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PRESENTACION

La Fundacién Friedrich Ebert preocupada por la proteccion de los derechos laborales de
las personas migrantes se ha avocado a ofrecer estudios como insumos de contenido
basicos para el debate y la accidn politica que ofrezcan un panorama actualizado de sis-
temas migratorios, las condiciones laborales que los distinguen, el estado actual de sus
derechos laborales, asi como la identificacion de desafios a superar.

Las migraciones en la region centroamericana deben ser consideradas como una expre-
sion estructural derivada de contradicciones econdmicas y politicas prevalecientes en la
region, asi como los efectos de la vulnerabilidad socioambiental sobre las poblaciones y
sus asentamientos de habitabilidad.

En Costa Rica el movimiento migratorio se articula con los mercados laborales de traba-
jo nacionales, donde la fuerza de trabajo es atraida por las viejas y nuevas actividades
econémicas urbanas y rurales surgidas en el pais en la ultima década, particularmente
con el proceso migratorio de caracter laboral producido en los ultimos afios entre Costa
Rica y Nicaragua, con direccién de los flujos de poblacion principales del segundo pais
hacia el primero.

De acuerdo a la actual dinamica migratoria laboral, las personas trabajadoras migrantes
tienen una insercion casi inmediata en el mercado laboral. Esta se ha caracterizado por
ser desordenada e irregular lo que ha favorecido una serie de violaciones a los derechos
de los trabajadores y trabajadoras. Ademas porque ha sido comun que estos perfiles de
trabajadores se inserten en oficios poco calificados, con bajos niveles de remuneracion,
con escaso acceso a prestaciones laborales, sociales y salud y débiles disposiciones
institucionales en materia de proteccion social.

Existen otros flujos migratorios importantes entre ellos el transito de trabajadores tem-
porales entre Panama y Costa Rica, movimiento que forma parte de un amplio proceso
de migracién temporal en torno al empleo de estos trabajadores, fundamentalmente de
origen indigena, en actividades tales como el banano y la recoleccion de café. Los tra-
bajadores indigenas temporales experimentan condiciones laborales y de vida muy por
debajo de las que acompanan otros grupos de trabajadores locales y migrantes.

El presente trabajo pretende realizar un analisis de la situacién social y juridica de los
trabajadores migrantes, a partir de la experiencia del Acuerdo celebrado entre represen-
tantes de los Gobiernos de Costa Rica y Nicaragua reunidos en Managua en fechas 17
y 18 de diciembre de 2007. En una primera seccion, se hace referencia al marco juridico
en el cual se desenvuelve el trabajo migrante en Costa Rica, de manera sintética, a modo
de ofrecer el rango legal y la ubicacioén institucional del acuerdo en referencia. En una se-
gunda parte de la misma seccién se aborda, propiamente, al contenido del Acuerdo, para
dedicar la ultima parte de este primer apartado a comentar las limitaciones del documen-
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to. La segunda seccion del presente trabajo esta dedicada a un conjunto de recomenda-
ciones concretas para mejorar los alcances del Acuerdo en cuestion, de conformidad con
las necesidades que han expresado organizaciones sociales con las que se ha tenido
contacto y las reflexiones propias del autor sobre la materia. En una ultima seccion se
analizan aspectos y propuestas sobre la problematica del trabajador migrante, mas alla
e incluso prescindiendo del Acuerdo que se ha usado como centro de interés primordial
para la realizacion de este trabajo.

La denominacién de trabajador migrante a utilizar en este trabajo, es aquella que tiene
por tal a toda persona que emigra de un pais a otro para ocupar un empleo que no ha-
bra de ejercer por su propia cuenta e incluye a cualquier persona normalmente admitida
como trabajador migrante.” No obstante, debe quedar claro que en esa definicién, y a
diferencia de algunos instrumentos internacionales, el trabajador migrante es tanto el que
se encuentra en situacion regular como irregular.

Fundacion Friedrich Ebert, set 2009

1 Esta definicion es la que ofrece el articulo 11 del Convenio 97 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, la cual nos parece apropiada a los fines de este trabajo.
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I. ANALISIS DEL ACUERDO BINACIONAL
COSTA RICA-NICARAGUA.:

1) Marco Juridico en el que se inserta el Convenio.

Todo analisis sobre el marco juridico de un determinado instituto, suele realizarse con
fundamento en la piramide invertida tradicional de las fuentes del derecho, que en el
caso costarricense tiene en su vértice o base a la Constitucion Politica, ubicandose en
segundo lugar los convenios internacionales, posteriormente las leyes aprobadas por la
Asamblea Legislativa, luego los decretos y reglamentos dictados por el Poder Ejecutivo, y
posteriormente el resto de normas de creacion por las personas fisicas o juridicas, dentro
del margen de competencias que crean las fuentes superiores indicadas. De seguido,
nos referiremos a las normas que siguiendo la piramide indicada de las fuentes juridicas,
tendrian un mayor espectro de afectacién sobre el trabajo migrante en nuestro pais.
Constitucion Politica.

Articulo 68 : “No podra hacerse discriminacion respecto al salario, ventajas o con-
diciones de trabajo entre costarricenses y extranjeros, o respecto de algun grupo
de trabajadores. En igualdad de condiciones debera preferirse al trabajador costa-
rricense”.

Este articulo, que sin lugar a dudas es el mas importante de todos los que contiene nues-
tra Carta Politica en materia de trabajadores migrantes, establece como regla general la
igualdad absoluta de trato entre trabajadores migrantes y trabajadores costarricenses.
La excepcion a esa regla estaria dada por situaciones normalmente de acceso al empleo
donde el constituyente confiere un trato distinto al trabajador extranjero, pero solo en
aquellos casos en que ambos trabajadores (nacional y extranjero) estuvieren en igualdad
de condiciones, o en que el costarricense- l[6gicamente- tuviere condiciones superiores.
Esto implica ademas que si no es posible realizar un juicio comparativo objetivo y racio-
nal de este tipo, la excepcidn no puede operar, sea que solamente en aquellos casos en
que materialmente resulte posible comparar mediante parametros objetivos a dos traba-
jadores y determinar la igualdad o superioridad de condiciones del trabajador nacional,
resultaria posible aplicar la excepcion constitucional. Si a fin de cuentas la diferenciacion
queda reducida a la mera distincion de nacionalidades, entonces resultaria prohibido
discriminar entre nacionales y extranjeros.

Articulo 56 de la Constitucion Politica: “El trabajo es un derecho del individuo y una
obligacién con la sociedad. El Estado debe procurar que todos tengan ocupacion
honesta y util, debidamente remunerada, e impedir que por causa de ella se esta-

2 Para un estudio mas amplio del marco juridico del trabajo migrante en Costa Rica, recomendamos la
lectura de nuestro trabajo “Apuntes sobre el régimen de los Trabajadores Migrantes en Costa Rica”,
publicado en la Revista de la Sala Il de la Corte Suprema de Justicia, No. 1, diciembre de 2005.
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blezcan condiciones que en alguna forma menoscaben la libertad o la dignidad
del hombre o degraden su trabajo a la condicion de simple mercancia. El Estado
garantiza el derecho de libre eleccién del trabajo”.

Esta norma no hace ya diferencia alguna entre nacionales y extranjeros, refiriéndose
entonces a cualquier habitante que trabaje en territorio nacional. Aparte de que refuerza
el principio de no discriminacion, recoge uno de los principios fundamentales en que esta
asentada la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, cual es el de que el
trabajo no es una mercancia.

Articulo 33. Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana.

Se trata de una norma que encontramos en casi todas las declaraciones modernas de
derechos humanos y también en las Constituciones Politicas de muchas naciones. Con-
tiene el principio humano fundamental de la igualdad ante la ley. Debe recordarse sin em-
bargo que este principio no impide que las leyes puedan crear diferencias entre personas
y la regulacién de sus situaciones juridicas, siempre y cuando esas distinciones estén
fundamentadas en principios de razonabilidad y de proporcionalidad.

