nacional un permiso de

trabajo.

De esta forma, el pais, no solamente cuenta con legislacion interna que lo obliga a velar por los
derechos laborales de las personas extranjeras 0 migrantes que realizan actividades econdémicas;
sino, que de igual forma tiene compromisos a nivel Internacional por los diferentes Tratados y

Convenios Internacionales, con los cuales los jerarcas se han comprometido ante la comunidad



internacional para velar por los derechos y proteccion tanto de las personas trabajadores nacionales

como extranjeros, sin establecer diferencias entre ambos.

Dentro de los acuerdos més relevantes sobre los Trabajadores Migrantes se encuentra el Convenio
N°97 acerca de los trabajadores. En este instrumento se formulan normas que obligan a los Estados
que lo ratifican a brindar asistencia, informacion y proteccion para los trabajadores migrantes, ya
sea en el &mbito de la seguridad social, o bien en la asistencia para que puedan trabajar ya sea en
el sector privado o publico. Otro convenio de relevancia es el N° 143, el cual se refiere a la
eliminacion de todas aquellas conductas abusivas para con los trabajadores migrantes; hace
referencia a los tipos de migracién, principalmente la clandestina y la de los traficantes de mano
de obra, responsables del ejercicio de la migracién clandestina. A pesar de la existencia de estos
convenios, resulta alarmante que Unicamente 50 Estados han ratificado el Convenio N°97 vy el

Convenio N°143, unicamente 25 paises.

La no aprobacién de estos dos Convenios por Costa Rica, se justifica en que por no ser de
aplicacion obligatoria como regla general, deben de hacerse moralmente, ya que hay algunos que
son los principales instrumentos reguladores en temas especificos, tal y como el tema de migracion
laboral, y emitidos por la OIT. Sin embargo, el hecho de que sean discursos y que su legislacion
no es una obligacidn, ha traido consigo consecuencias no Unicamente para las personas que migran
a nuestro pais; sino también para los aplicadores del derecho, quienes han tenido que buscar otras

formas de hacer valer los derechos de las personas migrantes trabajadoras.

Debido a esta falta de regulacion, el presente trabajo pretende establecer la necesidad de la
aprobacion de instrumentos internacionales que protegen a los trabajadores migrantes, ya que la
legislacion nacional y los mecanismos que son utilizados por los aplicadores del derecho no les

brindan seguridad juridica.

Esto se realizara a través del andlisis del derecho interno costarricense y su comparacion con las
regulaciones internacionales, asi como la posible aplicacion del control difuso de
convencionalidad por parte de los jueces de la Republica en aras de brindar proteccion a la parte

trabajadora migrante.

Su finalidad sera brindar un aporte juridico a un problema que es real y que la nacion enfrenta de

manera constante, como los son las migraciones; especificamente las personas que migran en



busca de un trabajo, y esperan las condiciones laborales minimas, ya que nuestro pais es conocido

a nivel internacional por el respeto de los Derechos Humanos.

Problema

A lo largo de los afios, Costa Rica ha creado una normativa en materia laboral y ratificado cuerpos
juridicos internacionales para la proteccién de los derechos laborales. No obstante, existen
Convenios y Recomendaciones que tutelan los derechos laborales de las personas migrantes que
aun no han sido ratificados por nuestro pais, limitando la capacidad de los operadores del derecho

para resguardar el derecho humano al trabajo y sus respectivas garantias para esta poblacion.

Por lo anterior, se plantea como problematica para este proyecto de investigacion la siguiente
interrogante: ¢Dispone la legislacion laboral de Costa Rica de los suficientes instrumentos

normativos para la proteccion de los derechos laborales de las personas migrantes?

Hipotesis

Los operadores del derecho en Costa Rica requieren de la ratificacion de las Convenciones y
Recomendaciones que tutelan los derechos y deberes de las personas trabajadoras migrantes para
poder dotar de seguridad juridica a esta poblacion, puesto que aun cuando en diferentes fallos
jurisdiccionales han utilizado estos instrumentos, esta aplicacion es ejercida Unicamente por los
jueces de la Sala Constitucional mediante el control de convencionalidad, limitando a los demas
jueces y juezas de todos los estrados judiciales a aplicar Convenciones y Recomendaciones no

ratificadas por el pais, o que vulnera los derechos laborales de las personas trabajadoras migrantes.

Metodologia

Como guia para el proyecto final de graduacion se emplearan distintos procedimientos delimitados
en primer lugar por el tipo de estudio, que corresponde a la investigacion aplicada en segundo

lugar, el enfoque se basa en una metodologia mixta; el alcance de la investigacion sera de caracter



exploratorio, y en cuanto al procedimiento para la recoleccién de la informacion se utilizara el

analisis documental de diversas fuentes.

El presente proyecto tiene como fin la utilizacion de los conocimientos adquiridos con el fin de
llegar a una solucién de los problemas préacticos, tanto en el ambito juridico como teorico del tema;

lo cual corresponde a una investigacion aplicada.

Se emplea la metodologia mixta debido a que se utilizan tanto datos cualitativos como
cuantitativos para abordar los objetivos propuestos. Como parte del enfoque metodoldgico
cualitativo se abordan los estudios doctrinarios existentes sobre el tema, asi como el marco
normativo tanto nacional como internacional. Ademas, se realizan entrevistas semiestructuradas

que permiten contribuir en el abordaje de los objetivos de la investigacion.

El alcance es exploratorio ya que no existen estudios previos que tengan el mismo enfoque al
planteado en este proyecto; sin embargo, se utilizan datos, documentos, jurisprudencia que tienen

relacion con el tema propuesto.

Para recolectar la informacion se aplica el analisis documental de diversas fuentes como libros,
revistas juridicas, trabajos finales de graduacion, textos legales, diccionarios, paginas web. La
entrevista serd semiestructurada puesto que primero se construye un cuestionario para luego
aplicarlo a las personas entrevistadas, profesionales en Derecho, con conocimiento en Derechos
Humanos, Migraciones Internacionales, Derecho Internacional Pablico, Derecho Constitucional,
jueces y juezas. Su finalidad es aportar conocimientos y criterios, a través de perspectivas de

profesionales que se encuentran en constante relacidn con el objeto de estudio.

Objetivo general

Establecer la injerencia de los instrumentos internacionales no ratificados por la legislacion
costarricense en materia de derechos laborales de las personas migrantes para determinar su

posible aplicacién en las sentencias judiciales.



Objetivos especificos

1. Analizar, a través de la revisién de las normas del derecho interno costarricense, el derecho
laboral de las personas migrantes, con la finalidad de establecer los vacios juridicos presentes en

la legislacion.

2. Determinar los marcos de regularizacion, a nivel internacional, que se aplican a los
derechos de las personas trabajadoras migrantes para establecer el nivel de injerencia en las

resoluciones judiciales.

3. Definir el papel de las politicas de OIT sobre el trabajo decente y los derechos la persona

trabajadora migrante para determinar su relacion.

4, Determinar, a través del Control de Convencionalidad Difuso, la aplicacion de los
instrumentos internacionales no ratificados por la legislacidn costarricense en materia de derechos

laborales de las personas migrantes.

Capitulo I: Derecho Laboral de las personas migrantes en Costa Rica

El Estado Costarricense, desde la creacion de su Republica, se ha caracterizado por incorporar en
el sistema juridico nacional leyes y normas que tienen como finalidad regular el estatus migratorio
de las personas extranjeras. En el 2009, con la promulgacion de la Ley N°8764 Ley General de
Migracion y Extranjeria, en adelante llamada LGME?, y su posterior entrada en vigor en el 2010,
se comienza a tomar en cuenta situaciones de la realidad que enfrentan las personas trabajadoras
extranjeras, lo cual permite llenar vacios legales de su antecesora, la Ley N°8487 del 2006, la cual

no se encuentran en debate en esta investigacion.

Antes de dar inicio al abordaje de las categorias que se le otorgan a la persona migrante, resulta
necesario referirse en primer lugar al término trabajador migrante ya que este es el principal sujeto

en la presente investigacion.

3 Asamblea Legislativa de Costa Rica, “Ley General de Migracion: Ley N°8764; 19 de noviembre del 2009”.
http://www.pgrweb.qgo.cr/scij/Busqgueda/Normativa/Normas/nrm_texto completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1
&nValor2=66139&nValor3=120751&strTipM=TC



http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=66139&nValor3=120751&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=66139&nValor3=120751&strTipM=TC

En este Capitulo se abordaran las diferentes categorias que otorga la LGME y el Reglamento de
Extranjeria, en adelante RDE*, tales como residentes permanentes, residentes temporales, no
residentes y categorias especiales. Se haré principal énfasis en las relacionadas al trabajo y de las

que se deriven derechos adquiridos por su estatus migratorio.

Seccion |: Categorias Migratorias sequin Direccion General de Migracién y Extranjeria

Residentes Permanentes

El concepto de residente permanente se encuentra en la LGME en el articulo 77 que asigna dicha
condicion a “la persona extranjera a quien la Direccion General le otorgue autorizacion y

permanencia por tiempo indefinido™; asi como también lo establece el RDE.

El articulo 78 del mismo cuerpo legal indica quiénes son las personas que pueden optar por esta

categoria

1) La persona extrajera, su conyuge y sus familiares de primer grado por
consanguinidad que haya gozado de una residencia temporal durante tres afios

consecutivos.

2) La persona extranjera con parentesco de primer grado por consanguinidad con
ciudadanos costarricenses; se entenderan como tales a los padres, los hijos
menores 0 mayores con discapacidad y los hermanos menores de edad o

mayores con discapacidad.
3) A quien la Comision de Visas Restringidas y Refugio otorgue dicha condicion.

4) Personas indigenas transfronterizas®.

Como parte adicional a este articulo, el legislador considera que los residentes permanentes

deberan asegurarse voluntariamente a la Caja Costarricense de Seguro (CCSS) para con ello poder

4 Poder Ejecutivo de Costa Rica, “Decreto Ejecutivo N°37112-G: Reglamento de Extranjeria; 17 de mayo del 2012”.
https://www.migracion.go.cr/Documentos%20compartidos/Reglamentos/Reglamento%20Extranjer%c3%ada.pdf

5 Ley N°8764, art. 77.

6 Ley N°8764, art. 78.



https://www.migracion.go.cr/Documentos%20compartidos/Reglamentos/Reglamento%20Extranjer%c3%ada.pdf

tramitar la renovacion de su condicidén migratoria, y, desde el momento en que se le otorga la
clasificacion de residente permanente, sin interrupcion durante la vigencia de su cédula de

extranjeria y su respectiva renovacion.

Residentes Temporales

El Reglamento de Extranjeria, asi como la Ley N°8764, determinan que es residente temporal la
persona extranjera cuya condicién de permanencia por tiempo definido es establecida por la
LGME a partir del articulo 79, que establece como residentes temporales a las siguientes personas

1) El cényuge de ciudadano costarricense, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
73 de la presente Ley.

2) Los religiosos de las religiones que deban estar acreditadas ante el Ministerio de

Relaciones Exteriores y Culto.

3) Los ejecutivos, los representantes, los gerentes y el personal técnico de las empresas
establecidas en el pais, asi como sus conyuges e hijos. También estaran contemplados en
esta categoria los empleados especializados que por cuenta propia o en relacion de
dependencia se integren a tales labores y sean asi requeridos para el desarrollo de estas,

segun criterio de la Direccion de Migracion.
4) Los inversionistas.
5) Los cientificos, los profesionales, los pasantes y los técnicos especializados.

6) Los deportistas debidamente acreditados ante el Consejo Nacional del Deporte y la

Recreacion.
7) Los corresponsales y el personal de las agencias de prensa.

8) Quien haya convivido con su conyuge e hijos menores o con discapacidad, de las

personas mencionadas en los incisos anteriores.
9) Los rentistas.

10) Los pensionados.



11) Personas indigenas transfronterizas’.

Para todas las categorias antes mencionadas, la Direccién General podra autorizar que dichas
personas entren al pais o bien puedan permanecer por un tiempo definido de 90 dias hasta por dos

afos, los cuales pueden ser prorrogables.

Categorias Especiales

A diferencia de las dos anteriores categorias, esta acoge a todas las personas migrantes que por sus
caracteristicas no pueden considerarse residentes permanentes o temporales, segun lo dispuesto
por el articulo 93 de la LGME

Al respecto, el articulo 95 de la Ley en mencidn indica que las personas a las que la Direccién
General le otorgue dicha categoria especial, no seran sujetas al derecho de permanencia en el
territorio nacional, con la excepcion de las subcategorias de asilo y apatridas quienes gozan de
proteccion por los instrumentos internacional de los que Costa Rica forma parte. No obstante, en
el articulo 96 sigue mencionando el legislador, que estas personas tendran la posibilidad de “ (...)
cambiar de categoria mientras estén en el pais, siempre y cuando cumplan los requisitos prefijados

por estas”.

El articulo 94 se refiere a quienes forman parte de la categoria especial de la siguiente manera
1) Trabajadores transfronterizos.
2) Trabajadores temporales.

3) Trabajadores de ocupacion especifica, visitantes de negocios, personal de transferencia
dentro de una misma empresa y personal adscrito a los servicios posteriores a la venta, asi

como trabajadores por cuenta propia.

4) Estudiantes, investigadores, docentes y voluntarios.

" Ley N°8764, art. 79.
8 Ley N°8764, art. 96.



5) Invitados especiales del Estado, sus instituciones y los que por razones de seguridad
publica el Ministerio de Seguridad estime su pertinencia, asi como denunciantes o testigos

en procesos judiciales o administrativos.

6) Artistas, deportistas e integrantes de espectaculos publicos, profesionales o técnicos

destacados o personas invitadas para que realicen actividades de importancia para el pais.
7) Refugiados.

8) Asilados.

9) Apatridas.

10) Victimas de trata de personas.

11) Trabajadores ligados a proyectos especificos y proyectos de interés publico.

12) Los demas que la Direccion General de Migracion y Extranjeria estime conveniente
por razones humanitarias, de conformidad con los instrumentos internacionales de derechos

humanos, asi como los determinados en el Reglamento de Extranjeria®.

Todo lo anterior se encuentra regulado a su vez en el RDE, en los ordinales 101y 102. Las personas
cuya categoria sea especial deberan de presentar la solicitud para trabajar en el pais a la Direccién
General. Esta gestion sera acompafiada por “los estudios técnicos, asi como los informes de

9510

caracter recomendativo del MTSS y otros criterios de oportunidad y convivencia”*, segin se

menciona en el articulo 102 de este Reglamento.

Seccion I1: Requisitos para laborar legalmente en Costa Rica (subcategorias)

1. Residentes Permanentes

En este apartado no se hara referencia a las subcategorias del articulo 77 de la LGME, ya que la

caracteristica principal de este ordinal radica en que la posibilidad de que la persona migrante

9 Ley N°8764, art. 94.
10 Reglamento de Extranjeria, art. 102.



pueda incorporarse a la fuerza laboral del pais estd sujeta a su relacion, vinculo sanguineo o

matrimonio con una persona costarricense.

2. Residentes Temporales

De acuerdo con el articulo 80 de la LGME, aquella persona bajo la condicion migratoria de
residente temporal puede laborar tanto en actividades de cuenta propia con retribucion econémica
0 no, o bien pueden estar sujetos a una relacién laboral, previa autorizacién de la Direccion
General. Asimismo, requieren estar autorizadas por la misma entidad para realizar estudios en el

pais.

La obtencion de los permisos para el ingreso bajo las categorias de residente permanente o
residente temporal, dependen de lo establecido a lo largo del RDE, asi como de la respectiva
LGME. En lo concerniente al RDE, en el articulo 76 se indica que, a la solicitud hecha por la
persona extranjera, se debe adicionar un criterio “recomendativo” por parte del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social (MTSS), el cual forma parte de los estudios técnicos necesarios para

el ingreso y el correspondiente permiso para laborar en el paist?.

Por su parte, el articulo 99 de la LGME sobre la estancia y el desarrollo de actividades laborales

de las personas trabajadoras temporales indica
Articulo 99:

Los trabajadores temporales podran permanecer en el pais por el plazo que determine la
Direccidén General. Solo podran desarrollar actividades laborales remuneradas en los
términos, las condiciones, las zonas y para los patronos que autorice la Direccion General,
con base en las recomendaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, el cual
definira, ademas, las actividades de caracter temporal en las que se requiera autorizacion
de ingreso y permanencia de mano de obra extranjera, mediante la realizacién de estudios
técnicos y de mercado que determinardn el contingente de trabajadores temporales

necesarios. Por solicitud de la persona extranjera, la Direccion podra disponer la realizacion

11 Reglamento de Extranjeria, art. 76.

10



de actividades laborales remuneradas para otros patronos o zonas; asimismo, podra

autorizar prorrogas del plazo autorizado originalmente!?,

Se desprende, como requisito de los dos cuerpos normativos, la autorizacion por parte de la
Direccion General como del MTSS, para que la persona extranjera pueda ejercer actividades

laborales.

La LGME en el articulo 79 establece un total de diez subcategorias para optar por la residencia
temporal; no obstante, para el interés de este trabajo solo se tomaran en cuenta las subcategorias
relacionadas con las personas trabajadoras migrantes que seran mencionadas en los siguientes

apartados.

2.1. Los ejecutivos, los representantes, los gerentes vy el personal técnico de las empresas
establecidas en el pais, asi como sus conyuges e hijos

En el Capitulo Il de la LGME, articulo 79, se establecen las subcategorias que se contemplan como

residentes temporales. En el inciso 3) se encuentra la subcategoria que atafie a esta investigacion

Los ejecutivos, los representantes, los gerentes y el personal técnico de las empresas
establecidas en el pais, asi como sus conyuges e hijos. También estaran contemplados en
esta categoria los empleados especializados que por cuenta propia o en relacion de
dependencia se integren a tales labores y sean asi requeridos para el desarrollo de estas,

segUn criterio de la Direccion de Migracion®®,

En esta misma linea, en el RDE, el articulo 83 indica que es potestad de la Direccién General
tramitar las residencias temporales de las personas sujetas en este apartado®*, a su vez, como parte
de la proteccion laboral en la LGME se mencionan en el articulo 79, las condiciones necesarias
para otorgar dicho permiso y categoria. Al respecto, sobre los conyuges e hijos se debe aportar el
formulario de filiacién que haga constar su vinculo segln el inciso a); y en los incisos siguiente se

menciona los requisitos de la solicitud, el comprobante de pago de cincuenta dolares

12 ey N°8764, art. 99.
13 Ibid, art. 79 inciso 3).
14 Reglamento de Extranjeria, art. 83.
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estadounidenses (USD$50,00) o el equivalente en moneda nacional segun el “tipo de cambio de
referencia del BCCR™*°.

Otros requisitos son el pago de timbres fiscales, el comprobante de huellas emitido por el
Ministerio de Seguridad Publica, y requerido solo para las personas mayores de 12 afios; el
comprobante de inscripcion consular, la certificacion de nacimiento que debe ser expedida en el
lugar de origen de la persona solicitante, por lo que debe estar legalizada, autenticada o apostillada.
Asimismo, se incorpora en la solicitud una certificacion de antecedentes penales de los Gltimos
tres afios, que debe cumplir con los requisitos legales, la fotocopia total del pasaporte vigente que

sera revisada por el funcionario de la plataforma que le atiende o bien por un Notario Plblico®.

También indica el articulo 83 que en la solicitud debe aportar la copia del contrato de trabajo
autenticado, y en aquellos casos en que la persona trabajadora se encuentre dentro del articulo 23
y 24 del Cddigo de Trabajo, se debe indicar el salario mensual que percibe. Este, segun el inciso
primero, debera estar incrementado en un 25% en relacion con el salario minimo legal en el mismo
puesto. Si la persona es ejecutivo o gerente se debe aportar el contrato donde se mencione su
condicidn, su funcion y el tiempo que permaneceré en Costa Rica, asi como el salario que va a
recibir. La empresa debe cumplir con los requisitos laborales en el pais, los que incluyen que se

debe asegurar a todo el que trabaje en ella.

Ademas, se debe suministrar junto a los demas documentos, una certificacién de la entidad
aseguradora de la empresa y que se demuestre el cumplimiento de deberes vigentes respecto al
seguro; una certificacion de la personeria juridica de la empresa, copia del acta constitutiva, copia
que demuestre que la empresa cumple con sus deberes y obligaciones tributarias tanto nacionales
como municipalest’, y por Gltimo, una certificacion de ingresos emitida por un Contador Publico

Autorizado, asi como el Balance de Situacion?é.

15 1bid.

16 I bid.

17 Es importante destacar que el articulo 84 del Reglamento de Extranjeria menciona como requisito indispensable
que las personas que trabajen para una empresa registrada ante la Direccion General deben cumplir los requisitos del
Reglamento de Empresas N°36576-G-COMEX.

18 Reglamento de Extranjeria, art. 83.
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Sobre la retribucion minima, menciona el ordinal en cuestion que, en relacién con su actividad, las
personas trabajadoras migrantes “no podran acreditar un ingreso salarial inferior al salario minimo

legal, incrementado en un veinticinco por ciento (25%) para esa misma posicion”?®,

Por consiguiente, el articulo 83 del RDE pretende establecer los aspectos que deben considerarse
para que la Direccion General autorice a la persona extranjera su ingreso y otorgarle el estatus
migratorio de ejecutivo, representante, gerente o personal técnico de las empresas establecidas en
el pais, asi como a sus conyuges e hijos; aunque debe ir acompafiado por lo establecido en la
LGME.

2.2. Los inversionistas

La LGME los ubica dentro de la categoria de residentes temporales segun el articulo 79 inciso 4);
no obstante, la determinacidn de quienes pueden considerarse inversionistas se encuentra en el
RDE al indicar lo siguiente “persona extranjera que desee invertir capital propio en actividades de

interés econémico y social para el pais”?°.

Asimismo, el RDE establece que los inversionistas deben cumplir con los requisitos que se indican

en el articulo 87, que cita lo siguiente

Para la solicitud de residencia temporal como inversionista, la persona extranjera interesada
deberd demostrar su inversion con un capital no inferior a USD $200.000.00 (doscientos
mil délares estadounidenses) segun el tipo de cambio oficial de venta que determine el
BCCR, ya sea en bienes inmuebles, bienes inscribibles, acciones, valores y proyectos
productivos o proyectos de interés nacional. En aquellos casos que la inversién se regule

mediante Leyes especiales, serd analizado de manera individual?.,

Al respecto, la Direccion General establece como inversionistas a aquellas personas que deseen
invertir en bienes muebles e inmuebles inscribibles, acciones o valores; no obstante, dicha

autorizacion esta sujeta al cumplimiento del articulo 88 del RDE.

19 Ley N°8764, art. 83.
20 Reglamento de Extranjeria, art. 7
2L Ibid. art. 87.
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Es menester indicar que la Direccion General, a través del RDE, establece el tipo de inversion. Por
ende, para cada tipo existen otros documentos que la persona extranjera debera aportar de forma

conjunta con los indicados por el ordinal 88.
Dentro de los tipos de inversion, segn el RDE, se destacan:
1) Inversion en proyectos productivos o proyectos de interés nacional®.
2) Inversion en bienes inmuebles y bienes inmuebles inscribibles?®.
3) Inversionista en acciones o valores®*.
4) Inversion realizada en plantaciones forestales?®.

El articulo 93 del RDE menciona que las personas extranjeras a quienes se les otorgue la condicién

de inversionista “no podran realizar ninguna labor manual o intelectual remunerada”?®.

Con lo anterior, queda claro que la legislacion costarricense, tanto la Ley General de Migracion y
Extranjeria, como el Reglamento de Extranjeria, ha centrado sus esfuerzos en articular y dirigir los
conceptos para lograr un solo cometido que se traduce en velar por correcto funcionamiento y

aplicacion en el momento de otorgar la autorizacion por la subcategoria de inversionista.

2.3. Los cientificos, los profesionales, los pasantes y los técnicos especializados

Este tipo de trabajadores estan regulados en los articulos 79, inciso 5) y 80 de la LGME. En el
ordinal 80 de este cuerpo normativo se indica que la autorizacion para la realizacion de las
actividades que llevan a cabo estos trabajadores esta sujeta al permiso de la Direccion General; no
obstante, es menester indicar como se ha venido aportando en las subcategorias anteriores, que las
autorizaciones que se giren por parte del drgano correspondientes deben acoger las

recomendaciones del MTSS.

22 \/éase los requisitos del articulo 89 del Reglamento de Extranjeria.
23 \éase los requisitos del articulo 90 del Reglamento de Extranjeria.
24 \éase los requisitos del articulo 91 del Reglamento de Extranjeria.
%5 V/éase los requisitos del articulo 92 del Reglamento de Extranjeria.
% Reglamento de Extranjeria, art. 93.
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Resulta de interés mencionar, que las personas extranjeras que quieran optar por esta subcategoria
deberan de cumplir con los requisitos establecidos por el articulo 94 del RDE?, los cuales acogen
todas las subcategorias mencionadas, mientras que el articulo 95 del mismo reglamento hace
referencia a la persona extranjera solicitante bajo la modalidad de pasantia. Este ordinal exenta a

estas personas de presentar los requisitos indicados en los incisos p) y q) del articulo 94 del RDE.

Al respecto de los técnicos, el articulo 96 del reglamento en cuestion hace la referencia a esta
subcategoria indicando los requisitos que debe de cumplir para que la Direccidén General proceda

a la autorizacion.?®

3. Categorias Especiales

Como se menciono en la Seccidn | en el apartado 3, las personas que por su condicion no puedan
adquirir el estatus migratorio de residente permanente o temporal podran ejercer sus actividades,
previa autorizacion de la Direccion General de Migracién y Extranjeria. Esto no significa, per se,
la adquisicién de derechos permanentes y asi es indicado en el articulo 95 de la LGME.

Las categorias especiales se encuentran consagradas a partir del articulo 93 de la LGME. En el
articulo 94 de este cuerpo legal se hace referencia a las subcategorias que caben dentro de ella.

Cabe indicar que la permanencia de las personas extranjeras admitidas bajo las categorias
especiales citadas en el articulo 94 de la LGME, pueden optar por el cambio de categoria siempre
y cuando cumplan con los requisitos que cada una establece; ademas del pago de USD $200,00

(doscientos ddlares estadounidenses), de conformidad con el ordinal 96 de la LGME.

En cuanto a los requisitos para realizar actividades remuneradas en territorio costarricense, para el
interés de este trabajo solo se van a tomar en consideracion aquellos que puedan estar sujetos a
una relacion laboral, que incluyen las subcategorias de trabajadores fronterizos, temporales, de

ocupacion especifica, ligados a proyectos especificos o de interés publico.

27 \/éase el articulo 94 del Reglamento de Extranjeria.
28 \/¢ase el articulo 95 del Reglamento de Extranjeria.

15



3.1. Personas trabajadoras transfronterizas

El articulo 97 de la LGME establece que

Son trabajadores transfronterizos las personas extranjeras vecinas de las zonas aledafas a
las fronteras de Costa Rica, autorizadas por la Direcciéon General para ingresar al territorio
nacional y asi egresar de él, con el fin de realizar actividades asalariadas, autorizadas por
la Direccion General, tomando como referencia, entre otros, los estudios técnicos aplicados

por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social®®.

Al respecto de las obligaciones que debe cumplir la persona trabajadora fronteriza, tanto el articulo
97 de la LGME, como el ordinal 103 del RDE, mencionan que la persona debera cotizar ante la
CCSS por concepto de seguridad social, y por riesgo de trabajo en alguna aseguradora. Este
reglamento, a diferencia de la Ley N°8754, deja abierta la posibilidad a que la persona se asegure
en la entidad que considere a bien, mientras que la Ley de una manera restrictiva menciona en el

articulo 97 como entidad aseguradora al Instituto Nacional de Seguros.

Otros requisitos para la autorizacién, indicados en el RDE, articulo 104, son el estudio técnico por
parte de la Direccion Nacional de Empleo del MTSS, que la solicitud sea hecha por parte del
empleador o de la persona extranjera para el ejercicio de sus actividades laborales y que su
condicion esté sujeta a la categoria especial que refiere la LGME. Esta solicitud debe dirigirse a la
Oficina Regional de la Direccion General mencionada por el articulo 106 del RDE, ordinal que es
congruente con el articulo 105 que menciona que el area geogréafica donde podré laborar la persona
extranjera es aquella indicada por el numeral 102 del Reglamento de Control Migratorio®. La

autorizacion esta sujeta al cumplimiento de los requisitos citados en el articulo 107 del RDE®L.

29 ey N°8764, art. 97.

30 Reglamento de extranjeria, art. 105.

Nota: El Articulo 62 del Reglamento de Control Migratorio menciona: Articulo 62. Las personas indicadas en el
articulo anterior podran solicitar el permiso correspondiente cuando demuestren fehacientemente que habitan en las
siguientes areas geograficas:

a. Pefias Blancas: del cantdn central de La Cruz hasta la linea fronteriza con Nicaragua en Pefias Blancas.

b. Los Chiles, en el canton central de Los Chiles.

c. Sixaola, canton central de Sixaola.

d. Sabalito, canton central de Coto Brus.

e. Paso Canoas: el canton de Corredores.

31 Véase el articulo 107 del Reglamento de Extranjeria.
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3.2. Personas Trabajadoras Temporales

El articulo 98 de la LGME, al respecto cita lo siguiente “Seran trabajadores temporales, las
personas extranjeras a quienes la Direccidon General les autorice el ingreso y la permanencia en el
pais y permanezcan en él con el objeto de desarrollar actividades econdémicas de caracter temporal,

a solicitud de un interesado en el pais o, del propio trabajador, fuera de é1”*2.

Ademas, sefiala que se deben tomar en cuenta las condiciones de las personas indigenas que
soliciten la autorizacién a la Direccion General, pues se indica como categoria especial ya que
Costa Rica ha ratificado diferentes instrumentos juridicos internacionales donde se abordan los

derechos de la persona indigena, de los cuales el pais debe ser respetuoso.

El tiempo de permanencia en territorio nacional depende de la labor que vayan a ejercer, que esté
autorizada por la Direccion General, la cual delimitara el término, las condiciones y la zona en la
solicitud hecha por la persona extranjera; todo ello congruente con los estudios técnicos emitidos
por el MTSS, segun indica el articulo 99 de la LGME.

En el Reglamento de Extranjeria, en el articulo 108, se citan los requisitos que debe presentar la
persona trabajadora extranjera que quiera ser autorizada por la Direccion General, bajo la
subcategoria de trabajador o trabajadora temporal. Entre ellos destaca el inciso b) “Solicitud por
escrito dirigida a la Direccion General de Migracion, firmada por el representante legal de la
empresa o el patrono, donde se explican las actividades asalariadas que realizara la persona

extranjera, la temporada y la zona en la que laborara”%,

3.3. Personas Trabajadoras de ocupacion especifica

Segun el articulo 100 de la LGME

Seran trabajadores de ocupacion especifica, las personas extranjeras que, sin estar

comprendidas en las demas categorias especiales, sean requeridas para ejercer actividades

32 Ley N°8764, art. 98.
33 Reglamento de Extranjeria, art. 108.
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asalariadas segun los estudios que por actividades ocupacionales recomiende el Ministerio

de Trabajo y Seguridad Social®*.

Asimismo, el articulo 94 incorpora como personas trabajadoras de ocupacion especifica a los
visitantes de negocios, quienes, segun el articulo 100 de la LGME, seran aquellas personas que
por la actividad que realizan permaneceran en el pais el doble del periodo permitido en el estatus
migratorio de turista. Dichas actividades seran “compra o venta de mercancias o servicios,
negocios de contratos, conversaciones con colegas, participacion en actividades de negocios”.
Esta definicion es similar a la citada en el articulo 119 del RDE, pues el plazo de permanencia es
el doble de su visado, de acuerdo con el articulo 120 del RDE, y los requisitos que debe cumplir

la persona solicitante se encuentran en el ordinal 121 del RDE®.

En cuanto al personal de transferencia dentro de una misma empresa, en el parrafo cuarto del
Gltimo articulo supra citado se menciona que sera aquella persona que tenga como objetivo realizar
labores de gerencia, ejecutivas o de conocimientos especializados en ella; lo cual es congruente
con el articulo 119 del RDE. El periodo de permanencia se establece en el articulo 120 del RDE y
corresponde al doble de su visado; mientras que los requisitos que debe cumplir para la
autorizacion se encuentran en el articulo 122 del RDE.

En el articulo 100 de la LGME las otras subcategorias hacen referencia a los trabajadores por
cuenta propia y cuya autorizacion esta sujeta a las necesidades laborales del pais. No obstante, es
en el ordinal 114 del RDE que se determina quién es una persona trabajadora de ocupacién

especifica por cuenta propia.

Se consideraran personas trabajadoras de ocupacion especifica por cuenta propia, aquellas
personas extranjeras que posean un negocio debidamente constituido o aquellas que laboren
en sectores especificos como agricultura, construccidén y servicios, con base en las

necesidades laborales del pais®’.

34 ey N°8764, art. 100.

3 Ibidem.

36 Véase el articulo 121 del Reglamento de Extranjeria.
37 Reglamento de Extranjeria, art. 114.
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El periodo en el cual estan autorizados a realizar las actividades es de un afio prorrogable, previo
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 115 del RDE®, en donde se agrega como
diferenciador de los otros requisitos de las demas categorias, los incisos j) patente municipal, k)
permiso sanitario de funcionamiento, m) comprobante de pago de impuestos, o formulario de
exoneracion presentado ante el Ministerio de Hacienda o ente recaudador®. Cabe indicar que en
caso que la persona extranjera ejerza la profesion en el pais, es requisito la homologacion del titulo
que lo hace merecedor de su ejercicio, asi como la colegiatura; tal como menciona el articulo 116
del RDE®,

Son considerados personas trabajadoras de ocupacion especifica por cuenta propia a aquellas que
realizan actividades en sectores particulares como “agricultura, construccion y servicios”*L.
Deberan cumplir con los requisitos mencionados en el articulo 117 del RDE*; y la autorizacion
depende del criterio de oportunidad, necesidad y conveniencia laboral del pais, asi estipulado por

los articulos 117 y 118 del RDE.

3.4. Personas trabajadoras ligadas a proyectos especificos y de interés publico

Como parte innovadora a las antecesoras leyes de Migracion y Extranjeria, la Ley N°8764 toma
en consideracion a las personas trabajadoras que deban ingresar al pais a cumplir con proyectos
especificos o de interés publico. En el articulo 124 de la LGME se determina quiénes estan sujetos
a esta subcategoria al referir que seran trabajadores ligados a proyectos especificos, las personas
extranjeras que las empresas requieran contratar para proyectos y obras especiales, quienes

deberan satisfacer el pago del seguro social establecido en funcidn de su actividad.

La solicitud para poder ser autorizado a laborar en el pais debe ir acompafiada por el cumplimiento
del articulo 130 del RDE®,

38 Véase el articulo 115 del Reglamento de Extranjeria.
39 Reglamento de Extranjeria, art. 115.

40 |bid, art. 116.

1 |bid, art. 117.

42 \/éase el articulo 117 del Reglamento de Extranjeria.
43 Veéase el articulo 130 del Reglamento de Extranjeria.
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Seccion I11. Normativa laboral costarricense referente al trabajador migrante

La ubicacion geografica de Costa Rica, asi como las condiciones sociales y economicas que le han
caracterizado a través de los afios, lo convierten en un pais destino y de transito para la migracion
internacional. En el siglo X1X y comienzos del XX se dieron altos flujos migratorios en el pais, y
vinieron personas extranjeras con diferentes motivos para residir y laborar, lo cual permitié el

crecimiento del pais, tanto en poblacion como en economia.

La situacion ha sido constante, lo cual motiva a los drganos decisores costarricenses a crear
diferentes cuerpos normativos que permiten regular el ingreso de las personas extranjeras al pais,
controlar las actividades laborales que realizan en territorio nacional, asi como velar por el

cumplimiento de los deberes y derechos que poseen.

En esta seccidn se analizard la normativa laboral costarricense referente al trabajador migrante,
entendiendo que la tutela normativa abarca la constitucional, la normativa legal y reglamentaria,
asi como convenciones y tratados internacionales. No se hara referencia en esta seccion a esta
ultima tutela, a razon de que se dedicara un capitulo Unico para hacer mencién a los convenios y
tratados internacionales en materia de derecho laboral de la persona migrante; pero se incorporaran
las politicas migratorias que complementan los criterios que debe tomar en cuenta la Direccién

General de Migracion y Extranjeria.

1. Tutela Constitucional

En Costa Rica, la Constitucion Politica establece el parametro minimo en materia de proteccién
de los derechos laborales de las personas, reconociendo que todo individuo tiene derecho al trabajo
y al goce de los derechos que de este subyacen. Dicha afirmacién esta indicada en el articulo 56

de la Constitucién Politica que cita:

Articulo 56.- El trabajo es un derecho del individuo y una obligacion con la sociedad. El
Estado debe procurar que todos tengan ocupacion honesta y Gtil, debidamente remunerada,

e impedir que por causa de ella se establezcan condiciones que en alguna forma menoscaben
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la libertad o la dignidad del hombre o degraden su trabajo a la condicion de simple

mercancia. El Estado garantiza el derecho de libre eleccion de trabajo*.

Constitucionalmente no se hace diferencia entre unos y otros, y queda de manifiesto en el articulo
anterior que no hace distincion entre personas nacionales y extranjeras; por el contrario, se entiende
el derecho al trabajo como universal para todas las personas sin distincidon, lo cual es congruente

con el articulo 19 de esta carta magna que reza:

Acrticulo 19.- 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 jurisdiccion
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®.

Al reconocer que la igualdad es un derecho humano y que la discriminacion sea por raza, etnia,
nacionalidad o religion, entre otros, vulnera la dignidad humana, la Constitucion Politica marca en
adelante, desde su promulgacion en 1949, principios basicos que han de tener las normas

costarricenses en materia de derechos, asi indicado por el articulo 33 de la Constitucion Politica*.

Asimismo, sobre los derechos bésicos que todo trabajador debe de tener, el articulo 68 de la

Constitucion Politica destaca los siguientes:
- Salario.
- Ventajas o condiciones de trabajo.
- lgualdad de condiciones*.

Sin embargo, se hace una salvedad sobre la igualdad de condiciones. Menciona el articulo en su
altimo parrafo que, en igualdad de condiciones, es deber de la persona empleadora preferir al

trabajador costarricense. Por ello, este articulo se contradice con el numero 56, el cual menciona

44 Constitucion Politica de Costa Rica, art. 56.
45 |hid, art. 19.
46 |bid, art. 33.
47 Ibid, art. 68.
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que se debe procurar el acceso al trabajo de cualquier persona sin aportar ninguna distincion entre
nacional o extranjero, y obliga al Estado de Costa Rica a respetar las garantias minimas de toda

persona trabajadora.

2.Tutela legal y reglamentaria

Debido a la transformacion de la sociedad en los ultimos afios, asi como a las dinamicas de la
movilidad humana, los legisladores han optado por reformar y crear diferentes cuerpos legales.
Ademas, el poder ejecutivo ha reforzado estas leyes con reglamentos que permiten regularizar y
controlar la migracion internacional en el pais. Por tal motivo, en este apartado se hara referencia
a aquellos que se encuentran relacionados directamente con el ingreso y permanencia de la persona

trabajadora migrante.

2.1. Ley General de Migracién y Extranjeria, Ley N°8764

La Ley General de Migracion y Extranjeria N°87644¢ es el marco juridico especial para la tutela
de los derechos y deberes de toda persona extranjera. Este cuerpo normativo entré en vigor desde
el 01 de marzo del 2010 con el fin de llenar los vacios y lagunas que presentaba su antecesora Ley
de Migracién y Extranjeria N°8487.

En la Ley N°8764 se delimitan las competencias de los 6rganos administrativos en materia
migratoria, otorgandole total potestad de direccion y gestion a la Direccion General de Migracion

y Extranjeria.

No obstante, no abarca de manera Unica los derechos laborales de las personas migrantes, tema de
interes para el presente trabajo, sino que aborda una amplia gama de derechos, deberes, requisitos,
y definiciones, acompafados por su Reglamento de Extranjeria del cual se hara referencia mas

adelante. En cuanto a la finalidad de la ley, el articulo 3 menciona lo siguiente:

Mediante la presente Ley se regula el control de las personas migrantes y se fomenta la
integracién de estas a la sociedad, con base en los principios de respeto a la vida humana,

a la diversidad cultural y de las personas, a la solidaridad, la equidad de género, asi como a

8 ey N°8764.
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los derechos humanos garantizados en la Constitucion Politica, los tratados y los convenios

internacionales debidamente suscritos, ratificados y vigentes en el pais*.