Convenios Internacionales
A continuacion hacemos un inventario de las normas internacionales en materia de De-
rechos Humanos, con incidencia en materia migratoria, aprobadas por Costa Rica, y que
tienen en nuestro pais por tanto rango igual a la misma Constitucion Politica, segun la
jurisprudencia que al respecto ha sentado nuestra Sala Constitucional:

-La Carta de las Naciones Unidas.

-Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de la Organizacién de las Naciones
Unidas.

-La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
-El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo.
-La Convencion de los Derechos del Nifio.

-La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer.

-La Convencidén Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon
racial.
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-La Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes.
-La Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
-La Convencion sobre Estatuto de Personas Apatridas.

-La Convencion sobre el Crimen Transnacional Organizado y los Protocolos para Preve-
nir, Reprimir y Sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios.

-La Convencion sobre el Trafico ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.

-Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo y Declaracion de Principios de
la Organizacion, conocido como Declaracién de Filadelfia.

-Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la discriminacion en el
empleo y la ocupacion.

-Convenio 117 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre politica social (normas
y objetivos basicos).

-Carta de la Organizacion de Estados Americanos.

-Convencion Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo adicional en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, conocido como “Protocolo de San Sal-
vador”.

-Convencion Americana para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

No ha ratificado en cambio Costa Rica, varios instrumentos internacionales, de
proteccion mas especifica para poblaciones y trabajadores migrantes, como las
siguientes:

-Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares (1990).

-Convenio 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a los Trabajadores
Migrantes.

-Convenio 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo, relativo a Migraciones en
Condiciones Abusivas y la Promocion de la Igualdad de Trabajo y de Trato de los Traba-
jadores Migrantes; y la Accion Inmediata para su Eliminacion.

-Convenio para la Represion del Trafico de Personas y de la Explotacion de la Prostitu-
cion Ajena.
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Como comentario general al marco de derecho internacional, debe sefialarse que la ma-
yor parte de los instrumentos anteriores, con la Unica excepcion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre Proteccion de Derechos Humanos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, resultan insuficientes para contemplar los problemas
mas agudos de la migracion laboral moderna. El juicio anterior incluye los convenios 97 y
143 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que segun valoran algunos entendidos
de la misma organizacién, son instrumentos que se han vuelto anacronicos. La razon
del desfase histérico de tales declaraciones y convenios se debe basicamente a dos
situaciones. La primera es que el concepto de igualdad y no discriminacién contenida
en esos instrumentos no incluye la ciudadania como uno de los motivos prohibidos de
diferenciaciéon. Todo lo contrario, hasta el dia de hoy, la mayor parte de instrumentos y
constituciones politicas admiten que es licito distinguir entre el nacional y el extranjero.
Asi vemos que normalmente se prohibe la distincién por motivos de sexo, etnia o raza,
color, religion, opinién politica, ascendencia nacional e incluso edad. Asi, para citar un
caso concreto, en el Convenio No. 111 de la OIT, encontramos el articulo 1, inciso a), el
cual establece lo siguiente:

“A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende:

a) Cualquier distincion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, re-
ligiéon, opinion politica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo o la
ocupacion”.

No sefiala la norma, como se ve, que la ciudadania — lo cual es diferente a ascendencia
nacional- no pueda ser un factor de diferenciacion. Esta concepcion del principio de no
discriminacion es la misma que encontramos entonces en los Convenios 97 y 143de la
O.L.T., no ratificados por Costa Rica.

El segundo motivo por el que la mayor parte de convenios no alcanzan para enfrentar
eficazmente la discriminacién actual de los trabajadores migrantes es porque no prote-
gen al trabajador en condicion migratoria irregular. De hecho, los convenios 97 y 143 de
la OIT, estan pensados para el trabajador migrante que ha regularizado su condicion en
el pais de llegada, con lo cual se deja al descubierto una proporciéon muy importante de
trabajadores que laboran en condiciones irregulares, fendmeno que también se da en
Costa Rica. Vuelvo a decir entonces que la unica Convencioén internacional que supera
estas limitaciones es la Convencion de la ONU del afio 1990, la cual sin embargo no ha
sido ratificada por Costa Rica ni por la mayor parte de los Estados con mayor inmigra-
cion. Dicha convenciodn si considera el caso de los trabajadores migrantes en condicion
irregular y establece exigencias de igualdad de trato mas fuertes que en convenios y
convenciones anteriores.
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Caédigo de Trabajo de Costa Rica.

De interés para nosotros es lo dispuesto en el articulo 14 de ese cuerpo de leyes, que a
la sazén expresa:

Articulo 14: Esta ley es de orden publico y a sus disposiciones se sujetaran todas las em-
presas, explotaciones o establecimientos, de cualquier naturaleza que sean, publicos o
privados, existentes o que en lo futuro se establezcan en Costa Rica, lo mismo que todos
los habitantes de la Republica, sin distincion de sexos ni nacionalidades.

Este articulo refiere al llamado principio de territorialidad en materia laboral, pues lo que
nos indica es que el Estado costarricense, en un acto tipico de soberania, va a aplicar la
legislacion laboral contenida en el Cddigo de Trabajo a todas las relaciones de caracter
laboral que se ejecuten en suelo costarricense, no importa la nacionalidad de las perso-
nas que figuren como partes de esa relacion. Este articulo, como se comprende, ofrece
una garantia juridica de igualdad muy importante para los trabajadores migrantes, aun-
que debemos destacar sus limitaciones. Me refiero a limitaciones como las siguientes:

A) EICddigo de Trabajo lo que establece son minimos, de modo que la igualdad de trato
se refiere aqui solamente a condiciones minimas de empleo.

B) EI Codigo de Trabajo no regula absolutamente todas las situaciones legales que se
desprenden de la condicion de trabajador, y mucho menos de la condicion de tra-
bajador migrante, pues existen materias como seguridad social, reconocimiento de
determinados sobresueldos, seguridad e higiene en el trabajo, etc, que forman parte
de otras leyes o reglamentos.

C) Para que la legislacion laboral presente en el Cédigo de Trabajo se cumpla a caba-
lidad, tanto en beneficio de los trabajadores migrantes como de cualquier trabajador
que labore en territorio nacional, es preciso contar con leyes procesales eficaces,
asi como un aparato administrativo de inspeccion (Ministerio de Trabajo y de Se-
guridad Social), y tribunales de justicia que tengan la capacidad de hacer cumplir
esa ley. Desgraciadamente en Costa Rica estamos aun lejos de cumplir con estan-
dares internacionales apropiados en estos campos, pues los juicios laborales son
extremadamente largos, a causa fundamentalmente de una ley procesal obsoleta,
y el Ministerio de Trabajo no cuenta con un grupo de Inspectores lo suficientemente
numeroso como para cubrir a la mayoria de empleadores del pais. Segun cifras de
ese Ministerio, la cobertura que se da por parte de la Inspeccion a la labor inspectiva
es de aproximadamente un 5.5% del total de patronos del pais, al afio, sea que hay
aproximadamente un 94.5% de patronos instalados en Costa Rica que no reciben la
visita de ningun inspector de trabajo, anualmente.?

3 Entrevista realizada por nosotros al sefior Lic. Franklin Benavides, encargado de Registros y Estadisti-
cas de la Direccion Nacional de Inspeccién de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social el
dia 10 de agosto de 2009.
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Balance del marco juridico nacional.

Haciendo un balance general de la legislacién existente en el pais, aplicable al trabajador
migrante, podemos decir que juridicamente contamos con normas suficientes para de-
fender la igualdad de trato de los trabajadores extranjeros con los nacionales. De hecho,
varias sentencias de la Sala Constitucional han interpretado el articulo 58 de la Constitu-
cion Politica en un sentido restrictivo, cuando se refiere a la excepcién que alli se introdu-
ce a la regla genérica de igualdad. Nuestra Sala Constitucional parte del criterio de que la
sola nacionalidad nunca puede ser el origen de una diferenciacion de trato en el acceso al
empleo o en el trabajo. Cualquier distincion tendria que ser fruto de una condicion objeti-
va razonable y l6gica en la que el trabajador costarricense pudiera disfrutar una condicién
diferente al extranjero, mas alla de la simple distincién de nacionalidades. *

Los problemas mas serios los tenemos entonces en la aplicacion de la legislacion laboral,
que es insuficiente y omisa, tanto en cuanto al trabajador migrante como en lo que se
refiere al trabajador nacional, pero ademas en la aplicacion de la Ley de Migracion y Ex-
tranjeria. De esta ultima podemos afirmar que lo normal en estas leyes ha sido la omisién
de una consideracion especial por el trabajador migrante, sobre todo por aquel trabajador
que deja de ser, pasado el tiempo, un trabajador estacionario o temporal.

Las leyes nacionales en materia migratoria han acostumbrado reconocer basicamente
las siguientes categorias aplicables a trabajadores migrantes:

-Los trabajadores fronterizos

-Los trabajadores temporales, de ocupacion especifica o trabajadores ligados a proyec-
tos.5

-Los trabajadores migrantes no residentes pero de mediano alcance.

-Los trabajadores residentes.

4 En el voto No. 2570 de nuestra Sala Constitucional, de las quince horas treinta y nueve minutos del
trece de mayo de 1997, se menciona el uso que ha hecho esa Sala en otras sentencias para presumir,
que si no existe razonabilidad en la exclusiéon de un derecho para un extranjero, de ello deriva que la
diferencia se esta haciendo por la “pura nacionalidad”, lo cual se considera inconstitucional. Asi, en el
Considerando IV del fallo se hace la siguiente resefa: “Si el extranjero que tiene la calidad de abogado
incorporado al respectivo Colegio, puede ejercer su profesion en Costa Rica, no hay razén suficiente,
para explicar por qué no ha de acceder a la funcion notarial. Si tal razén suficiente y evidente no existe,
hay que presumir que la diferencia se basa en la pura nacionalidad, lo cual es una discriminacion con-
traria al principio de igualdad”.

5 En la Ley No. 8764, publicada en la Gaceta del 1 de setiembre de 2009, los articulos 94 y siguientes de
dicha normativa agrupan a todas estos trabajadores bajo la categoria de “categorias especiales”.
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Como se ha observado en algunos estudios internacionales, los problemas de regulari-
zacion de la condicion migratoria de muchos trabajadores extranjeros y sus familias, no
los tienen los trabajadores temporales que llegan a otro pais, sino los no residentes de
mediano alcance, que son basicamente los trabajadores migrantes que posiblemente
entraron como temporales o como trabajadores ligados a proyectos especificos y man-
tienen su permanencia en el pais extranjero, cumpliendo distintos empleos y realizando
diferentes trabajos, sin regularizar su situacion juridica. El problema también lo vemos
en trabajadores migrantes que por tener oficios o profesiones que exigen determinados
conocimientos en una rama técnica o cientifica, no se adecuan a la figura del trabajador
temporal, permaneciendo también en el otro pais por lapsos que se pueden contabili-
zar por afnos. Nuestras leyes migratorias normalmente han regulado con cierto detalle
y cuidado la figura del trabajador temporal, pero en cambio no han dado importancia al
trabajador migrante de mediano alcance, con lo cual se impide solucionar los problemas
de trabajadores y familias que se colocan con frecuencia en situacion de irregularidad
desde el punto de vista migratorio.

2. EL ACUERDO ENTRE COSTA RICA Y NICARAGUA.
(Diciembre de 2007).

A. Antecedentes

Como antecedentes histéricos de acuerdos entre los Gobiernos de Costa Rica y de Nica-
ragua para regular el ingreso de mano de obra nicaragtiense con propdsitos de empleo,
podemos citar los siguientes:

a-. Convenio de mano de obra migrante para regular el ingreso y la permanencia de
trabajadores migrantes no residentes en Costa Rica y Nicaragua, San José, 10 de
marzo de 1997. Costa Rica se comprometid, segun este convenio a velar, por medio
del Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social, de que los trabajadores nicaragien-
ses recibieran el trato socio-laboral que estipulan las leyes laborales costarricenses,
en condiciones de igualdad.

b-. Acuerdo que permite la administracion de los flujos migratorios con fines de empleo
entre Costa Rica y Nicaragua. Dado en la ciudad de Managua, el 25 de octubre
de 2002. Se trata de un acuerdo suscrito entre los Ministros de Trabajo de ambos
paises, en el que se definié el compromiso de interés binacional por establecer una
agenda conjunta que permita desarrollar estrategias con miras a ordenar y controlar
los movimientos migratorios de personas con fines de empleo, con el objetivo de
optimizar la gobernabilidad migratoria entre ambos paises. En este documento el Mi-
nisterio de Trabajo de Nicaragua se compromete a reforzar la capacidad de Empleo
y Salarios, creando un area especializada en migraciones con el objeto de desarrollar
intercambio de informacion y coordinacion de requerimientos de fuerza de trabajo.

13



Fundacioén Friedrich Ebert

Declaracion conjunta de los Presidentes de Costa Rica y Nicaragua. San José, 23
de julio del 2003. En este documento, ambos presidentes coincidieron en que es
prioritario que ambos paises realicen acciones individuales y conjuntas que tiendan
al ordenamiento de los flujos migratorios, para lo cual es indispensable garantizar el
respeto de los derechos humanos de los migrantes, dentro del marco soberano de
los Estados.

Declaracion conjunta de los Ministros de Trabajo de Costa Rica y Nicaragua. Re-
union celebrada en la ciudad de Liberia, el 16 de abril de 2004. En este documento
se plasmoé el compromiso de conformar comités técnicos permanentes de ambos
paises, y se reiterd el compromiso de continuar realizando esfuerzos para adminis-
trar los movimientos migratorios con fines de empleo.

. Acuerdo sobre la puesta en marcha de una politica laboral migratoria binacional en-

tre Costa Rica y Nicaragua. Ciudad de Granada, 21 de enero de 2005. Se acordo
en este documento adoptar una matriz de trabajo, revisada por los comités técnicos
nacionales, que contiene puntos esenciales para la implementacién de un proyecto
de cooperacion en materia de flujos migratorios. Se acordd asi también instaurar un
comité de redaccioén integrado por representantes de ambos paises, para que con
base en la matriz adoptada formule el documento de proyecto final en un plazo de
treinta dias, para ser presentado a los paises y organismos cooperantes.

Carta de intenciones suscrita por los Ministros de Trabajo de Costa Rica y Nicaragua,
del 28 de septiembre de 2006. En este documento se acordé retomar el espiritu de
los acuerdos suscritos el 25 de octubre de 2002 y continuar abonando esfuerzos con
el interés de retomar acciones institucionales y conjuntas, tendientes a la eficiente
administracion de los flujos migratorios con fines de empleo entre Nicaragua y Costa
Rica. ©

B. En cuanto a la jerarquia normativa del Convenio.

Sin necesidad de entrar en valoraciones exhaustivas sobre el tema juridico, es evidente
que el Acuerdo firmado entre los Gobiernos de Nicaragua y Costa Rica no tiene el ca-
racter de un Convenio Internacional entre paises a los que se refiere el inciso cuatro del
articulo 121 de la Constitucion Politica. Tanto es asi, que el documento no se denomina
siquiera “acuerdo”, sino “procedimiento de gestion migratoria”.