Como indica Mario Zamora, exdirector de la Direccion General de Migracion y Extranjeria (citado
por Guerrero Segura y Solis Ruballos), la presente ley pretende ser mas abierta y flexible con
respecto a la regularizacién del estatus migratorio de las personas extranjeras; pero ademas, tipifica
delitos como la trata de personas. Para Guerrero Segura y Solis Ruballos esta ley también

incorpora:
- Mejora en los controles migratorios en las principales fronteras.
- Capacitacion de funcionarios.
- Tramites més agiles y flexibles.
- Canon impuesto para la permanencia del pais para los residentes.

- Creacion de un Tribunal Administrativo Migratorio®.

2.2. Reglamento de Extranjeria

Este Reglamento fue creado por el Decreto Ejecutivo N.° 37112-G, con la finalidad de ser un
instrumento legal auxiliar de la Ley N°8764. En su ordinal 2, define los conceptos necesarios para
la comprension y posterior aplicacién de los criterios que en este cuerpo legal se encuentran, asi

como en la Ley N°8764.

Asimismo, los requisitos que deben cumplir todas las personas extranjeras para su ingreso y
permanencia en territorio nacional estan consagradas en este Reglamento, asi como los de solicitud
para permiso laboral, establecidos a partir de los articulos 76 y siguientes, los cuales fueron

abordados en la Seccion 1y 11 de este capitulo.

49 Ley N°8764, art. 3.

%0 Efrain Antonio Guerrero Segura y Salvador Enrique Solis Ruballos, "Estudio critico de la Ley General de Migracion
y Extranjeria N°8764 en cuanto al ingreso, permanencia y egreso de los extranjeros en Costa Rica" (Tesis para optar
por el grado de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2012), 68-69.
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2.3. Cbdigo de Trabajo

Al hacer referencia a los derechos laborales de las personas migrantes, resulta necesario abordar
este cuerpo normativo rector de las relaciones laborales, en cuyos apartados se estipulan los

derechos y obligaciones gue tiene todo trabajador y la persona empleadora.

En relacion con el derecho al trabajo que tienen todas las personas, el articulo 8 de este Cddigo

sefiala;

A ningun individuo se le coartara la libertad de trabajo, ni se le podra impedir que se
dedique a la profesion, industria o comercio que le plazca, siempre que cumpla las
prescripciones de las leyes y reglamentos respectivos. Solamente cuando se ataquen los
derechos de terceros o se ofendan los de la sociedad, podra impedirse el trabajo y ello

mediante resolucion de las autoridades competentes, dictada conforme a la ley.

No se entendera coartada la libertad de trabajo cuando se actle en uso de las facultades que

prescriban este Codigo, sus Reglamentos y sus leyes conexas®..

Por tanto, este articulo guarda relacion con los derechos laborales que tienen todas las personas.
De manera directa menciona que no se puede privar a nadie del derecho al trabajo y de los que de
él se desprenden; también hace referencia al derecho a la igualdad y no discriminacion en materia

laboral.

En esta misma linea, es importante mencionar que todo trabajador necesariamente ha de contar
con un contrato de trabajo emitido por la persona empleadora, como lo indica el Reglamento de
Extranjeria en sus diferentes apartados sobre los requisitos de la solicitud para los permisos de
trabajo de persona extranjera. Por su parte, el Cédigo de Trabajo, en su articulo 23, sefiala que el
contrato de trabajo debe de ser por escrito y cada parte se debe quedar con una copia y
posteriormente debera ser enviado a la Oficina de Empleo del Ministerio de Trabajo®2. El articulo

24 indica los criterios minimos que debe contener el contrato de trabajo:
- Calidades personales de las partes contratantes.

- Numero de identificacion.

51 Cédigo de Trabajo, art. 8.
52 Ibid, art. 23.
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- Domicilio, o residencia del trabajador.

- Salario®.

- Jornada Laboral.

- Lugar donde llevara a cabo la actividad.

- Lugar, fecha y hora en que se llevo a cabo el contrato.

- Firma de las partes.

2.4. Ley de Reforma Procesal Laboral. Ley N°9343

Con la aprobacion de la Reforma Procesal Laboral en el 2015 y su posterior entrada en vigor en
julio del 2017, Costa Rica marca una nueva etapa en el acceso a la justicia laboral, que aparte de
procurar un proceso mas célere para la resolucién de conflictos, amplia la proteccion a los
trabajadores contra toda clase de discriminacion, desde la fase de reclutamiento, sin que exista un

contrato de trabajo.

Esto se refleja en los articulos del 404 al 410 de la Reforma Procesal Laboral, compilados en el
Cadigo de Trabajo, y que refieren todas aquellas prohibiciones y principios de igualdad laboral
que han de tomarse en cuenta, asi como las consecuencias y sanciones en caso de violacion de

alguno de los postulados indicados en estos articulos.

En apoyo a lo indicado, el articulo 404 indica que “Se prohibe toda discriminacion en el trabajo
por razones de edad, etnia, sexo, religion, raza, orientacion sexual, estado civil, opinion politica,
ascendencia nacional, origen social, filiacion, condicion de salud, discapacidad, afiliacion sindical,

situacion econdmica o cualquier otra forma analoga de discriminacion™.

%3 Indica el articulo 24 del Codigo de Trabajo en su inciso f) “En los contratos en que se estipule que el salario se
pagara por unidad de obra, ademas de especificarse la naturaleza de ésta, se hara constar la cantidad y calidad de
material, el estado de la herramienta y Gtiles que el patrono, en su caso, proporcione para ejecutar la obra, y el tiempo
por el que los pondra a disposicion del trabajador, asi como la retribucion correspondiente, sin que el patrono pueda
exigir del mismo cantidad alguna por concepto del desgaste natural que sufra la herramienta, como consecuencia del
trabajo”.

54 Reforma Procesal Laboral, art. 404
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Y con el afan de otorgar mayor proteccion a las personas extranjeras, y consecuente con el
principio de igualdad, el legislador en el articulo 405 cita “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 discriminacion alguna®®; lo que le da
mayor proteccién a la persona trabajadora extranjera en cuanto a sus derechos laborales y lo que

de la relacion laboral se derive.

La discriminacion de cualquier tipo es prohibida de una manera mas amplia a partir de esta reforma
laboral, de tal manera que el articulo 406 impide el despido por las razones expuestas en el 404.
La discriminacion, entonces, no se trata solo de cuestiones de nacionalidad segun el legislador,
sino de todas aquellas condiciones que hacen diferente a una persona de la otra.

Por tal motivo, el articulo 408 indica que “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™®.

Dicho articulo reitera la posicion de no discriminar bajo ningin motivo a las personas que deseen
obtener un empleo, lo que permite la integracion a la fuerza laboral del pais a cualquier persona,

en congruencia con la Constitucion Politica.

Los articulos 409 y 410 de dicha reforma se relacionan con los procesos que puede interponer
aquella persona a quien se le cometiere algun acto discriminatorio, asi como las obligaciones que

tiene la persona empleadora para asegurar el reparo de esta accion.

3.Tutela de la Sala Constitucional

La Sala Constitucional se ha pronunciado en diferentes momentos al respecto de los derechos que
tienen las personas trabajadoras migrantes, empezando desde el respeto al principio de igualdad y
no discriminacion, asi como la relevancia que tienen los instrumentos internacionales de derechos

humanos; de igual forma de aquellos que tienen relacion con la persona trabajadora migrante.

55 |bid, art. 405
%6 |bid, art. 408
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Los siguientes pronunciamientos se refieren a la tutela normativa ya mencionada, principalmente
a la Constitucion Politica y sus alcances, asi como el establecimiento de pardmetros
jurisdiccionales para el abordaje de todo lo relacionado con la persona migrante y sus derechos,
especialmente aquellos que se derivan del derecho al trabajo.

No se puede comenzar a referirse a los pronunciamientos, sin antes abordar el término de
trabajador migrante, el cual es dado en primera instancia por el articulo 11 del Convenio sobre los
Trabajadores Migrantes (Convenio 143) de la OIT®, que indica lo siguiente “trabajador migrante
comprende a toda persona que emigra o ha emigrado de un pais a otro para ocupar un empleo que

no sea por cuenta propia; incluye también a toda persona admitida como trabajador migrante”>®,

Al respecto de las siguientes sentencias, la Sala Constitucional utiliza mayoritariamente el término
de trabajador migrante, y habla sobre la persona extranjera como sujeto de derechos laborales,
trayendo a colacién algunos instrumentos internacionales donde se emplea directamente el término
de trabajador migrante. Por lo tanto, no cabe duda de que cuando la sala hace mencién a la
prohibicion de discriminar a la persona extranjera en el acceso al empleo, se refiere al concepto

utilizado internacionalmente de trabajador migrante.

Ahora bien, en 1990 la Sala mediante una accion de inconstitucionalidad en la sentencia 1147-90
hace referencia al derecho a la igualdad y no discriminacién. Al respecto “(...) la Sala declara que
si existe un derecho constitucional y fundamental a la jubilacion, a favor de todo trabajador, en
general; derecho que, como tal, pertenece y debe ser reconocido a todo ser humano, en condiciones
de igualdad y sin discriminacién alguna, de conformidad con los articulos 33 y 73 de la

Constitucion’®,

En este sentido, se hace relacion expresa a los articulos constitucionales que prohiben la
discriminacion de todo tipo, e indica que todas las personas deben tratarse con igualdad. El articulo

33 de la Constitucion menciona que todas las personas son iguales ante la ley, de la misma manera

57 Organizacion Internacional del Trabajo, “Convenio N°143: Convenio sobre las Migraciones en condiciones
abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes. (Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), 1975), articulo 11, consultado el 06 de Julio del 2019,
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 INSTRUMENT 1D:312288

%8 |bid.

59 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia nimero 1147-90
del 21 de septiembre de 1990, 16:00 horas (expediente 90-000208-0007-CO)
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que hace referencia a la igualdad como parte de la dignidad humana. Por lo tanto, a partir de esta

sentencia se utiliza como principio rector, el principio de igualdad.

Asimismo, otorga el rango superior a la ley ordinaria a aquellos principios y normas

internacionales de derechos humanos, y sefiala que no solo se debe hacer lo anterior

(...) sino también un amparo constitucional directo que practicamente los equipara a los
consagrados expresamente por la propia Carta Fundamental, al tenor del articulo 48 de la

misma, (reformado por la Ley No. 7128 de 18 de agosto de 1989)

En la medida en que, conforme a lo expuesto, se encuentran implicados derechos
fundamentales del actor, sus circunstancias, su conducta o sus méritos, cualesquiera que
éstos sean, nada tienen ni pueden tener que ver para su reconocimiento y garantia, porque
tales derechos fundamentales lo son, por definicion, de todo ser humano, por el solo hecho
de serlo, en condiciones de igualdad y "(sin) discriminacion alguna contraria a la dignidad

humana®®.

Ante este criterio, la Sala en atencion al principio de progresividad, le da igual valor a la
Constitucion que a los instrumentos internacionales de derechos humanos, y lo coloca sobre la
misma cuando estos resguarden en mayor medida a la persona. Cabe recalcar que este érgano hace
referencia que, a cualquier persona, sin importar su condicion, se le deben resguardar sus derechos

fundamentales.

Este razonamiento es reiterando en la sentencia 5759-93 y en la 2313-95 de la Sala Constitucional;
ambas hacen mencidn a que los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
tienen rango superior, siempre y cuando otorguen mayores derechos o garantias que la propia

constitucion®,

Es menester mencionar que la misma Sala Constitucional, en la sentencia nUmero 9685-2000, en
aras a respetar el principio de supremacia de la Constitucion, se manifiesta al respecto de las

convenciones y tratados internacionales e indica que:

80 Ibid.
61 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Adicion y Aclaracion, Sentencia niimero 5759-93 del 10 de
noviembre de 1993, 11:15 horas, y su aclaracién en la Sentencia nimero 2313-95 del 09 de mayo de 1995, 18:00
horas.
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En este aspecto hay que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucion hace de
los "instrumentos internacionales”, significando que no solamente convenciones, tratados
0 acuerdos, formalmente suscritos y aprobados conforme al tramite constitucional mismo
(tal el caso que ahora nos ocupa), sino cualquier otro instrumento de tenga la naturaleza
propia de la proteccién de los Derechos Humanos, aunque no hay sufrido ese tramite, tiene

vigencia y es aplicable en el pais®.

Por ende, dicha sentencia trae a colacion el principio de norma mas favorable cuando de derechos
humanos se trate, aplicando convenios, declaraciones, o tratados internacionales, tanto a aquellos
que hayan seguido el procedimiento constitucional para su ratificacion, como a los que no han sido
ratificados por el pais.

Esta decision es retomada en la sentencia 2261-2012, donde se hace referencia a un cuerpo
normativo no ratificado por el pais para sustentar su decision. Esta norma internacional es la
Convencion Internacional de la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes
y sus Familia, donde como parte del asunto de la sentencia, que se referia a la negatoria al servicio
de salud a una persona migrante, la Sala la utilizé de sustento para fundamentar que a pesar de que
los migrantes deben de tener el mismo trato que los nacionales, tanto en las condiciones propias
del empleo, como en la seguridad y la salud, estas deben cumplir con la normativa interna
costarricense que indica que toda persona migrante para obtener su condicion de regular debe
poseer un seguro de la CCSS. En este sentido, los articulos de la Convencion 25.1, 28, 43.1y 45.1
son una garantia para toda persona trabajadora migrante en condicién migratoria regular. Y, en
caso de estar de manera irregular, las mismas normas hablan de que en caso de urgencia no se le
puede negar el acceso a los servicios de salud, ni a sus familiares, ya que el Estado estd en la

obligacion de preservar la vida de todas las personas sin importar su condicion®,

Respecto del principio de igualdad, la Sala Constitucional en su voto 2050-1991 cita que “igualdad

quiere decir, ante todo y sobre todo, paridad en cuanto al tratamiento de la dignidad humana y por

tanto equivalencia en cuanto a los derechos fundamentales se refiere”®,

62 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Consulta perceptiva Constitucional: Sentencia niimero 9685-
2000 del 01 de noviembre del 2000, 14:56 horas (expediente 00-008325-0007-CO).

83 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Sentencia nimero 2261-2012 del 17 de
febrero del 2012, 10:05 minutos (expediente 12-002091-0007-CO).

64 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Consulta legislativa facultativa, Voto 2050-1991 del 11 de
octubre de 1991, 09:00 horas (expediente 91-002203-0007-CO).
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Por ende, el principio de igualdad debe estar presente en todo momento como un principio de
paridad, el cual viene sujeto no solo al criterio de la Sala; sino al articulo 33 de la Constitucion
Politica que pretende otorgar el mismo trato a aquellos que se encuentren en la misma situacion,
prohibiendo asi un trato discriminatorio. En este sentido, es visto por la Sala como un principio

constitucional, y como un derecho fundamental del ser humano.

Sobre el principio de igualdad como derecho de las personas extranjeras, en la Sentencia nimero

1440-92 de la Sala Constitucional se menciona la igualdad de trato, e indica:

(...)lo que establece el principio de igualdad, es la obligacion de igualar a todas las personas
afectadas por una medida, dentro de la categoria o grupo que les corresponda, evitando
distinciones arbitrarias, lo cual sélo puede hacerse con aplicacion de criterio de
razonabilidad. De esta forma las Unicas desigualdades inconstitucionales seran aquellas que

sean arbitrarias, es decir, carentes de toda razonabilidad(...)®

La jurisprudencia constitucional también ha afirmado que la igualdad debe ser entendida como
aquella donde las condiciones de las personas sean las mismas; por ello, en las sentencias anteriores
se hace referencia a criterios de logica y razonabilidad cuando se establecen diferencias entre

personas nacionales y extranjeras.

De lo anterior se entiende que se pueden establecer distinciones siempre y cuando sean aplicadas
con razonabilidad, en el sentido de que no vayan en contra de los derechos fundamentales y de la
Constitucion Politica. La razonabilidad implica que los supuestos en los que se aplique una
diferencia de trato deben ser justificados y amparados en lo dispuesto constitucionalmente, lo cual

implica que ninguna accion debe ir mas alla de lo permitido.

Asimismo, en materia de empleo, la Sala Constitucional ha procurado que se respete el principio
de igualdad de la misma manera; por ende, en la sentencia 8858-1998 se pronuncia al respecto al
indicar la razon del articulo 33 de la Constitucién Politica, “En ese sentido, se exige respeto, entre
otros principios, a la igualdad frente a la Ley, quedando expresamente prohibido realizar

discriminaciones contrarias a la dignidad humana”®. Queda nuevamente de manifiesto que el

8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 1440-92
del 02 de junio de 1992, 15:00 horas (expediente 90-001369-0007-CO).

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 8858-
1998 del 15 de diciembre de 1998, 16:00 horas (expediente 97-004250-0007-CO).
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principio de igualdad es el rector de nuestro sistema democratico; pero ademas, en la misma
sentencia se amplia el criterio y se utiliza como pardmetro lo dispuesto en el Derecho Internacional
al hacer referencia al Convenio nimero 11 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
ratificado por Costa Rica, asi como el Convenio numero 97, Relativo a Trabajadores Migrantes y
el Convenio 143, Sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocion de la Igualdad

de Oportunidades y de Trato a los Trabajadores Migrantes, ambos de la OIT®’.

La sentencia antes citada versa sobre la accion de inconstitucionalidad en contra del inciso a) del
articulo 90 de la Ley General de Policias nimero 7410 del 26 de mayo de 1994, donde solo el
ciudadano costarricense podia ocupar un puesto como agente de seguridad®®. Este inciso fue
declarado inconstitucional por ir en contra de la Constitucion y de los Derechos Fundamentales de
la persona, ya que reconoce que el derecho al trabajo es de todos los individuos, y que la

discriminacion ocasiona una lesion del derecho humano al trabajo.

Ampliando este razonamiento, en la sentencia 616-1999 de la Sala Constitucional, se manifiesta
que “El derecho al trabajo es, como ya se anticipd, un derecho fundamental, que la Constitucion
sitla entre los derechos sociales, y que tiene un evidente componente econémico (especialmente,
en su vertiente de derecho al salario)”®. Se entiende a partir de ella, que el derecho al trabajo debe
considerarse como un derecho fundamental todas las personas en igualdad de condiciones, por lo

que en el sentido expreso se prohibe cualquier tipo de discriminacion en el acceso al empleo.

Ademas, sobre la equiparacion de derechos que tienen las personas trabajadoras extranjeras con

respecto a los nacionales, la Sala en dicha sentencia 616-1999 indica que:

El trabajo es un derecho del individuo (...) (Articulo 56). En esta proposicién va implicito
que es un derecho de todos, y no solamente de aquellos que tienen una determinada
nacionalidad (no solamente, pues, de los costarricenses). Esta lectura paritaria del articulo
56 estéa reforzada por el hecho, que ya se menciond, de que la Constitucion adopta el criterio
de equiparacion de derechos fundamentales entre nacionales y extranjeros, realizando de

este modo el principio de igualdad™.

57 Ibid.

% Nota: En esta Ley N° 7410 ciudadano era solo el costarricense, dejando de lado toda persona extranjera.

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 616-1999
del 29 de enero de 1999, 10:00 horas (expediente 98-002858-0007-CO).

0 Ibidem.
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De ahi que el acceso al trabajo debe procurar el respeto maximo al principio de igualdad, lo cual
se encuentra ademas indicado por el ordenamiento juridico costarricense en los articulos 19 y 33
de la Constitucién Politica, asi como en los que corresponden del 404 al 410 de la Reforma
Procesal Laboral. Por ello, la sentencia anterior equipara los derechos laborales que tienen las
personas extranjeras y las nacionales, y retoma lo ya antes dicho por la Sala en donde reconoce

que el principio de igualdad es también necesario en el derecho al trabajo.

A razon de lo anterior, la misma sentencia 616-1999 continda mencionando que “(...)la existencia
de ventajas y condiciones basadas en la nacionalidad, y no en el orden objetivo de los requisitos
que miran a la diversidad de capacitacion, de aptitud o de idoneidad, es asi, a priori, repudiada por
la Constitucién como una modalidad de discriminacién, es decir, como una circunstancia lesiva de

la dignidad humana™"*.

Ante esta afirmacion, se deja claramente establecido que realizar diferencias entre nacionales y
extranjeros es contrario a la misma Constitucion y a los instrumentos internacionales ratificados
por el pais; pero ademas, hace referencia a las capacidades de la persona, asi como la idoneidad
para el puesto, por lo que estas afirmaciones se convierten en los Unicos criterios légicos y

razonables por las cuales las personas extranjeras no pueden acceder al puesto de trabajo.

La sentencia 616-1999 que se ha estudiado hasta este momento, es frecuentemente utilizada en las
decisiones judiciales, ya que aborda de una manera precisa los derechos laborales de las personas
extranjeras, e indica que es obligacidn del Estado crear condiciones apropiadas en torno al derecho
al trabajo, asi como proteger tanto a nacionales como a extranjeros de aquellas situaciones que

representen una violacion a este.

Congruente con lo que se ha venido aportando, en la sentencia nimero 2093-93 de la Sala
Constitucional se aborda el tema de la razonabilidad a partir del articulo 19 de la Constitucién

Politica, y menciona lo siguiente

(...) nuestra Constitucion permite hacer diferencias entre nacionales y extranjeros al indicar
en su articulo 19(...); por supuesto que esas excepciones han de ser l6gicas 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,

1 Ibidem.
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como lo seria el decir en una ley que los extranjeros no tienen derecho a la vida, a la salud,
0 a un derecho fundamental, pues éstas serian irracionales. Las Unicas posibles son -como
se dijo-, las que l6gicamente deban hacerse por la natural diferencia que existe entre estas
condiciones (nacionales y extranjeros) como lo es, a manera de ejemplo, la prohibicion de

intervenir en los asuntos politicos, del pais’.

Lo anterior significa que el principio de igualdad debe primar sobre todo criterio que pretenda o
tenga como fin establecer diferencias entre nacionales y extranjeros. Como menciona la Sala, cada
criterio debe de ser logico y razonable, y a su vez debe constituir el respeto a los derechos
fundamentales de la persona, tal como la igualdad de trato. Es importante mencionar que la
sentencia también refiere a la limitacion constitucional que tienen las personas extranjeras, como

es intervenir en asuntos politicos del pais.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional, en la sentencia nimero 1942-94, sefiala que las

personas son iguales mientras tengan las mismas condiciones, y continta sefialando que:

El principio de igualdad que establece el articulo 33 de la Constitucién no tiene un caracter
absoluto, pues no concede propiamente un derecho a ser equiparado a cualquier individuo
sin distincion de circunstancias, sino mas bien a exigir que no se haga diferencias entre dos
0 MAs personas que se encuentren en una misma situacion juridica o en condiciones
idénticas, por lo que no puede pretenderse un trato igual cuando las condiciones o

circunstancias son desiguales’.

Esto significa que la premisa de tratar a iguales como iguales y a los desiguales como desiguales
es una limitacion implicita, ya que no se puede pretender que personas con condiciones o
capacidades distintas sean tratadas como otra que no tiene la misma condicidon, por lo que el
legislador desarrolla la idea de una discriminacidn positiva en este sentido para proteger a todos

por igual.

Se entiende entonces, que la condicion de migrante y cualesquiera categorias que se le haya

otorgado, estan sujetas a distintas limitaciones y excepciones para la permanencia en territorio

72 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 2093-93
del 19 de mayo de 1993, y 1059-95 del 22 de febrero de 1995.

73 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Sentencia niimero 1942-1994 del 22 de
abril de 1994, 10:00 horas (expediente: 94-001534-0007-CO)

33



nacional, y que el principio de igualdad impera mientras se tengan las mismas condiciones y

capacidades.

Las limitaciones y excepciones a las que se hace referencia son aquellas facultadas por el articulo
19 de la Constitucion Politica. La Sala Constitucional en la sentencia 1282-90 hace mencion de
que puede ser posible la aplicacion de estas diferencias siempre y cuando no signifique una ...
desconstitucionalizacion de los derechos fundamentales que los extranjeros tienen garantizados a

nivel constitucional”’%.

Asimismo, la sentencia nimero 2093-93 se refiere a las limitaciones y excepciones, e indica “(...)
con las excepciones y limitaciones que esta Constitucion y las leyes establecen. Dentro de las
excepciones constitucionalidad estan, a manera de ejemplo, la prohibicion de intervenir en los

asuntos politicos del pais (art. 19) y la de ocupar ciertos cargos publicos””.

Estas limitaciones y excepciones de las cuales habla la Sala, también van acompafiadas de aquellas
interpuestas por la Administracion, en donde realizar una diferencia entre nacionales y extranjeros
resulta necesario; sin embargo, cada decisién debe ir orientada de acuerdo con la razonabilidad y
la l6gica, ademas de proporcionalidad e idoneidad, porque como anteriormente se dijo, esta no

puede llevar a una desconstitucionalizacion.

Para ampliar lo dicho, la sentencia nimero 8858 — 1998 de la Sala Constitucional se pronuncia al

respecto y afirma lo siguiente:

La necesidad de una medida hace directa referencia a la existencia de una base factica que
haga preciso proteger algin bien o conjunto de bienes de la colectividad - o de un
determinado grupo - mediante la adopcion de una medida de diferenciacién. Es decir, que
si dicha actuacion no es realizada, importantes intereses publicos van a ser lesionados. Si
la limitacion no es necesaria, tampoco podra ser considerada como razonable, y por ende
constitucionalmente valida. La idoneidad, por su parte, importa un juicio referente a si el
tipo de restriccion a ser adoptado cumple o no con la finalidad de satisfacer la necesidad

detectada. La idoneidad de la medida nos indicaria que pueden existir otros mecanismos

74 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 1282 - 1990
del 16 de octubre de 1990, 15:00 horas (expediente 90-000518-0007-CO).

75 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 2093-1993
del 19 de mayo de 1993, 14:06 horas (expediente 92-002486-0007-CO)

34



que en mejor manera solucionen la necesidad existente, pudiendo algunos de ellos cumplir
con la finalidad propuesta sin restringir el disfrute del derecho en cuestion. Por su parte, la
proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparacion entre la finalidad
perseguida por el acto y el tipo de restriccién que se impone o pretende imponer, de manera
que la limitacion no sea de entidad marcadamente superior al beneficio que con ella se

pretende obtener en beneficio de la colectividad?®.

Por tanto, las limitaciones y excepciones al derecho fundamental del derecho a la igualdad que
afecten a la persona migrante, no suponen que se pueda realizar de una manera antojadiza por parte
del legislador o bien de la Administracion Pablica cuando de reglamentos o directrices se trate.
Cada limitacién o excepcién debe ir acompafiada de un juicio de los elementos de necesidad,

idoneidad y proporcionalidad.

De todas las decisiones tomadas por la Sala Constitucional y abordadas en este apartado se
entiende que el principio de igualdad es el de mayor valor para el sistema democratico
costarricense, que otorga a la persona extranjera las mismas garantias, responsabilidades y deberes
que tienen los costarricenses. En cuestion de derecho al trabajo, cumple el mismo fin, siempre y
cuando las condiciones y calidades sean las mismas que el nacional. Cabe destacar que las
limitaciones y excepciones pueden ser parte del ejercicio de alguna de sus actividades, pero deben

de ser ejercidas y aplicadas en razon de lo expuesto por la Constitucion Politica.

4. Politicas Publicas

El desafio que representa la migracion internacional les exige a los gobiernos crear politicas
orientadas a ordenar toda la informacion proveniente de los sectores de la sociedad en materia

migratoria, para poder tomar decisiones que se transformaran en politicas publicas.

Al respecto, el gobierno de Costa Rica ha orientado en los Gltimos afios dos politicas publicas
como programas de accion para la migracion internacional en territorio nacional, dirigidas desde

la administracion publica y que se encuentran vigentes. Estas son la Politica Migratoria Integral

"8Sentencia nimero 8858-1998.
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para Costa Rica 2013-2023, y el Plan Nacional de Integracion para Costa Rica 2018 — 2022. El
Consejo Nacional de Migracion (CNM) es el 6rgano encargado de la creacion de politicas

migratorias y de aquellas acciones que permitan su cumplimiento.

Estas politicas publicas son constituidas luego de diferentes dialogos entre todos los actores
sociales, para la atencién de temas vinculados a la materia migratoria, incluyendo aspectos
laborales, ya que segun Dalia Borge “(...) las politicas publicas migratorias laborales, toman en
consideracién las politicas laborales, las de educacion, las relacionadas con la vivienda, las de
salud, y las de seguridad ciudadana, entre otras”’’. Esta es la orientacion que llevan las politicas

publicas desarrolladas por Costa Rica.

Estas deben buscar la promocion y proteccion de los derechos humanos que tienen todas las
personas extranjeras, y lograr que sean congruentes con los compromisos que a través de los afios
ha adquirido el pais, sea con organismos internacionales o con los deméas Estados, por medio de

tratados y acuerdos.

En el 2019, la OIM, con apoyo de la DGME, publica el informe llamado “Perfil de Gobernanza
sobre Migracion”’®, donde destaca la importancia de una politica publica bien gestionada en
materia migratoria, ya que, ello no solo permite que las personas migrantes se sientan protegidas
por el sistema; sino también hace posible que el pais cumpla con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible -meta 10.7-, asi como con el Pacto Mundial sobre Migraciones y el Acuerdo 2030 para

el Desarrollo Sostenible.

Ahora bien, en este apartado se aborda las politicas publicas de Costa Rica en materia migratoria
para la aplicacién tanto dentro como fuera de la administracion puablica, con el fin de erradicar los

problemas de una politica migratoria mal gestionada.

" Dalia Borge Marin, "Migracion y politicas publicas: elementos a considerar para la administracion de las
migraciones entre Nicaragua y Costa Rica", Poblacion y Salud en Mesoamérica 3, No. 2 (enero, 2006): 4.

78 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), "Perfil de la Gobernanza sobre Migracion”,
Organizacidn Internacional para las Migraciones (OIM) (2019)
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4.1. Politica Migratoria Integral para Costa Rica 2013-2023

Creada mediante el Decreto Ejecutivo 38099-G de diciembre del 2013, contiene criterios
normativos y de politicas publicas que buscan gestionar la migracién internacional como parte
fundamental en el desarrollo del pais durante 10 afios desde su creacion. Resalta la importancia
del control de los flujos migratorios, integracion de las personas migrantes, y la articulacion

institucional en temas migratorios.

Como parte del abordaje, esta politica menciona los principales acercamientos que se han realizado
en materia migratoria, lo que respecta al ambito laboral refiere brevemente a las principales
actividades y contribucion de las personas migrantes en el mercado laboral lo cual permite el

crecimiento econdémico del pais’.

Menciona, que el migrante desconoce los derechos laborales que posee, asi como los
procedimientos en caso de establecer una denuncia laboral, por lo que muchas de las personas a
las que se le vulneran sus derechos no interponen denuncias ante el MTSS, ente encargado de
regular las relaciones laborales, y tampoco ante el érgano judicial para tramitar otro tipo de
denuncias como acoso, abuso, maltrato u otras acciones que vayan en contra de la dignidad
humana; por lo cual se suman esfuerzos para mejorar el acceso y la calidad con la que se difunde

la informacion sobre los procedimientos en materia migratoria.

Cada politica requiere orientarse bajo enfoques sociales que permitan que esta sea mas realista y
que pueda ser aplicada logrando la mayor cantidad de beneficiarios y beneficiarias posibles. En el
caso de la Politica Migratoria Integral 2013-2023, se instruye que se debe realizar las acciones
desde doce enfoques: derechos humanos, género, diversidad, integracion, desarrollo humano
sostenible, participacion social, seguridad humana, integralidad, interculturalidad, etario,
prevencion social, y por tltimo el de equiparacion de oportunidades de las personas migrantes con

discapacidad y adultas mayores.

" Nota: Las areas de mayor participacion de trabajadores y trabajadoras migrantes es la agricultura, servicios de
alojamiento y alimentacion, trabajo doméstico, servicios comerciales, aportando en el 2020 un 11,35% del producto
interno bruto (PIB) , segln Silvia Azofeifa Ramos "Impacto de la pandemia COVID-19 en las familias inmigrantes
en Costa Rica", Universidad de Costa Rica, Sociedad, (San José, 18 de agosto del 2020),
https://www.ucr.ac.cr/noticias/2020/08/18/impacto-de-la-pandemia-covid-19-en-las-familias-inmigrantes-en-
costa-rica.html.
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Por ello, para la promocion y proteccion de los derechos laborales, la politica establece el objetivo
de “Promover mejores condiciones de empleo y respeto a los derechos laborales de las personas
migrantes y refugiadas”®, que pretende aumentar la insercion laboral de la persona migrante en
Costa Rica, y que a su vez, lo haga en condiciones de trabajo decente, a través de diversas
estrategias que van desde el fortalecimiento de las instituciones rectoras hasta la promocién de

politicas de sensibilizacion, informacion, y acompafiamiento en el sector publico y privado®:.

El cumplimiento de todos los objetivos consagrados en esta Politica Nacional supra citada depende
de la ejecucion de su respectivo “Plan de Accion 2016-2019%2, que permite generar mejores
condiciones para la puesta en marcha de las politicas migratorias y mecanismos para abordar de
una manera eficaz los objetivos y ejes mencionados en la Politica Migratoria Integral 2013-2023.

En el Plan de Accion se insta al Consejo Nacional de Migracion a vincular los temas con los ejes
establecidos en la Politica Migratoria 2013-2023 que son: servicios migratorios, integracién y
desarrollo, proteccion de los derechos humanos y grupos vulnerables, fortalecimiento
institucional, y por parte del MIDEPLAN, se recomienda incluir como eje el Fortalecimiento

Institucional.

Al respecto de la actividad laboral, el plan de accion la incorpora en el eje de integracion y
desarrollo en el subtema de empleo, en donde las acciones van dirigidas principalmente a crear
mecanismos de fiscalizacion, de estudios técnicos, promocion de la responsabilidad social
empresarial, y capacitacion para que las personas trabajadoras extranjeras puedan incorporarse al

mercado laboral costarricense.

Es menester indicar que tanto la Politica Migratoria Integral 2013-2023, como su respectivo plan
de accidn, permiten que los sectores de la sociedad puedan tener insumos tedricos para la
proteccion y el respeto de los derechos de las personas migrantes, lo que significa un avance que
solo puede ser medido por resultados. Seria un error suponer que con su entrada en vigencia se
acabaron de manera significativa los casos de violacion a los derechos que tienen las personas

extranjeras que ingresan al pais, principalmente sobre los derechos laborales.

8 Consejo Nacional de Migracion, “Politica Migratoria Integral para Costa Rica 2013-2023: septiembre de 2013”.
81 Véase al respecto el cuadro de los lineamientos de la Politica Migratoria Integral para Costa Rica 2013-2023, 58.
8  Consgjo  Nacional ~de Migracién, “Politica  Migratoria. Plan de  Accion  2016-2019".
https://saludymigracion.org/es/system/files/repositorio/lc- plan de accion 2016-2019.pdf
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4.2. Plan Nacional de Integracion para Costa Rica 2018-2022

La migracion internacional ejerce una presion constante para que los Gobiernos dirijan sus
acciones hacia la proteccion de sus ciudadanos y de toda aquella persona extranjera que se
encuentre en transito o bien tenga como destino final el territorio nacional; por lo que es necesario

mejorar constantemente la capacidad de respuesta de todas las instituciones del Estado.

Consciente de la necesidad pais en materia migratoria, se crea el “Plan Nacional de Integracion
para Costa Rica 2018-20228%, como una herramienta y apoyo a la Politica Migratoria Integral para
Costa Rica 2013-2023, con la finalidad de “guiar los parametros bajo los cuales se pretenden
fortalecer los procesos de integracion de la poblacién migrante, refugiada y solicitante de refugio
en Costa Rica”®. En este sentido, coadyuva al diagnostico pais en temas migratorios con base en

las caracteristicas propias de la migracién actual.

En la misma linea que la Politica Migratoria Integral para Costa Rica 2013-2023, y el respectivo
Plan de Accion 2016-2019, el Plan Nacional de Integracion desarrolla ejes estratégicos que

permiten dar seguimiento a los avances de cada accion tomada en materia migratoria.

Al contemplar un abordaje teorico, el Plan Nacional de Integracion 2018-2022 menciona que uno
de los flujos migratorios recientes se da desde Nicaragua, poblacion que alcanza un total del 75%
de las personas migrantes en Costa Rica®. Esta migracion responde, segin el Consejo Nacional
de Migracion citado por el Plan Nacional supra citado, a “(...) la insuficiencia del mercado laboral
nicaragiiense para absorber toda la mano de obra con que cuenta; las diferencias de salario entre
ambos mercados laborales y la cercania geografica de ambos paises; la ocurrencia de eventos
naturales devastadores; la reunificacion familiar; o las expectativas de aumentar el acceso a las

oportunidades”®.

Por lo anterior, se conoce que las actividades que mayoritariamente emplean a nicaraglienses son

la mano de obra, trabajo doméstico y actividades agricolas, esta ultima principalmente en zonas

8 Direccion General de Migracion y Extranjeria, “Plan Nacional para Costa Rica 2018-2022: diciembre 2017”
8 Ibid: 7.

8 Ibid: 9.

% bid: 10.
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cercanas a la frontera con Nicaragua. Como se menciona en el Plan Nacional, estas personas en
edad de trabajar buscan mejorar la condicion de vida propia y de sus familias, asi como ocupar

trabajos de mayor calificacion y retribucidn econémica.

Ademas, menciona lo dicho por Castro (2016), acerca de que el problema no yace en la proteccion
juridica; sino en la manera en que es aplicado en la préctica social. Como anteriormente se hizo
referencia, las personas extranjeras desconocen los procedimientos para interponer denuncias ante
las instituciones pertinentes; ademas, las personas empleadoras no se encuentran comprometidas

con el respeto a la normativa, sea migratoria, laboral o de derechos humanos.

También sefiala los enfoques que se encuentran descritos en la Politica Migratoria Integral 2013-
2023, con la finalidad de ir contrarrestandolos con las acciones que se han realizado para lograr

los objetivos sefialados en ambas politicas.

Al respecto de la Migracion y el Trabajo, dedica un apartado Unico que permite demostrar que el
empleo es una de las principales bases para lograr la integracién; sin embargo, destaca que el
problema de la migracion laboral es que las personas que llegan con edad de laborar se incorporan
mayoritariamente a trabajos de baja calificacion, y por ende los salarios que perciben estan por

debajo del minimo requerido o del que recibe el resto de la poblacion.

Las condiciones laborales de las personas migrantes no siempre son éptimas; por este motivo se
requiere que, desde las politicas nacionales, se avance en la toma de decisiones que permitan que
estas personas trabajadoras migrantes puedan incorporarse al mercado laboral costarricense, donde
gocen de garantias y derechos laborales. En este sentido, es igual de importante el respeto a los

derechos humanaos.

Al seguir la linea de Castro (2016), citado por el Plan Nacional, se mencionan como principales

problemas para la migracion laboral, los siguientes:
1. Bajo cumplimiento de la normativa laboral costarricense.
2. Relacion compleja entre aseguramiento obligatorio y contrato de trabajo.

3. Baja sindicalizacion que presentan los trabajadores inmigrantes en Costa Rica®’.

8 1bid: 67.
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A estos problemas se le pueden sumar otros, de los cuales no se precisa entrar en detalle, empero,
es por esta razon, que el Plan Nacional “busca contribuir a la generacion de las condiciones
politicas y los mecanismos técnicos e institucionales necesarios para la puesta en marcha y
seguimiento de las lineas de accion y estrategias que plantea seguir”®, con ello se pueden crear

mejores condiciones laborales para las personas migrantes.

Es menester indicar, que solo una articulacion entre todas las instituciones del Estado implicadas
en la toma de decisiones en materia migratoria, asi como aquellas que guardan relacién como la
CCSS, deben procurar el mayor resguardo y proteccion a los derechos de la persona trabajadora
migrante, establecidos en el ordenamiento juridico costarricense, ya que su cumplimiento depende

en gran parte de las acciones que dirijan.

Capitulo I1: Instrumentos Internacionales que regulan el derecho laboral de las personas
migrantes

Los derechos humanos han sido la respuesta a las luchas sociales para poder acceder a los
bienes y derechos necesarios para la vida. Por tal motivo, desde la Carta de Juan Sin Tierra
(Carta Magna Inglesa de 1215) se dan los primeros vestigios donde se reconoce los
derechos que tiene el pueblo; y a la fecha son considerados como derechos morales que
cada persona ha de tener, porgue con ello se consagra la dignidad humana. Desde 1948, con
la creacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, estos se han catalogado
como derechos fundamentales, por lo que son inalienables, imprescriptibles, irrenunciables,

y por ultimo, inviolables.

La Universalidad de los Derechos Humanos es el ideal por conseguir. Todos los Estados
deben reconocer que los seres humanos nacen libres, racionales, iguales y con voluntad
propia, por lo que deben promover, proteger y evitar que existan limitaciones a los derechos

humanaos.