Para que un acuerdo o convenio con participacion de sujetos publicos internacionales
pueda ser considerado un convenio o tratado internacional, es necesario que ese instru-
mento esté sujeto al Derecho Internacional y regido por él, lo cual resulta de la definicion

6

Para esta sinopsis histérica hemos seguido basicamente dl documento elaborado por el Departamento
de Migraciones Laborales del Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social denominado “PRINCIPALES
ACUERDOS SUSCRITOS ENTRE COSTA RICA Y NICARAGUA”.
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misma de Tratado dispuesta en la Convencién de Viena sobre los Tratados del afio 1969.
Ademas, es preciso que el convenio comporte un negocio juridico por el cual se crea, mo-
difique o extingan situaciones juridicas publicas. En cuanto al procedimiento para que el
Tratado alcance eficacia juridica en nuestro sistema de derecho, éste debe ser aprobado
por la Asamblea Legislativa (ver articulos 7 y 121 inciso 4) de la Constitucion Politica de
Costa Rica). ’

Ciertamente, nuestra Constitucion Politica, en su articulo 140, inciso 10) admite también,
como una fuente juridica de Derecho Internacional los llamados “Protocolos”, derivados
de un tratado publico o convenio internacional, los cuales deben ser emitidos mediante
Decreto del Poder Ejecutivo. 8 No obstante, existen varios requisitos para que se pueda
incorporar automaticamente a nuestro derecho interno un protocolo de este tipo, sin ne-
cesidad de aprobacion por parte del Parlamento costarricense y sin consulta previa a la
Sala Constitucional. A este respecto ha sefialado la Procuraduria General de la Republi-
ca como requisitos para tal incorporacién automatica los siguientes: “a) Que se trate de
protocolos de menor rango, es decir, de instrumentos complementarios que desarrollan
lo establecido en convenio principal -también conocido en estos casos como “tratado
marco”-, sin que puedan en ningun caso, contradecir o modificar el tratado original. b)
Que el tratado marco, de modo expreso, autorice la suscripcion de esta clase de instru-
mentos o protocolos derivados de menor rango; y ¢) Que tales protocolos adicionales o
derivados sean promulgados por el Poder Ejecutivo, lo cual implica la emision de un de-
creto ejecutivo y su publicacién en el diario oficial”.® Finalmente, es conveniente resaltar
que el Convenio que nos ocupa se encuentra firmado por el Embajador de Costa Rica
en Nicaragua, tratandose de que para poder otorgar a un instrumento internacional el
rango de convenio internacional, éste debe contar con la participacion activa del Poder
Ejecutivo. Asi lo dijo la Sala Constitucional en el voto No. 256 del afio 1992, al sefalar lo
siguiente:

“Nuestra Carta Politica en su ordinal 9, parrafo 2° prescribe que ninguno de los Poderes
puede delegar el ejercicio de las funciones que le son propias y en su articulo 140, inciso
10 y 12, confiere al Poder Ejecutivo las atribuciones de celebrar tratados publicos y dirigir
las relaciones internacionales del pais. Esto significa que solo ese érgano constitucional

7 Los requisitos que debe cumplir un instrumento internacional para conceptualizarse como convenio o
tratado internacional aqui referidos se han consultado entre otras fuentes bibliograficas en el Dictamen
C-158-2009 de 1 de junio de 2009 de la Procuraduria General de la Republica, y en la Opinién Juridica
003-J del 14 de enero de 2009 de ese mismo ente. En igual sentido puede consultarse la Resolucién
No. 1027-90 de las 17:30 horas del 29 de agosto de 1990, de la Sala Constitucional.

8 Senala el inciso 10 del articulo 140 constitucional como potestad del Poder Ejecutivo: “Celebrar conve-
nios, tratados publicos y concordatos, promulgarlos y ejecutarlos una vez aprobados por la Asamblea
Legislativa o por la Asamblea Constituyente, cuando dicha aprobacién lo exija esta Constitucién. Los
protocolos derivados de dichos tratados publicos o convenios internacionales que no requieran aproba-
cion legislativa, entraran en vigencia una vez promulgados por el Poder Ejecutivo”.

9 Dictamen C-125-96 de 30 de julio de 1996.
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es competente para formular y actuar la politica en materia de relaciones internacionales,
dentro de la cual se incluye por supuesto, lo relacionado con la politica exterior financiera
y solo él puede celebrar tratados convenios, concordatos o protocolos; lo anterior implica
no solo suscribirlos, sino una participacion activa y decisiva en los tramites, conversacio-
nes y negociaciones previas al acto de suscripcion’.

En el caso del Acuerdo entre Costa Rica y Nicaragua de diciembre de 2007, dicho do-
cumento no guarda pues las formalidades de un Convenio Internacional, como tampoco
de un Protocolo, en los términos indicados en las paginas anteriores. Se trata entonces
y solamente, de un procedimiento institucional para una determinada gestion migratoria,
qgue ni siquiera es vinculante para las partes, en el sentido de que el reclutamiento de
trabajadores migrantes de Nicaragua se puede realizar de maneras distintas a como alli
se contempla. Con lo anterior queremos decir que el documento comprende una posible
via de reclutamiento de trabajadores migrantes provenientes del pais vecino, sin que
esa sea la unica legalmente posible. Para que el procedimiento o instructivo contenido
en el documento tuviera el caracter de unico y vinculante, hubiese sido necesario que se
incorporara al derecho costarricense mediante un convenio internacional, un protocolo a
un convenio previamente aprobado por Costa Rica, o una Ley de la Republica.

Es interesante constatar, pues podria ser una alternativa futura para el reforzamiento ins-
titucional y juridico del Acuerdo entre Costa Rica y Nicaragua que aqui se analiza, que el
Convenio 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo, del afio 1949, conocido como
“Convenio Relativo a los Trabajadores Migrantes”, si contempla en forma de anexo, una
serie de compromisos para el reclutamiento, colocaciones y condiciones de trabajo de
los trabajadores migrantes que hayan sido contratados en virtud de acuerdos sobre mi-
graciones colectivas celebradas bajo el control gubernamental. En tal sentido, si Costa
Rica ratificara el Convenio 97, los acuerdos que pudiera celebrar para el reclutamiento
colectivo de trabajadores migrantes de Nicaragua o de otros paises, podrian tener el
alero constitucional y legal del Convenio indicado. No obstante, a la fecha de hoy ese
Convenio no ha sido aprobado por la Asamblea Legislativa de Costa Rica, con lo cual no
tiene vigencia automatica en nuestro ordenamiento legal.

C. En cuanto a la materia tratada en el convenio.

Visto en su conjunto, el Acuerdo a que aqui se hace referencia tiene por objeto establecer
un protocolo para la intermediacion laboral, con miras al reclutamiento y contratacion de
mano de obra nicaragliense para laborar en Costa Rica. De acuerdo con lo anterior, lo
que el Acuerdo contempla es un procedimiento reglado — ciertamente- para concretar el
reclutamiento de trabajadores nicaraglienses, donde aparece un sujeto que realiza el re-
clutamiento, por medio de representantes legales debidamente acreditados, y por el otro
los trabajadores migrantes, con la ayuda y la colaboracion de los Ministerios de ambos
paises. Lo que no es reglado — en el sentido de que no es vinculante- es la obligatoriedad
de los empleadores costarricenses y de los trabajadores de Nicaragua de cefiirse a esta
unica forma de contratacion y de internamiento en el pais, pues como se indico, para ello
se hubiera requerido una ley que asi lo estableciera.

16




Dictamen Juridico y Socio Laboral Convenio Binacional Costa Rica - Nicaragua

D. Otras limitaciones del Acuerdo.

Aparte de las observaciones anteriores, las cuales colocan en su justa dimension la je-
rarquia normativa y la trascendencia del Acuerdo al que hacemos referencia, existen en
el documento algunos problemas adicionales que limitan su alcance e importancia. Entre
tales limitaciones podriamos mencionar las siguientes

a)

Se refiere Unicamente a trabajadores temporales, por lo que no soluciona el proble-
ma de una gran mayoria de trabajadores migrantes que se encuentran en situaciéon
migratoria irregular dentro del pais. Como se vio lineas atras, es necesario dar tam-
bién un adecuado marco juridico a los trabajadores migrantes de medio alcance (ver
apartado | del Acuerdo).

Cubre unicamente ciertas labores u oficios: actividades agricolas, de construccion
y agroindustriales. No cubre por tanto el convenio otras categorias de trabajadores
migrantes con un peso relativo importante en la migracion de nicaraglenses hacia
Costa Rica, tales como empleados del transporte, choferes de autobus, empleados
en agencias de seguridad, lo mismo que empleadas domésticas (ver apartado | del
Acuerdo). Debemos ser conscientes, empero, que el caso de las trabajadores do-
mésticas se resiste a una inclusién como colectivo dentro de un acuerdo de esta
naturaleza, dadas las particularidades de tal tipo de trabajadores, cuya contratacién
suele ser individual.™

El apartado IV nos habla de la firma de un contrato de trabajo. No sefnala sin em-
bargo, como creemos que debiera, condiciones minimas para ser contempladas en
dicho contrato, ni tampoco una autoridad que fiscalice el contenido del respectivo
clausulado. Dicho de otra manera, al Acuerdo le basta con que se suscriban contra-
tos de trabajo, pero no indica - como nos parece que debiera ser-, cual debe ser el
contenido minimo de esos contratos y cual es la autoridad costarricense que debe
velar porque los contratos se ajusten a la legislacion costarricense.

El apartado X contiene una serie de buenos deseos en cuanto a condiciones minimas
de que deben disfrutar los trabajadores migrantes, a ser aseguradas por el Gobierno
de Costa Rica por medio del Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social. Aparte de
la debilidad del compromiso asumido, pues no pasa de la obligacion de “velar” por las
condiciones que alli se indican, dificiimente puede el Gobierno de Costa Rica garan-

10

Pareciera efectivamente que el tipo de necesidad de la trabajadora doméstica migrante es distinto al de
otros trabajadores migrantes, pues dificilmente las contrataciones se pueden hacer a distancia, salvo
que pudiera intervenir en labores de intermediacion una organizacion intermedia, como podria ser un
sindicato o una asociacion de trabajadores domésticos que agrupe también a trabajadoras nicaragliien-
ses y extranjeras en general. Esta realidad factica la constatamos en la entrevista que realizamos a la
Presidente de la Organizacion “ASTRADOMES”, dofa Rosita Acosta Ramirez, el dia 3 de setiembre de
2009.
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tizar el cumplimiento de esta normativa si no existe: (i) Inspeccién oportuna y efectiva
por parte de la Direcciéon Nacional de la Inspeccion de Trabajo; (ii) acceso a asesoria
legal en materia de conflictos de trabajo; (iii) Seguimiento a las liquidaciones labo-
rales por parte del propio Ministerio de Trabajo; (iv) Definicion normativa en cuanto
a qué sucede cuando un trabajador migrante abandona un empleo por encontrarse
laborando ilegalmente en el pais respecto de la responsabilidad de su patrono por
los haberes laborales que se le quedan adeudando (preaviso, cesantia, vacaciones y
aguinaldo proporcionales, etc.); (v) Compromisos claros del empleador o en su caso
del usuario de los servicios, en el cumplimiento de la legislacion laboral y de seguri-
dad social; y (vi) una vision particular del trabajador migrante en las leyes migratorias.
El enfoque que debe darse al trabajador migrante no puede ser Unicamente el que le
otorgan las leyes migratorias. Tiene que existir un enfoque “iuslaboralista”, propio de
la condicion de trabajador de la persona extranjera. Esta vision no existe en nuestro
pais, pues ni la legislacion laboral ordinaria, ni la legislacién de seguridad social, mu-
cho menos la ley migratoria, la contempla.

No existen en el documento mecanismos institucionales para que las organizaciones
sindicales, tanto nicaraglienses como costarricenses puedan participar en la verifica-
cion del cumplimiento del protocolo o solicitar ajustes en la redaccion del mismo, de
acuerdo con las necesidades de los trabajadores.

Tampoco existen mecanismos institucionales en el Acuerdo para que las organiza-
ciones de empleadores puedan participar en la verificacion del convenio ni solicitar
ajustes en la redaccién del mismo, de cara a las necesidades de sus agremiados.

No incluye el Acuerdo un procedimiento de reclutamiento de trabajadores migrantes
nicaraglienses que ya se encuentran en suelo costarricense, como si se ha hecho
para los trabajadores de construccion, especificamente, segun convenio entre el Mi-
nisterio de Trabajo y de Seguridad Social de nuestro pais, la Direccion General de
Migracion y Extranjeria y la Camara Costarricense de la Construccién, en el afo
2007. Se trata del “Estudio Técnico ML-DEN-015-2007, del Ministerio de Trabajo. '
De conformidad con el acuerdo a que se llegé por parte de las autoridades naciona-
les con la Camara Costarricense de la Construccion en el afo 2007, los trabajadores
migrantes que mantengan una situacion migratorio regular, aunque lo sea a través
de una visa de turismo no vencida, podran participar de una contratacion como tra-
bajadores de ocupacion especifica, en el campo de la construccion, lo cual les per-
mite regularizar su situacién migratoria ante las autoridades nacionales. Si bien el
Acuerdo o procedimiento que se analiza en este estudio contiene la posibilidad de

11

Ver documento producido conjuntamente por la Organizacion Internacional para las Migraciones, Minis-
terio de Trabajo y de Seguridad Social y Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desa-
rrollo , titulado “Demanda Laboral del sector construccion en Costa Rica y su componente migratorio”,
San José, enero 2009, pagina 36.
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contrataciones en el pais receptor, sea en Costa Rica, no contiene un procedimiento
para aceptar trabajadores con visa de turismo™2.

Aparte de las limitaciones que en si mismo contiene el Acuerdo, es decir en atencion a
la letra misma de ese instrumento, existen otros problemas mas bien de operatividad del
mismo que se han venido destacando en la practica, algunos de los cuales ya se mencio-
nan tangencialmente lineas atras. Entre esos problemas podriamos citar los siguientes:

- El Acuerdo ha tenido un peso mayor de gravitacién en el sector agricola y mucho
menor en el de la construccion.

Aunque existen estudios e investigaciones que demuestran que en el sector de construc-
cion costarricense ha llegado a existir una participacion de mano de obra nicaragiense
hasta de un 65%", lo cierto es que el uso del convenio entre Costa Rica y Nicaragua ha
sido muy discreto, respecto de este sector. Para tener una idea de lo que exponemos, se
puede decir que en el afo 2007, oficialmente, el Gobierno costarricense autorizé el ingre-
so de 41.500 trabajadores nicaraguenses, de los cuales 10.000 de ellos ingresaron para
laborar en el sector de la construccion. ' Un documento elaborado por el Ministerio de
Trabajo de Nicaragua, Programa de Trabajadores Temporales, de mayo de 2008, estima
que en los primeros meses de ese afio solamente se tramitaron 1926 permisos de trabajo
para empleados de la construccién por medio del Ministerio de Trabajo de Costa Rica, y
158 por medio del Ministerio de Trabajo de Nicaragua. Por lo demas, la experiencia mis-
ma del Dpto. de Migraciones Laborales de la Direccién de Empleo del Ministerio de Tra-
bajo de Costa Rica, sefiala que mientras ha habido un uso mas significativo del Acuerdo
tratandose del sector agricola, sobre todo en la cana de azucar y cultivo de frutales, en la
construccién ese uso sido poco importante.'® En este sentido pareciera que el Acuerdo se
ajusta mejor a trabajadores de los llamados estacionales, y no asi a trabajadores de ma-
yor permanencia, como puede ser el trabajador de la construccion, sobre todo en épocas
de alta demanda como la que vivid nuestro pais en los afios 2006 y 2007.