& 1bid: 77.
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Como parte de la evolucion de los Derechos Humanos, se ha llegado a hablar de los
derechos econdmicos, sociales, politicos, y culturales. Estos son necesarios para una vida
en dignidad, lo que conlleva a la creacion de cuerpos normativos como convenios
internacionales, asi como recomendaciones que tienen como objetivo marcar un limite al

hacer del Estado, para con ello proteger los derechos de estas personas.

En el presente capitulo se desarrollardn los instrumentos internacionales de derechos
humanos mas relevantes para el objeto de esta investigacion, reconocidos y ratificados por
Costa Rica, que protegen a todas las personas, haciendo una relacion con los derechos de
las personas migrantes. Asimismo, se hard referencia a aquellos convenios y
recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, como la Convencion de la
ONU que se refieren a ambos, especificamente a los derechos de la persona trabajadora

migrante.

Seccion I. Convenciones de Derechos Humanos

Distintos autores, segun la escuela de donde provienen, iuspositivismo o del iusnaturalismo,
definen los derechos humanos de distinta manera. En esta oportunidad se utiliza el concepto
dado por Buergenthal, Grissman y Nikken (citados por Chacon Mata, 2016) quienes
consideran que los derechos humanos son “(...) aquella rama del Derecho Internacional
que se ocupa del establecimiento y promocién de los derechos humanos. Esta rama del
derecho se denomina ‘proteccion internacional de los derechos humanos’ o ‘derecho

internacional de los derechos humanos’”®,

En este sentido, los autores hablan de una universalidad de los derechos humanos para su
aplicacion; sin embargo, esta debe tener el compromiso de los Estados para su
cumplimiento, proteccion y promocién. En muchos paises del mundo, su aplicacion va

ligada a la proteccion de sus creencias e ideologias, entonces su cumplimiento se da a través

8 Alfonso Chacon Mata, "Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en las Jurisdicciones
Centroamericanas: Pautas y Principios Interpretativos para la Convencion Internacional de Trabajadores Migrantes y
sus Familias", Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, Nimero monografico extraordinario (2016):45
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de una “Universalidad de consenso superpuesto”®; es decir que son aplicados en la medida
de lo posible, pues dicho consenso se deriva de los supuestos morales o religiosos de la

sociedad.

Para sustentar esta idea, Victor Mata citado por Chacon Mata (2016) menciona que “(...)
el derecho internacional de los derechos humanos es la rama del derecho internacional
publico que se ocupa de las obligaciones internacionales que asume el Estado en materia
de derechos humanos, y que asume caracteristicas propias con respecto a otras ramas de

derecho internacional®®.

De ello se entiende nuevamente que los Estados deben de tener responsabilidad en su
aplicacion y cumplimiento en la jurisdiccion interna para el bienestar de toda la sociedad;
al mismo tiempo que la normativa interna debe ir de acuerdo con los instrumentos

internacionales a los cuales el pais se ha obligado.

Una vez entendido el concepto, se procederd a abordar propiamente los instrumentos

internacionales de derechos humanos que protegen al trabajador migrante.

1. Declaracién Universal de Derechos Humanos

Como resultado de la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de
diciembre de 1948 se promulga mediante la Resolucion de la Asamblea, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos con el objetivo de promover la libertad, justicia y la paz

en la sociedad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos constituye el corpus internacional de
mayor adopcion internacional; ademas de ello, su fuerza moral, politica y juridica hace que

los paises le procuren el mayor respeto.

Sobre los derechos humanos relacionados con la poblacion migrante se debe comenzar por

el articulo 1 que cita “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

9 Jack Donnelly, "The Relative Universality of Human Rights. (English)”, Human Rights Quarterly 29, N° 2, (mayo,
2007):281-306, ResearchGate (consultado el 22 de febrero, 2021). DOI: 10.1353/hrg.2007.0016

%1 Alfonso Chacon Mata, "Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en las Jurisdicciones
Centroamericanas: Pautas y Principios Interpretativos para la Convencion Internacional de Trabajadores Migrantes y
sus Familias", Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, Nimero monografico extraordinario (2016):45
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derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros”%.

El articulo anterior afirma que el derecho a la igualdad es de todos y todas. Marca la pauta
por seguir de este cuerpo normativo, asi como los demas instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos, que surgen luego de su creacion para reforzar y buscar su

mas amplia proteccién.

El articulo 2 sefiala que todas las personas, sin importar distincion alguna, son sujetos de la
proteccion de esta declaracion, por lo que nuevamente le da un valor relevante al principio

de igualdad.

Asimismo, el articulo 7 sobre la igualdad ante la ley indica que “Todos son iguales ante la
ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion”®?; esto significa ser tratados y tratadas de la misma

manera en todas las esferas de la sociedad.
Ahora bien, el articulo 13 de esta declaracién reza

1.Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio

de un Estado.

2.Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su

pais®.

De ahi que el articulo 13 de la declaracion sea el mas utilizado para mencionar los derechos
de transito que tienen todas las personas migrantes, garantizando asi la posibilidad de

migrar tanto dentro como fuera de su pais de origen.

Migrar hacia otro lugar distinto al de su residencia habitual no significa que por ello deja
de ser poseedor de los derechos que se consagran en esta normativa. Esto se relaciona con

el Articulo 13, que se refiere al derecho al trabajo, en donde menciona que

92 Asamblea General de las Naciones Unidas, “Resoluciéon 217 A (IIT) Declaracion Universal de los Derechos
Humanos: 10 de diciembre de 1948, art. 1.

93 |bid, art. 7.

%1bid, art. 13.
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1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que

sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus

intereses®,

Por tal motivo, afirmar que todas las personas tienen derecho al empleo, implica que no se
debe de hacer ninguna distincion segun lo referido en el articulo 13 de la declaracién. En
cuestion de derechos laborales de la persona migrante, significa que no debe privarse a una
persona en condicion de irregularidad, al derecho al trabajo, ni a los deméas que de este

subyacen como el salario, la jornada laboral, a la libertad de asociacion, entre otros.

2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos

Desde su aprobacion el 16 de diciembre de 1966, fecha en que inicia la recepcion de firmas
por parte de los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas, y su
posterior entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos ha tenido como objetivo promover que las personas en todo el mundo
tengan pleno disfrute de las libertades civiles y politicas, para con ello poder cumplir con
el ideal de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de un ser humano libre y con

una vida en dignidad.

Para el interés de esta investigacion se rescata en primer lugar el articulo 2.1, que establece
la obligacion de los Estados firmantes de acogerse y respetar todo lo dispuesto en el
presente Pacto, ello implica que se reconozcan los derechos de todas las personas dentro de

su territorio nacional sin distincion alguna®®.

% Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 23.
% Asamblea Nacional de las Naciones Unidas “Resolucion 2200 A (XXI) Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos: 16 de marzo de 1966, entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, art. 2.1
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Al respecto del trabajo, el articulo 8, que se refiere a la prohibicion de la esclavitud, hace
mencion en su inciso 3) a que nadie puede ser sometido a trabajo forzoso u obligatorio, de

lo que se sustrae que este es visto como una forma de esclavitud.
La prohibicion de cualquier accion discriminatoria se encuentra en el articulo 26, que reza,

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. 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, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen

nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social®’.

De acuerdo con este articulo, todas las personas, sin importar cual sea su distincion, tienen
derecho a la proteccion de la ley, misma que también se ha de dar en el ordenamiento de

cada Estado que ha firmado el Pacto.

3. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

El 16 de diciembre de 1966 se aprueba este Pacto Internacional con el ideal de proteger la
dignidad humana de todas las personas, a través del respeto a sus derechos econémicos,

sociales y culturales. Entra en vigor a partir del 03 de enero de 1976.

Los Estados estan obligados a procurar el maximo respeto a los derechos humanos, lo cual
se indica en el articulo 2 de este instrumento internacional. Las acciones por realizar deben
estar inclinadas a tener mecanismos apropiados dentro de la legislacion nacional que pueda
hacer efectivo ese reconocimiento y ese valor que tienen los derechos humanos®, pero su
inciso 2) va mas alla al indicar que lo dispuesto en el Pacto debe garantizarse a todas las

personas por igual, sin ninguna discriminacion, sea por “raza, color, sexo, idioma, religion,

9 Ibid., art. 26.
% Asamblea General de las Naciones Unidas, “Resolucion 2200 A (XXI) Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales: 16 de diciembre de 19667, entrada en vigor el 03 de enero de 1976, art. 2.,
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opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento

0 cualquier otra condicién social”®.

En el caso del derecho al trabajo, que también debe ser aplicado para la poblacion migrante,

este Pacto en su articulo 7 aborda lo referente y reza,

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al goce de

condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:
a) Una remuneracién que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna
especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a

las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

i) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las

disposiciones del presente Pacto;
b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

c) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria
superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de

servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacion razonable de las horas de trabajo

y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias festivos®.

De una manera clara el articulo anterior define los derechos laborales que debe tener toda persona.
Como se ha podido observar, estos cuerpos normativos guardan relacion entre si al establecer el
principio de igualdad y no discriminacion como una maxima para que las personas puedan vivir

en dignidad.

9 |pid., art. 2.1.
190pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 7.
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Los articulos 8, 9 y 10 forman parte del ejercicio del derecho al trabajo, constituyen su
complemento y por ello deben de respetarse en igual medida, y requieren ser adoptados en

la legislacion interna de todos los paises firmantes.

4. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

En el marco de la IX Conferencia Internacional Americana llevada a cabo en Bogota,
Colombia en 1948, se constituye la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre que reconoce que los derechos humanos en los Estados americanos han sufrido

transgresiones a través de los afios.

Es menester citar su considerando, donde indica que “(...) en repetidas ocasiones, los
Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los

atributos de la persona humana®®:,

En el entendido de dicho articulo, los derechos no subyacen en la condicion de
nacionalidad; sino que por el solo hecho de ser persona, cuando los derechos humanos son

inherentes a la sola naturaleza humana.

El derecho a la igualdad se observa en el articulo 1l que menciona que todas las personas
son iguales ante la ley y no cabe ninguna distincién. Esto significa que cualquier
discriminacion que se haga en razon a las diferencias entre unos y otros es contraria a esta

declaracion y por ende a la dignidad humana®2.

Asimismo, a partir del articulo X1V y hasta el XVI se mencionan los derechos laborales
que tienen todas las personas, y nuevamente se indica que corresponden a todos y todas sin

distincion alguna. Cabe agregar, que el goce de estos derechos no beneficia solo al titular;

101 X Conferencia Internacional Americana, "Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:1948"
Organizacion de Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Considerando.
192 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 1.
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sino también a su familia, como lo indica la Declaracion Americana de Derechos y Deberes

del Hombre en los articulos en mencion®,

Por consiguiente, la proteccion de este cuerpo normativo va mas alla de Unicamente
establecer el derecho a acceder a un trabajo, ya que en el articulo XXXVII referente al deber
de trabajo, menciona que “Toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad
y posibilidades, a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio de la
comunidad”'%*: en el entendido de que trabajar no es solo un derecho sino un deber, para
con ello contribuir a la sociedad y a su desarrollo personal, porque solo a traves de la
retribucion econdmica percibida por la actividad que se ejerce, se pueden satisfacer las
necesidades basicas para una vida en dignidad.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

Constituida en la Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos (Pacto de San Jose)
en San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, la Convencién tiene como
objetivo garantizar los derechos esenciales de todas las personas, sin importar si estos son

nacionales o no del territorio donde habitan.

Dentro del principio de igualdad al cual hace referencia, el articulo 1 indica que es deber
de los Estados garantizar el respeto a las libertades y a los derechos presentes en este cuerpo
normativo en todas las personas sin distincion alguna; por tal razon, continda la linea de los
demas instrumentos internacionales de derechos humanos que no hace diferencia entre una

u otra persona para ser sujeta de proteccion®,

Sin embargo, es el articulo 22 hace referencia al derecho a la libre circulacion que tienen
las personas migrantes tanto para transitar en su pais de origen como fuera de esas fronteras.
Este derecho le asegura no ser objeto de acciones arbitrarias que dafien o vulneren sus

derechos fundamentales, y asi lo hace ver este articulo en sus incisos.

103 1pid., art XIV-XV.

104 1bid., art. XXXVII

105 Organizacion de los Estados Americanos, "Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
noviembre 1969" Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), art. 1

106 |bid., art. 22.
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En el articulo 24 se menciona el derecho a la igualdad ante la ley, que indica que todas las
personas son iguales y por tanto tienen derecho a ser tratados de la misma manera cuando

de proteger sus derechos se trate®’.

Seccion I1. Convenios de OIT

Tener una mejor legislacion laboral era uno de los principales objetivos de los trabajadores a
inicios del S.XIX, sentimiento que procedia desde la Revolucién Industrial donde se dio la mayor
transformacion tanto econdémica como social, provocada por las nuevas tecnologias incorporadas

en la produccion agricola, textil, entre otras.

Ademas, a partir de la | Guerra Mundial habia tres ideas que requerian ser consideradas. En primer
lugar, mejorar las condiciones de los trabajadores a través de la justicia social; sequndo el ideal de
que con ello se pueden evitar las injusticias, miserias y privaciones que son una amenaza para la
paz universal, y tercero que solo un regimen de trabajo realmente humano puede contribuir a que
los Estados mejoren las condiciones de los trabajadores para con ello alcanzar la paz social%;
estas ideas fueron fundamentales para la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT).

Creada en 1919 con el Tratado de Versalles, la OIT con su modelo tripartita, ha adoptado desde
entonces normas juridicas que tienen como fin dotar de seguridad laboral a todas las personas
trabajadoras, en el derecho a la retribucion econémica, y aspectos como jornada laboral, horas de
descanso, prohibicion del trabajo en menores de edad, desempleo, derecho a asociacion, derecho

de huelga, normas laborales para poblaciones especificas entre otras'®.

Su modelo tripartita ha sido su rasgo diferenciador de los demas organismos de la ONU, y ello ha

permitido que se adopten medidas tendientes a garantizar el trabajo decente, la proteccion en todos

17 1bid., art. 24.

1% Qrganizacion Internacional del Trabajo, “Historia de la OIT” (OIT), consultado el 02 de marzo del 2021,
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--es/index.htm.

109Rafael Calduch, "Los Organismos Especializados de las Naciones Unidas", Cap.10 en Relaciones Internacionales
de Rafael Calduch (Madrid, Espafia, Ediciones de las Ciencias Sociales S.A, 1991), 192-193, Academic Search
Complete, Academia.edu, consultado el 04 de septiembre del 2019
https://www.academia.edu/594426/Relaciones_internacionales
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los niveles a la persona trabajadora, y asimismo, ha contribuido a generar y mejorar los canales de

comunicacion entre el gobierno, los patronos y las personas trabajadoras.

Es a partir de su objetivo de abordar temas relacionados con el trabajo que se van creando normas
juridicas para poblaciones especificas con necesidades propias, ejemplo de ello son las personas

trabajadoras migrantes.

En el presente apartado se abordaran los principales Convenios relativos a esta poblacion. Sin
embargo, antes de hacer referencia a estos convenios técnicos, es preciso mencionar el convenio
fundamental que marca una pauta en la OIT sobre el principio de igualdad en material laboral. Este
es el N°111 llamado Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion) de 1958. En cuanto
a los convenios técnicos necesarios para el estudio del tema que se aborda se destacan el N°97
Convenio relativo a los trabajadores migrantes y su respectiva Recomendacion N°86
Recomendacion sobre los Trabajadores migrantes, asi como el N°143 Convenio sobre las
migraciones en condiciones abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de
los trabajadores migrantes, y lo que concierne a su Recomendacién N°151 denominada

Recomendacion sobre los trabajadores migrantes.

Estos han suscitado grandes cambios en las politicas pablicas de muchos paises en materia de
derechos de las personas trabajadoras migrantes; pero a su vez lo ha hecho en materia internacional
como lo es en la constitucion de la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, creada por la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1990, la cual si bien no forma parte de los convenios de la OIT, tutela los derechos de
la poblacion migrante, y ademas utiliza como parametros basicos los Convenios N°97 y N°143,
asi como sus Recomendaciones N°86 y N°151, por lo que serd abordada de manera adicional en

esta seccion.

Antes de detallar los contenidos de los cuerpos normativos relativos a las personas trabajadoras
migrantes, es menester indicar que los Convenios Técnicos de la OIT en materia de trabajo
migrante y sus recomendaciones mencionadas, no han sido ratificados por Costa Rica a la fecha,
tampoco la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares de la ONU; Unicamente el Convenio N°111 Ilamado Convenio sobre

la discriminacion (empleo y ocupacion).
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1. Convenio N°111 “Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion)” (1958)

Al reconocer que la discriminacién en materia de ocupacion y empleo es un problema para la
sociedad, y tomando en consideracién la Declaracion de Filadelfia que afirma que todas las
personas tienen derecho a buscar su bienestar en igualdad de condiciones, se crea en 1958 el

Convenio N°111 que entr6 en vigor el 15 de junio de 1960.
A partir de los primeros articulos, delimita el término de discriminacion como

(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion 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 ocupacion;

(b) cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar
laigualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podréa ser especificada
por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros

organismos apropiados®®.

De conformidad con este articulo, se obliga a los Estados Miembros a formular politicas pablicas,
y legislacion que tengan como objetivo erradicar acciones discriminatorias en la sociedad en todos
los ambitos de la vida, por lo que todos los medios adoptados deben de darse a conocer en una

memoria anual para medir sus resultados.

Menciona este convenio que las distinciones, exclusiones o preferencias dispuestas en el articulo
1 no corresponden a numerus clausus; sino, que previa consulta con organizaciones de

empleadores y de trabajadores, se pueden incluir otras practicas, como discriminatorias.

Por ende, el Convenio N°111 retoma lo sefialado ya por los cuerpos normativos internacionales

sobre el derecho a la igualdad, y a la no discriminacion; asimismo, de una manera suscita determina

110 Organizacion Internacional del Trabajo, “Convenio N°111 Convenio sobre discriminacion (empleo y
ocupacion)”, (OIT: Organizacion Internacional del Trabajo, 1958): articulo 1.
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que laigualdad y la no discriminacion son derechos que no pueden separarse del derecho al empleo

y la ocupacion.

2. Convenio N°97 “Convenio relativo a los trabajadores migrantes” (1949)

Este convenio fue revisado el 01 de julio de 1949, pero su entrada en vigor se da el 22 de enero de
1952. El objetivo de su creacion es proteger el derecho al acceso al trabajo que tienen las personas
migrantes, junto a su respectiva Recomendacion N°86 Recomendacion sobre los trabajadores
migrantes, que recoge algunos aspectos de su antecesor, el N°66 Convenio sobre los trabajadores

migrantes, de 1939.

Por tal motivo, desde su articulo 1, el convenio obliga a los Estados adoptantes a realizar las
acciones pertinentes para garantizar el acceso al trabajo como derecho que tienen todas las
personas, incluso aquellas propias de él, que son los trabajadores y trabajadoras migrantes. Para la
OIT, la informacion referente a la poblacién migrante debe ponerse a disposicion de dicha

organizacion y de cualquier otro pais Miembro que la solicite!!,

Antes de entrar en detalle de las disposiciones del convenio, es menester indicar que en este cuerpo
normativo se habla por primera vez del termino de trabajador migrante en su articulo 11, al sefialar
que es “toda persona que emigra de un pais a otro para ocupar un empleo que no habré de ejercer
por su propia cuenta, e incluye a cualquier persona normalmente admitida como trabajador

112y no se extiende este concepto segin el inciso 2 del mismo numeral,

migrante
(@) a los trabajadores fronterizos;

(b) a la entrada, por un corto periodo, de artistas y de personas que ejerzan una profesion

liberal;

(c) a la gente de mar*®3,

111 Organizacion Internacional del Trabajo, “Convenio N° 97 Convenio relativo sobre los Trabajadores Migrantes”,
(OIT: Organizacion Internacional del Trabajo, 1949): articulo 1.

112 Convenio N°97, art. 11

113 |bid., art. 11, inciso 2.
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Los siguientes articulos establecen algunas consideraciones que deben tener en cuenta los paises
miembros, tanto en la administracion en materia laboral, como en la creacion de sus politicas
publicas, verbigracia, el articulo 2 que menciona la obligatoriedad de tener a disposicion de los
trabajadores y trabajadoras migrantes un servicio gratuito donde puedan acudir en caso de

ayudal®,

Los articulos 3 y 4 se refieren a la adopcion de disposiciones necesarias que permitan mantener
informada a la persona trabajadora migrante sobre su ingreso, egreso y requisitos de permanencia

en el pais, lo que pone en manifiesto su derecho a la informacion.

Sobre el derecho al acceso a los servicios de salud, el presente convenio lo ubica en su numerales
5y 6, inciso b), dichos articulos establecen que los Estados adoptantes deberan de cerciorarse que
las personas trabajadoras migrantes y sus familias tengan condiciones de salud adecuadas en el
momento de ingresar al territorio nacional, ademas, deberan de procurar que posean proteccion
médica ““ adecuada y de buenas condiciones de higiene en el momento de su salida, durante el viaje
y a su llegada al pais de destino”*°. Tal y como se observa, el derecho a la salud ademas de ser un
derecho fundamental segun los diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos
mencionados en el apartado anterior, resulta importante de la misma manera para este convenio
técnico de la OIT, por ello indica en el articulo 6 inciso b) que “(...)la seguridad social (es decir,
las disposiciones legales relativas a accidentes del trabajo, enfermedades profesionales,
maternidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo y obligaciones familiares, asi como a
cualquier otro riesgo que, de acuerdo con la legislacion nacional, esté comprendido en un régimen

de seguridad social)**S.

De esta forma ademas de ser un derecho humano universal, como indica el inciso b) del articulo
6, se encuentra relacionado con el derecho al trabajo que también es un derecho humano. Por ello,
en la actualidad ha pasado a convertirse en una utopia para muchas personas migrantes y sus
familias, principalmente por el alto costo que representa en algunos paises, la complejidad de los
tramites de aseguramiento, asi como la denegacion de la atencion médica por discriminacion a

razon de la nacionalidad de la persona que acude al centro médico.

114 1bid., art. 2.
115 1bid., art. 5, inciso a), b).
118 1pid., art. 6 inciso b).
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En el caso de Costa Rica, las Politicas Publicas llamadas Politica Migratoria Integral 2013-2023 y
el Plan Nacional de Integracion 2018-2022, mencionan que las personas migrantes tienen derecho
al acceso a los servicios de salud como todo ser humano. Ademas, de no encontrarse asegurados,
no se les puede negar el servicio en caso de emergencia; sin embargo, para las personas
trabajadoras migrantes, independientemente de su categoria, el derecho al acceso a los servicios
de salud depende del aseguramiento obligatorio a los seguros de la CCSS con que ha de contar
para poder optar por el permiso de ser persona trabajadora migrante regularizada en el pais, asi
indicado por el Reglamento de Extranjeria.

Ademas, los discursos antiinmigrantes ocasionan mas problemas en torno al acceso a los servicios
de salud, motivados por los medios de comunicacién, asi como los criterios politicos sesgados que

transmiten informacion poco precisa o bien errénea; pero ello daria pie a una nueva investigacion.

Segun las disposiciones del Convenio N°97, en el mismo articulo 6 se sefialan las obligaciones
que tiene la persona trabajadora migrante por concepto de su actividad, indicado asi en el inciso
c)'t’; y al derecho a recurrir a acciones judiciales segtin el inciso b)!*8, lo que promueve la igualdad

de trato y derechos entre nacionales y extranjeros.

Los siguientes articulos del Convenio N°97, hacen referencia a la necesidad y obligatoriedad de
que los Estados Miembros incorporen dentro de sus politicas nacionales, y su marco normativo,
acciones gque deben de tener como objetivo la proteccion del trabajador migrante y la familia que
lo acomparie. Esta proteccion debe ser otorgada no solo en el tiempo en que el trabajador o la
trabajadora migrante lleve a cabo su actividad en el territorio de ese Estado, sino que va mas alla
al sefialar que cuando esta persona trabajadora sufra alguna complicacion, sea por enfermedad o
accidente que le impida volver a sus labores normales, no puede ser obligada a salir del territorio
donde emigraron a su territorio de origen; en este caso, la salida depende de la voluntad de la

persona trabajadora migrante.

Los Estados Miembros adoptantes de este Convenio se deben comprometer a respetar todas las
disposiciones mencionadas en este instrumento de caracter técnico de la OIT con sus respectivos
Anexos I, 11 'y 111, ya que el compromiso requiere la adopcion de medidas que permitan el pleno

acceso a los derechos de la persona trabajadora migrante.

17 1bid., inciso c).
118 1pid., inciso d).
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Dado que el Anexo | del Convenio N°97 versa sobre el Reclutamiento, colocacion de trabajo de
los trabajadores migrantes que no hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones
colectivas celebrados bajo el control gubernamental, las disposiciones aca contempladas protegen
a los que lleguen a territorio de ese Estado sin haber sido reclutados a razén de los convenios y

acuerdos celebrados para permitir el ingreso de migraciones colectivas con fines laborales.

Por esta razon, lo referente al reclutamiento, introduccion y colocacién de las personas migrantes
en puestos laborales se encuentra tutelado en este anexo, donde se dispone la institucién a cargo
de estas acciones, asi como los requisitos que deben presentar para que puedan ser autorizados a
ingresar al territorio con la finalidad de ejercer una actividad laboral y donde no exista previamente
un contrato de trabajo que deviene de un acuerdo de migraciones colectivas.

En sentido contrario, el Anexo Il se refiere al Reclutamiento, colocacion y condiciones de trabajo
de los trabajadores migrantes que hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones
colectivas celebradas bajo el control gubernamental. Abarca, en los primeros articulos, las mismas
definiciones contempladas en el Anexo | sobre reclutamiento, introduccion y colocacion; entre las
diferencias entre uno y el otro se encuentra que en el articulo 4, inciso 6 del Anexo Il se menciona
“Antes de autorizar la introduccion de trabajadores migrantes, la autoridad competente del
territorio de inmigracion se debera cerciorar de que no existe en este territorio un namero suficiente
de trabajadores disponibles capaces de realizar el trabajo en cuestion”'°, mientras que en el Anexo
| este proceso se hace luego del ingreso de las personas trabajadoras migrantes y cuando los

ingresos sean elevados.

Los requisitos que deben cumplir estan indicados en el articulo 6 del Anexo Il, donde se obliga a
la persona trabajadora migrante a presentar el contrato de trabajo o su respectiva copia, el cual
debe contener la remuneracion que esta persona percibira por la actividad realizada; de la misma
manera debera indicarse las condiciones de trabajo y de vida a las cuales estara sujeto en territorio

del Estado receptor.

Seguidamente, este anexo menciona la obligacion del Estado donde trabajaran las personas
migrantes, a procurar el respecto a sus demas derechos humanos. Esta proteccion debe darse desde

el momento del traslado de las personas hasta su territorio, independientemente del medio de

119 Convenio N°97, Anexo I, art. 4 inciso 6.
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transporte’?’; pero también se refiere a las situaciones cuando el trabajador o la trabajadora
migrante no haya obtenido el empleo por el cual se habia trasladado, indica el articulo 9 que “(...)
los gastos de su regreso y del de los miembros de su familia que hayan sido autorizados a
acompanarlos o a reunirse con él, comprendidos los impuestos administrativos, el transporte y la
manutencion hasta el lugar de destino y el transporte de los efectos de uso doméstico, no deberan

correr a cargo del migrante”!?.,

Se entiende entonces, que el Anexo 1l trata de solventar aquellos supuestos no contemplados por
los articulos anteriores del Convenio N°97, incluyendo a las personas que no forman parte y las
que si, de un acuerdo para el ingreso colectivo de trabajadores migrantes, aquellos que han sido
introducidos al Estado para realizar una actividad y finalmente no han obtenido el empleo, y las
que estan en calidad de refugiadas o desplazadas. Ademas, protege a las personas trabajadoras

122

migrantes que en el momento de ingresar al pais obtienen un trabajo inadecuado**, y se extiende

a los familiares que los acompaiian.

El Anexo Il se refiere a la Importacion de efectos personales, herramientas y equipo de los
trabajadores migrantes. Sus dos Unicos articulos mencionan el derecho que tienen las personas
trabajadoras y sus familias de ingresar o sacar, libres de pago de impuestos de aduana, los efectos

personales, asi como las herramientas y equipos que requieran para ejercer su oficio.

El Convenio N°97 es el instrumento que marca desde 1949 la importancia que tiene que los
Estados parte de la Organizacion Internacional del Trabajo velen por los derechos de las personas
trabajadoras migrantes, y sienta las bases para la tutela internacional de sus derechos y sus familias.
Se habla del derecho a la igualdad al acceso al empleo entre trabajadores y trabajadoras migrantes
y las personas nacionales, y no aplicar un trato menos favorables con respeto a los derechos
adquiridos por los oficios realizados, tales como remuneracion, derecho de afiliacion a sindicatos,
disfrute de los beneficios de las convenciones colectivas, respeto a las jornadas laborales, derechos
a la seguridad social y los servicios basicos; por tanto dispone asi la obligatoriedad de respetar los
derechos humanos de la persona trabajadora migrante.

120 |hid., art. 8.
121 Ipid., art. 9.
122 \/¢ase al respecto el articulo 10 del Anexo 11 del Convenio N°97.
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3. Recomendacion N°86 “Recomendacion sobre los trabajadores migrantes” (1949)

La Recomendacion N°86 acompafia lo establecido en el Convenio N°97, y brinda una amplia
proteccion a los derechos de los trabajadores y trabajadoras migrantes y de la familia que los
acompafia. Este cuerpo normativo protege derechos humanos que complementan el derecho al

trabajo.

Delimita, en primer lugar, los alcances de la recomendacién, no aplicable para las personas
mencionadas por el Convenio N°97, tales como los trabajadores fronterizos, artistas y personas

que ejerzan una profesion liberal e ingresen por un periodo corto, la gente de mar.

Para esta recomendacion, la adopcion de politicas que permitan el empleo de personas migrantes
en los Estados Miembros tiene que comenzar con la difusion de informacion al alcance de todos
los trabajadores y trabajadoras migrantes, y de una manera particular menciona en el apartado 111

punto 4) lo siguiente:

Para facilitar la adaptacion de los migrantes, deberian organizarse, cuando se consideren
necesarios, cursos preparatorios destinados a informar a los migrantes sobre las condiciones
generales y los sistemas de trabajo que prevalezcan en el pais de inmigracion y a ensefarles
el idioma de ese pais. Los paises de inmigracién y emigracion deberian ponerse de acuerdo

para la organizacion de dichos cursos'?,

De conformidad con lo anterior, los Estados receptores deben procurar la preparacion de las
personas trabajadoras migrantes para que puedan llevar a cabo sus actividades laborales sin
problema alguno. Esto guarda relacion con lo indicado en el Convenio N°97 en el sentido de que
se indica que el Estado, en caso de que el trabajador o la trabajadora, se encuentre realizando
labores en un lugar inadecuado, es responsable de tomar las medidas pertinentes que inician con

buscar otro trabajo, siempre y cuando la persona trabajadora migrante lo acepte voluntariamente.

De forma similar a lo indicado en el Convenio N°97, la Recomendacién N°86 le solicita a los

paises miembros hacer llegar toda la informacion pertinente sobre las medidas de migracion

123 Organizacion Internacional del Trabajo “Recomendacion N°86 “Recomendacion sobre los trabajadores
migrantes” (OIT: Organizacion Internacional del Trabajo, 1949): apartado I1I punto 4).
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adoptadas, requisitos, tipos de permiso o disposicion emitida por la administracion, a la Oficina
Internacional del Trabajo, porque ello permite que la organizacion conozca acerca de los avances
y limitaciones que tienen los trabajadores y trabajadoras migrantes, y a través de ello, implementar

acciones para disminuir los problemas a los que se enfrentan.

Lo establecido hasta este punto por la Recomendacién N°86 no puede ser de otra manera, pues
como se dijo con anterioridad, este es un complemento para el Convenio N°97, por lo que en los
siguiente apartados, esta recomendacion aborda aspectos para proteger los derechos de las
personas trabajadoras migrantes, desde su introduccion hasta su respectiva colocacion en un
empleo con condiciones adecuadas, donde las garantias y derechos laborales se encuentren
estipulados en un contrato, el cual, en caso de ser necesario, debe estar traducido al idioma del
trabajador. Ademas, determina que es obligacion del Estado Miembro dar acompafiamiento a la

familia de la persona trabajadora migrante.

El Anexo | de la Recomendacién N°86, denominado Acuerdo-Tipo sobre las migraciones
temporales y permanentes de trabajadores con inclusion de la migracién de refugiados y personas
desplazadas, abarca los aspectos que han de tomar en cuenta las autoridades que son competentes

en materia de migracion en el territorio donde inmigraron.

Las consideraciones incluyen disposiciones legislativas, administrativas, empleo, residencia,
establecimiento tanto para la persona trabajadora contemplada por el anexo como de la familia que
le acomparia, beneficios de seguridad social, acceso a la informacion con contenido de interés para
los migrantes, refugiados o personas desplazadas, derecho a recurrir a las vias administrativas
mediante procesos céleres y simplificados cuando estos tengan relacion con la salida, viaje,
entrada, residencia, establecimiento de migrantes y sus familias, asi como demas requisitos que
estas personas deban cumplir para poder ingresar a territorio de ese Estado y acceder a un

empleo!?,

La Recomendacion N°86 es un instrumento auxiliar para la Convencion N°97, que permite que

los Estados Miembros puedan recurrir a este en caso de duda sobre las acciones que debe tomar

124 Al respecto del derecho a la informacion, menciona el articulo 2 inciso 1. del Anexo | de la Recomendacion N°86.
Articulo 2: Accidn contra la propaganda que induce a error

1. Las partes convienen en tomar todas las medidas pertinentes que conciernan a sus territorios respectivos, siempre
que lo permita la legislacién nacional, para impedir toda propaganda relativa a la emigracién e inmigracién que pueda
inducir en error”.
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en cuenta para el ingreso de las personas trabajadoras migrantes y sus familias; acciones que como
ha quedado claro, abarcan desde la seleccidn de las personas en su territorio de origen hasta la

introduccion al pais donde inmigra y su respectiva colocacion en el empleo por el cual se moviliza.

Los derechos humanos de las personas migrantes no se pierden por el solo hecho de no ser
nacionales de un pais, ya que, estos son de todo individuo, independientemente del lugar en el que
se encuentre y de su nacionalidad. Por ello, estos cuerpos normativos relacionados con el trabajo
migrante que se complementan uno a otro; y no tienen otro fin mas que el respeto a los derechos

humanos de las personas trabajadoras migrantes y sus familias.

4. Convenio N°143 “Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes”
(Convenio sobre los trabajadores migrantes) (1975)

En el entendido de que el trabajo no es una mercancia, y que por el contrario permite mejorar la
calidad de vida de las personas trabajadoras y sus familias; ademas de que se reconoce y retoma
como derecho humano, el derecho a desplazarse tanto dentro como fuera de las fronteras de su
pais de origen, surge en 1975 el Convenio N°143 con su posterior entrada en vigor en 1978, para
contribuir en la proteccion de los derechos laborales de las personas migrantes y sus familias, junto

a su respectiva Recomendacion N°151.

Dentro de los objetivos principales del Convenio N°143 estan promover la adopcion de medidas
que contribuyan a disminuir la discriminacion laboral por razones de nacionalidad. De esta manera,
su articulo 1 versa sobre el compromiso de los Miembros firmantes en respetar los derechos

fundamentales que tienen los trabajadores y trabajadoras migrantes®?s,

Los siguientes articulos estan orientados a dirigir las acciones para que los Estados Miembros
erradiquen los empleos ilegales en los que trabajan migrantes, ademas de otras violaciones a los

instrumentos internacionales de derechos humanos. Por otra parte, se incluye la necesidad de

125 Organizacion Internacional del Trabajo, “Convenio N°143 Convenio sobre las migraciones en condiciones
abusivas y la promocion de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes (Convenio sobre
trabajadores migrantes (disposiciones complementarias))”, (OIT: Organizacion Internacional del Trabajo, 1975):
articulo 1.
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recopilar informacion sobre la cantidad de movimientos migratorios con fines de empleo, adopcion
de politicas publicas, creacion de leyes o aquello necesario para eliminar las migraciones
clandestinas; asi como sanciones contra toda aquella persona fisica o juridica que saque provecho
de la condicion del trabajador o la trabajadora migrante, el empleo ilegal de migrantes, y promover
el intercambio de informacidn entre paises para adoptar acciones internacionales que contribuyan

al cumplimiento de este Convenio.

Ademas, como ya lo ha establecido el Convenio N°97 y su respectiva Recomendacion N°86, este
Convenio N°143 considera que el derecho a la igualdad es intrinseco al derecho al trabajo, y en el
caso de las personas trabajadoras, los Estados Miembros han de procurar un trato no menos
favorable en el acceso al empleo, asi como las garantias sociales a las cuales tienen derecho, y el
respeto a derechos accesorios del derecho al trabajo tales como jornada laboral, salario, dias libres,

derecho a pertenecer a un sindicado y a percibir los beneficios de las convenciones colectivas.

Significa entonces, que las medidas que adopten los paises con el objetivo de eliminar el empleo
ilegal de las personas migrantes no pueden obviar los derechos antes descritos; por el contrario,
deben estar orientadas a resguardarlos para los trabajadores, trabajadoras y sus familias, ya que se

derivan del empleo y de la condicion misma de ser humano.

Cabe indicar que el articulo 11 del Convenio N°143 amplia las categorias que no acoge este

instrumento. Segun el inciso 2,

(d) las personas que hayan entrado en el pais con fines especiales de formacién o de

educacion;

(e) las personas empleadas en organizaciones 0 empresas que operan dentro del territorio
de un pais que han sido admitidas temporalmente en dicho pais, a solicitud de sus
empleadores, para cumplir trabajos o funciones especificos por un periodo definido o
limitado de tiempo y que estan obligadas a abandonar el pais al término de sus trabajos o

funciones®?,

Estas dos categorias se unen a las indicadas por el Convenio N°97, que se referian a los

trabajadores fronterizos, los artistas y personas que ejerzan actividades de corta estancia en el pais,

126 Convenio N°143, art. 11 inciso (d), (€).
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y la gente de mar; sin embargo, si contemplan a aquellos individuos que por condiciones ajenas a

ellos, pierdan el empleo por el cual ingresaron al pais.

Es importante prestar atencion al articulo 12 en los incisos (e) y (f), ya que lo indicado aca resulta
una medida que puede contribuir a mejorar la condicion de empleo y vida de muchos trabajadores
y trabajadoras migrantes y sus familias, lo cual ayuda en la economia del pais receptor y de su pais

origen. Estos mencionan como métodos los siguientes:

(e) elaborar y poner en préactica, en consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, una politica social adecuada a las condiciones y practicas
nacionales que permita a los trabajadores migrantes y a sus familias disfrutar de los
beneficios acordados a sus nacionales, teniendo en cuenta, sin infringir el principio de la
igualdad de oportunidades y de trato, las necesidades particulares que pudiesen tener hasta

el momento en que su adaptacion a la sociedad del pais de empleo se haya completado;

() tomar las medidas necesarias a fin de ayudar y estimular los esfuerzos que realicen los
trabajadores migrantes y sus familias para preservar su identidad nacional y étnica, asi
como sus vinculos culturales con su pais de origen, incluyendo la posibilidad de que sus

hijos reciban ensefianza de su lengua maternal?’.

La adopcién de este tipo de medidas también puede mejorar las politicas publicas asi como
contribuir en la creacion de legislacion nacional, entendida como el fin inmediato de estos incisos
del articulo 12 de este cuerpo normativo, asi como percibir el mismo objetivo en los articulos

siguientes.

No cabe duda de que el presente Convenio N°147 busca una proteccion de manera integral tanto
del trabajador y la trabajadora migrante como de sus familias. Defender sus derechos humanos
tales como el derecho a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social, asi como al libre transito son
parte de los ejes de este instrumento internacional. Por ello, la OIT insta a los paises Miembro a
su adopcion; ya que la migracion, a pesar de no ser una situacion nueva, cada dia requiere de una

proteccion técnica por parte de los organismos internacionales y de los mismos paises.

127 Convenio N°143, art. 12, inciso (e), (f).
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5. Recomendacion N°151 “Recomendacion sobre los trabajadores migrantes” (1975)

Adoptada en 1975, la Recomendacién N°151 es un instrumento auxiliar del Convenio N°143 de
ese mismo afio; por ende, considera de la misma manera importante el maximo respeto a los

derechos humanos de los trabajadores y trabajadoras migrantes.
En el punto primero establece que

Esta politica de migraciones deberia estar basada sobre las necesidades econémicas y
sociales de los paises de origen y de los paises de empleo, y deberia tomar en cuenta no
solamente las necesidades y los recursos de mano de obra a corto plazo, sino también las
consecuencias econémicas y sociales que las migraciones puedan tener a largo plazo, tanto

para los migrantes como para las comunidades interesadas*?®,

De lo anterior, se delimitan las condiciones que deben tomar en cuenta los Estados Miembro, para
con ello optimizar las politicas y medidas adoptadas por concepto de empleo para trabajadores y

trabajadoras migrantes, lo cual permite un beneficio mutuo.

Sobre la igualdad de oportunidad y trato, esta recomendacion en su apartado | punto 2 parrafo
primero, menciona el derecho de la persona trabajadora a ser tratada en igualdad de condiciones
en el acceso al empleo, derechos laborales como la remuneracion, a una condicién laboral justa
con jornada adecuada, y la seguridad social; no obstante, lo delimita a las personas que ingresaron

legalmente al territorio de un Miembro?® |

Los demas puntos del apartado | versan sobre el tipo de medidas que deben tomar los paises
Miembro para poder garantizar los derechos de los trabajadores y trabajadoras migrantes ya
mencionados. Al igual que en el Convenio N°143, las acciones pueden ser politicas, normativas,

asi como sociales.

Contrario a lo indicado por el punto 2, parrafo primero del presente Convenio, el punto 8 se refiere
a aquellos trabajadores y trabajadoras migrantes que tenga una situacion irregular, tal como se

sefiala a continuacién

128 Organizacion Internacional del Trabajo, “Recomendacion N°151: Recomendacion sobre los trabajadores
migrantes”, (OIT: Organizacion Internacional del Trabajo, 1975): apartado 1.
129 Recomendacion N°151, apartado |, punto 2, parrafo primero.
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(3) Los trabajadores migrantes cuya situacion no sea regular o no haya podido regularizarse
deberian disfrutar de la igualdad de trato, tanto para ellos como para sus familias, en lo
concerniente a los derechos derivados de su empleo o empleos anteriores en materia de
remuneracion, seguridad social y otros beneficios, asi como en lo que se refiere a su

sindicacion y al ejercicio de los derechos sindicales**°.

Se entiende que los mismos derechos que acogen a aquel trabajador o trabajadora migrante y su
familia en condicion regular, debe, respetarse en la misma medida en aquellas personas cuya

condicion no sea regular o bien que no haya sido regularizada aun.

De conformidad con las acciones sociales, el apartado Il correspondiente a politica social estipula
que los Estados Miembros, previa consulta a las organizaciones que representan a empleadores y
a los trabajadores, deberan crear una politica adecuada para las personas trabajadoras migrantes y
sus familias, y que a través de ella puedan gozar de los beneficios que tienen los nacionales; tal
como menciona el apartado en el punto 11 “Esa politica deberia tener en cuenta la necesidad de
lograr una reparticion tan amplia y justa como sea posible del costo social de las migraciones en
el conjunto de la colectividad del pais de empleo, y en especial entre aquellos que mas provecho
obtienen del trabajo de los migrantes™*3t,

Queda de manifiesto que la inclusion laboral de las personas trabajadoras migrantes en los paises
receptores no debe representar una carga. Por ello, resulta imprescindible equilibrar su

participacion en el empleo nacional.

Para la Recomendacion N°151 resulta igual de importante que los trabajadores y trabajadoras
migrantes que se encuentren en el pais, tengan la posibilidad de reunirse con su familia;
verbigracia, lo dispuesto en el punto 13 numeracion (1) que indica que los paises de origen en
conjunto con los receptores, realicen las acciones pertinentes para facilitar esta posibilidad.
Cuando en un periodo mayor a un afio la persona trabajadora migrante no ha podido reunirse con
su familia, esta tiene el derecho a poder visitarla en su periodo de vacaciones sin que ello afecte

su condicion migratoria®?.

130 1pid., apartado I, punto 8, numeracion (3).
131 Recomendacion N°151, apartado 11, punto 11.
132 1pid., apartado Il, punto 17.
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En lo que concierne a la salud, esta recomendacion la considera como un derecho fundamental que
debe de respetarse a todos los trabajadores y trabajadores migrantes, lo cual es congruente con los
instrumentos internacionales de derechos humanos y el Convenio N°143. Este derecho, segun lo
dispuesto en este cuerpo normativo, debe acoger en la misma medida a la familia que migra junto
a la persona trabajadora migrante; el resguardo del derecho a la salud comienza en la preparacion
tanto del empleador como de la persona trabajadora en materia de seguridad e higiene del lugar de

trabajo.

Por altimo, como ya lo ha venido aportando la Organizacién Internacional del Trabajo en los
convenios y sus respectivas recomendaciones, incluyendo la Recomendacién N°151 en cuestion,
el beneficio de los servicios sociales debe ser para todas las personas en igualdad de condiciones
y no pueden darse practicas discriminatorias por razon de nacionalidad. Por lo tanto, los Estados
Miembros deberan de ayudar a las personas trabajadoras migrantes en el acceso a estos servicios
como salud, educacion, seguridad social, formacion profesional, servicios de traduccion e
interpretacion, vivienda, transporte, ensefianza de idiomas, y empleo. Con respecto a este tltimo,
el apartado 11l de esta recomendacion se refiere al derecho de todo trabajador o trabajadora a
obtener una residencia. Aun cuando por motivos diversos pierda su empleo, se le debera dar un
periodo prudencial para encontrar otro, y gozar de todas las garantias judiciales y administrativas
para hacer valer sus derechos.

La Recomendacion N°151 es un instrumento internacional de caracter técnico de la OIT, que
estipula los pardmetros necesarios que deben cumplir los Miembros para garantizar el maximo
amparo de los derechos humanos de todos los trabajadores y trabajadoras migrantes, nacido a partir
del entendido de que las migraciones se encuentran en constante evolucion, y es importante
construir esfuerzos internacionales que hagan posible un aprovechamiento de la mano de obra

migrante, sin que ello signifique un perjuicio para el pais receptor.
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6. Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares (1990)

La proteccion internacional de los trabajadores y trabajadoras migrantes se complementa con esta
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU) y adoptada
en diciembre de 1990, con su respectiva entrada en vigor en el 2003. Su objetivo es mejorar las
condiciones de vida de las personas trabajadoras migrantes y sus familias, al ser que la migracién
internacional se ha convertido en el tema por tratar en todas las sociedades; no como un mal, sino
para erradicar las malas practicas en torno al empleo y ocupacién de la persona trabajadora

migrante.

Los principales componentes de esta Convencion son el respeto de los derechos humanos y sus
principios fundamentales, la busqueda de un bien social donde todos se sientan parte de un sistema
que les protege y acoge, el derecho a nuevas oportunidades de empleo, a una retribucién econémica
justa, a acceder a la justicia en caso de que sus derechos laborales hayan sido violentados, y a la

salud y al bienestar tanto del trabajador o trabajadora migrante como de la familia que le acompania.

La primera parte de este instrumento juridico internacional se refiere a los alcances y definiciones
de trabajador y trabajadora migrante. De acuerdo con el articulo 1 inciso 2, abarca desde “(...) la
preparacion para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de
una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de origen o al

Estado de residencia habitual*%,

Por ende, se entiende que es obligacion de los Estados proteger a las personas trabajadoras
migrantes como iguales desde que estos son contactados por el empleador para movilizarse al
territorio donde se encuentra el domicilio comercial en el que llevara a cabo las actividades
laborales. Determina, a su vez, en los articulos 2 y 3 el ambito de aplicacion sujeto a esta
Convencion mediante la definicidn de los tipos de trabajadores migrante. Incluye Gnicamente a
aquellas personas que no son nacionales en un Estado donde realicen una actividad remunerada, y

excluye a los empleados de organizaciones u organismos internacionales, los enviados por el

133 Organizacion de las Naciones Unidas, “Convencidn internacional para los Trabajadores migrantes y sus familias
(Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos” (OHCHCR-ONU), 2003): art. 1.

66



Estado en misién diplomatica, las personas que hayan sido enviadas por el Estado o un empleador

para cumplir un fin especifico'®.

Asimismo, en el articulo 4 se establecen los términos que han de tener los familiares de las personas
trabajadoras para ser contemplados por la Convencion supra citada; por ello es requisito el vinculo
matrimonial o aquel vinculo que surta los mismos efectos que el matrimonio; en el caso de los

hijos e hijas seran aquellos de los que esté a cargo*®.

Para la Convencion Internacional para los Trabajadores migrantes y sus familias es importante
entender que los obligados no son Gnicamente el Estado de origen y el Estado de empleo; también
estd obligado a respetar y proteger sus derechos humanos el Estado de transito donde requieran
pasar los migrantes para llegar a su destino final. Esto se encuentra estipulado en su articulo 6, y
es congruente con el siguiente que hace mencién al derecho a la no discriminacion en el

reconocimiento de derechos.

La parte 11l de este cuerpo normativo refiere a los derechos humanos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familias, tales como a la libre circulacion, a la vida, a no ser sometido a tratos
crueles inhumanos o degradantes, la prohibicion de los trabajos forzosos u obligatorios™*, y
contempla los derechos de libertad de pensamiento, de expresion y opinion, a recibir
informacion®®, al honor, a la propiedad privada, y a las garantias judiciales establecidas por los
articulos del 16 al 20. Este ultimo derecho referido por la Convencién, se refiere a que a los
trabajadores migrantes y sus familias a quienes se les siga una causa judicial, no podran
permanecer separados de las personas condenadas, estas garantias deben ser acatadas tanto por los

Estados de empleo como los Estados de transito.

También aborda la prohibicion de confiscar documentos de identidad, autorizaciones u otros que
hagan constar la estancia de la persona, asi como sus calidades, sin previa autorizacion; y de la

prohibicion de expulsar a los trabajadores o trabajadoras migrantes y sus familias sin que se hayan

134 v/¢ase al respecto los articulos 2 y 3 de la Convencion internacional para los Trabajadores migrantes y sus
familias, art. 2.

135 Convencidn Internacional para los Trabajadores migrantes y sus familias, art. 4.

136 \/éase las excepciones del inciso 4 del articulo 11 de la Convencidn Internacional para los Trabajadores
migrantes y sus familias.

137 \véase las excepciones del inciso 3 del articulo 13 de la Convencion Internacional para los Trabajadores
migrantes y sus familias.
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examinado individualmente los casos, y se informe a las personas de la situacién por la cual van a

ser expulsadas, lo que constituye el derecho de oposicién a la decision tomada por las autoridades.

Es menester indicar que los derechos referidos en la parte Ill protegen a todas las personas
trabajadoras migrantes sin importar su condicién regulatoria, lo cual es congruente con el resto de
los instrumentos internacionales del sistema de derechos humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Entonces, los derechos de esta parte constituyen derechos humanos de
proteccion basica que no hacen distincién, por lo que amparan a las personas trabajadoras

migrantes asi como a la familia que las acomparian.

Al respecto de los derechos que subyacen en el derecho al trabajo, la Convencidn en cuestion los
aborda a partir del articulo 25 parte IV, numeral en el que hace referencia al derecho al acceso al
empleo en igualdad de condiciones, a la remuneracion justa y equitativa, respeto a la jornada
laboral, descanso semanal, vacaciones, seguridad laboral, seguro social y otras prestaciones. De
igual forma hace mencién al derecho de asociacion, acceso a los servicios de salud -sea en caso de
emergencia o no-. Con respecto a los derechos de la familia que acompafa a la persona trabajadora
migrante, la Convencidn indica el derecho al nombre y a la nacionalidad, a la educacion la cual no
podrd negarse por motivo de condicidn migratoria irregular “(...) en lo que respecta a la
permanencia o al empleo de cualquiera de los padres ni del caracter irregular de la permanencia

del hijo en el Estado de empleo™®,

Todos los derechos contemplados en la Convencion Internacional para los Trabajadores migrantes
y sus familias les deberan ser informados por el Estado de empleo, el Estado de transito y el Estado

de origen.

Por otro lado, la Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familias, dedica articulos para categorias especiales como
trabajadores fronterizos, de temporadas, itinerantes, vinculados a proyectos, con empleo concreto,
y por cuenta propia. La mayoria tiene un periodo establecido para la permanencia en el pais, y

actividad laboral limitada a su contrato.

En las demés partes de la Convencidon, se habla sobre los derechos y disposiciones para los

trabajadores migrantes y sus familias que gocen de una situacion regular en el pais, lo que excluye

138 Convencion Internacional para los Trabajadores migrantes y sus familias, art. 30.
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a las personas trabajadoras que por diferentes motivos se encuentran en situacién irregular, tal

como se establece en el articulo 68 inciso 2

Los Estados de empleo adoptaran todas las medidas necesarias y efectivas para eliminar la
contratacion en su territorio de trabajadores migratorios en situacion irregular, incluso, si
procede, mediante la imposicion de sanciones a los empleadores de esos trabajadores. Esas
medidas no menoscabaran los derechos de los trabajadores migratorios frente a sus

empleadores en relacion con su empleo®,

De lo anterior se entiende que los Estados han de crear politicas publicas y cualesquiera otras
medidas que tengan como objetivo erradicar el trabajo de migrantes en condicion irregular,
entendiendo que estos son mas propensos a sufrir discriminacion, tratos crueles, trabajo forzado,

y otras violaciones a sus derechos fundamentales.

Es importante, de acuerdo con la Convencion, mantener informada a la poblacion sobre temas
migratorios, asi como llevar una adecuada fiscalizacion de todas aquellas empresas o personas
dedicadas a la contratacion de personas trabajadoras migrantes. En caso de que las acciones que
lleven a cabo sean contrarias a lo estipulado por el cuerpo normativo referido, el Estado de empleo

deberé ejercer las sanciones adecuadas para proteger sus derechos humanos.

En términos de aplicacion de la Convencion, se constituye un Comité que sera la autoridad
encargada de observar la aplicacion de las normas en dispuestas, ademas de recibir toda
informacion pertinente en el periodo establecido de acuerdo con el articulo 73, emitida por los
Estados Miembro, para con ello analizar la situacion que enfrentan los paises en relacion con el
trabajo migrante, y dar las observaciones y recomendaciones que se consideren necesarias. Los
siguientes articulos estan dirigidos al procedimiento de ratificacion, adopcion, asi como las

obligaciones de los Estados Parte para el cumplimiento de este instrumento internacional.

Hasta marzo del 2021, el Estado de Costa Rica no ha ratificado la Convencion Internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias, el cual es uno
de los instrumentos mas importantes en el reconocimiento de derechos de las personas trabajadoras

migrantes.

139 |pid, art. 69 inciso 2.
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Capitulo I11: El trabajo decente para las personas migrantes

La migracion es un fendmeno social basado en dos componentes principales, la salida de la
persona desde su pais de residencia o nacionalidad, es decir la emigracion; y la entrada del
migrante al pais donde establecera su nueva residencia, llamada inmigracion; en donde
convergen diversos factores, como los econdmicos, sociales, politicos y culturales. Por ello,
este proceso no es nada sencillo, e implica que la persona migrante y su grupo familiar se

enfrentan a un sin nimero de desafios.

La OIM, como organizacion, ha establecido conceptos generales para que los Estados y miembros
de la sociedad civil pueden comprender y abordar la migracién, definiéndola como un
“Movimiento de poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro del mismo que abarca todo
movimiento de personas sea cual fuere su tamafio, su composicién o sus causas; incluye migracion

de refugiados, personas desplazadas, personas desarraigadas, migrantes economicos” 4

Las razones de la migracion han ido cambiando a través del tiempo, por lo que en la actualidad no
tiene como fin llegar a territorios despoblados o con la finalidad de conquistarlos; sino que se
migra a ciudades con condiciones sociales, politicas y econdmicas dptimas para su desarrollo, las

cuales son consideradas como estructuradas.

En el caso de Costa Rica, se han establecido politicas publicas que categorizan el estatus migratorio
de una persona extranjera, y a través ella, ya mencionada en el Capitulo I, se clarifican los derechos
y obligaciones segun la categoria donde se encuentre la persona migrante. A través de este estatus,
a la persona se le permite acceder a un trabajo dentro de la legalidad; o por el contrario a uno
informal en donde no se cuente con las garantias laborales que se establecen dentro del marco
juridico costarricense. A partir de este escenario se les da especial relevancia a las politicas

internacionales como las planteadas por la OIT, en relacion con el trabajo decente.

140 Organizacion Internacional para las Migraciones, "Glosario sobre Migracién”, (OIM, 2006 ) consultado el 30 de
Mayo del 2021, https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf

70


https://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf

En el presente capitulo se desarrollara el surgimiento y concepto del trabajo decente, asi
como los indicadores que contempla la Organizacion Internacional del Trabajo para su

evaluacién; asi como su aplicacion en Costa Rica.

Seccion I: Origen v definicion de trabajo decente

El concepto de trabajo decente se empieza a desarrollar en los afios 90 debido a la globalizacion,
que en su momento exigia una demanda de bienes y servicios mas alta de lo usual que genera como
respuesta que los propietarios de las distintas compafiias incrementen su produccién. Esto
repercute directamente en las personas trabajadoras, sus jornadas laborales; pero no en su salario,
ya que en aquel momento no se contaba con una normativa clara que estableciera los derechos y

obligaciones de las personas trabajadoras.

En 1995 se lleva a cabo la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Social, en Copenhague, en donde
se acoge, por parte de los jefes de Estado, una serie de compromisos de derechos basicos, en
aspectos como sociales, econémicos y politicos, y a su vez un programa de Accion de la Cumbre
Social, para velar por el cumplimiento de los compromisos. Esta lista se extiende a diez; sin
embargo, se hara mencion unicamente al tercer compromiso, porque es donde se establece lo
referente al empleo. Este tenia como finalidad buscar los medios para que las personas trabajadoras
puedan acceder a trabajos que les permitieran una mejor calidad de vida.

a) Daremos a la creacion de empleo, la reduccion del desempleo y la promocién de empleo
apropiada y suficientemente remunerado un lugar central en las estrategias y politicas de
los gobiernos, con pleno respeto de los derechos de los trabajadores, y con participacion de

los empleadores, los trabajadores y sus respectivas organizaciones (...)

b) Formularemos politicas para ampliar las oportunidades de trabajo y la productividad en
los sectores rurales y urbanos mediante el crecimiento econémico, la inversion en el
desarrollo de los recursos humanos y la promocién de tecnologias que generen empleo
productivo, asi como fomentando el empleo independiente, el espiritu empresarial, y la

pequefia y mediana empresa;
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c) Mejoraremos el acceso a la tierra, el crédito, la informacion, la infraestructura y otros
recursos productivos para las empresas pequefias y las microempresas, incluidas las del
sector no estructurado, prestando particular atencion a los sectores desfavorecidos de la
sociedad;

d) Formularemos politicas para que los trabajadores y los empleadores cuenten con la
educacion, informacion y capacitacién necesarias para adaptarse a los cambios de las

condiciones econdmicas, las tecnologias y los mercados de trabajo;

e) Estudiaremos opciones innovadoras de creacion de empleo y buscaremos nuevos modos

de generar ingresos y poder adquisitivo;

f) Fomentaremos politicas que permitan a la poblacion conjugar el trabajo remunerado con

sus responsabilidades familiares;

g) Prestaremos particular atencion al acceso de la mujer al empleo, a la proteccién de su
posicion en el mercado de trabajo y a la promocidn de la igualdad de trato del hombre y la

mujer, en particular con respecto a la remuneracion;

h) En nuestras estrategias de desarrollo del empleo tendremos debidamente en cuenta la
importancia del sector no estructurado con miras a aumentar su contribucion a la
erradicacion de la pobreza y la integracion social en los paises en desarrollo y a reforzar sus

vinculos con la economia estructurada;

i) Procuraremos alcanzar el objetivo de velar por la existencia de buenos puestos de trabajo
y salvaguardar los derechos e intereses basicos de los trabajadores y, con tal fin,
promoveremos la observancia de los convenios pertinentes de la Organizacion
Internacional del Trabajo incluidos los que tratan de la prohibicion del trabajo forzoso y el
trabajo infantil, la libertad de asociacién, el derecho de sindicacion y de negociacion

colectiva y el principio de la no discriminacion.
En el plano internacional:

J) Nos aseguraremos de que los trabajadores migratorios disfruten de las protecciones
previstas en los instrumentos nacionales e internacionales apropiados, adoptaremos

medidas concretas y efectivas contra la explotacion de esos trabajadores, y alentaremos a
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todos los paises a considerar la ratificacion y plena aplicacién de los instrumentos

internacionales relativos a los trabajadores migratorios;

k) Fomentaremos la cooperacion internacional en las politicas macroeconémicas, la
liberalizacion del comercio y la inversion a fin de promover el crecimiento economico
sostenido y la creacion de empleo, e intercambiaremos experiencias sobre politicas y

programas que hayan servido para aumentar el empleo y reducir el desempleo.4

Se establecieron, entonces, los derechos basicos para las personas trabajadoras, tales como la
prohibicion del trabajo forzoso, la libertad de asociacion, la prohibicion del trabajo en nifios, asi
como con el programa de accion que insta a los gobiernos a compartir el conocimiento sobre los
factores que afectan la economia, como el desempleo, la pobreza; y a su vez, compartir dicha

informacion para la cooperacion a nivel internacional.

En 1996, de acuerdo con datos de la pagina oficial de la Organizacion Mundial del Comercio, en
la Declaracién Ministerial de Singapur, se ratifica a la OIT como el 6rgano encargado de velar por
las normas y principios de los temas referentes al trabajo, apoyados en el incremento del comercio.
Esta ratificacion viene a consolidar la posicién de la OIT no solo como una Organizacion

encargada de la creacion de normas, sino también en su papel de verificador.

Sin embargo, no es hasta en 1998 que se crea la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. Su seguimiento, de acuerdo con el Documento de su
presentacion, pretendia establecer una plataforma social minima para respetar, promover y hacer

realidad los principios relativos a derechos fundamentales como:

a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho

de negociacién colectiva.
b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio.
e) la abolicién efectiva del trabajo infantil.

d) la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.'#?

141 Organizacion de Naciones Unidas. Informe de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (Copenhague, 1995)
142 Organizacion Internacional del Trabajo. Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo y su seguimiento (Ginebra, 1998)
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De esta manera, la OIT procuraba dar una respuesta a los cambios sociales que se daban en aquel
momento, y las repercusiones que se veian reflejadas en las personas trabajadoras. Esta
Declaracion, como su mismo nombre lo indica, contemplaba un factor de seguimiento, quiere decir
que los paises Miembros debian presentar un formulario de memoria. De acuerdo con la pagina
oficial de la OIT, la presentacién de estas memorias da la posibilidad a los gobiernos de mencionar
las medidas tomadas para cumplir con la Declaracion misma; esta informacion proporcionada por
los Estados se recopilaba para creacion de un Informe Global con base en el cual se establecian
los proyectos de cooperacion técnica; es decir, la OIT prestaba ayuda a los paises para el desarrollo

de los proyectos.

A partir de esta Declaracion, a nivel Internacional se empieza a buscar y proponer mecanismos
para mejorar sus condiciones de trabajo, ya que la Declaracion rige para todos los Estados sin
importar si han ratificado o no los Convenios, es decir la Declaracién se aplica en todos aquellos
Estados que aceptaron la constitucion de la OIT. Esto significa que por su sola pertenencia deben
promover los principios y derechos fundamentales.

En 1999, se realiza la 87.a reunién de la Conferencia Internacional de Trabajo. En ella, el Director
General de la OIT, Juan Somovia, recalca la necesidad de promover los cuatro objetivos

estratégicos que se dividen en secciones.

La primera seccion versa sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo, y se
propugna en ella que se remoce el interés por las normas de la OIT y que se piense en la
posibilidad de recurrir a instrumentos y medios complementarios para alcanzar tal
finalidad. La cabal aplicacién de la Declaracién puede contribuir decisivamente a que el
ejercicio de los derechos fundamentales llegue a ser una realidad verdaderamente mundial.
La segunda seccion se refiere a la creacion de mayores oportunidades en materia de empleo
y de ingresos para las mujeres y los hombres. La nueva economia mundial ha puesto de
manifiesto que hay ingentes posibilidades de creacion de puestos de trabajo en las debidas
condiciones, pese a los muchos peligros que rondan. Serd necesario explorar nuevas
opciones para promover una orientacion proclive al empleo en las estrategias
macroecondmicas, en la transformacién de los sistemas de produccion y como modo de
reducir la pobreza y las desigualdades. En la tercera seccion se aborda el tema de la

proteccion social. En una situacion econémica cada vez mas fluida, pasa a ser mas
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importante todavia el imperativo de la seguridad. Los sistemas existentes estan sometidos
a grandes presiones y sigue preocupando el grado de cobertura de la proteccion social. Por
ualtimo, la cuarta seccidn trata del dialogo social y del tripartismo, y examina el modo de
reforzar la capacidad institucional de los mandantes de la OIT y lo que éstos pueden aportar

al dialogo social.*3

Desde ellos se pueden generar opciones de empleo para que los individuos alcancen un trabajo
productivo, en donde se vele por los derechos de los trabajadores, y que a su vez la persona reciba
ingresos equivalentes al trabajo que realiza. Si bien es cierto, en dicha Memoria no se establece un
concepto inequivoco de trabajo decente, se determinan los componentes — ya mencionados-
considerados como el punto de union de lo que puede entenderse como trabajo decente, establecido

en la Memoria de la siguiente forma

(...) al ser un concepto que nacié como una necesidad social, por parte de la OIT de generar
y procurar mejores condiciones para los y las trabajadores, ha ido cambiando a lo largo de
los afios, adaptandose asi a nuevas necesidades. Pero en su concepcion inicial se entiende
el trabajo decente como "el trabajo que se realiza en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana"44

El concepto de trabajo decente pretende por tanto, unificar las condiciones que se consideran
como minimas para que los trabajos se puedan llamar decentes, sobre todo que su calificacién
como tal no solo se dé en el papel; sino que se refleje en las condiciones diarias de una persona
trabajadora, y especialmente una persona trabajadora migrante. Montoya y otros indican al

respecto,

Podria entenderse entonces, el concepto de trabajo decente como sinénimo de
oportunidades laborales entre hombre y mujeres fundamentado en condiciones de calidad

laboral, de integracion social y de derecho de los trabajadores.

143 Oficina Internacional del Trabajo Ginebra. “Memoria del Director General: Trabajo Decente, Decente,” Junio de
1999, consultado 9 de Abril, 2021, https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-
i.htm#La%20Declaraci%C3%B3n%20de
144 Oficina Internacional del Trabajo Ginebra. “Memoria del Director General: Trabajo Decente”, Junio de 1999,
consultado 9 de Abril, 2021, https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-
i.htm#La%20Declaraci%C3%B3n%20de
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Como se ha expuesto anteriormente, el trabajo decente es un concepto que debe estar inserto
en lo que es la calidad de vida en laboral, es decir, que no so6lo esta en juego el bienestar
que puede tener el colaborador al interior de la organizacién, sino también todas las
acciones que desarrolla ésta para generar placer, tranquilidad y beneficios a los empleados
de tal manera que pueda lograr el cumplimiento de los objetivos que se ha propuesto la

organizacion.}*

Dichas condiciones de calidad laboral son aun mas dificiles de asegurar y monitorear cuando las
personas trabajadoras realizan su labor en el sector informal de la economia, como le puede suceder
a una persona migrante sin posibilidad de regularizar su estatus migratorio; es decir, un individuo,
en cuyo pais de origen, por distintas razones, no puede acceder a un trabajo que le brinde
condiciones de vida decentes, y se ve forzado a migrar a otro pais donde espera que las condiciones

laborales sean diferentes, al permitirle mejorar su propia condicién de vida.

Por su parte, Amartya Sen (citado por Lanari) determina que ¢l trabajo decente “...es un derecho
que va mas alla de la legislacion laboral vigente (...) que tiene el sentido de reconocer derechos
bésicos y que permite una comprension mucho mas alentadora de las necesidades de las distintas

instituciones y las distintas politicas en pro de los derechos de los intereses de los trabajadores” 4.

Y al ser un concepto que ha ido evolucionando, se han establecido otros elementos que permiten
definir, no solo la dimension del trabajo decente sino a su vez una dimensién espiritual. Segln

Somavia

Cuando hablamos de trabajo decente nos referimos a un trabajo que permita a mujeres y
hombres mantener a su familia y mandar a sus hijos a la escuela. Un trabajo en el que los
trabajadores sean respetados, puedan organizarse y hacer oir su voz. Un trabajo que
proporcione una pension razonable al final de la vida laboral. Y nos referimos también a
politicas que generen trabajo de calidad en todos los &mbitos de la sociedad. Lo Ilamamos

trabajo decente porque sabemos que el trabajo es fuente de dignidad. El trabajo decente es

145 César Montoya et al., Trabajo Digno y Decente: Una Mirada desde la OIT para la Generacion de Indicadores para
las Pyme Mexicanas y colombianas,” Revista Visién de Futuro (2017): 98 consultado 28 de mayo, 2021,
http://revistacientifica.fce.unam.edu.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=440&Itemid=96

146 Maria Estela Lanari, "Trabajo Decente; significados y alcances. Indicadores propuestos para su medicion”, en
Trabajo, ocupacion y empleo: relaciones laborales, territorios y grupos particulares de actividad, de Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad Social. Subsecretaria de Programacion Técnica y Estudios Laborales, (Buenos Aires,
Argentina, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, 2005), 105-132
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fundamental para una estabilidad familiar y esta vinculado con la paz. El concepto de
trabajo decente es un reconocimiento de que no puede haber sociedades basadas en la
desigualdad social, asi como no puede haber desarrollo social basado en economias
inestables. El trabajo decente no es una norma internacional; es una meta humana legitima
en toda sociedad. Se basa en la creacion de empleos y de un ambiente que propicie la
inversion y el desarrollo de las empresas, el respeto a los derechos laborales y una
proteccion social que esté dentro de las posibilidades de cada economia, todo esto facilitado
por el didlogo entre gobiernos, empleadores y trabajadores, y con apoyo de la solidaridad

internacional. 4

Si bien la Memoria del Director de la OIT de 1999 es lo que se podria decir, el punto clave al
iniciar la conversacion de las condiciones minimas que deben existir para las personas
trabajadoras; su desarrollo continla en las siguientes Conferencias. En el 2001 toma lugar la 89.a
reunién de la Conferencia Internacional de Trabajo que plantea la Memoria bajo el nombre Reducir
el déficit de trabajo decente: un desafio global. En ella se establecen los avances que se tuvieron
en relacion con el trabajo decente entre 1999 y 2001. De acuerdo con lo establecido en la Memoria
del Director General, 2001 se indica que el trabajo decente contribuye al mandato de la OIT de
cuatro formas distintas, primeramente, es una pretension universal que busca conseguir trabajos
productivos en condiciones que permitan a los individuos desarrollarse personalmente, y para los
paises, sirve de soporte de las metas de desarrollo a las que previamente se han comprometido. Lo
segundo es que establece una guia de politicas, es decir los objetivos estratégicos de la OIT en
relacion con el trabajo, ya que un enfoque a nivel mundial permite que la base del compromiso sea
a largo plazo. En tercer lugar, es un método para la organizacion de programas y actividades, al
permitir que el Programa de Trabajo Decente da la posibilidad de darle continuidad y revisiones
de su progreso. En Gltimo lugar, es una plataforma para dialogo y asociacion, ya que los programas

se desarrollan en conjunto con otras instituciones lo cual permite un sistema multilateral.

Como el nombre de la memoria lo indica, se plantean los desafios que se dieron para la
implementacion de politicas para la adaptacion del trabajo decente, no solamente para la creacion

de nuevos puestos de trabajo, sino para los ya existentes, sobre todo cuando se da algun tipo de

147 Juan Somavia, “El trabajo decente. Una lucha por la dignidad humana”. (Santiago, Chile: Organizacion
Internacional del Trabajo, 2014),41
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reestructuracion en las empresas, que genera incertidumbre para los trabajadores. Somovia se

refiere al respecto

La reestructuracion de las empresas, situacion que a menudo pone en peligro la seguridad
de los empleos e ingresos, también puede llevarse a cabo teniendo en cuenta los objetivos
del trabajo decente. No se pueden pasar por alto las realidades econémicas, y las empresas
quizas deban reestructurarse para sobrevivir, pero las medidas que se tomen en relacion con
cada aspecto del trabajo decente pueden contribuir a mantener bajos los costos sociales. Las
practicas dptimas son posibles, incluso en circunstancias econdmicas dificiles. Por ejemplo,
las empresas de los paises en transicion han estado experimentando una reestructuracion
importante. Ello ha provocado una inseguridad generalizada y el aumento de la pobreza. El
Grupo ZEiM, uno de los pocos supervivientes de la industria rusa de fabricacion de
instrumentos, adoptd una estrategia algo diferente. Su reestructuracion se basé en:
establecer un didlogo con las organizaciones representativas de los trabajadores para
discutir y planificar las medidas que debian tomarse; centrar la atencion en las
repercusiones sobre el empleo invirtiendo fuertemente en la formacién y readaptacion
profesional del personal directivo y los trabajadores, asi como en el establecimiento, con
ayuda de la OIT, de un «Centro de servicios al personal» para los trabajadores separados
del servicio, y alcanzar un compromiso para evitar el trastorno total de la vida de los

empleados, sus familias y las comunidades.*

En el 2003, el Director de la OIT, Juan Somovia presenta la tercera Memoria en la 932 reunion, en
donde menciona la estrecha relacion entre el trabajo decente y la pobreza, ya que al existir mejores
condiciones para las personas trabajadoras, pueden acceder a méas beneficios y servicios, ya que
tienen asegurado un ingreso y las condiciones basicas de seguridad social; no solamente para estas,

sino también para su grupo familiar.

Ademas, establece la relacion de la pobreza con los cuatro objetivos estratégicos de la siguiente

forma

148 Oficina Internacional del Trabajo. “Reducir el déficit de trabajo decente: un desafio global, Memoria del Director
General, Conferencia Internacional del Trabajo, 89.% reunion”, Ginebra, 2001. consultado 01 de Junio, 2021,
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm#La%20Declaraci%C3%B3n%20de
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Empleo. No es posible erradicar la pobreza si la economia no genera oportunidades de
inversion, desarrollo empresarial, creacion de puestos de trabajo y medios de vida

sostenibles. La via principal para salir de la pobreza es el trabajo.

Derechos. Los pobres han de poder expresarse para conseguir que se reconozcan sus
derechos y exigir que se les respete. Necesitan representacion y participacion, asi como una
buena legislacion que se cumpla y que favorezca sus intereses, en vez de oponerse a ellos.

Sin derechos, y sin la posibilidad de ejercerlos, los pobres no saldran de la pobreza.

Proteccidn. Los pobres carecen de proteccidn. La capacidad de obtencién de ingresos de
quienes viven en la pobreza queda anulada por la marginalizacién y la falta de sistemas de
apoyo. La OIT estd procurando encontrar nuevas vias para proporcionar proteccion social
y rehabilitar el cometido del Estado al respecto. Es crucial que las mujeres tengan capacidad
para renegociar el reparto de las tareas familiares no remuneradas. Es esencial también
ayudar a las personas que no pueden trabajar a causa de la edad, de una enfermedad o de

discapacidad.

Dialogo. Los pobres comprenden la necesidad de negociar y saben que el dialogo es el
modo de resolver los problemas pacificamente. La OIT puede ofrecer su experiencia a
quienes viven en la pobreza en lo que atafie al didlogo y la solucién de conflictos como
medio para promover sus intereses. Podemos amoldar nuestro quehacer para incorporar los

intereses de los mas pobres.14°

Al igual que la pobreza, el trabajo decente requiere de un esfuerzo conjunto de las instituciones

gubernamentales con el apoyo de otras, ademas de los Organismos No Gubernamentales que

persiguen este mismo fin. Las posibilidades de mejorar los indices de pobreza, desempleo y

empleo informal, estan estrictamente relacionadas con la economia, no solamente de nuestro pais

sino a nivel mundial. Por esta razén, toma vital importancia la labor que plantea la OIT, el apoyo

y cooperacion de los paises que tienen una economia mas estable, para la implementacion de

politicas para otros paises cuya economia se encuentra en rezago.

149 Oficina Internacional del Trabajo. “Superar la pobreza mediante el trabajo, Memoria del Director General,
Conferencia Internacional del Trabajo, 93.2 reunién”, Ginebra, 2001. consultado 07 de Junio, 2021,
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm#La%20Declaraci%C3%B3n%20de
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Como respuesta a la Crisis Econdmica Mundial que se vivio en el 2008, la OIT utilizé su
Conferencia del 2009 para adoptar el Pacto Mundial para el Empleo, que plantea una serie de
politicas equilibradas que los paises, con el soporte de distintas instituciones podian adoptar con
la finalidad de acelerar la tasa de empleo, que se vio severamente afectada por la crisis.

El Pacto propone medidas y politicas para:

mantener en el empleo a las mujeres y los hombres tanto como sea posible, y respaldar a

las empresas, en particular las pequefias, medianas y microempresas;

apoyar la creacion de empleo y promover inversiones en sectores intensivos en empleo,

incluidos los empleos verdes;
facilitar una reinsercion mas rapida en el empleo y contener la deflacién de los salarios;

proteger a las personas y las familias afectadas por la crisis, en particular las mas
vulnerables y aquellas en la economia informal, fortaleciendo los sistemas de proteccion
social para mantener ingresos y niveles de subsistencia sostenibles, asi como la seguridad

de las pensiones;

acelerar la recuperacion del empleo y ampliar las oportunidades de ocupacion, actuando

simultaneamente sobre la demanda y la oferta de trabajo; y

dotar a la fuerza de trabajo de las competencias laborales necesarias tanto ahora como en el

futuro.1®

Por lo tanto, en cuanto al trabajo decente, se puede decir que en si lo que se persigue es un ideal,
y que como lo establece Somavia (2003), el concepto por si solo no es una norma de carécter
internacional; sin embargo, la OIT ha concretado politicas y agendas en las que se ha incluido este
tema, para lograr que sus paises miembros puedan generar opciones de empleo para las personas

trabajadoras, que posean las condiciones para no ser solamente un trabajo, sino un trabajo decente.

180 Oficina Internacional del Trabajo. “Para recuperarse de la crisis Un Pacto Mundial para el Empleo, Conferencia
Internacional del Trabajo, 98.2 reunién ”, Ginebra, 2009.
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Seccidn 11 Aplicacion del trabajo decente en materia laboral en Costa Rica

A nivel mundial se ha intentado procurar, velar y cumplir por los derechos de todas las personas
trabajadoras, a través de los mecanismos internacionales, y las regulaciones internas de cada pais;
no obstante, se han enfrentado distintos desafios, tal como la cantidad de migrantes que buscan

mejores oportunidades, por mencionar un ejemplo en cifras

Segun las estimaciones recientes de la OIT y conforme a las cifras correspondientes a 2017
proporcionadas por el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones
Unidas (DAES), ajustadas en funcion del numero de refugiados, en el mundo hay 258
millones de migrantes internacionales, 234 millones de migrantes en edad de trabajar (15

afios 0 mas) y 164 millones de trabajadores migrantes.*®

Estas cifras son una muestra de la necesidad que existia y se sigue dando de que los gobiernos
mejoren sus politicas internas, para asi brindar mejores condiciones a las personas trabajadoras
migrantes. Por esta razén, a partir del 2014, la OIT cred los Programas de Trabajo Decente por
pais, conocidos como PTDP, en los cuales se unifican las labores institucionales hacia los objetivos
de un trabajo decente, tanto para hombres como para mujeres, que se reflejan en los compromisos
que han establecido los Estados. De acuerdo con la OIT, el Proceso de Programacion se divide en

4 etapas:
1. Consulta con los mandantes y otros actores
2. Diagndstico de pais
3. Preparacion del documento principal de la programacion por pais
4. Ejecucion, seguimiento y evaluacién

En estas cuatro etapas establecen un ciclo de programacion, con planes estratégicos por un plazo
de cuatro afos. Este periodo se extiende en los programas por pais, de 3 a5 afios. Se redacta un
documento con la programacién estratégica de los resultados por obtener, la medicion y los
recursos. Ademas, brindar planes de trabajo que se basan en resultados, se pueden planificar y

151 Organizacion Internacional del Trabajo. “Estimaciones mundiales de la OIT sobre los trabajadores y las
trabajadoras migrantes. Resultados y metodologia. Resumen Ejecutivo ”. (2017), IV.
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monitorear; y el informe de aplicacién y evaluaciones funciona como instrumento de rendicion de
cuentas y aprendizaje. Este ciclo de programacion se utiliza para la aplicacion trabajo decente por
pais, con el fin de que exista coherencia entre las politicas de los paises de una misma region, para
asi promover los objetivos estratégicos de la OIT.