12 Con la nueva Ley de Migracién y Extranjeria No. 8764, es posible que cualquier trabajador migrante, en
adelante, regularice su situacion en el tanto no haya vencido su visa de turismo, sin necesidad de salir
del pais.

13 IBIDEM, pagina 33. Ver en el mismo sentido publicacion de el periddico La Nacioén, del dia 4 de marzo
de 2009, Seccion El Pais, pagina 5, titulado “El 65% de mano de obra en construccion es nica”.

14 IBIDEM, pagina 33.

15 Asi nos lo manifestd el sefior Johnny Ruiz Arce, Jefe de Migraciones Laborales del Ministerio de Tra-
bajo y de Seguridad Social en entrevista celebrada con él en fecha 25 de agosto de 2009. Pero ade-
mas, para tener una idea de los permisos tramitados ante el Ministerio de Trabajo de Costa Rica, en
comparacion con el sector de la construccién, tenemos que en el periodo setiembre de 2008 a agosto
de 2009, empresas costarricenses del ramo agroindustrial solicitaron 7.305 permisos, de los cuales se
recomendaron un 78% ( Direccion Nacional de Empleo, Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social,
“Informe de Situacion, Resultados Registrados 2008 y hasta mayo del 2009”).
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Ahora bien, resulta interesante preguntarse por qué razén resulta mas dificil la aplicacion
del Acuerdo al Sector de Construccion.

Posiblemente la razén principal de esta situacion la encontramos en la fragmentacién que
en la practica se da de las obras constructivas entre varios contratistas que subcontratan
distintas funciones o secciones de esas obras, quienes a su vez pueden subcontratar a
otras personas para que realicen labores aun mas puntuales. De esa manera, la figura
del patrono de disuelve entre varios empleadores, cada uno de los cuales contrata por
aparte sus propios empleados. Aunque el articulo 3 del Cédigo de Trabajo es claro en
cuanto a que quienes contraten a otros trabajadores para una empresa usuaria de los
mismos, sin contar con capital propio, resultan solidariamente responsables con dicha
contratante por los derechos provenientes del Cddigo de Trabajo, con lo cual el trabaja-
dor tendria la oportunidad de demandar conjuntamente en un eventual proceso judicial
tanto a la empresa usuaria como al intermediario sin capital propio, en la practica esto no
resulta tan sencillo. De entrada, el propio articulo tres antes citado no es claro en cuanto
a que bajo su cobijo legal se esté regulando también la figura de los llamados contratos
de adjudicacion, que son aquellos celebrados entre los contratistas y subcontratistas con
los trabajadores para la realizacion de una obra o prestacion de un servicio. Ciertamente,
los Tribunales de Trabajo, ante |la ausencia de figuras legales apropiadas, han extendido
las normas de la intermediacion a la de los contratos de adjudicacion, logrando de esta
manera proteger de mayor manera a los trabajadores. '® No obstante, el trabajador puede
encontrar, en la practica, y frente a esta desubicacion de la figura de su verdadero patro-
no, varios problemas. El primero es que no conozca que puede demandar conjuntamente
al dueno de la empresa usuaria, si el contratista no tiene capital propio para desarrollar la
obra o labor. Pero ademas, esta el problema de contratistas que formalmente al menos
si tienen la condicion de patronos, pues logran demostrar que tienen algun tipo de patri-
monio propio con el cual hacer frente a las obligaciones de su empresa y a la asuncién de
riesgos que ello implica. Sucede que muchos de estos pequefos patronos independien-
tes, no cuentan sin embargo con suficientes recursos para hacer frente a las obligaciones
laborales con sus empleados, incluyendo las obligaciones con la Seguridad Social del
pais, precisamente porque han logrado contratos al precio de bajar tanto sus costos de
operacion, que no les alcanza para cotizar a los regimenes de seguridad social del pais.
Las cifras que hemos encontrado sobre este tema son elocuentes. Durante el afio 2006,
el INEC estim6 en 126.265 el numero de trabajadores totales que laboraban en el sector
de la construccion en Costa Rica. No obstante, ante la Caja Costarricense del Seguro So-
cial (C.C.S.S.) se reportaron para el tercer trimestre de ese mismo ano 47.275 trabajado-
res, lo que representé entonces Unicamente un 37.4% de los datos de INEC." EI 73% de
las personas que trabajan en construccion en Guanacaste, segun estudio de la Auditoria
de la C.C.S.S., carece de seguro social para protegerse de los riesgos de enfermedad,

16 Se puede consultar en este sentido, por ejemplo, la sentencia de la Sala Il de la Corte Suprema de
Justicia, No. 2000-00805 de las 9:30 horas del 6 de septiembre de 2000.

17  Documento titulado “Demanda Laboral del sector construccién en Costa Rica y su componente Migra-
torio”, op. cit., pagina 28.
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maternidad, invalidez, vejez y muerte. '® De acuerdo con ese mismo estudio, en 12 pro-
yectos evaluados en la Provincia de Guanacaste se encontraron 49 subcontratos para
obras como instalaciones electromecanicas, cielos, pisos y detalles de edificaciones. '

En definitiva, la fragmentacién de los proyectos constructivos en manos de tantos con-
tratistas (patronos reales o ficticios), no permite una asuncién de responsabilidades co-
munes frente al trabajador migrante, de modo que esas responsabilidades se dividen
entre distintos empleadores, intermediarios y contratistas, lo que hace mas dificil el uso
ordenado y sistematico de un procedimiento o protocolo de reclutamiento y contrataciéon
como el que exige el Acuerdo aqui estudiado.

- Ausencia de una adecuada inspeccion por parte de las Autoridades de Trabajo. Cual-
quier instrumento contentivo de obligaciones laborales, como las que contiene el
Acuerdo bajo analisis, requiere una adecuada inspeccion de trabajo y recursos sufi-
cientes para el Departamento de Migraciones de la Direccion de Empleo del Ministerio
de Trabajo. Para que se tenga una idea de lo que hablamos, digamos que el numero
de inspectores de trabajo, entre 1995 y 2009 ha oscilado en Costa Rica entre 65 y
105, siendo ese numero en el afio 2009 de 101 inspectores, sin llegar a recuperar el
nivel del afio 2007. En 1995 cada inspector de trabajo cubria una poblacion laboral de
19.148 trabajadores por inspector. Hoy en dia esa cobertura ha aumentado a 21.752,
sea que el rendimiento por inspector es menor. El porcentaje de empresas que se ins-
peccionaban durante el afio ha oscilado de 6.8 del total de patronos en 1997 del total
de patronos en 1997 a 5.7 en el afio 2008 y actualmente puede estar en un 5.9%. Lo
anterior implica que de cada 100 patronos en el territorio nacional hay un 94% que no
recibe en todo el afo la visita de un inspector de trabajo. %

Las cifras anteriores son elocuentes en cuanto a la incapacidad de nuestras autoridades
laborales para atender cualquier incumplimiento a la legislacion laboral del pais.

- Problemas de ejecucion del Acuerdo que se localizan de manera concreta en Costa
Rica:

(i) Incumplimiento de los plazos para la devolucion de los montos por depdsitos de ga-
rantia que realizan las empresas ante la Direcciéon de Migracién y Extranjeria. Cada
empresa debe depositar $20 por trabajador como depésito de garantia, el cual debe
ser devuelto cuando se demuestra la salida del pais por parte del trabajador. Los
plazos tan largos para devolver esos depdsitos desestimulan el uso de mecanismos
formales de reclutamiento de trabajadores temporales migrantes.