Actualmente, los temas transversales que se derivan de los objetivos constitucionales de la
OIT y las normas que la Organizacion tienen por mandato defender y promover deben servir

de base para todos los PTDP. Estos son:
1. El tripartismo y el didlogo social

El tripartismo y el dialogo social no sélo (sic) son importantes como objetivos en si, sino
que ademas son un medio de alcanzar todos los objetivos estratégicos de la OIT.
Representan el paradigma de gobernanza de la OIT para abordar los problemas sociales,
examinar una gran variedad de aspectos laborales sobre los que los interlocutores sociales
cumplen una funcién directa, legitima e irremplazable, y generar consenso, haciendo del
dialogo social un elemento central en las sociedades democraticas. La libertad sindical y la

negociacion colectiva estan en el corazon del dialogo social.
2. Las normas internacionales del trabajo

Las normas internacionales del trabajo sientan los principios basicos que dan forma a la
labor politica y de asesoramiento de la OIT. Ademas, estan enriquecidas por el trabajo y
los comentarios de los mecanismos de control de la OIT. La ratificacion y la aplicacion
efectiva de las normas internacionales del trabajo proveen el marco legal basico que es el
primer paso para promover los derechos en el trabajo, crear empleos decentes, apoyar a las

empresas sostenibles, mejorar las condiciones laborales y ampliar la proteccién social.
3. La igualdad de género y la no discriminacion

La igualdad de género y la no discriminacién son elementos clave de la vision de la OIT
sobre el trabajo decente y son componentes basicos de sus esfuerzos para producir equidad
y crecimiento. Esto supone prestar asistencia a grupos de trabajadores que son

particularmente vulnerables a la discriminacion o a la exclusion, incluidos, entre otros, las
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mujeres, las personas con discapacidades, los trabajadores que viven con el VIH y SIDA,

o los miembros de comunidades indigenas o minorias étnicas.””*%?

Es decir, con los programas de Trabajo Decente no solo se busca mejorar las condiciones de los
trabajadores y las trabajadoras migrantes, sino atacar problemas sociales como la desigualdad de
género y la no discriminacién para grupos minoritarios tales como personas con discapacidad,
indigenas, e inclusive hoy dia se puede agregar la poblacién lesbiana, gay, bisexual, transgénero,

queer, de ahora en adelante llamada LGBTQ.

Programa de Trabajo Decente de la Republica de Costa Rica: Gestidn, sequimiento, v
evaluaciéon 2013-2017

En el documento preparado por la OIT se establece una introduccion con un resumen del Contexto
Pais. En el Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014 sobresalen 4 elementos, que segun el analisis
realizado, se ven ligados al Programa: mejoramiento a la empleabilidad, fortalecimiento de las
politicas universales, cuido y atencion integral a la nifiez y a la persona adulta, y atencién integral
a la pobreza. Estos 4 elementos han sido reiteradamente analizados, no solamente en los principios
de trabajo decente, sino en las Memorias del Director de la OIT, donde se ha discutido tematicas
como la pobreza, el desempleo y el trabajo infantil. En dicho documento se menciona el marco
laboral ya existente en nuestro pais y se establecen las instancias representantes del didlogo social
tripartito, Consejo Superior de Trabajo, en adelante CST, Consejo Nacional de Salarios, en
adelante CNS, Consejo Salud Ocupacional, y otras instancias que colaboran como el Instituto
Nacional de Aprendizaje, la Caja Costarricense del Seguro Social y la Comision Tripartita para la

Igualdad y Equidad de Género en el Trabajo.

Los PTDP permiten dar respuesta a situaciones que afectan la economia de un pais, ya sea que se
dé a nivel local o internacional. La crisis econémica del 2008 trajo consigo la pérdida de miles de
trabajos, y la disminucién de la mejora en las condiciones ya existentes, tal como lo expresa la

Encuesta Continua de Empleo (citada por la OIT).

152 Oficina Internacional del Trabajo. “Programa de trabajo decente por pais de la OIT: Una Guia Practica”, version
4, (2016):10
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La crisis econdmica se manifestd en el empleo en el 2009 (recordando que se inicié en 2007
en el mundo y en Costa Rica en el 2008 en el pais). La crisis tuvo un impacto en la reduccion
de la ocupacion, en especial para las mujeres, ya que entre 2007 y 2010 se redujo la tasa de
ocupacion en 1.86 puntos porcentuales en el caso de los hombres y 4.24 puntos porcentuales
en el caso de las mujeres (OITOLACD, Il Informe Crisis). No obstante, segun los datos de
la encuesta continua, entre el tercer trimestre del 2010 (3Trim2010) y el primer trimestre
del 2012 (1Trim2012), se han generado 96,162 empleos. Sin embargo, esta generacion de
empleos no ha sido suficiente para afrontar el desempleo, que se ha mantenido casi
constante, parcialmente explicado porque ha habido un aumento en la tasa de actividad en
el mismo periodo, que ha incrementado en 3 puntos porcentuales. Si se agregan las cifras

de subempleo visible, se llegaria a cerca de 18% de la poblacion econdmicamente activa.>

Esto quiere decir que nuestro pais estaba haciendo lo posible para promover empleos; sin embargo,
posterior a la crisis, los nimeros indican que los esfuerzos no estaban siendo tan efectivos para
afrontar la necesidad de expansion. Para la puesta en marcha del PTD del pais, se establecen cuatro

prioridades

I. Promover el cumplimiento efectivo y aplicacion de las normas internacionales del trabajo

y de la legislacién laboral nacional;

I1. Establecer una Politica de Empleo y Trabajo Decente, con el propésito de crear mayores
oportunidades de empleo decente, aumentando la empleabilidad de la fuerza laboral en
empleos de calidad, asi como eliminar barreras que impiden la integracion de ciertos grupos

vulnerables al mercado laboral;
I11. Ampliar y fortalecer la proteccion social para todos; y

IV. Fortalecer el didlogo social tripartito y bipartito, y el desarrollo de competencias de las
organizaciones de empleadores y de trabajadores para la formulacién y ejecucion de

politicas, programas y estrategias de desarrollo socio-laboral.*>*

153 Oficina Internacional del Trabajo. “Programa de Trabajo Decente de la Republica de Costa Rica Gestidn,
seguimiento, y evaluacion 2013-2017 ", (s.f):2
15 1bid.,:5
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De estas cuatro prioridades se desprenden los resultados, indicadores y estrategias; por lo que se

mencionara los mas relevantes para cada una de las establecidas en el PTDP.

En la prioridad uno, en su seccion de Resultados, se sefialan los Convenios de la OIT,
especificamente el 151, y el 154, los cuales se relacionan con la libertad sindical y de negociacion
colectiva, sensibilizacion sobre la importancia del cumplimiento de los derechos de negociacion
colectiva, igualdad de oportunidades, capacitaciones para los funcionarios del MTSS,
implementacion de la Programacion de la Hoja de Ruta 2010-2020 para que el pais sea libre de

trabajo infantil, apoyo técnico de la OIT en los servicios de inspeccion y administracion laboral.

En cuanto a los Indicadores, se incluye la toma de acciones tendientes a asegurar la libertad
sindical, negociacion colectiva, equidad de género, encuestas dirigidas a grupos vulnerables con
conocimiento de derechos como la proteccidn al hostigamiento, a las trabajadoras domésticas y
sus derechos laborales, proporcion de apoyo técnico por parte de la OIT para la estrategia de
sensibilizacion, aprobacion y cumplimiento del 70% de la Programacion de la Hoja de Ruta,

estrategias para la sensibilizacion para aspectos técnicos y alcance de la inspeccion de trabajo.

Por ultimo, en la Estrategia para este primer indicador se utilizan talleres, charlas, visitas para los
procesos de sensibilizacion en relacion con los derechos de asociacion, proteccion de

discriminacion laboral y sexual.

En cuanto a la prioridad dos, los Resultados incluyen la elaboraciéon y ejecucion del Plan
Nacional de Empleo, el impulso de politicas para la formacién de la persona joven, la promocion
del desarrollo de las Pequefias y Medianas Empresas PYMES, el monitoreo efectivo del mercado
laboral y sus tendencias, la adopcién de medidas para el reconocimiento de los derechos, que

promuevan equidad, proteccion de salarios minimos, conciliacion de la vida laboral y familiar.

Entre sus Indicadores se encuentran los acuerdos tomados en las reuniones del CST, la inclusion
del Plan Nacional de Empleo en la planificacion Estratégica del Ministerio de Trabajo, el Plan
Nacional de Empleo basado en las pautas de Trabajo Decente en el pais, y los Informes de demanda
ocupacional en todo el pais. Se utilizo6 la cantidad de empleos generados por las PYMES, asi como
la evaluacion de la creacion y desarrollo de nuevas empresas; al tiempo que se aumentan las visitas

de fiscalizacion por parte de los Inspectores del MTSS.
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La Estrategia sefiala que el CST se encargara de las discusiones sobre el Plan Nacional de Empleo,
a través del aporte técnico de la OIT para la Estrategia Empléate. Como parte ella, las instituciones
gubernamentales como el Instituto Nacional de Aprendizaje (INA) y el Ministerio de Educacion
Publica (MEP) generaréan alianzas para la mejora de la oferta técnica, el fortalecimiento de modelos
regionales para promover la creacion de nuevas empresas, y un incentivo para las iniciativas

publicas.

En la prioridad tres se establecen los siguientes Resultados: ejecucion de politicas y estrategias
para mejorar el cumplimiento de las condiciones de salud y riesgos del trabajo. Politicas de mejoras
de las condiciones laborales hacia grupos vulnerables. Disefio y aplicacion de una politica en
relacion con las migraciones laborales, con base en los derechos ya establecidos en la normativa

nacional e internacional.

Sus Indicadores incluyen capacitacién al Consejo de Salud Ocupacional, adopcion de politicas
para mejora de condiciones como la maternidad, organizacion en el trabajo. Mecanismo de

coordinacion interinstitucional para la administracion de la migracion laboral.

La Estrategia incluye asistencia técnica al Consejo de Salud Ocupacional, camparias por parte del
MTSS vy el sector empresarial para brindar informacion sobre el acoso sexual en las areas de
trabajo. En esta estrategia se establece de forma especifica lo relacionado con los trabajadores

migrantes.

Las politicas efectivas y mejores servicios migratorios para los trabajadores migrantes en
general, y para los trabajadores migrantes altamente especializados en particular, son un
reto multidimensional que requiere apoyo Yy la coordinacion de muchas instituciones en los
paises de origen y de destino de los trabajadores migrantes. Para ello se promovera la
coordinacion binacional o entre mas paises, a través de la suscripcion de compromisos o de
ampliacion y/o actualizacion de los existentes, con el apoyo de la OIT y otras Agencias
Especializadas del Sistema Naciones Unidas. Las migraciones laborales deben de
coordinarse entre gobiernos para garantizar la proteccion de los nacionales. Constituiran un
insumo importante los estudios de mercado que orienten las decisiones alrededor de la
migracion laboral, en funcién de la necesidad de mano de obra. Asimismo, se alentara el
compromiso de los empleadores y trabajadores migrantes de hacer los aportes de ley para

la seguridad social. Se promoveran los procesos de certificacion de competencias
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adquiridas por trabajadores migrantes, para la mejora de su empleabilidad y en beneficio
de los sectores productivos que se utilicen de esa mano de obra. La gestion ordenada de la
migracion laboral debe formar parte de la Politica Nacional de Migracion y del Plan
Nacional de Empleo, en donde se incluye el tema de los permisos laborales y la certificacion
de competencias, y también de la Politica de Empleo y su plan de accién, buscandose
insertar los servicios para atender la poblacion migrante en el sistema puablico de

intermediacion laboral .1%®

En cuanto a la prioridad 4 se establecen los siguientes Resultados: promover el cumplimiento y
coordinacion entre las instancias tripartitas. Fortalecimiento del Comité Directivo Nacional para
la Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil,

Los Indicadores incluyen el aumento de acuerdos emanados por el CST y el grado de percepcion

por parte de los miembros de CST.

La Estrategia propone acciones de informacion sobre el valor de dialogo social, asi como de

informacion y capacitacion en temas de salarios minimos.

Cuando se desarrolla el PTDP, Costa Rica es el primer pais en firmar el Pacto Nacional por los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), el cual busca mejorar la calidad de vida mediante la
planificacion de politicas y proyectos para impulsar la Agenda 2030. Se establecen 17 objetivos,
de los cuales el nimero 8 se relaciona con el tema en estudio, Trabajo Decente y Crecimiento
Econdmico, en donde se busca “Promover el crecimiento econémico sostenido, incluyente y
sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.”**® En nuestro pais, la
Organizacion Internacional de la Migracion, el Programa de las Naciones Unidas, la Agencia de
la ONU para los Refugiados, trabajan en el desarrollo de los Programas de Venezuela y Programa
Regional sobre la Migracion. De igual manera, los objetivos 1y 5 se relacionan con los PTD, ya
que el primero busca el fin de la pobreza, y el 5, la igualdad de género. Tal como lo establece la
oIT

155 Oficina Internacional del Trabajo. Programa de Trabajo Decente de la Republica de Costa Rica Gestion,
seguimiento, y evaluacion 2013-2017: (s, f):15

156 pagina Oficial de las Naciones Unidas, Costa Rica. (consultado 8 de junio, 2021)
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/economic-growth/

87


file:///C:/Users/Carolina/Downloads/(consultado

La Agenda 2030 coloca el trabajo decente para todos, y el mandato de la OIT y el objetivo
de la justicia social, en el centro de las politicas para un desarrollo y un crecimiento
sostenible e inclusivo Diversos paises han regresado al crecimiento, o lo han mantenido,
desde la crisis financiera de 2008. Pero muchas veces se ha tratado de un crecimiento sin
empleos. Nuestras economias estan obteniendo mejores resultados, pero las personas no
perciben que haya mayores posibilidades de encontrar un trabajo decente. Esta situacion no

es sostenible.

Es necesario crear mas de 600 millones de nuevos empleos de aqui a 2030, sélo para seguir
el ritmo de crecimiento de la poblacion mundial en edad de trabajar. Esto representa
alrededor de 40 millones de empleos al afio. Tambiéen es necesario mejorar las condiciones
de los 780 millones de hombres y mujeres que trabajan pero que no ganan lo suficiente para

superar ellos y sus familias el umbral de pobreza de 2 délares al dia.*’

Programa de Trabajo Decente de la Republica de Costa Rica: 2019-2023 Acuerdo Tripartito

ElI PTD se genera en el Marco de la Cooperacion Técnica por parte de la OIT. Al ser un Programa
gue aun se encuentra en curso no se logra encontrar informacion sobre su avance; sin embargo, de
acuerdo con la pagina oficial de la OIT se establecen cuatro prioridades, al igual que en el
Programa 2013-2017.

Proteccion y el respeto de la normativa laboral. Se enfoca en promover el cumplimiento
y aplicacion de las normas internacionales del trabajo y de la legislacion laboral
nacional. Promocién de politicas de empleo, mercado de trabajo, trabajo decente,
formalizacion y formacion profesional. Plantea eliminar barreras que impiden la
integracion de ciertos grupos vulnerables al mercado laboral. Se busca ofrecer mejores
oportunidades de empleabilidad a los grupos més afectados por el desempleo a causa de su
condicion de vulnerabilidad, y mejorar las condiciones laborales de personas trabajadoras
y/o empresas que operan en la informalidad. Ampliar y fortalecer la proteccion

social para las personas trabajadoras y fortalecer el dialogo social tripartito y

157 OIT. “Trabajo Decente y la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible ”, (s.p): 5, (consultado 10 de junio, 2021)
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/documents/publication/wcms_470340.pdf
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bipartito. Desarrollo de las organizaciones de empleadores y las organizaciones de
trabajadores para la formulacion y ejecucion de politicas, programas y estrategias de

desarrollo socio- laboral .8

Si bien las prioridades del PTD cambiaron con respecto a las que se establecieron en el periodo
anterior, la aplicacion del programa sigue las mismas 4 etapas ya mencionadas al inicio de este
apartado. Es importante mencionar que los resultados de este programa pueden varias por las
condiciones que se viven, no solamente en nuestro pais, sino a nivel mundial por la crisis sanitaria
del COVID-19.

Capitulo 1V Control de Convencionalidad para la tutela de los derechos laborales de las
personas migrantes.

Hasta este punto de la investigacion se ha mencionado un asidero juridico que permite la
proteccion de la persona trabajadora migrante, integrando tanto leyes y normas nacionales, como
cuerpos normativos de derechos humanos internacionales o desarrollados en el &mbito regional,
ademas de los Convenios especificos de la OIT respecto a los derechos laborales del trabajador y

trabajadora migrante.

Cabe indicar que, en virtud de la poblacion a la que se han enfocado todos los apartados anteriores,
resulta importante abordar en un primer momento que la migracion ha sido entendida durante
muchos afios como un problema social y econdmico que representa un reto politico en el que los
gobernantes han instado a una visién de la migracion como un problema de seguridad nacional, de
costo en educacion, salud y una carga fiscal. En suma, la migracion, principalmente aquella en
condiciones irregulares “tiene un impacto negativo sobre el mercado laboral ahondando los
problemas sociales derivados del desempleo y bajos salarios”**® como lo mencionan Martin y

Borjas (citados por Canales, 2013).

Sin embargo, Canales (2013) contrario a lo indicado por Martin y Borjas, considera que la

migracion, especialmente la laboral, contribuye al crecimiento y el desarrollo del pais receptor y

1%8 Organizacion Internacional del Trabajo, “Acuerdo tripartito da inicio a Programa de Trabajo Decente 2019-2023
en Costa Rica”. 2019.

159 Alejandro Canales. "Migracion y desarrollo en las sociedades avanzadas. Una mirada desde América Latina", Polis
Revista Latinoamericana, N°35 (2013):3.
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de origen; a la vez que participa en las dinamicas de la globalizacién. En el caso de Costa Rica,
segun Azofeifa Ramos (2020) la participacion de trabajadores y trabajadoras migrantes incide en
un 11,35% del producto interno bruto (PIB) del pais; mientras que Voorend (2017) desmiente el
mito sobre la representacion nicaragiense en el uso de los servicios de salud, donde solo es de un

7% de la poblacion total del pais.

De acuerdo con el informe del 2020 de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM),
alrededor de 272 millones de personas son migrantes internacionales. Se destaca que dos tercios

de esta cifra son migrantes laborales!®°

, 'y apesar de que muchos de los paises con mayor cantidad
de migrantes son aquellos econdmicamente desarrollados, la nueva tendencia sugiere que las
personas migrantes buscan paises en vias de desarrollo, verbigracia Costa Rica, con condiciones
idoneas por su ubicacion geogréfica, su vinculacién con mercados internacionales y con

necesidades de mano de obra de diversas modalidades.

Costa Rica, histéricamente ha sido un receptor de mano obra extranjera, lo que le ha llevado a
regular el trabajo migrante en el pais. Sin embargo, como parte del corredor migratorio, existen
tendencias migratorias como la feminizacion, mano de obra barata y poco calificada, incremento
de los trabajadores en situacion irregular, trabajadores y trabajadoras migrantes en la economia
informal, condiciones laborales que vulneran los derechos humanos, falta de acceso y de garantia
de los servicios de salud. La OIT estimo, en el 2013, que el trabajo informal de la persona migrante

era mayor en mujeres, con un 32%, que, en hombres, 29%°.

Este problema constante, ha sido abordado por la OIT desde la creacion del primer cuerpo
normativo que protege a los trabajadores y trabajadoras migrantes y sus familias, para que los
Estados se comprometan en el respeto a sus obligaciones contraidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Del mismo modo, la creacion de estos Convenios, Tratados
0 Declaraciones buscan no solo proteger a esta poblacion; sino sancionar a los Estados que no

garanticen las condiciones minimas que se pactan en ellos.

180 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), "Informe sobre las migraciones en el Mundo 2020",
(Ginebra, Suiza, noviembre, 2019):2.

161 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), “Informe Técnico: La migracién laboral en América Latina y el
Caribe. Diagnostico, estrategia y lineas de trabajo de la OIT en la Region”, (Lima, Pert, Oficina Regional para
América Latina y el Caribe, 2016): 71.
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El deber de los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos, subyace en un primer
momento con la Carta de las Naciones Unidas de 1945; posteriormente con la entrada en vigor de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, y toma fuerza
con la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, principalmente en su articulo 26 que
menciona “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”,

haciendo mencion del denominado “Pacta sun servanda”2,

Los derechos humanos han de ser vistos como la afirmacion positiva de la dignidad humana frente
al Estado, siendo este ultimo el principal garante para su proteccion y respeto, considerados
inherentes a todo ser humano. Este crea los medios necesarios internamente para la proteccion y
busqueda de la dignidad humana, y del principio pro homine (pro persona); sin embargo, cuando
no sea posible, 0 no existan los elementos necesarios de proteccion de los derechos humanos en el
ambito nacional, se deben aplicar los Convenios y Declaraciones que lo hacen. En este sentido se

estaria ante el principio de subsidiariedad o complementariedad de los derechos humanos.

Es menester indicar que debe existir una plenitud hermética entre el ordenamiento juridico
nacional y el derecho internacional que proteja en mayor medida al ser humano, tesis sostenida
por la jurisprudencia costarricense en la Resolucion N° 2313-1995 de la Sala Constitucional que

sefiala lo siguiente

(...) tratdindose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pais,
no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48
Constitucional tiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos,
otorgandoles una fuerza normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como
lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino
que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por
sobre la Constitucion (vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N° 5759-93)163,

162 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969”,
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

163 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Accion de Inconstitucionalidad, Resolucion N° 2313-1995
del 09 de mayo de 1995 ”, 16:18 horas (expediente 90-000421-0007-CO).
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Con esta resolucion, la Sala Constitucional le otorga un valor supraconstitucional a los cuerpos
normativos internacionales en materia de derechos humanos que protegen en mayor medida a las
personas. Ello constituye el punto de partida para abordar el control de convencionalidad como
concepto, tanto a nivel internacional como nacional, procurando encontrar como pueden aplicarse
los diferentes convenios, declaraciones o tratados de derechos humanos, relacionados con los

derechos laborales de las personas migrantes.

Seccién I: Concepto de Control de Convencionalidad

El predmbulo de este capitulo permite entrar al tema en particular sobre el concepto de control de
convencionalidad, asi como su tratamiento normativo y jurisprudencial, en el entendido de que

este busca la proteccion de principios internacionales como el pro homine y pro libertatis.

Este concepto surge de un devenir historico en los criterios emitidos por los juristas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) para que los Estados cumplan con sus
obligaciones pactadas y en lo referente a cuerpos normativos de derechos humanos. La primera

aproximacion considera al control de convencionalidad como

(...) la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los
derechos humanos en el &mbito interno, a través de la verificacion de la conformidad de las
normas y practicas nacionales, con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(CADH) y su jurisprudencia®®.

De esta aproximacion, se hace referencia a que el control de convencionalidad busca alcanzar la
plenitud hermética del derecho interno y el derecho internacional de los derechos humanos. Por
ende, su aplicacion se extiende dentro del mismo organismo de la Corte IDH y las jurisdicciones

internas de cada pais.

Haideer Miranda (2017) considera que el control de convencionalidad surge a mediados del S.
XX, a partir de la constitucionalizacion del derecho internacional, y pretende incluirlo en

Convenios, Tratados o Declaraciones de derechos humanos dentro del ordenamiento juridico

164 Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos N°7: Control de Convencionalidad (2019)":4.
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interno, y dotarlo de un lugar preferente en el mismo nivel que la Constitucion Politica o incluso

a un nivel supraconstitucional.

Por su parte, Bustillo Marin (citado por Diaz Sanchez) considera que el control de

convencionalidad se define como

El mecanismo que se ejerce para verificar que una ley, reglamento o acto de las autoridades
de un Estado, se ajustan a las normas, los principios y obligaciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (...) es una herramienta para le (sic) respeto, la garantia
y la efectivizacion de los derechos descritos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, asimismo es de utilidad para la practica e inmediata elaboracion de un ius

commune en la region (2011)65,

Lo anterior no significa una limitacion al quehacer judicial; por el contrario, como expone Bustillo
Marin (2011) el control de convencionalidad es la herramienta que debe estar al alcance de los
jueces para aplicar y hacer valer todos los derechos posibles; es decir, si la mayor proteccién a la
persona no se encuentra en el ordenamiento interno, se debe aplicar, como manera supletoria, los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que brinden mayor proteccion, No
obstante, cada decision en la aplicacion a la normativa interna debe observar y tomar en

consideracidn estas convenciones, tratados y declaraciones de derechos humanos.

Juridicamente, el control de convencionalidad encuentra su primera aproximacién en el caso de la
Corte IDH “Almonacid Arellano y otros c/ el Gobierno de Chile” del 26 de septiembre del 2006.

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie

de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los

165 Roberto J. Diaz Sanchez, "El control de convencionalidad. Una tarea pendiente para el proceso penal costarricense.
El caso de la peligrosidad y las medidas de seguridad”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales, N°8 (junio,
2016):4 consultado el 07 de abril, 2021, https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/view/25291
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casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion

Americana®®®.

A partir de este criterio, se interpreta que todos los Estados estan obligados a respetar los tratados
y convenios internacionales como la Convencion Americana de Derechos Humanos, instrumento
juridico del SIDH. Su finalidad es la maxima proteccion de los derechos humanos de las personas,
asi como el respeto a las obligaciones internacionales que adquieren los Estados, es decir, se debe
cumplir con el principio pacta sun servanda, para con ello hacer compatibles las normas internas

con las internacionales.

Este principio tiene su fundamento legal en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre
Derechos de los Tratados que cita “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe”*®’, mientras que en el SIDH su fundamento reside en los articulos 1.1, 2 y

29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Al respecto, estos articulos de la Convencion Americana de Derechos Humanos establecen lo

siguiente
Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

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

social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

166 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Caso
Almonacid Arellano y otros vs Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) . Sentencia de 26
de septiembre de 2006. VVéase el parrafo 124.

167 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969”,
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas: articulo 26.
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Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. (...)
Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida

que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra

convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de

la forma democrética representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos

y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza®®®,

Estos articulos dan cuenta de las obligaciones que tienen los Estados en la consecucion y aplicacion

de los derechos humanos dentro del ordenamiento interno, y ello también les prohibe utilizar

disposiciones internas para evadir sus responsabilidades. Asimismo, se unen a las disposiciones

en los articulos 62.3, 63.1, 67 y 68.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y los

numerales contenidos en el Reglamento de la Corte IDH 32, 32, 42, 65y 67, y el Estatuto de la
Corte IDH.

168 Organizacion de los Estados Americanos, "Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José), noviembre 1969" Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), articulos 1.1, 2

y 29
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Del caso Almonacid Arellano vs. Chile, el control de convencionalidad adquiere algunas

caracteristicas

a) consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demas practicas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de los

cuales el Estado sea parte;

b) es una obligacion que corresponde a toda autoridad publica en el d&mbito de sus

competencias;

c) para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH, no s6lo se debe tomar en
consideracién el tratado, sino que también la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas

tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;
d) es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad publica, y

e) su ejecucion puede implicar la supresién de normas contrarias a la CADH o bien su
interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad

publical®®,

Estas han sido retomadas en las posteriores decisiones de la Corte IDH, para lograr que los Estados
alcancen una plenitud hermética entre el derecho interno y el derecho internacional de los derechos
humanos. Este ultimo debe ser aplicado en consideracion a la misma jurisprudencia de la Corte
IDH vy las interpretaciones que le ha dado a los articulos de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, similar a la posicion mantenida en el “Caso Boyce y otros vs. Barbados”*"’ y en el caso

“Gelman vs. Uruguay”*'t.

Esta responsabilidad, como consideran Brewer-Carias y Santofimio Gamboa (citados por Diaz
Sanchez) puede verse violentada por disposiciones contrarias a los mismos instrumentos

interamericanos y a las interpretaciones que la Corte IDH le ha dado.

169 Cuadernillo de Jurisprudencia: “Control de Convencionalidad ”: 6.

170 véase al respecto: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José,
Costa Rica. Caso Boyce y otros vs. Barbados. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de
20 de noviembre de 2007.

171 v/éase al respecto: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacién de Estados Americanos. San José,
Costa Rica. Caso Gelman vs. Uruguay (Fondo y Reparaciones). Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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Los casos referenciados de la Corte IDH, evolucionan conforme al tratamiento jurisprudencial que
les da esta misma. En este sentido, ya no solo se habla de un control de convencionalidad aplicado
desde los Tribunales Constitucionales, sino de uno en el que se obliga al Estado como un todo al
respeto de los tratados y convenciones de derechos humanos que se encuentran en el haber del
SIDH.

Por ello es necesaria la aplicacion de un control de convencionalidad ex officio, en donde el Poder
Judicial y los 6rganos publicos del Estado deben velar por el cumplimiento y proteccion de los
derechos humanos de todas las personas, en todos los niveles, y en atencion a lo dispuestos por los

tratados interamericanos a los cuales los Estados se han obligado.

En relacion con este tipo de control, el caso de la Corte IDH “Caso Trabajadores Cesados del

Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru” considera lo siguiente

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad”
ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aungque tampoco implica que ese control deba ejercerse
siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y

procedencia de ese tipo de acciones!’?.

Ante este criterio, resulta importante destacar que las limitaciones al control de convencionalidad
ex officio son establecidas en la misma jurisprudencia, en donde la Corte IDH determina que no
puede ir mas alla de las competencias que tengan los 6rganos, y de las regulaciones procesales que
deba cumplir, porque se debe también ser respetuoso al debido proceso en la resolucion de los

conflictos.

172 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per( (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas) . Sentencia de 24 de noviembre de 2006. VVéase el parrafo 128.
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El control de convencionalidad guarda relacion con el principio iura novit curia que hace
referencia a que el juzgador debe aplicar todas aquellas normas que considere necesarias para
solucionar el caso que ha sido puesto a su conocimiento para poder alcanzar una decision, aun

cuando estas no hayan sido invocadas por las partes en el proceso.

En el 2010, la Corte IDH profundiza en la aplicacion del control de convencionalidad ex officio en
el caso “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, al reconocer el valor de los

instrumentos interamericanos de derechos humanos. En el parrafo 225 del caso sefiala lo siguiente

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas

contrarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia

en todos los niveles estdn en la obligacion de ejercer ex officio un “control de

convencionalidad” entre las normas internas v la Convencién Americana, evidentemente

en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la administracion de
justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion

Americana'” (el subrayado es propio).

La adecuacion de la normativa internacional con la interna, permite el pleno goce y una garantia
efectiva de los derechos humanos entre su ciudadania; empero, se requiere prestar atencion a las
interpretaciones dadas por la Corte IDH y la jurisprudencia de todos los casos controvertidos en
este tribunal, sin que esto signifique la participacion de un Estado como parte del proceso. Por tal
razon, resulta menester extender el control de convencionalidad y no abocarse Gnicamente en un

control concentrado ejercido solo por los Tribunales Constitucionales.

173 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) ”. Sentencia de
26 de noviembre de 2010. Véase el parrafo 225.
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En el caso Almonacid Arellanos vs. Chile se hace mencion al deber de los jueces y los tribunales
internos de prestar atencién a los derechos humanos consagrados en cuerpos normativos como la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Posteriormente, en el caso Boyce y otros vs.
Barbados refiere al Poder Judicial como aquel facultado de ejercer el control de convencionalidad,
y continda extendiendo el criterio para los 6rganos publicos tal y como lo menciona en el caso
Trabajadores Cesados del Congreso vs Pert, y en el de Cabrera Garcia'y Montiel Flores vs. México
se refiere plenamente al deber de ejercer ex officio el control de convencionalidad; sin embargo,
en este a diferencia del caso de los Trabajadores Cesados vs. Per(, se deben observar las

interpretaciones que la Corte IDH ha realizado.

Esto lleva a las consideraciones que realiza Jinesta Lobo (2012) respecto al control de
convencionalidad. Segun su teoria, son objeto del control de convencionalidad ejercido por

Tribunales y Salas Constitucionales

a. Fuentes no escritas: Se incluyen los principios generales del derecho, la jurisprudenciay la
costumbre, utilizados para suplir la ausencia de normas escritas, pueden ser sujetas al
control de convencionalidad porque su objetivo es interpretar, integrar, y delimitar cuando

por la inexistencia de la norma escrita no sea posible.

b. Leyes, reglamentos y actos de eficacia general sujetos al Derecho Publico: cuando los
drganos publicos emitan instrucciones, circulares o directrices estas pueden ser sometidas

al control de convencionalidad debido a que tiene una aplicacion general.

c. Reformas parciales a la Constitucion: en atencion al principio de progresividad todas las
reformas hechas por los constituyentes estan dentro del parametro de convencionalidad,

precisamente por el valor que da la propia constitucién a los instrumentos internacionales.

d. Constitucion: aun cuando los Tribunales y Salas Constitucionales estén sometidas al
principio de supremacia constitucional, ello no significa que no se deba cumplir con las
obligaciones, en principio el “parametro de convencionalidad” ya que este tiene caracter

supraconstitucional®’,

174 Ernesto Jinesta Lobo "Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas Constitucionales"”. coord.
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, FUNDAP (México, 2012):15-17.
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Por ende, se desprende que el control de convencionalidad en razén de la aplicacion de los
instrumentos interamericanos como la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
jurisprudencia y las interpretaciones emitidas por la Corte IDH, ratifica lo que se ha abordado en
lineas anteriores, donde se indica que su finalidad es el maximo respeto a las obligaciones

contraidas por el Estado y a los derechos humanos que tienen todas las personas.

La sola ratificacion de los cuerpos normativos internacionales o interamericanos en materia de
derechos humanos no significa per se el respeto por parte de los Estados a lo en ello dispuesto;
solo la herramienta del control de convencionalidad podria coadyuvar al cumplimiento y la

garantia de los derechos humanos.

En el tanto, las violaciones a los derechos humanos surjan, la Corte IDH ira adoptando el criterio
sobre el control de convencionalidad. Ejemplo de ello se presenta en la Opinion Consultiva OC-
21/14 del 19 de agosto de 2014 que versa sobre “Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional”, la cual menciona en su

parrafo 31

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos
organos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razon que estima
necesario que los diversos érganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o0 consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa el proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos”16. A su vez, a partir de la
norma convencional interpretada a través de la emision de una opinion consultiva, todos
los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la
Convencidn pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta
de la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democrética Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 9),
cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye tambien y

especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos
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humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones
sobre infancia en el contexto de la migracion y asi evitar eventuales vulneraciones de

derechos humanos*”.

Se desprende de la opinion consultiva anterior, que la aplicacion del control de convencionalidad
no se da de manera exclusiva en el margen de la Convencion Americana de Derechos Humanos;
por el contrario, en el tanto existan otras fuentes, debera de respetarse para resolver los contextos
en que se ubica la violacion al derecho humano en cuestion, que para el caso puesto en consulta

eran derechos humanos de los nifios y nifias migrantes.

Es entonces necesario, que tanto el drgano judicial como el legislativo adecuen sus practicas en

razon de lo indicado en los cuerpos normativos internacionales de derechos humanos.

En relacion con lo anterior, al contextualizarlo al tema de investigacion sobre los derechos
laborales de la persona migrante y conforme a lo ya expuesto sobre el control de convencionalidad,
la Corte IDH, en la Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos sobre Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, resuelve que es trabajador migrante aquella persona que tenga como finalidad ir
a realizar, realizar o que haya realizado cualquier actividad remunerada en un Estado diferente a
su pais de origen. Esta definicion se basa en la Convencion Internacional sobre la Proteccion de

los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares*’.

Este 6rgano utiliza la Convencién de la ONU para referirse a los problemas que enfrentan los
trabajadores y trabajadoras migrantes, por violaciones sistematicas y del ambito del ejercicio de
su actividad. Asimismo, en el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, en el parrafo 31, se
indica que los cuerpos normativos internacionales como la Convencién Internacional sobre la
Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y sus Familiares y la Declaracion
de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, han de ser reconocidos
y a su vez garantizados, porque en ellos se encuentran los estdndares minimos en materia de

proteccion de derechos laborales””.

175 Cuadernillo de Jurisprudencias: “Control de Convencionalidad ”, pag. 19.

176 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003 . Solicitada por los Estados Unidos Mexicanos:180, consultado el
07 de abril, 2021, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf

17 1bid.
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La aplicacion de instrumentos diferentes a los contenidos en el SIDH, se debe a que el sistema
regional carece de Convenios, Tratados o Declaraciones que hagan referencia a poblaciones

especificas como lo son las personas trabajadoras migrantes.
Sobre esta afirmacion, Gonzalez Morales (2015) considera,

La labor interpretativa de la Corte y la Comisidn se extiende, ademas, a algunos

instrumentos de Naciones Unidas, en la medida que ellos son aplicables en el

continente americano, y que sirven para ilustrar el sentido y alcance de los tratados y

declaraciones interamericanos. Entre tales instrumentos de la onu (sic) se encuentran la
Convencion Internacional para la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados y su
Protocolo, las dos convenciones sobre apatridia, el Protocolo contra la trata de personas, el

Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes, etc!’®.(resaltado y negrita propios)

De la transcripcion anterior se entiende que en la labor de la Corte IDH de verificar el
cumplimiento de los derechos humanos de las personas, y determinar la responsabilidad del
Estado, recurre a otros instrumentos internacionales cuando las disposiciones de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y otros del SIDH sean insuficientes. Es alli donde la misma
Corte extiende el control de convencionalidad haciendo un ejercicio hermético hacia los
instrumentos internacionales de derechos humanos que son de cumplimiento obligatorio para todos
los Estados, al aplicar convenios especificos para la proteccion de los derechos humanos de
poblaciones vulnerables como son los trabajadores y las trabajadoras migrantes, con el objetivo de
respetar el principio de buena fe y el de pacta sun servanda como aquellos del derecho

internacional.

En la region del SIDH se presenta una creciente en la migracion laboral; pero el tratamiento
normativo de proteccion de los derechos humanos se ubica en un plano meramente de dignidad.
Para Gonzélez Morales (2015) tanto en la Comisién como en la Corte, el conocimiento de este tipo
de casos es reducido, debido no solo a la falta de conocimiento sobre sus derechos, el proceso para

interponer denuncias, o bien por cuestiones sociales, culturales o de miedo que tienen las personas

178 Felipe Gonzalez Morales, "El informe de la CIDH sobre estandares interamericanos de derechos de los migrantes
refugiados y otras personas en situacion de movilidad”, Anuario de Derecho Pablico UDP (2015):192 consultado el
07 de abril, 2021, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37887.pdf
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trabajadoras migrantes. En este sentido considera que los pocos casos sobre trabajadores migrantes

dentro del sistema son una demostracion de la vulnerabilidad que viven estas poblaciones'”.

La funcion de extender la interpretacidn a otros instrumentos como los establecidos por la ONU o
cuerpos especificos de derechos como los dispuestos por la OIT sobre trabajadores migrantes, le
permite a la Corte IDH dotar de una guia que deben seguir los Estados, aun cuando estos no formen
parte del SIDH; por lo que enriquece el haber jurisdiccional, y combate la vulnerabilidad a la que

es llevada la poblacién trabajadora migrante.

El 13 de noviembre de 1985, en la Opinion Consultiva OC-5/85, sobre la Colegiacion Obligatoria
de Periodistas, solicitada por el gobierno de Costa Rica, la Corte IDH en la parte de admisibilidad
utiliza a la Convencion Europea para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Respecto a un comentario

sugerido por Costa Rica, la Corte IDH sefiala

51. A proposito de la comparacion entre la Convencion Americana y los otros tratados
mencionados, la Corte no puede eludir un comentario acerca de un criterio de interpretacion
sugerido por Costa Rica en la audiencia del 8 de noviembre de 1985. Segun ese
planteamiento en la hipotesis de que un derecho recogido en la Convencion Americana
fuera regulado de modo mas restrictivo en otro instrumento internacional referente a los
derechos humanaos, la interpretacion de la Convencion Americana deberia hacerse tomando

en cuenta esas mayores limitaciones porque:

De lo contrario tendriamos que aceptar que lo que es licito y permisible en el &mbito
universal, constituiria una violacion en el continente americano, lo que parece

evidentemente una afirmacion err6nea. Mas bien pensamos que en cuanto a

interpretacion de tratados, puede sentarse el criterio de que las reglas de un tratado

0 convencion deben interpretarse en relacién con las disposiciones gue aparezcan en

otros tratados que versen sobre la misma materia. También puede definirse el criterio

de que las normas de un tratado regional deben interpretarse a la luz de la doctrina

179 Felipe Gonzélez Morales, "El informe de la CIDH sobre estandares interamericanos de derechos de los migrantes
refugiados y otras personas en situacién de movilidad:193.
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y disposiciones de los instrumentos de caracter universal.’®® (Subrayado del texto

original)

Por ende, la interpretacién o comparacion que este drgano judicial le dé a otros instrumentos que
no formen parte del SIDH, se realiza para poner en contexto la proteccion que le otorga el sistema
regional a un derecho en particular. Dicha actividad no puede limitar o restringir de ninguna
manera un derecho que goce de mayor proteccion en SIDH, lo cual, va de acuerdo con el articulo

29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

En otra oportunidad, la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-16-99 del 1 de octubre de 1999,
sobre el Derecho a la informaciéon de la asistencia consular en el marco de las garantias del debido

proceso legal, solicitado por los Estados Unidos Mexicanos, determina lo siguiente

El corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta fundado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dinamica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la
aptitud de este Gltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo
sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado
para considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechos

fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contemporaneo®e:,

El objetivo de la interpretacion de otros instrumentos de derechos humanos es aplicar la norma
maés favorable en la proteccion de los derechos de la persona humana, lo que se demuestra con los
criterios supra citados de la Corte IDH respecto a la aplicacion e interpretacion de otros cuerpos

normativos internacionales.

Ahora bien, los casos que son llevados ante la Corte IDH constituyen jurisprudencia en el tanto
sean resueltos. A su vez, las opiniones consultivas responden a la facultad interpretativa de la Corte

para con los instrumentos como la Convencién Americana de Derechos Humanos. No obstante, se

180 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Opinion
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 ”. Solicitada por el Gobierno de Costa Rica:15 consultada el 08 de
abril, 2021 https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 05 esp.pdf.

181 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Opinidn
Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999 ”. Solicitada por los Estados Unidos de México: consultada el 08 de
abril, 2021:66 https://corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 16 esp.pdf
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ha puesto en tela de duda el caracter vinculante de estas decisiones y criterios en aquellos Estados
que no hayan formado parte del proceso, situacion que ha sido resuelta en los casos ya antes

mencionados.

Cabe agregar, que la Corte IDH en el caso Gelman vs Uruguay aborda el contexto al cual se hizo
referencia anteriormente. Sobre si son 0 no vinculantes las interpretaciones y decisiones de la Corte

IDH en la que un Estado no haya formado parte, afirma que

(...) en situaciones y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso
internacional en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser
Parte en la Convencién Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus érganos,
incluidas las instancias democraticas, jueces y demas o6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, estdn obligados por el tratado, por lo cual
deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de
normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Convencion, como en la
determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concretos,
teniendo en cuenta el propio tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos

jurisprudenciales de la Corte Interamericana’®.

Ello significa que la obligacion de aplicar el control de convencionalidad corresponde a todos los
organos e instancias del Estado firmante de la Convencién Americana de Derechos Humanos, a la
practica del Poder Judicial y el Poder Legislativo; pero ademas, sobre el aspecto que nos concierne,
dicha jurisprudencia menciona que los Estados, aun cuando no sean parte de la opinion consultiva,
se encuentran igualmente obligados por formar parte del Convencién Americana de Derechos

Humanos.

El control de convencionalidad puede llegar a confundirse con el control de constitucionalidad;
sin embargo, este ultimo es aplicable a lo interno de cada ordenamiento. Al respecto Vicente

Gudiel y Véliz Arriaga (2016) consideran que

182 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Caso
Gelman vs. Uruguay. (Supervision de cumplimiento de sentencia)”. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013.
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Este control protege y salvaguarda a la normativa constitucional, contra toda aquella norma
que viole, tergiverse, restrinja o disminuya los derechos humanos reconocidos en la

Constitucion?®s,

Cabe agregar que el tribunal encargado de hacer una revision de la constitucionalidad de la norma
recae Unicamente en el Tribunal Constitucional como o6rgano especializado en el seno del
ordenamiento juridico de un sistema democrético. La actividad del juez ordinario ha de ser llevar
a consulta aquellas normas que considere son contrarias a la Constitucion Politica y los

instrumentos, Convenios y Tratados, ratificados por el pais.

Es menester indicar que entre el sistema de control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad existe la caracteristica particular que uno subsume al otro, o bien aplica

supletoriamente las disposiciones del SIDH.

Sobre las diferencias entre ambos, se tiene que el control de constitucionalidad busca armonizar la
norma interna con la Constitucién y se da a instancia de parte; mientras que el control de
convencionalidad tiene el fin armonizar el derecho interno con el internacional, e insta a los jueces

y a todas las autoridades a realizar un control ex officio.

Empero, para el interés de esta investigacion se analiza el control de convencionalidad que permite
determinar la obligacion que recae en los Estados para el cumplimiento de los derechos
consagrados por los tratados y convenciones del SIDH. Asimismo, de aquellos que brinden mayor
proteccion a la persona, y los instrumentos internacionales que han servido de base para las

disposiciones en materia de derechos humanos, emitidas dentro del SIDH.

Por tanto, no cabe duda de que el objetivo del control de convencionalidad es complementar la
legislacion interna con la internacional. Se convierte entonces en la pocion ideal para las lagunas
y las antinomias, lo que le permite a los Estados superarlas aplicando el control de

convencionalidad.

183 Juan Arnulfo Vicente Gudiel y Leslie Argentina Véliz Arriaga, "Reflexiones sobre el ejercicio del Control de
Convencionalidad en Guatemala”, Revista IIDH, N°64 (Instituto Interamericano de Derechos Humanos, julio-
diciembre 2016):75.
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Seccion I1: Control Difuso de Convencionalidad

El aporte doctrinario ha definido al control de convencionalidad como la herramienta a disposicion
de los Estados para la aplicacion e interpretacion de sus normas internas con fundamento en los

corpus iuris de derechos humanos, en especial atencion a los del SIDH.

Esta encuentra su fundamento en que la actividad de los Estados sea conforme a lo anterior, como
punto medular en la obligacién, segin el articulo 26 de la Convencion de Viena, relativo al
principio de derecho internacional pacta sun servanda, a nivel regional en los articulos 1.1, 2 y 29
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y en algunos otros del Estatuto de la Corte

mencionados con anterioridad en el presente capitulo.

Conforme ha evolucionado la Corte IDH, asi lo ha hecho el control de convencionalidad; pues en
un primer momento era una actividad exclusiva de la misma corte, en el sentido de que solo a este
6rgano judicial le competia revisar el cumplimiento de todos los compromisos contraidos por los

Estados en materia de derechos humanos que pertenecen al SIDH.

Esta evolucion ha permitido llegar al control difuso de convencionalidad en donde la Corte IDH,
a través de sus sentencias, insta al Poder Judicial de cada Estado y a sus demas autoridades, a que
en el ejercicio de sus funciones hagan una revision de los instrumentos de derechos humanos del
SIDH, asi como de aquellos que han servido como pardmetro para la creacion de los Convenios y
Tratados de derechos humanos vigentes en la regidn; es decir cuerpos normativos internacionales
de derechos humanos. Esta extension al criterio de control de convencionalidad sera abordada en

esta seccion.
Al respecto Camarillo Govea y Rosas Rabago (2016) sefialan lo siguiente

El control difuso de convencionalidad consiste en el deber de todas las autoridades
nacionales de realizar un examen de compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sus protocolos adicionales, y la

jurisprudencia de la Corte que interpreta ese corpus iuris interamericano. Dicho control
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implica reconocer la relevancia y la pertenencia de los tratados internacionales dentro del

ordenamiento juridico®®,

Por lo anterior, las autoridades publicas de un Estado en el ejercicio de sus funciones deben de
observar los corpus iuris sometidos a conocimiento de la Corte IDH, los principios y derechos
humanos que se encuentran en otros instrumentos internacionales a los que también el Estado se
ha obligado, y puede por ende, limitarse esa funcién al Poder Judicial, los Tribunales

Constitucionales o bien al ejercicio de la Corte IDH.

Al respecto, la Corte IDH se refirio por primera vez de manera directa al control de
convencionalidad en el caso “Caso Almonacid Arellano vs Chile” en la sentencia del 24 de
septiembre del 2006, al establecer que en el &mbito interno los operadores de justicia deben revisar
si las normas internas que entran a su conocimiento son compatibles con las disposiciones de los
instrumentos de derechos humanos, en especial de la Convencion Americana de Derechos

Humanos!®,

Sobre quienes estan obligados a hacer el estudio de compatibilidad, interpretacién y aplicacion de
las normas internas conforme a lo establecido en los cuerpos normativos internacionales de
derechos humanos, dicha Corte, meses mas tarde, en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peri” en la sentencia del 24 de noviembre del 2006, toma nuevamente
lo establecido en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, y en suma indica que el Poder Judicial ha
de aplicar el control de convencionalidad ex officio, aun cuando no haya sido manifestado por las

partes en el proceso*®®.

Ante este criterio, queda claro que para la Corte IDH, la mera existencia de normas de proteccién

de derechos humanos en el ambito interno no significa per se que se garantizan en la aplicacion

184 Laura Alicia Camarillo Govea y Elizabeth Nataly Rosas Rabago, "El control de convencionalidad como
consecuencia de las decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos", Revista 1IDH, N°64 (Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, julio-diciembre 2016):131.

185 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. Caso
Almonacid Arellano y otros vs Chile (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) ”. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Véase el parrafo 124.

186 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per( (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. VVéase el parrafo 128.
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los derechos humanos. Por tal motivo, en el “Caso Radilla Pacheco vs. México”®” del 23 de
noviembre del 2009 insta a los Estados a realizar practicas tales como el control de
convencionalidad para buscar el pleno goce de los derechos humanos entre sus ciudadanos, debido

a que esta herramienta subsana las lagunas y antinomias del ordenamiento juridico.

En el mismo sentido, la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México del 26 de
noviembre del 2010, aborda la obligacion de todas las autoridades, jueces, y 6rganos que se
encuentren vinculados a la administracion de justicia, a aplicar lo dispuesto por la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Los demas instrumentos del SIDH, asi como las
interpretaciones de la Corte IDH hechas a ellos, deben hacerse ex officio y de caracter obligatorio
como ya ha venido mencionando la misma Corte IDH, por lo establecido en la propia Convencion

Americana de Derechos Humanos.

Todos los casos en mencion sirven de fundamento para llegar al tratamiento que le da la Corte
IDH al control difuso de convencionalidad. En la supervision del cumplimiento de sentencia del
caso Caso Gelman vs. Uruguay del 20 de marzo del 2013, la Corte IDH manifiesta que todas las
autoridades publicas, sus 6rganos, las instancias democraticas, asi como los que se encuentran
vinculados a la administracion de justicia, estdn en la obligacion de aplicar el control de
convencionalidad respecto a los corpus iuris del SIDH, y los demas tratados internacionales de

derechos humanos a los que se ha obligado*®®,

Es entonces, en el caso mencionado, cuando la Corte IDH aborda de manera mas completa el
control difuso de convencionalidad, ya que incluye no solo a los 6rganos judiciales, sino a todas

las autoridades del Estado, por lo que ya la obligacion de aplicarlo no cabe solo en la esfera judicial.

El cambio de control de convencionalidad concentrado a uno difuso se debe a la bisqueda de la
mayor proteccion de los derechos humanos, sin que ello implique un tramite largo y exhaustivo.
Este control difuso de convencionalidad, desde su caracter de complementariedad, puede ser visto

como la maxima aplicacion del principio pro homine.

187 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Caso
Radilla Pacheco vs México (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”. Sentencia de 23 de
noviembre de 2009. Véase el parrafo 338.

188 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos. San José, Costa Rica. “Caso
Gelman vs. Uruguay. (Supervisién de cumplimiento de sentencia) ”. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013. Véase el parrafo 69.
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Para Hallivis Pelayo (2017) existen dos tipos de control difuso, aquel que se da en un sentido
amplio y busca aplicar una plenitud hermética entre el derecho interno y los instrumentos de
derechos humanos, y por otro lado, el que se da en un sentido estricto, que al contrario del primero,
utiliza aquella interpretacion que se adecue a lo establecido dentro de la propia constitucion, y

cuando esto no pueda darse, se inaplica la ley en cuestion.

Ahora bien, el control difuso de convencionalidad ha de tener ciertas caracteristicas. Ferrer Mac-

Gregor (2011) sefiala las siguientes:

a. Caracter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo®.

Esta caracteristica se refiere a lo visto en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, en
donde todos los érganos judiciales tienen el deber de aplicar el control de convencionalidad en el
ejercicio de sus funciones, y adoptar los instrumentos de derechos humanos bajo un caracter

supraconstitucional.

b. Intensidad del “control difuso de convencionalidad”: de mayor grado cuando se tiene

competencia para inaplicar o declarar la invalidez de una norma general*°,

La intensidad se determina por la facultad de los jueces de armonizar el derecho interno y el
internacional de derechos humanos, y su capacidad de inaplicar una norma que vaya contra la
propia Constitucién Politica. Esto solo se puede dar en los sistemas en que se permita el control
de constitucionalidad difuso. Cuando exista un control de constitucionalidad concentrado, la
intensidad sera disminuida pero no significa que no podra inaplicar una ley que contraria los

derechos humanos.
c. Debe ejercerse “de oficio”: sea invocado o no por las partes®.

El carécter de oficio al que se hace referencia es aquel consagrado en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Perd, que responsabiliza a los jueces a traer al proceso aquellos instrumentos
internacionales de derechos humanos que brinden una mayor proteccién a las personas, sin que

estos hayan sido invocados por las partes.

189 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, "Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México", Boletin mexicano de derecho comparado 44, N°131 (mayo-agosto, 2011):301.
190 1hid., 307.
191 |bid., 312.
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d. Parametro del “control difuso de convencionalidad”: El “Bloque de Convencionalidad”%,

Al respecto, como hace alusion la Corte IDH en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, todos los jueces nacionales aun cuando no ejerzan la funcion de control de
constitucionalidad, deben observar y aplicar el corpus iuris del SIDH. Asimismo, la Corte IDH
considera que las interpretaciones que se emitan estan sujetas al control de convencionalidad, al
igual que toda la jurisprudencia, aun cuando el Estado no haya formado parte del proceso, este
tribunal interamericano ha fundamentado algunos fallos en la interpretacién a otros cuerpos

normativos internacionales de derechos humanos, a lo que los Estados también se han obligado.

e. Efectos del “control difuso de convencionalidad”: retroactivos cuando sea necesario para

lograr la plena efectividad del derecho o libertad®®3,

En lo concerniente a esta caracteristica, el autor hace referencia a que se deben desaplicar aquellas
leyes o interpretaciones que no sean conforme a las obligaciones adquiridas por el Estado en la
ratificacion de instrumentos de derechos humanos. Sin embargo, se debe analizar si dentro del
ordenamiento juridico de ese Estado se permite efectos ex nunc (hacia el futuro) o ex tunc (hacia
el pasado). Ante este aspecto, no queda claro el manejo de la temporalidad de los efectos sobre la

norma inconvencional.

f. Fundamento juridico del “control de convencionalidad”: el Pacto de San José y la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®.

Si bien el abordaje del control de convencionalidad aparece en la Corte IDH, bajo el principio de
buena fe y el de pacta sun servada contraidos en la Convencion de Viena, es deber y obligacion
de los Estados cumplir con lo pactado. Dicha obligacién, como ha mencionado la Corte IDH en su
jurisprudencia, no queda limitada a los 6rganos judiciales; sino que se extiende a todas las

autoridades nacionales en el ejercicio de sistema democratico.

Estas caracteristicas concretan lo que se ha expuesto hasta el momento en el presente capitulo,
retomando el valor y la importancia del control difuso de convencionalidad como parte de las
necesidades actuales de los ordenamientos juridicos.

192 Ibidem.
193 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, "Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad™:316.
194 Ibidem.
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Asi las cosas, el criterio compartido en esta oportunidad es que el control difuso de
convencionalidad concreta los objetivos del SIDH, de los corpus iuris de derechos humanos
internacionales que buscan una armonia y una aplicacién de todas sus disposiciones, de tal manera
que no exista disposicion contraria sobre la aplicacion y alcance del derecho humano en cuestion,

ya que ellos hacen posible que las personas tengan pleno goce y disfrute de sus derechos.

Seccion I11: Tratamiento del Control Difuso de Convencionalidad en Costa Rica

Las aproximaciones sobre el control de convencionalidad a nivel internacional, permiten
abordar en la presente seccion el tratamiento que se le da dentro del ordenamiento juridico
costarricense, tanto normativo como jurisprudencial, prestando especial atencion a aquellas
sentencias que guardan relacion con el objeto y la poblacién de estudio de esta

investigacion.

El cardcter optado sobre el control de convencionalidad en la aplicacion a principios
internacionales tales como pro homine y pro libertatis, reconoce la importancia que en el ambito
interno de cada pais, se adecuen las sentencias y otras decisiones de acatamiento general conforme

a las obligaciones contraidas en los instrumentos internacionales adoptados.

Para el control difuso de convencionalidad se requiere que los 6rganos con facultades
jurisdiccionales y todas las demés autoridades del Estado, incorporen las normas de derecho
internacional; principalmente las de derechos humanos, al haber juridico nacional. Para algunos

juristas como Ferrajoli (citado por Chacén Mata, 2016)

(...) las garantias en un Estado de derecho parten de lo que Ferrajoli ha denominado como
(sic) la mutacidn del positivismo juridico clésico sujeto al principio de legalidad, por un
Estado constitucionalista como nuevo paradigma del derecho. En esta Gltima condicién, se

gesta un nuevo paradigma, al ensanchar el haz de posibilidades de garantizar los derechos
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de justiciables y en los que serian de recepcién interna, las convenciones o tratados

internacionales de derechos humanos®.

En concordancia con lo anterior, tal parece que Ferrajoli (2016) roza lo determinado por el control
de convencionalidad, y reconoce que forma parte de la mutacion a la que el Estado ha de llegar.
Para efectos de la presente investigacion, se considera que en lugar de mutar, el ordenamiento
juridico actta conforme al principio de progresividad, debido a que la actividad de los aplicadores
del derecho y de los legisladores trata de ir avanzando positivamente en la protecciéon de los

derechos humanaos.

Asimismo, Haideer Miranda (2017) ha llamado esa mutacion como internacionalizacion del
derecho constitucional y mas recientemente como la constitucionalizacion del derecho
internacional. Sobre el primero aduce que se da cuando se incluye el derecho internacional dentro
del derecho constitucional; en tanto que al segundo lo reconoce como la aceptacion tacita, expresa

y voluntaria de los derechos humanos como derechos de rango constitucional®.

El problema principal de la aplicacién del control difuso de convencionalidad en el pais tiene
relacion con las condiciones o supuestos en los que surge. Chacon Mata (2016) menciona tres

supuestos o precondiciones
1. Autodeterminacion.
2. El Estado de Derecho.
3. Lademocracia®’.

Estas hacen posible la puesta en practica del control difuso de convencionalidad tal y como la
Corte IDH, en la evolucion histérica ha dictado; sin embargo, cabe la excepcion de que esta
aplicacion debe darse dentro del limite de posibilidades, las cuales estan relacionadas a la

Constitucion Politica de cada pais.

195 Alfonso Chacon Mata, "Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en las Jurisdicciones
Centroamericanas: Pautas y Principios Interpretativos para la Convencion Internacional de Trabajadores Migrantes y
sus Familias", Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, Nimero monogréfico extraordinario (2016):51

19 Haideer Miranda Bonilla "EI Control de Convencionalidad: una vision desde el ordenamiento juridico de Costa
Rica", Revista da PGBC 11, N°1 (Brasilia, 2017):213, consultado el 11 de abril, 2021,
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r38102.pdf

197 Alfonso Chacon Mata, Op.Cit., 53.
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Las autoridades costarricenses, en especial la Sala Constitucional y la Corte Suprema de Justicia,
no han encontrado un punto de reconocimiento del control difuso de convencionalidad. En algunas
sentencias se aplica la Convencion Americana de Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales que brindan mayor proteccién al ser humano; pero en otras han optado por omitir,

y no aplicar una norma internacional, lo que genera incertidumbre juridica.

Por tal motivo, para una mejor compresion resulta importante referirse en el siguiente apartado al

manejo normativo del control difuso de convencionalidad, asi como el tratamiento jurisprudencial.

1. Tratamiento normativo

En este apartado se analizaran los articulos que, de forma directa o indirecta, mencionan la
posibilidad de la aplicacién del control de convencionalidad en Costa Rica, con el fin de

resguardar los derechos humanos de todas las personas.

En este apartado se consideraran las leyes y normas que sirven de sustento para determinar
cudl es el valor que se le da al control difuso de convencionalidad dentro del ordenamiento

juridico costarricense.

Antes de entrar en conocimiento de las leyes y normas, cabe agregar que muchas de ellas
encuentran su interpretacion en razonamientos fundados y emitidos por la Sala

Constitucional, los cuales seran abordados posteriormente y no en este apartado.

1.1. Constitucion Politica

A partir de la Constitucion Politica de 1949, el sistema costarricense ha sefialado diferentes
tipos de control constitucional tomando en consideracion aspectos politicos y juridicos. Se
empieza por reconocer el nivel privilegiado que goza la Constitucion por sobre el resto de
las normas, lo que conlleva a la obligatoriedad que los juristas y los mismos legisladores,
han de observar en primer lugar esta norma juridica por sobre las deméas. En la Constitucion
es donde se encuentran los mecanismos de defensa para la proteccion de sus derechos, asi

como los deberes gue se tiene que cumplir como persona ciudadana del Estado.
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Al respecto de esta supremacia de norma juridica, Jurado Fernandez (citado por Orozco
Solano, 2017) considera que la primera oportunidad cuando la Constitucion Politica de
Costa Rica hace mencién del rango superior que tiene con respecto a las demas normas

juridicas, fue en 1859, propiamente en el articulo 11 que rezaba,

Toda ley, decreto u orden, ya emane del Poder Legislativo, ya del Ejecutivo, es nula y de
ningun valor siempre que se oponga a la Constitucion. Son nulos igualmente los actos de
los que usurpen funciones publicas y los empleados conferidos sin los requisitos

previamente por la Constitucion o las leyes'®.

Se constata, por ende, que la voluntad del constituyente antes de la Constitucion Politica de
1949 era dotarle de supremacia para que ninguna norma fuera superior a ella; sin embargo,
el desarrollo social también conlleva a un desarrollo normativo y doctrinario que incide
directamente en la Constitucion donde se incorporan nuevos criterios al respecto de los

niveles del ordenamiento juridico nacional.

En primer lugar, se debe mencionar el articulo 7 de la Carta Magna donde se aborda el
principio de jerarquia de las leyes, e indica que aquellos instrumentos internacionales

aprobados por Costa Rica tendran un valor superior a las leyes internas®®.

La Sala Constitucional ha conocido en diferentes momentos los alcances de este articulo y
concluye que en el tanto los instrumentos de proteccion de derechos humanos sean
regionales o internacionales, tienen un rango superior a la propia Constitucion Politica,
mientras estos otorguen mayor proteccion y mayores derechos. Estos criterios de la Sala

seran profundizados adelante.

No obstante, en relacion con el control difuso de convencionalidad se desprende del articulo
7 el valor que tienen los tratados y convenios internacionales en materia de derechos
humanos, al procurar el maximo respeto a los principios pro homine y pro libertatis, que
son congruentes con las obligaciones internacionales a los cuales Costa Rica se ha sometido

voluntariamente. Por lo tanto, el respeto y la garantia constitucional de otorgarle a estos

198 victor Orozco Solano, "Justicia Constitucional y Convencional”, 1a ed. (San José, Costa Rica: 1JSA, 2016),34.
199 «<ARTICULO 7°.- Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados
por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a
las leyes...” Constitucion Politica de Costa Rica.
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instrumentos juridicos internacionales un valor supraconstitucional deriva del principio de

buena fe y el de pacta sun servanda.
Contrario a lo anterior, Hernandez Valle (citado por Salon Piedra, 2015) considera que

“La Sala Constitucional, sin embargo, y de manera equivocada, ha sostenido reiteradamente
que "los instrumentos de Derecho Humanos (...) privan por sobre la Constitucion”(...)en la
especie no se produce una superposicion de los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos respecto de la Carta Politica, sino mas bien una complementacion
del texto constitucional en la medida en que ellos prevean una normativa garantistica

(sic) mas amplia que la segunda"?®. (la negrita es del original)

Lo expuesto por Hernandez Valle, es contrario a lo ya indicado por la Corte IDH, asi como
por la misma Sala Constitucional en diferentes oportunidades, y por lo tanto difiere del
presente trabajo, a razon de que ha quedado claro que el reconocimiento que le da la
Constitucion Politica, asi como la Sala Constitucional al control de convencionalidad radica
en el respeto a los principios internacionales pacta sun servanda, buena fe, principio pro
homine y pro libertatis, y en consecuencia contribuye a la construccién del Estado Social,

Democratico y Convencional de Derecho.

Este criterio puede caer en una discusion sobre el control de constitucionalidad; sin
embargo, para los efectos de esta investigacion no se precisa entrar en detalle, aunque se
debe reconocer que la Sala Constitucional, de acuerdo con el articulo 10 de la Constitucién
Politica es el Unico 6rgano que tiene la autoridad para declarar la inconstitucionalidad de
una norma por ser contraria a la misma o bien a los instrumentos internacionales que el pais
ha ratificado; de igual modo estad autorizada para conocer sobre consultas de reforma

constitucional y aprobacion de cuerpos normativos internacionales?:,

200 Jyan Diego Salon Piedra, “Control de convencionalidad: ;Es posible un sistema de aplicacién difuso dentro del
ordenamiento juridico costarricense?”” (Tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de
Derecho, 2015), 91.

201 “ARTICULO 10.- Correspondera a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria
absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al
Derecho Publico. No seran impugnables en esta via los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, la declaratoria de
eleccion que haga el Tribunal Supremo de Elecciones y los demas que determine la ley.

Le correspondera ademas:

a) Dirimir los conflictos de competencia entre los poderes del Estado, incluido el Tribunal Supremo de Elecciones,
asi como con las demas entidades u 6rganos que indique la ley.
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Si bien es la Sala Constitucional el Gnico érgano facultado para llevar a cabo declaraciones
de inconstitucionalidad, la doctrina costarricense ha llegado a concluir que los jueces
ordinarios estan facultados a desaplicar una norma juridica cuando represente una clara
violacién a un derecho humano, o bien, cuando sea insuficiente para la proteccion de los
derechos de la persona, y, por el contrario, la norma internacional acoja de mejor manera

el derecho humano.
Relacionado con ello, Llobet Rodriguez (citado por Diaz Sdnchez, 2016) menciona que

(...) existe una posicién de la doctrina costarricense que faculta al juez ordinario a
desaplicar la norma cuestionada por ser contraria al contenido de la convencion, ya que se
parte del punto de que si el juez no tiene duda al respecto, debe desaplicarla, pero si existe
esa duda, es necesario acudir al ente constitucionalmente legitimado, es decir, la Sala

Constitucional®®.

Esta afirmacién guarda relacion con la opinion sostenida en el presente trabajo de
investigacion. Si bien se entiende que desde la Constitucion Politica de 1949 existe un
control concentrado de constitucionalidad, este no interfiere en que las autoridades del
Estado, principalmente los operadores de justicia, apliquen el control de convencionalidad.
Eso lo ha hecho ver la Sala Constitucional en algunas sentencias que se analizaran en el
apartado siguiente, donde utiliza como criterio las decisiones de la Corte IDH que insta -
obliga- a que todas las autoridades publicas del Estado actien y tomen decisiones conforme
a lo indicado por ella en diferentes sentencias; asi como las interpretaciones a los
instrumentos de derechos humanos del SIDH, en igual sentido del corpus iuris internacional
que sirvid de base para la consagracion de los instrumentos regionales, y de aquellos que
protejan en mayor medida los derechos humanos de las personas, sin gque contengan
limitaciones mas restrictivas que las indicadas por el SIDH, la Corte IDH, o el mismo

ordenamiento interno de cada Estado.

b) Conocer de las consultas sobre proyectos de reforma constitucional, de aprobacién de convenios o tratados
internacionales y de otros proyectos de ley, seglin se disponga en la ley.” Constitucion Politica de Costa Rica.

202 Roberto J. Diaz Sanchez, "El control de convencionalidad. Una tarea pendiente para el proceso penal costarricense.
El caso de la peligrosidad y las medidas de seguridad™:12.
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En el mismo orden de ideas, el articulo 11 del mismo cuerpo legal delimita la accién a la
que estan facultadas las personas que ejercen una funcion puablica al indicar que estan
obligados a cumplir con los deberes dispuestos por ley y no pueden arrojarse facultades que

no son propias de su cargo®®,

La Constitucion Politica también le atribuye a la Sala Constitucional el conocimiento de
todas las acciones referentes a habeas corpus y recursos de amparo; facultad establecida
por el articulo 48 de este cuerpo legal. En suma, menciona que el objetivo es “mantener o
restablecer el goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucién, asi como de los
de caracter fundamental establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos, aplicables a la Republica”?%,

Aungue la misma Constitucion hace referencia indirecta al control de convencionalidad, su
aplicacion esta limitada unicamente para la Sala Constitucional, por lo que no se estaria
prestando atencion a lo decisiones emitidas por la Corte IDH al respecto de que el control
de convencionalidad debe de ser utilizado por todas las autoridades, es decir debe darse un

control difuso de convencionalidad.

Del andlisis de los articulos mencionados, se desprende que la misma Constitucion Politica
otorga un rango supraconstitucional a los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, no solo a través del articulo 7, sino también del 48 por considerarse una norma
especial para la aplicaciéon del cuerpo normativo internacional, siempre y cuando estos
otorguen mayores derechos que los consagrados en el ordenamiento juridico costarricense,

incluyendo la misma Constitucion Politica.

1.2. Ley de la Jurisdiccion Constitucional (LJC)

A partir de la reforma de 1989 a la jurisdiccion constitucional, y la creacion de la Sala
Constitucional de Costa Rica, surge la Ley N°7135 del 05 de octubre de 1989. Con ella se
da un paso importante en la historia del sistema judicial costarricense, otorgandole

203 Articulo 11.-Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad. Estan obligados a cumplir los
deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes...” Constitucion Politica de Costa Rica.

204 Constitucion Politica de Costa Rica, art. 48.
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competencia a este tribunal constitucional, segun el articulo 10 de la Constitucion Politica,
para conocer cuestiones sobre constitucionalidad e inconstitucionalidad de las leyes,
normas y demas acciones de las autoridades publicas y privadas que vayan contra el
ordenamiento juridico del pais. Ademas, se encarga de resolver cuestiones de habeas
corpus, recursos de amparo e interpretacion de los convenios y tratados de derecho
internacional vigentes en Costa Rica de conformidad con el articulo 48 de la Carta Magna,

que en ese entonces traia a colacion el principio de supremacia constitucional.

Si bien el articulo 10 de la Constitucion Politica determina los alcances de la Sala
Constitucional, en los correspondientes a la LJC que se mencionan a continuacion, se podra

analizar de mejor forma la actividad de la jurisdiccion constitucional en el pais.

El articulo 1 de la LJC hace referencia a aspectos generales sobre los que versa la ley, e
indica que su objeto es “(...) garantizar la supremacia de las normas y principios
constitucionales y del Derecho Internacional o Comunitario vigente en la Republica, su
uniforme interpretacion y aplicacion, asi como los derechos y libertades fundamentales
consagrados en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de derechos humanos

vigentes en Costa Rica”?%.

Como se puede observar, establece que dentro de la jurisdiccion constitucional se aplicaran
no solo las disposiciones de la Constitucién Politica, sino que lo extiende hacia los

instrumentos internacionales de derechos humanos.

En lo concerniente a las funciones, menciona el articulo 2 de este cuerpo legal, que se debe
procurar que a través de los recursos de amparo y habeas corpus se establezca una tutela
efectiva de los derechos consagrados en la Constitucion Politica y en el corpus iuris
internacional de derechos humanos; lo cual se relaciona con el punto segundo que se refiere
al control de constitucionalidad, y por ultimo puede entrar a conocer conflictos entre los
poderes, incluido el Tribunal Supremo de Elecciones, y otros aspectos que les exija su

cargo.

205 Asamblea Legislativa, "Ley N°7135 Ley de Jurisdiccion Constitucional: 05 de octubre de 1989" La Gaceta N°198
(19 de octubre, 1989) y en su fe de erratas de La Gaceta N°212 de (9 de noviembre, 1989): articulo 1, SINALEVI
(consultado el 12 de abril del 2021)
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De estas funciones se puede apreciar que la presente ley aborda el ya mencionado control
de constitucionalidad concentrado, donde solo la Sala Constitucional tiene la competencia
para conocer cuestiones de inconstitucionalidad, asi como de los recursos que caben de

acuerdo con el articulo 2. En igual sentido, el articulo 4 hace también referencia al mismo.

Por otra parte, el deber otorgado por ley que se le da a la Sala Constitucional, es confrontar
las leyes, convenios, tratados, o cualquier otra norma, con la Constitucion Politica, con el
objetivo de determinar si esta se infringe o0 no, asi como sus principios constitucionales, tal
como lo indica el articulo 3 de la LJC. Esta facultad de confrontacion e interpretacion puede
darse a través de las consultas que hagan los jueces ordinarios con respecto a diferentes
cuerpos normativos; como bien lo indican los articulos 102 y 103 del mismo cuerpo legal,

en observancia a los requisitos indicados en el numeral 104.

Al respecto de las jurisprudencias emitidas por esta sala, el articulo 13 referencia a que sera
erga omnes, salvo para si misma, lo que significa que en todas las esferas de la sociedad,
sea el administrador, o el mismo juez, deben de ser consecuentes con lo dicho por la Sala

Constitucional.

La Sala Constitucional se rige por lo establecido en la Constitucion Politica, y en segundo
lugar por las demés leyes. No obstante, cuando existan lagunas o antinomias en el mismo
ordenamiento interno, debera de observar otras normas de Derecho Internacional o
Comunitario, fundamentado en el articulo 14 de la LJC, lo cual parece establecer una
limitacion al control de convencionalidad del cual se ha hecho mencién a lo largo del

presente capitulo.

La jurisdiccion constitucional en Costa Rica estd sometida a la Sala Constitucional desde
1989, le concede la maxima supremacia en materia constitucional a esta Sala, de igual
forma indica que le corresponde, como maximo 6rgano, el deber de analizar la normativa
interna costarricense en funcion de la Constitucion Politica y en suma, hacer confrontar el
ordenamiento juridico costarricense con los convenios y tratados ratificados por el pais, asi

dispuesto en los numerales mencionados de la Ley de Jurisdiccién Constitucional (LJC).

Queda de manifiesto, que segun la presente ley, Costa Rica se rige por un modelo

concentrado de justicia constitucional, el ejercicio de derechos y libertades se deben al
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actuar de la Sala Constitucional en su funcidn de confrontar las leyes internas en conjunto
con los tratados y convenios de los que forma parte el pais, refiriéndose al control de

convencionalidad,

1.3. Cadigo Civil

Si bien, es la Constitucion Politica el instrumento de caracter supra en la adopcion de
derechos y deberes de las personas en territorio nacional, asi como la LJC quien faculta a
un solo érgano como el encargado de velar por la jurisdiccion constitucional; en el Codigo
Civil se encuentra como norma escrita el deber y obligacion de cual deben ser consecuentes

las personas en el ejercicio de sus acciones privadas.
En este sentido, el numeral 1 indica lo siguiente

Las fuentes escritas del ordenamiento juridico privado costarricense son la Constitucion,
los tratados internacionales debidamente aprobados, ratificados y publicados, y la ley. La
costumbre, los usos y los principios generales de Derecho son fuentes no escritas del
ordenamiento juridico privado y serviran para interpretar, delimitar e integrar las fuentes

escritas del ordenamiento juridico,

Por tal motivo, otorga un caracter importante a aquellas normas internacionales aplicables
para Costa Rica, es decir que han pasado por los requisitos necesarios para entrar a regir en
el territorio nacional. Asi lo indica el articulo 5 del mismo cuerpo legal, pues con el fin de
garantizar el maximo respeto deben ser observadas las disposiciones consagradas en el
corpus iuris internacional. Ante esta afirmacién, la Sala ha creado jurisprudencia al

respecto que serd abordada posteriormente.

Continua indicando en el articulo 9, el valor que tiene la jurisprudencia para integrar el
ordenamiento juridico en relacion con la doctrina. Es menester indicar que dicho articulo

pretende que las decisiones reiteradas de las salas sean tomadas en cuenta en el momento

206 Asamblea Legislativa de la RepUblica de Costa Rica, "Cddigo Civil". Ley 63 del 28 de setiembre de 1887, vigente
a partir del 01 de enero de 1888. San José, Costa Rica, art. 1.
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de aplicar la ley, la costumbre o bien los principios generales del Derecho, lo cual es

consecuente con lo anteriormente indicado.

El Cddigo Civil supra citado, en su articulo 10, refiere que las normas solo podran aplicarse
“segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas”?’. Se entiende que la
interpretacion debe ir seqguida por la misma evolucién y tratamiento que se le da a la norma
conforme trascurran los afios, haciendo una breve alusion al principio de progresividad, el
cual muchas veces subyace a partir de las decisiones jurisprudenciales adoptadas por las

salas.

1.4. Ley General de Administracién Publica

La Ley General de Administracion Publica (LGAP) forma parte del cuerpo de leyes que
sustentan el control de constitucionalidad y el de convencionalidad, cuya aplicacion dentro
del Derecho Publico en el pais toma en cuenta lo ya indicado por la Carta Magna, por ello

resulta importante abarcarle.

En el articulo 6 de la LGAP se indica el rango legal que tienen las normas en el

ordenamiento juridico costarricense, y por ende en la jurisdiccion administrativa.
a) La Constitucion Politica;

b) Los tratados internacionales y las normas de la Comunidad Centroamericana;
c) Las leyes y los demas actos con valor de ley;

d) Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes, los de los otros Supremos

Poderes en la materia de su competencia;

e) Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y los reglamentos de los entes

descentralizados; y

207 Codigo Civil, art. 10.
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f) Las demas normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas?®.

En el inciso b) del presente articulo se encuentran los tratados internacionales como fuente
aplicable a la jurisdiccién administrativa; es decir, los aplicadores de justicia en materia
deberan de tomar decisiones conforme a los tratados aplicables para Costa Rica, buscando

siempre el mayor bienestar de la persona.

En el mismo sentido que los otros cuerpos normativos del ordenamiento juridico
costarricense citados, indica en su articulo 7 el valor que tienen las fuentes no escritas como
instrumentos necesarios para la interpretacion e integracion; y en su inciso 2 sefiala que
“cuando se trate de suplir la ausencia, y no la insuficiencia, de las disposiciones que regulan

una materia, dichas fuentes tendran rango de ley”?%°.

La Ley General de Administracion Publica resguarda intereses tanto legitimos como
derechos subjetivos de la administracion y de los administrados, no hace distincion alguna
entre nacionales o extranjeros; por tal motivo, no puede ser ajena a las normas del
ordenamiento juridico, jurisprudencia, ni a las decisiones optadas por Cortes

Internacionales de las que Costa Rica forma parte.

1.5. Ley Orgénica del Poder Judicial

Las personas administradoras de justicia costarricense estan sujetas a la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (LOPJ), cuerpo normativo donde se establecen las facultades y limitaciones
que tienen los funcionarios judiciales en la aplicacion de normas, leyes, reglamentos,
tratados y convenios internacionales, asi como la propia Constitucién Politica. La misma
ley hace referencia al control de constitucionalidad, limitando el accionar de interpretacion

e integracion a la Sala Constitucional, sefialado en su articulo 8.

Acrticulo 8.- Los funcionarios que administran justicia no podran:

208 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Ley General de la Administracion
Publica N° 6227 del 28 de abril de 1978. San José, Costa Rica, art. 6.
209 |_ey General de Administracion Publica, art. 7.
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1.- Aplicar leyes ni otras normas o actos de cualquier naturaleza, contrarios a la

Constitucion Politica o al derecho internacional o comunitario vigentes en el pais.

Si tuvieren duda sobre la constitucionalidad de esas normas 0 actos, necesariamente

deberan consultar ante la jurisdiccion constitucional.

Tampoco podran interpretarlos ni aplicarlos de manera contraria a los precedentes o la

jurisprudencia de la Sala Constitucional.

2.- Aplicar decretos, reglamentos, acuerdos y otras disposiciones contrarias a cualquier

otra norma de rango superior.

3.- Expresar y aun insinuar privadamente su opinion respecto de los asuntos que estan

llamados a fallar o conocer.

Aparte de la sancion disciplinaria que se impondra al funcionario, el hecho debera ser

puesto en conocimiento del Ministerio Publico.

4.- Comprometer u ofrecer su voto, o0 insinuar que acogeran esta o aquella otra
designacion al realizar nombramientos administrativos o judiciales. Se sancionara con

suspension a quien se compruebe ha violado esta prohibicion.