18 IBIDEN, pagina 30.
19 IBIDEM, pagina 30.

20 Los datos anteriores han sido obtenidos de la entrevista realizada al sefior Franklin Benavides Flores,
Coordinador de la Unidad de Gestion de la Direccion Nacional de Inspeccién de Trabajo, el dia 10 de
agosto de 2009 y del oficio DNI-UIG-020-2009 de 29 de mayo de 2009, suscrito por este mismo funcio-
nario.
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(i) Existencia de nuevas categorias de ocupaciones especificas, que no han sido aun
suficientemente estudiadas por el Ministerio de Trabajo.

(iii) Duracién en la entrega, aplicacion de sellos y devolucién de pasaportes en las Ofi-
cinas Regionales de la Direccion General de Migracion y Empleo en Liberia y Pun-
tarenas, lo cual implica una retencion temporal de los documentos propiedad de los
trabajadores migrantes temporales.

(iv) Los chequeos por parte de la Policia de Frontera, son lentos ya que en muchas oca-
siones revisan y hacen bajar del autobus a todos los trabajadores migrantes, cuando
podria bastar con que se tome una muestra del grupo para constatar identidades y
documentos.

(v) Los trabajadores nicaraglenses llegan directamente a los proyectos en territorio cos-
tarricense con visas de turismo, lo que al final se convierte en un mecanismo de
contratacion directa, que a la vez facilita el incumplimiento de las normas migratorias
y laborales. %'

- Problemas de ejecucion localizados de manera concreta del lado Nicaraguense.

(i) Los procesos de firmas de contratos de trabajo se vuelven lentos, pues se requiere
mas personal, todo lo cual dificulta los pasos de frontera.

(ii) Falta informacion a los migrantes nicaragtienses al momento de su salida del pais de
origen. Esta orientacion, segun los acuerdos, debe darla el Ministerio de Trabajo de
Nicaragua.??

Sintesis critica sobre el Acuerdo.

El Acuerdo que aqui analizamos no constituye una garantia ni un instrumento suficiente,
desde el punto de vista del Derecho Nacional y del Derecho Internacional, de la pro-
teccién que requieren los trabajadores migrantes que ingresan al pais, ni siquiera para
los trabajadores temporales. Aparte de que el rango juridico del documento no permite
colocarlo a la altura de un convenio internacional entre los dos paises, ni tampoco de un
Protocolo, existen limitaciones y sobre todo omisiones muy importantes, de frente a lo
que seria una regulacion seria y legal de los derechos de las partes que intervienen en los
procesos de reclutamiento, admision y contratacién de trabajadores migrantes. Desde su
origen mismo, el Convenio rompe con el tripartismo que contempla la Carta Constitutiva
de la Organizacion Internacional del Trabajo y varios de sus Convenios Internacionales,

21 Los anteriores problemas detectados del lado costarricense constan en el Documento titulado “INFOR-
ME TECNICO, ACTIVIDADES CONJUNTAS ENTRE LOS MINIISTERIOS DE TRABAJO”, elaborado
por Johnny Ruiz Arce y Roberto Jiménez Bravo, Jefe de Migraciones Laborales y Consultor, respecti-
vamente, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, agosto de 2009.

22 IBIDEM.
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al no contemplar mecanismos de participacion y de verificacion por parte de las organiza-
ciones de trabajadores y de los empleadores. Sin ir muy lejos, el Convenio No. 122 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, conocido como “Convenio relativo a la politica de
empleo”, ratificado por Costa Rica mediante ley No. 3640 del 6 de enero de 1966, cuyo
objeto principal es el fomento del empleo productivo y libremente escogido, sefala en su
articulo tercero, lo siguiente:

“En la aplicacion del presente Convenio se consultara a los representantes de las per-
sonas interesadas en las medidas que se hayan de adoptar y, en relacion con la politica
del empleo, se consultara sobre todo a los representantes de los empleadores y de los
trabajadores con el objeto de tener plenamente en cuenta sus experiencias y opiniones
y, de lograr su plena cooperacion en la labor de formular la citada politica y de obtener el
apoyo necesario para su ejecucion’.

Es claro entonces que existe una violacion del Convenio 122, pues no se ha consultado a
los representantes de los trabajadores ni de los empleadores, acerca de un instrumento
de regulacién y promocién del empleo, como es el Acuerdo a que se refiere este estudio.
Con lo anterior no queremos indicar — y esto es muy importante aclararlo desde ya- que
propugnemos por la tesis que en algun momento ha defendido el actual Gobierno de
Nicaragua en el sentido de que la administracion del Convenio deberia tenerla la Central
Sindical Sandinista. En tal sentido, nuestro criterio personal es que la administracion de
este tipo de Convenios la deben tener los Estados nacionales representados por sus legi-
timas autoridades, lo cual no debe ser un obstaculo para la participacién de las organiza-
ciones sindicales en las fases de preparacion, aplicacion y verificacion de los acuerdos.
Por lo demas existen también problemas operativos, como los sefalados, que exigirian
un tramite mas agil de movilidad grupal ordenada, segun conclusion a la que ha llegado
sobre este punto el mismo Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio de
Trabajo y de Seguridad Social de Costa Rica. #

Finalmente, podemos decir que las limitaciones del Convenio han quedado mas que
manifiestas con el poco uso que se ha dado al mismo en el area de la construccion, lo
cual es signo ademas de que en el tema de trabajadores migratorios existen problemas
de espectro mas amplio, que afectan no solo a los trabajadores migrantes sino también
a los mismos trabajadores costarricenses, tales como la ausencia de una adecuada ins-
peccién de trabajo, y la falta de una legislacién apropiada en materia de contratos de
adjudicacion (contratas y subcontratas).

23 Documento titulado “Informe Técnico. Actividades conjuntas entre los Ministerios de Trabajo”, op. cit.,.
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Il. PROPUESTA DE REFORMA AL ACUERDO.

A pesar de las limitaciones formales y materiales que hemos apuntado al Acuerdo es-
tudiado, segun se detalla en la Seccion anterior, nada impide realizar un ejercicio para
el fortalecimiento de ese acuerdo, con miras a convertirlo en un instrumento no solo de
mayor rango juridico, sino también de alcances y trascendencia superior para los ope-
radores de este tipo de relaciones, como son las empresas costarricenses, los trabaja-
dores nicaraglenses y las organizaciones de trabajadores y de empresarios de ambos
paises.

1. Propuesta desde el punto de vista formal.

Posiblemente, y sin animo de descartar otras posibilidades para elevar el rango legal
del Acuerdo, lo mas sencillo seria que nuestro pais aprobara el Convenio 97 de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, revisado en 1949, denominado “Convenio relativo
a los trabajadores migrantes”, junto con sus dos anexos, pues precisamente el Anexo |l
contempla un conjunto de normas para el reclutamiento, colocaciones y condiciones de
trabajo de los trabajadores migrantes que hayan sido contratados mediante acuerdos
de migraciones colectivas celebrados bajo el control gubernamental. De esta manera, el
acuerdo entre Costa Rica y Nicaragua tendria el respaldo legal del Convenio 97 y podria
incorporarse a un Decreto del Poder Ejecutivo, como norma reglamentaria del Convenio.
Claro esta que para cumplir con el Convenio 97 el acuerdo entre los dos gobiernos debe-
ria respetar fielmente las exigencias del Anexo Il de dicho Convenio, asi como del resto
de la legislacion interna de cada pais.