Las prohibiciones establecidas en los incisos 3) y 4) son aplicables a todos los servidores

judiciales, en el ejercicio de sus funciones?'.

De lo anterior se desprende que el legislador, en un primer momento, hace referencia a un
control de constitucionalidad concentrado; en caso de duda los jueces y juezas ordinarias
deben realizar la consulta sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma a
la Sala Constitucional, es decir la jurisprudencia, mismo criterio que es sostenido en la LJC,
y de igual forma por la Sala Constitucional en el voto N° 1185-95 de las catorce horas
treinta y tres minutos del dos de marzo de mil novecientos noventa y cinco, que sera

analizado més adelante.

210 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, "Reforma Integral a la Ley Orgénica del Poder Judicial”. Ley
7333 del 05 de mayo 1993, vigente a partir del 01 de enero de 1994. Ndmero de Gaceta: 124 del 01 de julio de 1993.
Alcance: 24.
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Sin embargo, en un segundo momento este mismo articulo se refiere a la existencia de una
intension de abordar el principio de plenitud hermética del derecho; es decir, el juez y la
jueza ordinaria estarian facultados para incorporar a sus decisiones, o bien desaplicar
normas siempre y cuando se busque la mayor proteccion a los derechos de las personas.
Este criterio se evidenciaba en el articulo 5 de la LOPJ, donde se obliga a los jueces y las
juezas de la Republica y no solamente a los Magistrados Constitucionales, a resolver
conforme a la plenitud hermética, por lo que no solo debera observar las fuentes escritas,
sino, ademas, las no escritas. En conclusion, esto faculta a los operadores de justicia para
ejercer el Control de Convencionalidad®!, en el tanto ya no se hablaria de un Control

Concentrado de Convencionalidad; sino de un Control Difuso de Convencionalidad.

2. Tratamiento Jurisprudencial

Hasta este momento se han realizado las aproximaciones necesarias sobre el control de
convencionalidad, tanto su concepto derivado de la doctrina y del tratamiento que le da la
Corte Interamericana de Justicia en las diferentes jurisprudencias ya mencionadas, como
las Opiniones Consultivas, por lo que ahora interesa saber ¢cuél es el abordaje que se le da
en el ordenamiento juridico costarricense? En este apartado se estudiaran los criterios

utilizados por los juristas en Costa Rica en cuanto al control de convencionalidad.

Es necesario sefialar que aun cuando el tema de la investigacion se encuentre relacionado
con los derechos laborales de las personas migrantes, la jurisprudencia a continuacion
pretende demostrar que los operadores de la justicia en Costa Rica han tomado en
consideracién el control de convencionalidad en diferentes temas; por lo que se considera
gue se toman las decisiones bajo el principio iura novit curia, pro homine y pro libertatis
que sustentan los demas principios de Derecho Internacional que se han mencionado en

esta investigacion.

La interaccion entre el Derecho Interno y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en Costa Rica ha estado presente desde tiempo atras. No obstante, a partir de la

creacion de la Sala Constitucional existe mayor interés en armonizar el ordenamiento

211 véase al respecto el articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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juridico costarricense con aquellos tratados y convenios internacionales de derechos

humanaos.

Por tal motivo, la Sala Constitucional en la sentencia ndmero 1147-90 comienza
refiriendose al valor de los Tratados y Convenios Internacionales en la Constitucion

Politica.

Esto se confirma en una serie de principios y normas internacionales de derechos humanos
que tienen, no solo el rango superior a la ley ordinaria que les confiere el articulo 7 de la
Constitucion, sino también un amparo constitucional directo que practicamente los equipara
a los consagrados expresamente por la propia Carta Fundamental, al tenor del articulo 48
de la misma, (reformado por la Ley No. 7128 de 18 de agosto de 1989). En la medida en
que, conforme a lo expuesto, se encuentran implicados derechos fundamentales del actor,
sus circunstancias, su conducta o sus méritos, cualesquiera que estos sean, nada tienen ni
pueden tener que ver para Su reconocimiento y garantia, porque tales derechos
fundamentales lo son, por definicidn, de todo ser humano, por el solo hecho de serlo, en

condiciones de igualdad y "(sin) discriminacion alguna contraria a la dignidad humana"?2,

De lo anterior se resalta el valor que le da la Sala Constitucional a los instrumentos internacionales
de derechos humanos, considerando que tienen un rango similar a la Constitucion Politica. Ello se
evidencia en el caso en particular que versaba sobre una accion de inconstitucionalidad contra el
articulo 240 de la Ley Organica del Poder Judicial, donde se mencionaba que aquella persona que
hubiera cometido actos indignos no podia percibir su derecho a la jubilacion y la pension
respectiva, y la misma Sala indica que los actos privados de los sujetos no pueden limitar un
derecho humano como la jubilacion. Para sustentar su decision hace referencia a diferentes cuerpos

normativos internacionales en materia de derechos humanos?:.

En el mismo sentido, la Sala Constitucional en las sentencias 5579-93%14 y 02313-19952%,

mantiene el mismo criterio sobre el valor de los instrumentos internacionales en el ordenamiento

212 Sentencia numero 1147-90.

213 véase al respecto la sentencia 1147-90, Considerando V' y VI.
214 Sentencia nimero 5759-96.

215 Sentencia numero 02313-1995.
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juridico costarricense. Ademas agrega que en la medida en que estos instrumentos internacionales
de derechos humanos “otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman sobre la
Constitucion”?!®. Sobre la ltima sentencia, la Sala indica que en caso de que tengan mayor
proteccion estas normas internacionales sobre las costarricenses, no se debe aplicar el articulo 7
constitucional, debido a que en el numeral 48, como norma especial, se menciona los Tratados y

Convenios que protegen los derechos humanos.

La sentencia 02313-1995 también hace referencia a la Opinién Consultiva OC-05/85 del 13 de
noviembre de 19852 motivada por Costa Rica ante la Corte IDH, e indica la Sala que todas las
decisiones, sean de caracter contencioso o consultivo de este 6rgano, son vinculantes para el pais;
por consiguiente, de acuerdo con la sentencia, la Sala Constitucional aborda el control de
convencionalidad como una herramienta para alcanzar la mejor decision en el caso que estan

conociendo y asi hacer valer todos los derechos de la persona.

De manera mas extensiva, y siguiendo la linea planteada por sus anteriores decisiones, la Sala
Constitucional en 1998 con la sentencia 8858-1998 reconoce instrumentos internacionales que no
se encuentran ratificados por el pais. En un primer momento, esta sentencia aborda el principio de
igualdad ante la ley, y luego, en razdn del principio de dignidad humana al cual toda persona tiene
derecho, trae a colacion el Convenio 97 y el 143 de la OIT, que abordan los derechos de las
personas trabajadoras migrantes. Esta sentencia resulta importante para la presente investigacion
debido a que sustenta nuestra tesis, en el sentido de que aplica el control de convencionalidad ex
officio al incorporar instrumentos internacionales que no fueron manifestados por las partes, a
pesar de que no se encontraban ratificados por Costa Rica; pero cuya interpretacion es necesaria

para proteger los derechos laborales de quien motiva el caso?®,

Esta sentencia se relaciona con la posicion del licenciado Marcos Amador Tenorio quien considera
que los instrumentos internacionales que no hayan sufrido el tramite para su aprobacion en Costa

Rica pueden ser aplicados por los operadores de la justicia.

Otro antecedente de especial importancia es la Resolucion N° 9.687 de las 14:56 horas del

01 del afio 2000 en el que la Sala Constitucional fue més alla de su anterior postura, por

216 1hidem.
217 véase al respecto la Opinion Consultiva OC-5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
218 Sentencia nmero 8858-1998.
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cuanto sostuvo que los instrumentos sobre derechos humanos, podrian ser aplicados,

incluso cuando no hubieran cumplido con el tramite de aprobacion dispuesto por la

Ley Fundamental:

“La aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes
en el pais sirven en primer término, como lo indica la norma, como pardmetros de
decisién en los procesos de habeas corpus y de amparo, pero en la jurisprudencia de
la Sala también se acude a ellos en la decision de cualquier asunto que se somete a
su conocimiento y resolucién, fundamentalmente porque el papel central que
cumple, es el de garantizar el principio de supremacia de la Constitucion, hoy
extendido més alla y por encima del mero texto constitucional. En este aspecto hay
que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucién hace de los
“instrumentos internacionales”, significando que no solamente convenciones,
tratados o acuerdos, formalmente suscritos y aprobados conforme al tramite

constitucional mismo (tal el caso que ahora nos ocupa), sino cualquier otro

instrumento de tenga la naturaleza propia de la proteccion de los Derechos

Humanos, aunque no haya sufrido ese trdmite, tiene vigencia v es aplicable en el

pais.” (Subrayado y resaltado de Amador Tenorio)?°.

Vale la pena retomar el criterio que se ha venido sosteniendo, vinculado con lo expuesto por el
licenciado Amador y la sentencia niUmero 8858-1998, donde se coincide en que en el ejercicio del
control de convencionalidad se deben revisar instrumentos internacionales de derechos humanos,
aun cuando no se encuentren ratificados, en el tanto brinden mayor proteccién que aquella que
otorga el ordenamiento juridico costarricense. Esto no solo ocurre en la sentencia en cuestion, sino
que se ejemplifica con la Declaracién Universal de Derechos Humanos que no se encuentra
ratificada; pero que debido a su carécter y su naturaleza en cuanto a la proteccion de derechos
humanos no ha necesitado tramites constitucionales para su aprobacion, y se ha convertido en un

cuerpo normativo internacional de derechos humanos vinculante para Costa Rica.

Este criterio es compartido en la sentencia nimero 9685-20002%° de la Sala Constitucional en un

proceso de Consulta preceptiva de Constitucionalidad que versaba sobre el proyecto de ley de

219 Anexos, anexo nimero tres, ver sexta respuesta.
220 Sentencia nimero 9685-2000
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aprobacion del “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”. Esta sentencia utiliza el
principio de primacia de norma mas favorable, aborda el control de convencionalidad en su
decision, y menciona que este pretende integrar el ordenamiento juridico local con las
disposiciones del SIDH. En suma, tiene como objetivo que los jueces y Tribunales expulsen del

ordenamiento juridico nacional aquellas normas que sean contrarias.

Otro tanto cabe decir de las "Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos”, de la
Organizacion de las Naciones Unidas, que aunque sean producto de reuniones de expertos
o el trabajo de algin departamento de esa organizacion, por pertenecer nuestro pais a ella,
y por referirse a derechos fundamentales, tienen tanto el valor de cualquier normativa

internacional que formalmente se hubiera incorporado al derecho interno costarricense

(...)%%

Significa, que incluso las opiniones o bien reglas que deriven de reuniones de Estados Miembros
de organizaciones tales como la ONU, tienen fuerza normativa en el pais. Esto coincide con lo
mencionado en la sentencia nimero 2313-1995, decision retomada en la resolucion nimero 11002-
2009222 de la Sala Constitucional que sefiala nuevamente el valor de los cuerpos normativos de

derechos humanos en el ordenamiento juridico costarricense.

Si bien algunas de las sentencias de este apartado ya han sido mencionadas, el objetivo es retomar
que las decisiones de la Sala Constitucional, desde su creacidn, han estado orientadas conforme al

control de convencionalidad, procurando una plenitud hermética del derecho.

No obstante, el control de convencionalidad ha sido aplicado por tribunales diferentes a los
constitucionales y en el caso de Costa Rica, de la Sala Constitucional. Por ende, es menester indicar
la resolucion 00147-2011%2 del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda Seccion
V1, en donde se hace referencia directa al control de convencionalidad al traer a colacion los casos
Almonacid Arellano y otros vs. Chile y el de Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, los
cuales no solo mencionan la obligacion de que todos los Estados apliquen los dispuesto en la

Convencion Americana de Derechos Humanos, sino que también indican que

221 Sentencia 9685-2000

222 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Resolucion 11002-2009 del 10 de julio
de 2009, 10:35 horas (expediente 08-007880-007-CO).

223 Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda Seccién VI, Proceso de Conocimiento: Resolucion
namero 00147-2011 del 28 de junio de 2011, 11:28 horas (expediente 09-000091-1027-CA)
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(...) cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio

carecen de efectos juridicos??.

Estos hacen alusién al control difuso de convencionalidad, ya que consideran que la labor de

confrontar el ordenamiento juridico con los instrumentos internacionales como la Convencion

Americana de Derechos Humanos no solo les corresponde a los jueces de tribunales

constitucionales, sino que tiene ser un deber de todos los jueces que se encuentren vinculados a la

Administracion de la Justicia. Este criterio es tomado en cuenta en el Considerando octavo de la

resolucion en cuestion 00147-2011. A partir de esta resolucién y hasta la fecha, el Tribunal

Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda aplican el control de convencionalidad en su tipo

difuso

segun se desprende de la lectura anterior.

Consecuente con esta resolucion, se encuentra la nimero 00112-201222° del mismo Tribunal, que

toma en consideracion la jurisprudencia de la Corte IDH y considera lo siguiente

Quede sentado que tanto la jurisprudencia como las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana forman parte del sistema juridico costarricense y son vinculantes en la
interpretacion y aplicacién de los alcances, contenido y limites de los derechos humanos,
segun lo sefald la Sala Constitucional (...) Dentro de esa idea de proteccion, desarrollo y
expansion, la Corte creo en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (sentencia de 26
de septiembre de 2006) lo que se conoce como control de convencionalidad, cuyo
fundamento esta en el principio de la buena fe que opera en el derecho internacional, en el
sentido que los Estados deben cumplir las obligaciones impuestas por ese derecho de buena
fe y sin poder invocar para su incumplimiento el derecho interno, segun la regla del articulo

27 de la Convencion de Viena sobre los Tratados?%.

224 |bid.

225 Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda Seccion VI, Proceso de Conocimiento: Resolucion

ndmero

00112-2012 del 14 de junio de 2012, 10:00 hora (expediente 11-004827-1027-CA)

226 Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda Seccion VI: Resolucion 00112-2012
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Se entiende que el control de convencionalidad, como bien menciona este Tribunal, encuentra su
fundamento inicial en el principio de buena fe de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados contemplado en el articulo 27 de este cuerpo normativo. Sin embargo, a criterio personal
deberia agregarse antes el principio pacta sun servanda que obliga a cumplir con lo pactado.

En el caso costarricense, a la fecha de esta resolucion 00112-2012, la Sala Constitucional habia
adoptado como parte del ordenamiento juridico nacional las Convenciones y Tratados de Derechos
Humanos, y en diferentes sentencias resuelve diciendo que en la medida que otorguen mayores
derechos, se encuentran por encima de la propia Constitucién Politica, lo que significa que en este
caso la piramide invertida de Kelsen que caracterizo el sistema juridico de Costa Rica promueve
al nivel més alto a los instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos. Cabe agregar
que a pesar de que dicha afirmacién mayoritariamente ha estado orientada a aquellos que han
sufrido el tramite para su ratificacion, no ha manifestado sentencia o resolucién alguna sobre la
imposibilidad de aplicar aquellos que no han pasado con el tramite respectivo; al contrario, ha
mencionado que incluso las decisiones que se deriven de reuniones entre Estados Miembros de
organismos de los que el pais forma parte son vinculantes, y asimismo, en sentencias ya abordadas,
tales como la 8858-98 de la propia Sala Constitucional, se ha sustentado la decision en Convenios

no ratificados, otorgandole un valor de norma aplicable en el ordenamiento juridico nacional.

Este criterio es sostenido en la sentencia 2261-2012 de la Sala Constitucional, estudiada en el
Capitulo | de la presente investigacion. No obstante, es necesario recordar que utiliz6 como
pardmetro la Convencion Internacional de la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
y sus Familias, la cual es un instrumento derivado de la ONU, y siguiendo la linea jurisprudencial
por parte de la Sala Constitucional debe formar parte del ordenamiento juridico costarricense, aun
cuando no se encuentre ratificada, ya que es norma especial en tanto brinda mayor proteccion de
los derechos humanos de una poblacién vulnerable que no encuentra la debida proteccion dentro
del Sistema Juridico de Costa Rica. Al mismo tiempo, dicho instrumento es utilizado en la
jurisprudencia de la Corte IDH, la cual da una interpretacion al respecto e indica que dichos
Convenios junto a otros de la Organizacién Internacional del Trabajo, deben de ser reconocidos
porque contemplan requisitos y estandares minimos de proteccion de derechos laborales de las

personas migrantes?’.

227 \/éase al respecto la Opinion Consultiva OC-18/03 de la Corte IDH.
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Este criterio es similar a lo que exponen los licenciados Victor Orozco y Marcos Amador. Ambos
coinciden en que pueden utilizarse instrumentos internacionales de derechos humanos que no han
sido ratificados, siempre y cuando otorguen mayores garantias, por lo que Orozco menciona que

son aplicables bajo los principios pro homine y pro libertatis??®,

La aplicacion de aquellos instrumentos que no se encuentran ratificados, puede ser motivada por
la parte o bien ex officio tal y como se ha aportado. Del mismo modo, la sentencia 4491-2013 de
la Sala Constitucional relacionada con el control de convencionalidad menciona que en el afan
consolidar un “Estado Convencional de Derecho” se deben observar 10s cuerpos normativos de
derechos humanos. Al respecto cita el caso Almonacid Arellano y otros ¢/ Chile, donde se
menciona que los jueces y tribunales, como 6rganos del Estado, deben observar los tratados a los
cuales el pais se ha sometido, y también referencia el caso de Trabajadores cesados del Congreso

c/ Pert en donde se sefiala que

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana,
sus jueces estan sometidos a ella, o que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer

no sélo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio, entre

las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus

respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta funcidn no debe

guedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada

caso concreto, aungue tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin

considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este

tipo de acciones??® (subrayado es del original).

Hasta este momento, la Sala Constitucionalidad, en la funcién de sus deberes, reconoce las
decisiones e interpretaciones de la Corte IDH con un valor supraconstitucional, e inclusive
considera que debe analizar todo el marco normativo aun cuando la parte no la haya manifestado.

A esto se le denomina control de convencionalidad ex oficio. Este fundamento responde a una

228 Anexos, Anexo nlimero uno y niimero tres, ver sexta respuesta.
229 gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: Sentencia niimero 4491-2013
del 03 de abril de 2013, 16:00 horas (expediente 11-013971-0007-CO).
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mayor proteccion de los derechos humanos de la persona; es decir, busca garantizar los principios

pro homine y pro libertatis.

Este criterio se complementa con lo citado el caso Cabrera Garcia 'y Montiel Flores ¢/ México que
indica “Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles (...)
los jueces y organos judiciales vinculados a la administracion de justicia®?®®. Esta tesis es
reiteradamente sostenida por la Corte IDH, sus jueces consideran que los Estados deben procurar
que la aplicacion del control de convencionalidad debe darse en todas las escalas, principalmente
en la administracion de la justicia; es decir aplicar un control difuso de convencionalidad. Sin
embargo, la Sala Constitucional incorpora como salvedad el uso de este control al margen de
apreciacion nacional; lo cual, a criterio propio, parece irracional en el tanto anteriormente ha
considerado como posibilidad ese control difuso de convencionalidad, y en suma la Corte IDH no
acepta dicha posicion. Por el contrario, sostiene que el control de convencionalidad es un deber de
todos los 6rganos del Estado, es decir, ese margen de apreciacion nacional va contra la propia
jurisprudencia de la Corte IDH, asi como de la Convencion de Viena que prohibe usar el derecho

interno como justificacion para el incumplimiento de un tratado?.

Si bien, es la Sala Constitucional quien mayoritariamente ha resuelto sobre el tema, esto se debe
en un principio por el criterio de que el control de convencionalidad concentrado solo puede ser
ejercido por los Tribunales o Salas Constitucionales, lo cual constituye una apreciacion erronea de
lo que ya ha dictado la Corte IDH en esta materia, puesto que ha transformado ese control de

convencionalidad concentrado en un control difuso de convencionalidad.

Sin embargo, en el mismo afio, en la sentencia 06120-2013, la Sala Constitucional menciona como
conclusién al caso que “Los jueces de la RepUblica estan en la obligacion de aplicar el control de
convencionalidad, el cual que permite integrar las normas y principios contenidos en los
instrumentos internacionales de derechos humanos a las resoluciones que dicten en los asuntos

sometidos a su conocimiento”?%?,

230 Sentencia nimero 4491-2013

231 Convencion de Viena

Acrticulo 27: El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podré invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46

232 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: Resolucion nimero 06120-
2013 del 08 de mayo de 2013, 15:05 horas (expediente 12-012657-007-CQO)
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Es decir, se habla de un control difuso de convencionalidad, donde todo el aparato judicial es
igualmente responsable de aplicar lo dispuesto en los Tratados y Convenios de derechos humanos,
asi como la jurisprudencia de la Corte IDH y la interpretacion que esta haga a las normas de

derechos humanos.

Dicho argumento es tomado por otras Salas, como la Sala Tercera en la resolucion 1082-2013 que

menciona a razén del control de convencionalidad e imparcialidad del juez lo siguiente

El Estado costarricense, ratifico la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) el 2 de marzo de 1970, asimismo, reconocié la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) el 2 de julio de 1980, con lo cual se
obligd no solo a lo dispuesto en la CADH, sino que también asumié el compromiso de
considerar para tales efectos los lineamientos que diera en su jurisprudencia la Corte
IDH?%,

En sentido similar, la sentencia 06120-2013 de la Sala Constitucional aborda este criterio; no
obstante, en la 1082-2013 de la Sala Tercera se percibe una aplicacion directa del control difuso
de convencionalidad. Del mismo modo, sostiene este razonamiento en el voto N°1440-2013%%,
donde considera que el Estado costarricense se ha obligado al cumplimiento y resguardo de los
derechos fundamentales ratificando diferentes Convenios y Tratados, es decir, estas decisiones de
la Sala Tercera son importantes debido a que en el ejercicio de sus funciones, una autoridad judicial
diferente a la Sala Constitucional hace una revision de los instrumentos del SIDH. Esto demuestra

el avance de algunas Salas sobre la aplicacion del control difuso de convencionalidad.

Posteriormente, en Tribunal de Familia, en las resoluciones nimero 0020-2014%% y en el mismo
Tribunal, pero en la materia de Violencia Doméstica, en la resolucion 00453-2014%3%, se indica
que la aplicacion de las normas de derecho internacional de derechos humanos cumple la finalidad

de proteger los derechos de las personas en el tanto el ordenamiento interno sea insuficiente o bien

233 Sala Tercera de la Corte, Recurso de Casacion, Resolucion nimero 1082-2013 del 23 de agosto de 2013, 8:58
horas (expediente 09-000041-0076-PE)

234 Sala Tercera de la Corte, Recurso de Casacion, VVoto N°1440-2013 del 04 de octubre de 2013, 11:00 horas

235 Tribunal de Familia, Proceso abreviado de reconocimiento de unién de hecho: Resolucion nimero 0020-2014 del
08 de enero de 2014 (expediente 13-001709-0165-FA)

236 Tribunal de Familia, Materia de Violencia Doméstica, Solicitud de medidas de proteccién contra la violencia
doméstica: Resolucion nimero 00453-2014, del 29 de septiembre de 2014, 16:10 horas (expediente 14-001008-0672-
VD)
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que la norma internacional brinde mayor amparo legal; ambas sentencias hacen una aplicacion del

control difuso de convencionalidad al buscar la norma mas favorable.

La aplicacion del control difuso de convencionalidad en las sentencias y resoluciones mas recientes
no se encuentra limitada, como se ha expuesto a la Sala Constitucional. Se observa que, tanto la
Sala Tercera como el Tribunal de Familia, han utilizado como fundamento para sustentar sus
criterios lo establecido en el cuerpo normativo internacional. Siguiendo esta linea, el Tribunal
Contencioso Administrativo Seccion | en sus resoluciones 0049-20142%" y 79-20142% sostiene que
en la busqueda de analizar los alcances del derecho en el caso que les ocupa, para los jueces

ordinarios es necesario aplicar el control difuso de convencionalidad.

Como se ha constatado, en la competencia de sus jurisdicciones, algunas Salas incorporan en sus
decisiones el control difuso de convencionalidad, con el objetivo de integrar la normativa interna
con lo dispuesto por el derecho internacional; es decir, buscan la plenitud hermética del derecho.
A la fecha, la capacidad transformadora de la Sala Constitucional y en el ejercicio de sus funciones
y competencias, reconoce que el control de convencionalidad debe ser observado en todos los
niveles, por lo que los jueces y juezas ordinarias han de mirar con atencion lo dispuesto por los
instrumentos internacionales cuando en ellos se encuentre una mejor tutela al derecho que se
pretende resguardar. Esto significa que el Poder Judicial esta en el deber de cumplir los
compromisos adquiridos, a desaplicar la legislacién interna en la medida que esta transgreda lo
establecido por el SIDH, asi como de otros instrumentos internacionales de derechos humanos.
Sin embargo, pese al recurrente criterio donde se aplica el control de convencionalidad, en
ocasiones la Sala Constitucional olvida sus decisiones y compromisos adquiridos, y por el
contrario indica que la Unica potestad de declarar inconstitucional una norma por ser
inconvencional pertenece a las competencias de la propia Sala Constitucional, bajo el principio de
control de constitucionalidad concentrado.

Estas decisiones donde la Sala Constitucional no aplica el control de convencionalidad, han
provocado sanciones contra la Republica de Costa Rica. Una de las mas recientes es el caso Artavia

Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa Rica, en donde la Corte IDH sanciona al pais por

237 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion |, Proceso de conocimiento: Resolucion nimero 00049-2014 del 21
de julio de 2014, 13:30 hora (expediente 13-001409-1027-CA)
238 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion |, Proceso de conocimiento: Resolucion nimero 79-2014 del 08 de
octubre de 2014, 10:00 horas (expediente 13-003095-1027-CA)
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la desaplicacién del articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como la
vulneracion de los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 del mismo cuerpo legal; a su vez indica la Corte
IDH que con caracter de obligatoriedad el Estado debe de adoptar medidas apropiadas para
permitir la FIV y dejar sin efecto su prohibicion, posibilitando que cualquier persona que desee

esta practica de reproduccién lo pueda hacer sin estar sujeta a sanciones.

A pesar de la sancion en la que se incurrié por no haber aplicado el control de convencionalidad,
la Sala Constitucional, desde ese momento a la fecha, ha conocido sobre asuntos del mismo tema
sin ordenar a las autoridades nacionales cumplir con la sentencia de Corte IDH, y se manifiesta
en contradiccion con la jurisprudencia de la propia Corte IDH y a su vez de todas aquellas
decisiones adoptadas en las que se justifica que el Estado de Costa Rica debe ser responsable con
los compromisos adquiridos; del mismo modo que estd comprometido en garantizar las
disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos y sus efectos propios; es decir,
effet utile dentro de la jurisdiccion nacional. Por lo tanto, debe observas las sentencias,

jurisprudencia, opiniones consultivas e interpretaciones que la Corte realice.

Esta oscilacion en criterios en cuanto a la aplicacion del control de convencionalidad y la
respectiva negatoria para aplicarlo en el caso concreto, culminé en un reproche de la Corte IDH a
la Sala Constitucional, realizada en el proceso de revision de cumplimiento de sentencia al indicar

que,

(...) si bien la Corte Interamericana determina el estado de cumplimiento de las medidas
de reparacion ordenadas en el caso, ello no excluye que -en el &ambito de su competencia-
la Sala Constitucional, como tribunal nacional de méas alta jerarquia en proteccion de
derechos fundamentales de Costa Rica, asuma el importante rol que tiene en el

cumplimiento o implementacion de la Sentencia de la Corte Interamericana®®.

En este sentido, la Corte IDH le recuerda las competencias obligatorias que tiene a la Sala
Constitucional en la atenciéon al control de convencionalidad, sobre la materia en cuestion que es
la posibilidad de que las personas puedan acceder a la reproduccion asistida. La misma Corte
declara incompatible dicha prohibicién con las obligaciones internacionales del Estado. El 22 de

noviembre del 2019, en la segunda supervision de cumplimiento de sentencia, la Corte IDH estima

239 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Supervision de cumplimiento de sentencia de 26 de febrero de 2016
en el Caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica, parrafos 12 'y 13
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que la Republica de Costa Rica ha aplicado todas las soluciones pacificas que se le encomendaron,
de tal forma que existe una compensacion a las familias que incoaron el proceso, asi como que se
subsanan los errores sobre la prohibicion de la préctica de la FIV. No obstante, el Estado de Costa
Rica debio incorporar capacitaciones, talleres y campafias de educacion sobre derechos sexuales y
reproductivos; y en cuanto al acceso a la asistencia, dispone la Corte que el Estado debera procurar

que se incorpore a la CCSS, programas y tratamientos sobre infertilidad?*.

Lo visto en este caso refleja el problema principal de la Sala Constitucional en cuanto a la
aplicacion del control de convencionalidad, sea difuso o concentrado, donde se desaplican u
omiten criterios propios de la Corte IDH en materia de control de convencionalidad, y ha adoptado
decisiones donde desconoce el caracter vinculante de la Corte IDH en el ordenamiento juridico

costarricense.

En la resolucion nimero 12783-2018%*! de la misma Sala Constitucional, que si bien aplica
criterios de la Corte IDH en casos similares tales como las relaciones entre parejas del mismo sexo
para declarar con lugar una accion de inconstitucionalidad, los Magistrados Salazar Alvarado,
Araya Garcia y Hernandez Gutiérrez consideran, apartandose del criterio de los otros Magistrados,
lo siguiente

Contrario a lo que parece entender el resto de mayoria de la Sala, las opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no tienen, en principio, caracter
vinculante con respecto al orden juridico interno. Y esto es asi, por la propia naturaleza de
lo que es una opinion consultiva, sea, un criterio juridico de la Corte sobre el contenido de
la Convencion hecha a instancias de un pais consultante. Lo que diga la CIDH en este tipo
de procesos, ciertamente tiene un valor de guia, orientacion o derrotero para el Estado
consultante sobre un tema en particular, en este caso, sobre el reconocimiento de los
derechos de las uniones entre parejas del mismo sexo, a la luz de la Convencion (...) Con
esto, evidentemente, no se quiere decir que este tipo de resoluciones carezcan de relevancia,
pues la tienen y mucha, ya que se trata de un control preventivo de convencionalidad, por

medio del cual, la Corte, al interpretar el contenido de determinados derechos o articulos

240 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Supervision de cumplimiento de sentencia 22 de noviembre de
2019 en el Caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica

241 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: Resolucion nimero 12783-
2018 del 08 de agosto de 2018, 11:00 horas (expediente 13-013032-0007-CQ)
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de la Convencion, sefiala al Estado consultante la conducta que debe realizar a fin de
ajustarse a dicho instrumento internacional. Pero, pese a la tan especial relevancia que
tienen las opiniones consultivas de la CIDH, de ello no se puede concluir la obligatoriedad
de su acatamiento por parte del Estado consultante?#,

De ahi que los Magistrados que se apartan de la decision no son congruentes con los criterios de
la misma Sala Constitucional sobre el caracter vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte
IDH, como por ejemplo la sentencia 02313-1995243, que indica que todas las decisiones sean de
caracter contencioso o consultivo de este 6rgano son vinculantes para el pais. En esta oportunidad,
los magistrados argumentan que la decisién utiliza como criterio lo que indica la OC-24/17 -que
es solicitada por la Republica de Costa Rica- y arguyen que las opiniones consultivas tienen solo
caracter preventivo, es decir, no efecto correctivo inmediato. De esta forma, se sustrae de esta
decision gue la aplicacién del control de convencionalidad tiene sustento para los magistrados
cuando los temas no son socialmente controversiales, ya que, de la jurisprudencia sustraida se
puede demostrar que la aplicacién del control de convencionalidad es oscilante, lo cual genera

inseguridad juridica.

Asi las cosas, de conformidad con las sentencias referidas de la Sala Constitucional, se aborda el
control de convencionalidad como una herramienta para procurar la mayor proteccion de los
derechos al caso en conocimiento. Este érgano marca en muchas de sus sentencias una importante
proteccion a los derechos fundamentales que tienen todas las personas, realizandola bajo los
principios pro homine y pro libertatis; sin embargo, en algunas de sus decisiones recientes existe
un debate sobre la aplicacién del control de convencionalidad como tal. Como se pudo percibir, la
misma Sala Constitucional no ha sido recurrente sobre el alcance a los instrumentos
internacionales que son sujetos a la aplicacion de dicho control; del mismo modo, existe mayor

controversia cuando se trata de aplicacion del control difuso de convencionalidad.

242 Resolucién nimero 12783-2018
243 Sentencia numero 02313-1995.
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Ejemplo practico de la aplicacion del control de Convencionalidad Difuso en la legislacion
laboral en Costa Rica

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Resolucion N°
12497-2016 del 02 de setiembre de 2016, 09:05 horas (expediente 15-010877-0007-CO)

El presente caso de recurso de amparo fue interpuesto por Jinchao Zheng contra la Directora y el
Encargado del Subproceso de Valoracion de la Gestion de Extranjeria, ambos de la Direccién
General de Migracion y Extranjeria (DGME) y el Jefe del Departamento de Migraciones Laborales
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, por la negatoria de la solicitud de permiso laboral

en la categoria de servicio doméstico ante de la DGME.

El 24 de junio del 2015, al sefior Zheng se le deniega la solicitud presentada a la DGME, con
fundamento en el oficio DML-620-2014, donde el MTSS recomendo sobre los permisos laborales,
en especifico que el permiso para personas extranjeras por servicio domeéstico se concediera
“exclusivamente a personas de origen centroamericano”, la cual formo el criterio para la

negacion de la solicitud que da pie al presente recurso?*. (es resaltado es nuestro)

El 23 de julio del 2015, mediante la Resolucién N° 135-535126-Administrativa, el Ministerio de
Gobernacion y Policia, Direccion General de Migracion y Extranjeria (DGME), resuelve la
solicitud interpuesta por Jinchao Zheng “RECHAZAR POR IMPROCEDENTE, la solicitud de
Categoria Especial, Trabajador de Ocupacién Especifica, en calidad de servidor doméstico
presentada por JINCHAO ZHENG, por no encontrarse en los presupuestos del oficio DML-620-
2014 de fecha 03 de noviembre del 2014, de conformidad con el articulo 193 de la Ley General de

Migracién y Extranjeria ...”%%,

Es menester indicar que este recurso de amparo guarda relaciébn con la accion de
inconstitucionalidad del 08 de julio del 2016, Resolucion N° 09482 — 2016, donde el mismo actor
solicita que se declare la recomendacion DML-620-2014%4¢ de esta forma. La Sala Constitucional

declara sin lugar la accion debido a que no se cumplen los requisitos del articulo 75 de la LJC, ya

244 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: Resolucion N° 12497-2016 del 02 de
setiembre de 2016, 09:05 horas (expediente 15-010877-0007-CO).

245 1pidem

246 Gala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: Resolucién N° 09482-2016
del 08 de julio de 2016, 09:45 horas (expediente 15-011976-0007-CO)
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que el 2 de septiembre del 2015, la DGME al resolver el recurso de revocatoria que habia
presentado Zheng, considera que la recomendacion en efecto “podria contener los vicios de
constitucionalidad alegados por el interesado, revocd lo resuelto y le concedid el permiso
solicitado”®’, cuando la DGME resuelve, ya el actor habia interpuesto la accion de

inconstitucionalidad y el recurso de amparo.

Al tener relacion con el caso en cuestion, resulta importante ahondar sobre el problema de fondo
de ambos, el cual es la DML-620-2014 Recomendacion Técnica de Procedimiento Especial de
Regularizacion para Areas de Trabajo, Trabajador de Ocupacion Especifica, Actividad Ocupacion
de Servicio Doméstico N° 620-2014, donde de manera dolosa el Departamento de Migraciones
Laborales de la Direccion Nacional de Empleo recomienda a la DGME otorgar permisos con base
en ese oficio; es decir, la DGME solo podra darlos a aquellas personas que se encuentren dentro
del listado, y curiosamente unicamente son las que tienen nacionalidades centroamericanas, con

lo cual emite un criterio en contra de la igualdad de trato.

Dicha recomendacion, por tanto, va en contra del derecho humano a la igualdad y a la no
discriminacion, contemplados por la Constitucion Politica en los articulos 19, 33, 68, los cuales
refieren que todos somos iguales ante ley y no podra hacerse discriminacion contraria a la dignidad

humana.

Este irrespeto a los derechos humanos consagrados en el plano nacional, también escala al ambito
internacional, al violar las disposiciones de la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su
articulo 1 que declara “Todos los seres humanos nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”?*8, A su vez, el articulo 7, que ahonda sobre el derecho a la igualdad ante la ley de todas las
personas y al respecto menciona “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, 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”?4°,

247 1pidem.
248 Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 1
249 1pid, art. 7.
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Del mismo modo, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 26, el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su articulo 2 inciso 2), la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, tanto en su articulo I como en el
articulo I1, ambos referentes a que la igualdad y la no discriminacién son derechos humanos, y por
tanto, son inherentes a la sola naturaleza humana, son congruentes con el articulo 24 de la

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.

Sin embargo, al tratarse de derechos laborales, los instrumentos mencionados protegen el derecho
al trabajo que tienen todas las personas, sin ninguna distincion, para el pleno goce y desarrollo de
su subsistencia. Por lo tanto, la recomendacién DML-620-2014 vulnera los cuerpos normativos
que abordan este derecho consagrado en instrumentos como la Declaracidon Universal de Derechos
Humanos en el articulo 13 que versa sobre el derecho al trabajo de todas las personas sin
discriminacion alguna, en igual sentido los articulos 7, 8, 9 y 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, dentro del SIDH, en los numerales X1V al XVI, y especificamente en su
articulo XXXVII “Toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad y posibilidades,
a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad”. Se entiende,
entonces, que el derecho al trabajo no debe ser visto solo como un derecho humano; sino que es
un deber de todos los Estados procurarlo para que las personas obtengan los recursos necesarios

para su subsistencia.

Todos los instrumentos mencionados tienen tanto alcance internacional como regional, y Costa
Rica se ha adherido voluntariamente a ellos. Por ende, siguiendo la linea de la Convencion de

Viena sobre los Tratados en su articulo 26 y 27 los Estados, se encuentra obligada a cumplirlos.

En este sentido, y recordando lo dispuesto por el Control de Convencionalidad la DGME, no busca
la plenitud hermética del derecho, por lo que se irrespetan los Tratados y Convenios vigentes en
la legislacion costarricense, y se genera una desproteccion a los derechos laborales de las personas

migrantes, tema al cual la Sala Constitucional tampoco hace referencia en su decision.

La Sala Constitucional, en otras oportunidades, ha considerado sobre el Control de
Convencionalidad que el Estado costarricense se ha obligado al cumplimiento y resguardo de los
derechos fundamentales con la ratificacidn de diferentes Convenios y Tratados, tal como lo sefiala
en el Voto N°1440-2013.
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Con ello, lo dicho en la recomendacion DML-620-2014 que sustenta la decision de la DGME de
denegar en primera instancia el permiso laboral para ocupacion especifica de servicio domestico a
favor de un ciudadano de nacionalidad china, por no cumplir con el requisito de que este sera
otorgado “exclusivamente a personas de origen centroamericano”, refuerza la teoria de que existe
un divorcio entre las decisiones que se emiten desde el Departamento de Migraciones Laborales
de la Direccion Nacional de Empleo del MTSS y la DGME, en relacion con lo indicado en
diferentes sentencias por la Sala Constitucional, asi como en los cuerpos normativos ya

mencionados.

En el caso supra citado, la DGME, mediante la resolucion N°135-543556-Administrativa, sobre
el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio solicitado por Zheng en contra de la resolucién
de que se le denegaba el permiso por ser de nacionalidad china, sefiala que la recomendacién
“podria contener los vicios de constitucionalidad alegados por el interesado, revoco lo resuelto y
le concedi6 el permiso solicitado”??; sin embargo, para la presente investigacion el oficio de
recomendacion no se encuentra disponible para su revision, por lo que no es posible establecer si
eventualmente esta recomendacion se dejé sin efecto, o por el contrario se aplicé en el mismo

sentido que al sefior Zheng, a otras personas migrantes de nacionalidades no centroamericanas.

Dentro de la conclusion, la Sala Constitucional considera que la recomendacion DML-620-2014
del Departamento de Migracion Laboral de la Direccion Nacional de Empleo del MTSS resulta
inconstitucional por vulnerar los articulos 19y 33 de la Constitucién Politica; no obstante, al existir

vicios en el procedimiento rechaza de plano la accion de inconstitucionalidad.

La Direccion de Migraciones Laborales tiene entre sus funciones la evaluacion de la situacion
laboral del pais, al aplicar censos periédicos para recomendar las ocupaciones profesionales,
técnicas, calificadas, semi calificadas y no calificadas que pueden ser sujetas de consulta por parte
de la DGME, con el objetivo de analizar la posibilidad de que las personas migrantes accedan a

una autorizacion de permiso laboral.

Por lo tanto, se entenderia que con lo establecido parcialmente por la Sala Constitucional, el

Departamento de Migraciones Laborales de la Direccion Nacional de Empleo del MTSS, cesaria

250 Sala Constitucional, Resolucién N° 09482 - 2016
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este tipo de recomendaciones que son contrarias a las mismas obligaciones contraidas por el
Estado.

Al ser un procedimiento que incluye distintas instituciones del Estado, deberia existir una mayor
vigilancia en las recomendaciones dadas sobre los permisos laborales de las personas migrantes,
ya que, la nacionalidad de una persona no puede ser un obstaculo para acceder a un trabajo y a las
garantias sociales que conlleva, las cuales se encuentran consagradas en los instrumentos de
derechos humanos citados. Ademas, podria brindar mayor proteccion con la ratificacion de los
Convenios de la OIT y sus respectivas Recomendaciones, del mismo modo que la Convencion de
la ONU, la cual contempla los derechos laborales como un derecho humano de esta poblacién
especifica, las personas trabajadoras migrantes y sus familias.

Conclusiones

El derecho humano a desplazarse de un lugar se consagra desde 1948 en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. En la actualidad, la migracion constituye un fendmeno que afecta a todos
los paises del mundo, y en el caso de Costa Rica, su ubicacion geografica, asi como sus propias
condiciones politicas, lo hacen una nacion receptora y de transito. Por ello, se entenderia que con
esas condiciones y el aumento de la migracion, exista una creciente participacion en el mercado
laboral, lo que hace necesario la adopcion de instrumentos internacionales que permitan al
administrador de justicia, asi como a todos los 6rganos del Estado, la proteccion de los derechos

humanos de todas las personas residentes del pais.

A pesar del avance de la legislacion migratoria costarricense para la proteccion de los derechos
humanos de las personas migrantes y trabajadoras, esta se visualiza como una ley disefiada para el
ingreso de aquellos que se encuentran en condicién regular, obviando las condiciones de las
personas trabajadoras migrantes irregulares, con bajos niveles educativos, poca informacion sobre
los procedimientos migratorios, asi como recursos econémicos limitados para llevarlos a cabo.
Todo ello ocasiona un aumento en el niamero de migracién laboral irregular que incluye la familia
del migrante en esta condicidon, debido a la cantidad de tramites a los cuales deben acceder, y como

se reitera, con poca informacion y dinero.

El procedimiento para que una persona pueda legalizar su estatus migratorio en Costa Rica implica

no solo capacidad econdmica, sino la necesidad de regresar a su pais de origen por un documento
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con los requisitos que indica el reglamento de extranjeria, y se obvian sus condiciones, sean
econdémicas o sociales; lo que significa que la legislacion migratoria costarricense se encuentra

divorciada de la realidad de la migracion actual.

Del mismo modo, en la revision realizada a la normativa costarricense, donde se hace referencia a
los informes de caracter recomendativo que emite el MTSS a través de su Departamento de
Migracion Laboral de la Direccion de Empleo, se determina que representa un potencial portillo
para la violacion de los derechos laborales de las personas migrantes en categorias especiales, al
irrespetar la Constitucion Politica en sus articulos 19 y 58 en materia laboral, asi como las

Convenciones y Tratados de Derechos Humanos.

Esto no es consecuente con los Convenios y Tratados de Derechos Humanos ratificados por Costa
Rica, los cuales no surgen como una intencion de normar todas las actividades de la vida humana;
sino que por el contrario, como ha quedado demostrado, responden a una necesidad para garantizar
que todas las personas puedan tener una vida digna. Por esta razon, surgen también los cuerpos
normativos de derechos humanos para poblaciones vulnerables tales como las personas
trabajadoras migrantes, quienes debido a las diferentes situaciones que enfrentan desde la salida
de su pais de origen, hasta llegar al pais receptor, requieren del compromiso de los Gobiernos para
proteger en la medida que sea posible sus derechos; por lo tanto, resulta necesario promover la
adopcion de medidas que contribuyan a disminuir la discriminacion laboral por razones de
nacionalidad, y ello significa su compromiso con los instrumentos internacionales de Derechos

Humanos.

El simple hecho de que alguien migre a un pais diferente al suyo, no provoca que pierda sus
derechos humanos, ya que, como bien apunta la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
todas las personas nacen iguales y libres. A partir de este mismo argumento, los Convenios y
Tratados sobre derechos laborales de las personas trabajadoras migrantes, constituyen un
complemento a estos cuerpos normativos, debido a que la discriminacién en materia de ocupacion

y empleo es un problema para la sociedad.

Lo anterior, sustenta nuestra hipétesis ya que se logra determinar que la legislacidn costarricense
protege de manera parcial los derechos las personas trabajadoras migrantes y sus familias,
obviando condiciones propias que tiene cada una de ellas. Esto implica que el sistema juridico

costarricense debe ser consecuente con los instrumentos de derechos humanos, ain mas siendo el
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pais democratico que ha profesado ser desde la constitucion de la Republica; pues no se puede
obviar que en materia laboral, esta poblacidn, es quien mas violaciones a sus derechos percibe. Por
tanto, el Estado tiene el deber de evitar las injusticias, las miserias, asi como las privaciones a todas
aquellas actividades que constituyan una amenaza a sus derechos y a los de su familia, a través de

la ratificacion de los Convenios de la OIT y la Convencion de la ONU.

Una pertinente aprobaciéon y ratificacion de los Convenios 97 y 143 y sus respectivas
Recomendaciones 86 y 151, asi como la Convencidn internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, puede solucionar los problemas
actuales que se dan en Costa Rica referentes a la regulacion de los derechos y permisos laborales
de las personas migrantes en condicion regular e irregular, ya que, en el recorrido normativo se
pueden percibir las falencias del sistema juridico costarricense en cuanto al objetivo de garantizar

la dignidad humana en todos los ambitos de la vida de las personas trabajadoras migrantes.

A pesar de que estos instrumentos de la OIT y la Convencion de la ONU no han completado el
tramite para su aprobacion, la Sala Constitucional los ha utilizado como parametro para asegurar
el mayor resguardo a los derechos laborales de la persona trabajadora migrante; tal como se
menciona en la jurisprudencia 8858-1998 de la Sala Constitucional, donde por primera vez, este
drgano sustenta su criterio al amparo de los Convenios de la OIT 111 en materia de igualdad, y los
Convenios 97 y 143 en cuanto a los derechos laborales del trabajador migrante, a pesar de que no
han sido ratificados ya que constituyen cuerpos normativos que otorgan mayores derechos y
garantias a las que da la constitucion en materia de derechos humanos para personas trabajadoras

migrantes.

Puede ser que esta situacién se entienda, erréneamente, como aplicable a los derechos humanos
de manera desigual, lo cual no es cierto; por el contrario, estos instrumentos de derechos humanos
para poblaciones vulnerables tienen como finalidad tratar a iguales como iguales. Esto quiere decir
que, en materia de derechos laborales, las condiciones entre un nacional y una persona extranjera
no seran siempre las mismas, ya que existen circunstancias que los nacionales no conocen debido
a las garantias y proteccion que da el Estado sobre los derechos de los trabajadores y trabajadoras;
por lo que el principio de igualdad, al amparo de estos convenios, busca equiparar los derechos

entre las personas trabajadoras nacionales y las migrantes.
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El desarrollo del concepto de trabajo decente surge como una necesidad por parte de la OIT, para
dar una respuesta a la problematica enfrentada desde hace afios, la falta de condiciones minimas
para que las personas desarrollen un trabajo en condiciones de libertad y equidad, que les permita
no solo cubrir sus gastos econdmicos, sino vivir con dignidad, ya que la mejora de la situacion les
permite, junto con su nucleo familiar, acceder a mejores condiciones de vida. Si bien el desarrollo
del concepto de trabajo decente puede parecer utdpico porque se abordan temas como la
erradicacion del desempleo, eliminacién de la pobreza, igualdad de género, eliminacion del trabajo
en la nifiez, a partir de €l, se han implementado los Programas de Trabajo Decente, que se crean y
adoptan segun las necesidades de cada pais. Su preparacion se basa en 4 etapas: consulta con los
mandantes; diagndstico de pais; preparacion del documento principal; y ejecucion, seguimiento y
evaluacion. Especificamente, en la etapa de diagndstico es donde se establece la situacion pais y

se plantea la mejor forma de abordar los problemas que se identifican.

La OIT, a través de los PTD, busca la colaboracién entre Instituciones Gubernamentales y No
Gubernamentales para la implementacion de la normativa nacional e internacional sobre los
derechos de las personas trabajadoras, asi como de las prioridades que se establecen en dichos

Programas.

Para el caso de nuestro pais, se ha completado el PTDP 2013-2017. Se establece una correlacién
con el Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014, a través de objetivos comunes como
fortalecimiento de politicas universales, cuido a poblaciones vulnerables como la nifiez y los

adultos mayores, mejoramiento de empleabilidad y atencion integral de la pobreza.

El Programa 2013-2017 tiene como resultados el apoyo a la adopcion del Plan de Empleo, y a la
Estrategia Empléate, el impulso de politicas para la formacion de la persona joven, y la promocion
del desarrollo de las Pequefias y Medianas Empresas PYMES. Ademas, se adoptan los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, con finalidades similares como la busqueda del crecimiento econémico
para los paises, que permita el empleo de forma plena al generar trabajo decente para toda la
poblacion.

El segundo PTD 2019-2023 aln se encuentra en curso y deberd contemplar la crisis econémica
que ha traido consigo la Pandemia Mundial por el Covid-19. Establece cuatro prioridades por
desarrollar: proteccion y normativa laboral; proteccion de politicas de empleo; ampliacion y
fortalecimiento de la proteccion social, y desarrollo de organizaciones de trabajadores.
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Las condiciones actuales del trabajo se desarrollan con las reglas del mercado global, en el que se
requieren bajos costos de produccién para generar competitividad e inversion extranjera. Esto
significa que la proteccion de las personas trabajadoras es baja o limitada. El resguardo social que
Estado debe de brindar a la ciudadania suele verse interrumpido por los requerimientos de las
transnacionales para que el pais pueda desarrollarse y ser competitivo a nivel internacional. Por lo
tanto, el hecho de que los Estados se comprometan a garantizar el trabajo decente, es ser
consecuente con los principios y derechos fundamentales del trabajo, el empleo, la proteccién y el
didlogo social.

Acoger el cuerpo iuris, que protege en mayor proporcion, los derechos laborales de las personas,
significa responsabilidad y compromiso. A partir de este argumento, en la basqueda de la mayor
proteccion a los derechos humanaos, se da el Control de Convencionalidad abordado en el Capitulo
IV, donde la Sala Constitucional lo razona en las sentencias 5759-93 y 2313-95, aln mucho antes
de la 8858-1998. Esto denota que, desde los inicios de su funcion, se ocupa del tema para garantizar
los derechos de todas las personas. Por ello, en el 2000, en la sentencia 9685-2000, se refiere a que
los instrumentos internacionales son aquellos que protegen los Derechos Humanos y “aunque no

haya sufrido ese tramite, tiene vigencia y es aplicable en el pais”.

El mismo abordaje de la jurisprudencia se desarrolld en la sentencia 2261-2012, que nuevamente
utiliza un cuerpo normativo no ratificado como lo es la Convencién Internacional de la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familia, para sustentar su decision de
que el trabajador migrante y su familia pueda utilizar servicios de salud en caso de urgencia sin

estar asegurado en la CCSS.

En este sentido, las sentencias demuestran que a pesar de que los instrumentos internacionales de
derechos laborales para personas migrantes no han sufrido trdmite para su aprobacion, al ser
instrumentos que protegen en mayor medida el derecho al trabajo, consagrado como derecho
humano para todas las poblaciones sin distincion alguna, debe ser aplicado por Costa Rica debido
a que por su naturaleza protegen derechos fundamentales, por lo que tienen el mismo valor del
cuerpo iuris internacional incorporado al ordenamiento juridico costarricense. Por tanto, a criterio
personal de estas expositoras, asi como lo ya abordado por la Sala Constitucional en las sentencias
mencionadas, estos Convenios y Convenciones sobre el derecho al trabajo de la persona migrante

instruidas por la OIT y la ONU tienen caracter de self executing. No obstante, por los limites a la
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aplicacion del control de convencionalidad, se considera necesario que sean aprobadas por Costa

Rica.

Esta herramienta utilizada por la Sala Constitucional es a lo que la Corte IDH ha denominado
control de convencionalidad. Tiene como objetivo que los Tribunales Constitucionales, los jueces
ordinarios, y como indica el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte IDH de 2019, la
Administracion Publica, confronten la normativa interna en relacion con los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, denominada control difuso de convencionalidad, lo cual
tiene sustento en el Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados y en el articulo 1 de la
CADH.

Desde el punto de vista de la administracion publica, y de todos los jueces ordinarios, a criterio
personal, se considera que el control de convencionalidad no debe verse como una limitante y de
aplicacion exclusiva de los Tribunales o Salas Constitucionales, pues muchos de los casos donde
surge una vulneracion a los derechos humanos se dan en el primer plano de la administracion
publica, o escalan hasta los tribunales ordinarios y posteriormente ante este 6rgano constitucional.
Sin embargo, si en ese primer momento se lograse aplicar el control de convencionalidad con el
objetivo de buscar la mayor proteccion posible a los derechos de esas personas, el Estado seria un

verdadero garante de los derechos humanos.

Del abordaje al control de convencionalidad en el Capitulo IV, es necesario entender que la
aplicacion de los instrumentos internacionales es vista como supletoria, cuando, por el contrario,
este cuerpo iuris debe de ser el primer parametro por observar, junto con las interpretaciones y las
decisiones que se han adoptado en esta materia, ya que constituyen una base juridica para la
proteccion de la dignidad humana.

Los casos mencionados de la Corte IDH que tratan el control de convencionalidad, evidencian la
evolucion del SIDH. En un comienzo con el caso Almonacid Arellano y otros ¢/ Gobierno de
Chile. La aproximacion a este control se da porque los jueces del Estado deben cumplir con las
disposiciones de los cuerpos normativos de derechos humanos, debido a que los mismos Estados
los han ratificado y se han comprometido a su aplicacion a lo interno de cada pais. Ademas, se
indica que el control de convencionalidad tiene como caracteristicas 1) verificar la compatibilidad
de las normas internas con lo indicado por la CADH, las decisiones de la Corte IDH vy la

interpretacion que esta haga a la primera, 2) es de caracter obligatorio para los Estados, 3) observa
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la jurisprudencia de la Corte IDH sobre otros instrumentos, 4) debe ser realizado ex officio por
toda autoridad publica, 5) su ejecucidon significa suprimir toda norma contraria a la CADH, la

jurisprudencia e interpretacion de la CADH en funcion de las facultades de cada 6rgano del Estado.

Este criterio lo retoman los casos Boyce y otros ¢/ Barbados; Gelman ¢/ Uruguay, asi como Cabrera
Garcia y Montiel Flores ¢/ México. En ellos se menciona la responsabilidad de los Estados de
cumplir con lo pactado, revisar el criterio de la Corte aun cuando no haya sido solicitado por las

partes, porque en eso consiste el effect utile del control de convencionalidad.

En materia de migracion, la Corte IDH en la opinion consultiva OC-21/14 del 19 de agosto de
2014 sobre Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad
de proteccién internacional, menciona que el control de convencionalidad debe observar otros
instrumentos internacionales, en esta ocasion la Corte IDH sustento su criterio en los Estados del
Sistema Interamericano a través de la Carta de la OEA, quienes se han obligado voluntariamente
a respetar los derechos humanos; esta decision anteriormente fue tomada en la opinién consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos sobre la
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, momento en el cual se utiliza
como parametro la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Adicionalmente, el juez Sergio Garcia Ramirez
menciona que estos instrumentos, asi como otros han de ser reconocidos y a su vez garantizados,
porque en ellos se encuentran los estandares minimos en materia de proteccion de derechos

laborales.

Con este criterio, y retomando las palabras de la Sala Constitucional en la sentencia nimero 02313-
1995 se establece que todas las decisiones, sean de caracter contencioso o consultivo, de este
organo son vinculantes para el pais; por lo tanto, en la funcion de la Corte IDH sobre el control de
convencionalidad se da la aplicacion de instrumentos internacionales de derechos humanos que no
forman parte del SIDH. Se toman como criterio y fundamento, cuerpos normativos internacionales
debido a que no existe materia similar a nivel regional y son estos quienes protegen, en mayor
medida, los derechos fundamentales de las personas vulnerables tales como las partes en las
opiniones consultivas antes mencionadas. En este sentido, se puede determinar que aun cuando

Costa Rica no forme parte de esa opinion, en concordancia con sus propias palabras, deberia tomar
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en consideracion lo resuelto; sin embargo, a manera personal se considera que dicha posibilidad

cabe en el tanto no lesione otros derechos o el mismo sistema nacional.

En contraste con el estudio sobre el control de convencionalidad en el ordenamiento juridico
costarricense, se encuentra que en la actualidad existen discusiones sobre quién es el 6rgano
facultado para aplicarlo. Se ha considerado, en algunas oportunidades, que es facultad de la Sala
Constitucional, lo que significa que debe darse de forma concentrada tal y como opera el control
de constitucionalidad; sin embargo, mayoritariamente, la Sala en aquellos casos que no son de
interés politico y social, ha tomado una posicion a favor del control difuso de convencionalidad,
motivo que ha llevado a otras, como la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Tribunal de Familia, Tribunal de Familia en
Materia de Violencia Domestica a realizar lo mismo para sustentar sus decisiones, tal y como se

pudo constatar en el Capitulo 1V.

Este criterio oscilante de la Sala Constitucional ha ocasionado sentencias de la Corte IDH en contra
del Estado de Costa Rica como en el caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa
Rica, o bien la controvertida Opinion Consultiva OC-24/17, por incumplir los cuerpos normativos
sujetos al SIDH, asi como las normativos internacionales de Derechos Humanos que sirven de
pardmetro para la Corte IDH, sus interpretaciones, opiniones consultivas y diferentes decisiones
en contra de otros Estados, con las cuales la Sala Constitucional ha coincidido en sus decisiones,

que tienen caracter supraconstitucional.

El control de convencionalidad sea concentrado o difuso, es la herramienta ideal contra las lagunas
y antinomias del ordenamiento juridico nacional; ademas que otorga seguridad juridica a todas
aquellas personas que acuden al sistema judicial para buscar el reparo a la violacion a sus derechos.
No obstante, en el entendido de la necesidad de buscar una armonia entre las normas internas y 1os
instrumentos internacionales de derechos humanos, es importante que todo el aparato judicial y de
igual forma la administracion puablica, aplique el control difuso de convencionalidad, ya que no
existe mejor manera de proteger los derechos fundamentales que tienen todas las personas.

Es entonces, en el tema que nos acontece, que resulta necesaria la ratificacion y aprobacion de los
Convenios de OIT 97 y 143 y sus respectivas Recomendaciones 86 y 151, del mismo modo que la
Convencion de la ONU que contempla los derechos laborales como derecho humano de esta

poblacion especifica, personas trabajadoras migrantes y sus familias, aun cuando anteriormente se

150



apunt6 que estos cuerpos normativos deben entenderse como self executing por su caracter de
proteccion de derechos fundamentales. Su aprobacidn atenderia de manera pronta los problemas
que enfrentan estas personas, no solo en el acceso a mejores condiciones de trabajo, sino a su
derecho a anteponer denuncias contra todas aquellas violaciones a sus derechos laborales y
garantias sociales, al derecho a tener un trabajo decente y una vida digna para ellos y para sus
familias, del mismo modo que contribuye a mejorar el manejo en el plano judicial y de la

administracion publica, los cuales presentan deficiencias que lesionan sus derechos.

La migracién laboral no debe verse como un problema para los paises receptores de la mano de
obra migrante; por el contrario, puede significar un incentivo para el pais de origen y el de acogida,
precisamente por la dindmica de la economia y el beneficio cultural que proviene de esta
migracion. Por lo tanto, resulta imprescindible equilibrar la participacion de estas personas en el

empleo nacional.
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AnNexos

Anexo | Respuestas al cuestionario. Licenciada Laura Chinchilla Rojas, Jueza de Juicio,
Tribunal Penal de Heredia.

Cuestionario para obtener informacion.

¢, Qué es el control de convencionalidad?

Ese concepto deriva de la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
iniciando en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile en 2006 y reiterada en otros desde
entonces. A grandes rasgos (a riesgo de quedarme corta), implica que las personas juzgadoras
tenemos la obligacion de velar porque la aplicacion e interpretacion de las leyes nacionales sea
conforme con los pardmetros de derechos humanos establecidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de la cual somos parte y que la propia Sala Constitucional costarricense

ha admitido resulta norma de mayor rango sobre el ordenamiento interno.

¢, Cual es la relacion entre el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad?

El control de constitucionalidad tiene que ver con el derecho interno y la manera en que actos,
resoluciones o normas concilian, o no, con la Constitucion Politica nacional como suprema. En
Costa Rica, el mismo lo ejerce de forma concentrada la Sala Constitucional en sus
pronunciamientos vinculantes y erga omnes segun el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional. Por su parte, el control de convencionalidad concentrado lo ejerce la Corte IDH,
mientras que el difuso (eventualmente) las autoridades judiciales y tienen como base la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La jurisprudencia interamericana ha instado a
los 6rganos de constitucionalidad a ejercer, a su vez, un control de convencionalidad en el
entendido de que, en ambos escenarios, se pretende resguardar derechos y garantias fundamentales
que, a su vez, derivan de los derechos humanos y esa seria su relacion indirecta. No obstante, no
podria interpretarse el sistema interamericano como una instancia mas dentro de procesos internos
ni equipararse ambos tipos de controles que se rigen por reglas diferentes seglin sus competencias

y ambitos.
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¢Considera usted, que en el ordenamiento juridico costarricense se aplica el control de

convencionalidad?

Estimo que en las dos Ultimas décadas se ha tomado mayor consciencia de ello y se ha intentado

poner en practica. No obstante, no cuento con datos objetivos para afirmarlo o negarlo.

¢, Qué es el control difuso de convencionalidad?

Es el que ejercen las autoridades judiciales en el marco de la resolucion de asuntos sometidos a

sus consideraciones y que no pasan por un érgano especifico que lo centraliza.

¢ Considera usted, que todas las autoridades publicas de Costa Rica pueden aplicar el control

difuso de convencionalidad?

Aplicarlo de manera directa no. Es decir, no podria por esa via, declararse la inconvencionalidad
e inaplicabilidad directa, sucesiva y erga omnes de una norma, por ejemplo. Sin embargo, dentro
de las posibles interpretaciones que usualmente el derecho posibilita para un caso concreto, el
control de convencionalidad implica un andlisis y una decision fundada en aquella que privilegie
el respeto por la Convencion y los derechos humanos, con respaldo en las normas nacionales e

internacionales vigentes.

¢ Cual es su opinion, acerca de la interpretacion y aplicacion de normas internacionales de
derechos humanos que no pertenecen al Sistema Interamericano de Derechos Humanos por

parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Son un insumo valioso y un pardmetro orientador dentro del derecho comparado. De hecho, no es
extrafio que la Corte IDH cite precedentes de otras cortes como la Europea de Derechos Humanos
en avances que esta haya dado en ciertos temas e, incluso, momentos en que se establece un dialogo

entre cortes.

Pese a ello, si no deriva de un instrumento suscrito (en este caso por Costa Rica), no resultarian
vinculantes por si mismos, salvo que el propio Sistema Interamericano los haga propios y fije una

posicion sobre la base de la Convencion.
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¢Puede un juez costarricense aplicar un instrumento internacional que no ha sido ratificado
por el pais, y que no es parte del corpus iuris del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos?

En mi criterio, las reglas del Derecho Internacional no lo posibilitan, pues la adscripcion a un
determinado instrumento pasa por ser una decision soberana del Estado como tal y no de cada

persona juzgadora.
De nueva cuenta, podria tenerse como orientadora, mas no obligatoria.

¢ Tiene conocimiento de algun caso de este tipo?

No

¢De ser afirmativa la respuesta anterior, y de acuerdo con su posibilidad de contestar, ¢cual

fue el fundamento utilizado por el Tribunal?

N/A

Con base en su experiencia, ¢cree usted que los jueces costarricenses se encuentran

preparados y actualizados en materia de control difuso de convencionalidad?

Esta respuesta podria incurrir en una falacia de falsa generalizacion o de la parte por el todo. Es
decir, dificilmente pueda afirmarse algo en afirmativo o en negativo porque implicaria censar a

todas las personas juzgadoras actualmente en ejercicio.

Como indiqué antes (sin tener datos que soporten objetivamente lo que es una simple apreciacion
subjetiva), da la impresion de que, de un tiempo para aca, los planes de estudio de las universidades
han empezado a tratar mas a profundidad el tema del control de convencionalidad y eso podria

abrir el panorama a quienes luego ejerzan la funcion de administrar justicia.

Aun asi, la formacion, preparacion y actualizacion pasa también por una decision e iniciativa

personal que no todas las personas estan dispuestas a asumir.
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Anexo Il Respuestas al cuestionario. Master Juan Diego Zeleddn, Abogado Ligante,

Especialista en Derecho Laboral.
Cuestionario para obtener informacion.

¢, Qué es el control de convencionalidad?

Corresponde al analisis que busca determinar que la conducta o omisién que se estudia u analiza,
es acorde a las regulaciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos y jurisprudencia
de la Corte IDH.

¢, Cual es la relacion entre el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad?

La relacién entre ambos es la sujecion que posee los funcionarios pablicos a analizar una situacion
determinada, en validar que la misma es acorde a la constitucién y la convencién. Encontrandose

la convencidn por encima de la constitucion siempre que brinde mayores garantias.

¢ Considera usted, que en el ordenamiento juridico costarricense se aplica el control de

convencionalidad?

Si, el control de convencionalidad es aplicado, prueba de ello es la jurisprudencia de las diferentes
salas y especialmente de la Constitucional. El voto No.12783 — 2018 que reconoce el matrimonio

igualitario es un claro ejemplo de ello.

¢, Qué es el control difuso de convencionalidad?

El control difuso es aquel que puede ser aplicado de forma no concentrada, es decir, que aplica

cada funcionario publico independientemente de la jerarquia, al confrontar la normativa interna.

¢ Considera usted, que todas las autoridades publicas de Costa Rica pueden aplicar el control

difuso de convencionalidad?

Si, creo la Sala IV ha mantenido la linea de la importancia del control de convencionalidad, misma

que también ha mantenido la Corte IDH, obligandonos, al mismo.

¢ Cudl es su opinidn, acerca de la interpretacion y aplicacion de normas internacionales de
derechos humanos que no pertenecen al Sistema Interamericano de Derechos Humanos por

parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?
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Que los derechos humanos como universales pueden ser interpretados y aplicados por la Corte
IDH, con la tunica condicion gque su contenido sea mas protector. Pues lo derechos humanos, estan

y solo basta su mencion para que puedan ser reconocido.

¢Puede un juez costarricense aplicar un instrumento internacional que no ha sido ratificado
por el pais, y que no es parte del corpus iuris del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos?

Siempre que la aplicacion se encuentre debidamente fundamentada en la aplicacion de una garantia

mayor mediante algun tipo de control de convencionalidad, creo es posible.
¢, Tiene conocimiento de algun caso de este tipo?
No.

¢De ser afirmativa la respuesta anterior, y de acuerdo con su posibilidad de contestar, ¢cual

fue el fundamento utilizado por el Tribunal?

Con base en su experiencia, ¢cree usted que los jueces costarricenses se encuentran

preparados y actualizados en materia de control difuso de convencionalidad?

Creo que existe un desconocimiento profundo de lo que implica el control de convencionalidad,
mismo que muchas veces es Unicamente visto desde un control mas concretado, incluso
competencia de la Sala IV. Por lo que aun el desconocimiento es mayor, cuando se habla de un
control totalmente difuso, que realmente garantice que cada decision sea filtrada mediante el tamiz

del contenido de la Convencion.

Anexo 111 Respuestas al cuestionario. Doctor. Marcos Amador Tenorio, abogado laboralista,
presidente de la Comision de Derecho Laboral del Colegio de Abogados y Abogadas de Costa
Rica.

¢ Qué es el control de convencionalidad?

El control de convencionalidad es un mecanismo que se aplica para verificar que una Ley,
Reglamento o Acto de una Autoridad de un Estado, se adecta a los principios, normas y

obligaciones establecidas en la Convencién Americana de los Derechos Humanos.
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¢ Cual es la relacion entre el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad?

El control de constitucionalidad y el control de convencionalidad son mecanismos constitucionales
en pro de los gobernados, ello con el objeto de salvaguardar los derechos humanos y garantias

individuales de los gobernados frente a leyes y actos emitidos por autoridades estatales.

¢ Considera usted, que en el ordenamiento juridico costarricense se aplica el control de

convencionalidad?

Si, efectivamente en Costa Rica el control de convencionalidad ha jugado un papel importante en
las diferentes resoluciones que han emitido los jueces, tanto de legalidad como de
convencionalidad; asi la aplicacion del convenio 11 de la OIT en el caso de un migrante de
nacionalidad china que habia solicitado permiso de trabajo para laborar y éste fue denegado en via
administrativa, la Sala Constitucional vino a ejercer la aplicacion de dicho convenio para caer en
una posible discriminacion en razén de la nacionalidad (Ver Resolucién 12497-2016, Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

En este mismo orden de ideas, el poder de convencionalidad fue aplicado, verbigracia, en la
Resolucion 5.000-93 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en donde por
aplicacion de los convenios 87, 98 y 135 de la Organizacion Internacional de Trabajo, se incluyd
en el fuero de proteccion sindical a los “representantes libremente electos por los trabajadores y

constituidos en Comités Permanentes de Trabajadores”.

¢, Qué es el control difuso de convencionalidad?

El control difuso de convencionalidad refiere que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras. el Poder Judicial debe ejercer una
especie de "control de convencionalidad" entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo

ha hecho la Corte Interamericana.
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¢ Considera usted, que todas las autoridades publicas de Costa Rica pueden aplicar el control

difuso de convencionalidad?

Si, desde 1988 con la creacion de la Sala Constitucional, en el pais se ha dado la aplicacion del
modelo concentrado, por medio del cual se le otorga a esa Sala de la Corte Suprema de Justicia, la
atribucion de declarar, por votacion de los dos tercios del total de los magistrados, la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos y resoluciones gubernativas. Con ello se
establece un 6rgano encargado del control constitucional, entendiendo asi que la aplicacién del
modelo radica en la eficacia y con el fin de la aplicacion de un sistema politico y juridico funcional

y adaptado a la ley, que cumpla las mismas caracteristicas para el pueblo.

Sin embargo, en materia de convencionalidad, a las personas juzgadoras, les es obligatoria la
aplicacion de control difuso de convencionalidad en razén de los convenios firmados con la Corte

Interamericana de Derechos Humanos tienen rango superior a la ley interna.

¢ Cudl es su opinidn, acerca de la interpretacion y aplicacién de normas internacionales de
derechos humanos que no pertenecen al Sistema Interamericano de Derechos Humanos por

parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Las normas internacionales sobre derechos humanos en el tanto tutelen de mejor manera la
situacion juridica de la persona, privaran por encima incluso de la Carta Magna. Esta afirmacion
la encontramos recogida en la resolucion N2 3.805 de las nueve horas con treinta minutos del
veintiocho de noviembre de mil novecientos noventa y dos de la Sala Constitucional, en el que

concretamente se dijo:

“Los tratados o convenios internacionales, por mandato expreso del articulo 7 de nuestra
Constitucion, son normas investidas de una fuerza vinculante superior a la de las leyes comunes,
como lo es el citado Codigo. Mas la reforma constitucional de 1989, que modificé entre otros, el
articulo 48, cre6 una nueva categoria de normas: los tratados y en general, los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos aplicables a la Republica. La Sala estima que estos
instrumentos sobre derechos humanos tienen un rango superior a la de los demads, y que tienen
otra caracteristica adicional -la mas importante- que complementan la Constitucion Politica en

su parte dogmdtica.”.
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Otro antecedente de especial importancia es la Resolucion N° 9.687 de las 14:56 horas del 01 del
afio 2000 en el que la Sala Constitucional fue mas alla de su anterior postura, por cuanto sostuvo

que los_instrumentos sobre derechos humanos, podrian ser aplicados, incluso cuando no

hubieran cumplido con el tramite de aprobacion dispuesto por la Ley Fundamental:

“La aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en el pais sirven
en primer término, como lo indica la norma, como parametros de decision en los procesos de
habeas corpus y de amparo, pero en la jurisprudencia de la Sala también se acude a ellos en la
decision de cualquier asunto que se somete a su conocimiento y resolucion, fundamentalmente
porque el papel central que cumple, es el de garantizar el principio de supremacia de la
Constitucion, hoy extendido mas alld y por encima del mero texto constitucional. En este aspecto
hay que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucion hace de los “instrumentos
internacionales”, significando que no solamente convenciones, tratados o acuerdos, formalmente
suscritos y aprobados conforme al tramite constitucional mismo (tal el caso que ahora nos ocupa),

sino cualquier otro instrumento de tenga la naturaleza propia de la proteccidn de los Derechos

Humanos, aunque no haya sufrido ese tramite, tiene vigenciay es aplicable en el pais.” (Subrayado

agregado)

Se debe aclarar que el anterior criterio no ha sido de aplicacion extendida a todos los tratados
internacionales, mas resulta de vital interés para el tema en estudio, dado que ejemplifica el animo
que ha tenido la Sala Constitucional de mejorar la cobertura de los derechos humanos para todos

aquellos que invoquen su proteccion.

¢Puede un juez costarricense aplicar un instrumento internacional que no ha sido ratificado
por el pais, y que no es parte del corpus iuris del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos?

De conformidad con lo indicado en las resoluciones de la Sala Constitucional referida supra, es
claro que si el juez desea aplicar un criterio amplio en sus resoluciones y teniendo como parametro

los principios “pro-libertatis y pro-honminis” perfectamente lo puede aplicar.

¢ Tiene conocimiento de algun caso de este tipo?

Si en la sentencia 8858-98 de la Sala Constitucional, de las 16:33 horas del quince de diciembre

de 1998, en el cual se declard la inconstitucionalidad del inciso a) del articulo 90 de la Ley General
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de Policia, voto en el cual senala el Tribunal que “existen disposiciones de derecho internacional
de los derechos humanos que imponen a los Estados firmantes diversas obligaciones en relacion
con la necesidad de dar un tratamiento no discriminatorio a los extranjeros en materia de acceso a

empleo y condiciones de trabajo.

“Expresamente se citan en esta sentencia los Convenios 97 y 143 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, asi como la Convencion Internacional sobre Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, lo mismo que la
Declaracion sobre Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais donde
viven.” (Calvo Esteban, 2015, pagina 21)%.

Los mismos instrumentos indicados de la OIT, han sido invocados en la sentencia 7660-1999 de
las dieciséis horas con doce minutos del seis de octubre de mil novecientos noventa y nuevo, que
declaré la inconstitucionalidad del articulo 9 de la Ley Organica del Colegio Profesional de
Psicologos de Costa Rica y del articulo 5 inciso €) del Reglamento de Afiliacion Interina del citado
Colegio, considerando que tales normas establecian para la colegiatura una condicion adicional a
ser cumplida tnicamente por las personas extranjeras por su condicién de tales, lo que juicio de la
Sala Constitucional se convertia en una violacion al derecho del trabajo (Calvo Esteban, 2015,
pagina 21)

¢De ser afirmativa la respuesta anterior, y de acuerdo con su posibilidad de contestar, ¢cual

fue el fundamento utilizado por el Tribunal?

La Sala Constitucional en referencia a este tema ha indicado:

“A pesar de que Costa Rica no ha aprobado los Convenios 97 y 143 de la OIT, sobre proteccion
de trabajadores migrantes, el primero de ellos denominado ‘“Convenio Relativo a los
Trabajadores Migrantes”, del aiio 1949 y el segundo titulado “Convenio sobre las migraciones
en condiciones abusivas y la promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los
Trabajadores Migrantes”, de 1975, los criterios ya aceptados sobre la existencia de un bloque de
constitucionalidad que incluye convenios de Derechos Humanos no ratificados por el pais, ha

251 CALVO Rodriguez, Esteban. “La persona Trabajadora Migrante en la Jurisprudencia Constitucional, Principio de
lgualdad y Derecho del Trabajo”. Investigacion auspiciada por la OIT y CONAMAJ, mayo. 2015
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permitido aplicar tales instrumentos como fuente directa de derechos laborales a favor de las

personas extranjeras.”

Con base en su experiencia, ¢cree usted que los jueces costarricenses se encuentran

preparados y actualizados en materia de control difuso de convencionalidad?

Como en todo conglomerado humano y profesional, debo de afirmar por mi experiencia forense,
que algunos jueces estan muy bien preparados y han logrado hacer eco de las resoluciones de la
Sala Constitucional que ha afirmado la aplicacion amplia de los instrumentos internacionales,
incluso los no ratificados por nuestro pais. Lamentablemente no ocurre lo mismo en la mayoria de

las y los sefiores jueces, ello sea dicho, con el mayor respeto.

Anexo IV Respuestas al cuestionario. Doctor Victor Orozco Solano, Especialista en Justicia

Constitucional, y Derechos Humanos.

¢, Qué es el control de convencionalidad?

Es un mecanismo que le permite a todos los jueces y a las autoridades publicas aplicar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el corpus iuris interamericano. Pero no solo
ello, sino también, en el ordenamiento juridico costarricense, cualquier norma en materia de

derechos humanos.

¢ Cual es la relacion entre el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad?

Es claro que el control de constitucionalidad guarda cierta relacién con el control de
convencionalidad. Ambos deben ser utilizados por los jueces para realizar el juicio de conformidad
del ordenamiento juridico con respecto a la Norma Fundamental y los Instrumentos
Internacionales en materia de derechos humanos aplicables en la Republica. Ademas, el contenido
de ese control es muy similar, sobre todo en lo que atafie a la parte dogmatica de las Constituciones,

que contienen las declaraciones de derechos fundamentales.

¢ Considera usted, que en el ordenamiento juridico costarricense se aplica el control de

convencionalidad?

Deberia aplicarse por fuerza de los instrumentos que rigen el sistema de justicia constitucional

costarricense.
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¢, Qué es el control difuso de convencionalidad?

El llamado control difuso de convencionalidad es el que aplican todos los jueces, con respecto al
corpus iuris interamericano en el marco de sus competencias procesales. Desde luego que en el
sistema de justicia constitucional costarricense ello no supone que el juez ordinario pueda inaplicar
una norma con rango de ley por inconstitucional o no convencional, sino que tiene que hacerlo en
el marco de sus competencias, por lo que en un sistema de justicia constitucional hiper concentrado
como el nuestro solo el Juez Constitucional puede hacerlo, el juez ordinario debe plantear la

consulta.

¢ Considera usted, que todas las autoridades publicas de Costa Rica pueden aplicar el control

difuso de convencionalidad?

Deben plantear la consulta a la Sala, quien tiene el monopolio del rechazo, es decir, solo ella pueda

expulsar del ordenamiento juridico una norma inconstitucional o no convencional.

¢, Cudl es su opinidn, acerca de la interpretacion y aplicacion de normas internacionales de
derechos humanos que no pertenecen al Sistema Interamericano de Derechos Humanos por

parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Me parece que en razén del principio pro homine y pro libertate y por la fuerza misma de la

Convencion, la Corte IDH puede utilizar esos instrumentos.

¢Puede un juez costarricense aplicar un instrumento internacional que no ha sido ratificado
por el pais, y que no es parte del corpus iuris del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos?

Asi lo dijo la Sala Constitucional en el afio 2000 con ocasion de la consulta legislativa de

constitucionalidad sobre el Estado de la Corte Penal Internacional.

¢ Tiene conocimiento de algun caso de este tipo?

En materia de derecho ambiental, la Sala ha utilizado varias resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, asi como las reglas minimas para el tratamiento de los privados de libertad,

que contiene el mencionado principio de separacion entre indiciados y sentenciados.
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¢De ser afirmativa la respuesta anterior, y de acuerdo con su posibilidad de contestar, ¢cual

fue el fundamento utilizado por el Tribunal?

Se citd las normas como parte del fundamento del fallo.

Con base en su experiencia, ¢cree usted que los jueces costarricenses se encuentran

preparados y actualizados en materia de control difuso de convencionalidad?

Falta mucha capacitacion sobre el tema.

171