2. En cuanto al contenido del documento.

Aunque el Acuerdo mantuviera su caracter meramente procedimental y optativo, es posi-
ble pensar en algunas modificaciones y adiciones que posiblemente mejorarian su ope-
racion y sobre todo permitirian un mayor uso del procedimiento por parte de los interesa-
dos. Entre las sugerencias que nos permitimos realizar estan las siguientes:

A-. Extensién del procedimiento a mas trabajadores migrantes, sea a otras categorias
migratorias y actividades. A este efecto, consideramos que el numeral |, se podria
leer de la siguiente manera:

“Costa Rica autorizara a través de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, el in-
greso de ciudadanos nicaraglienses mayores de edad (18 afios), bajo las categoria espe-
ciales de trabajadores temporales, trabajadores de ocupacién especifica y trabajadores
ligados a proyectos, en las actividades de construccion, agricolas, agroindustriales y del
transporte, previo informe favorable del Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social y con
el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios establecidos en el pais”.

B-. El apartado lll del Convenio debe flexibilizarse para permitir que personas que se
encuentran en el pais bajo categorias de no residentes, puedan optar por alguna de
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las categorias especiales definidas en el apartado | del documento. Nos parece que
lo anterior seria posible bajo el texto actual de los articulos 91, 96 y 99 de la nueva
Ley General de Migracion y Extranjeria publicada en la Gaceta del 1 de setiembre de
2009. Un posible texto sustitutivo para este apartado, podria ser el siguiente:

“El empleador una vez aceptada la solicitud, podra reclutar mediante un contrato laboral,
mano de obra extranjera ya sea en Nicaragua o en Costa Rica. Con relacion a este ultimo
caso, podran contratarse personas que tengan la condicion de no residentes y a quienes
aun no haya vencido su autorizacion de permanencia en el pais o que se encuentren en
otras categorias especiales, de acuerdo con la Ley General de Migracién y Extranjeria.
Las empresas interesadas en reclutar personal nicaragliense podran utilizar cualquiera
de los servicios de empleo disponibles en el Ministerio de Trabajo de Nicaragua o en el
de Costa Rica, asi como también utilizar contrataciones directas, asi como la mediacion
de organizaciones sin fines de lucro, en el tanto se cumpla con el resto de disposiciones
de este acuerdo y con la legislacion migratoria y laboral vigente en Costa Rica’.

C-. La documentacion a que se refiere el apartado IV debe ser mas rigurosa en cuanto
a los contratos de trabajo de que alli se habla, lo mismo que en cuanto a las obliga-
ciones del Ministerio de Trabajo de Nicaragua de dar una debida orientacion a sus
nacionales. Una redaccion en este sentido que podriamos proponer para el apartado
IV, tendria la siguiente diccion:

“En caso de que el empleador se decida por contratar mano de obra extranjera en Nica-
ragua, dicho empleador, persona fisica o juridica, debera ser acreditado por el Ministerio
de Trabajo y de Seguridad Social de de Costa Rica, en el reporte oficial que emitira dicho
Ministerio, y debera presentar ademas, ante el Ministerio de Trabajo de Nicaragua la
siguiente documentacion: a) Poder Especial a favor de la persona o personas faculta-
das para gestionar y firmar los contratos de trabajo debidamente autenticados por las
autoridades competentes. El requisito de la autenticacion podra obviarse si el Ministerio
de Trabajo de Nicaragua mantiene vigente un registro de poderes debidamente actua-
lizado; b) Contratos de trabajo, colectivos o individuales, los cuales deben ajustarse en
su contenido a las disposiciones de la legislacion costarricense e incluir el compromiso
de empadronamiento de los trabajadores al sistema de seguridad social costarricense;
c¢) Fotocopia de personeria y cédula juridica de la empresa, si se tratara de una persona
juridica; y d) Listado de las personas trabajadoras, mayores de 18 afos, autorizadas para
ingresar a Costa Rica.

El Ministerio de Trabajo de Nicaragua, por su parte, dara la debida orientacion a sus
nacionales que participan del procedimiento previsto en este documento, en cuanto a la
legislacion interna costarricense y derechos laborales que contiene esa legislacion”.

D-. Las obligaciones del empleador a que se refiere el apartado VII deben ser mas claras
y constar en algun documento de compromiso que deberan entregar a la Direccion
General de Migracion y Extranjeria, como parte de la solicitud a que se refiere el
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apartado |. Es preferible hablar de “relacién de trabajo” y no de “contrato de trabajo”,
pues el concepto de relacion es mas amplio y permite contemplar mejor todas las
vicisitudes que se pueden dar dentro de una prestacion de trabajo por cuenta ajena.
Ademas, en el caso de que los empleadores no sean solventes econdmicamente
sino simples intermediarios o contratistas sin capital propio, debe existir la posibilidad
de que los compromisos sean compartidos con las empresas usuarias de los servi-
cios de los trabajadores. La norma podria ir en el siguiente tenor:

“Todo empleador que haga uso del procedimiento a que se refiere este Acuerdo, se
compromete a garantizar el transporte de ida al pais de destino y de regreso al pais de
origen, una vez finalizada la relacién laboral, cualquiera sea el motivo de esa terminacion.
Debera ademéas comprometerse a cumplir con la legislacion laboral y de seguridad social
costarricense en cuanto a los trabajadores contratados y a pagar, en caso de terminacion
del contrato, las compensaciones e indemnizaciones que adeude al trabajador extranje-
ro, ya sea directamente o mediante depdsito en las oficinas del Ministerio de Trabajo y
de Seguridad Social mas cercanas al centro de trabajo, caso de que el trabajador tuviera
que abandonar el pais sin que fuere posible el pago directo de estos haberes. Debera el
empleador brindar el servicio de alojamiento en condiciones optimas de higiene y segu-
ridad fisica de las instalaciones, sin costo para el trabajador. Los compromisos a que se
refiere este apartado deberan constar en la solicitud que el empleador haga ante la Direc-
cién General de Migracién y Extranjeria, mencionada en el Apartado | de este Acuerdo.
La Direccién indicada, de oficio o por instancia del Ministerio de Trabajo podra solicitar
que estos compromisos sean asumidos también por la empresa usuaria de los servicios
del trabajador, cuando el empleador no tenga capital propio para responder a las obliga-
ciones aqui mencionadas”.

E-. Los compromisos que asume el Gobierno de Costa Rica, por medio de la Direccion
de Migracion y Extranjeria, deberian garantizar celeridad en los tramites, a fin de que
este procedimiento resulte atractivo para las partes interesadas. Ademas, las condi-
ciones de ingreso del trabajador extranjero no pueden ser iguales en todos los casos,
segun la leyenda actual que tiene el Acuerdo en el sentido de que el plazo de perma-
nencia es el del contrato. Los plazos de permanencia dependen del tipo de categoria
migratoria y de la actividad, por lo que no puede haber un unico plazo. Proponemos
entonces que el Apartado VIII, tenga la siguiente redaccion:

“El Gobierno de Costa Rica a través de la Direccion General de Migracion y Extranjeria,
exonerara de la visa de entrada a los trabajadores a que se refiere este documento, y
consignara en el pasaporte o salvoconducto de forma individual, la categoria especial
de las personas trabajadoras, de conformidad con los reglamentos y circulares internas
de esa Direccion, indicando las condiciones de permanencia autorizadas, de acuerdo
al contrato, actividad o proyecto para el que se dio el reclutamiento. La Direccion arriba
indicada realizara el tramite a que se refiere este articulo en el menor tiempo posible,
con prioridad sobre otros casos de visas colectivas para extranjeros, y se compromete
también a facilitar a los empleadores un tramite especial para la devolucion de cualquier
garantia fijada segun los reglamentos nacionales”.
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F-. Los compromisos que asume el Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social de Costa
Rica, en el apartado X, deben ser mas claros, taxativos y obligantes. En tal sentido,
proponemos que este apartado se lea de la siguiente forma:

“El Gobierno de Costa Rica, a través del Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social,
velara porque se asegure a los trabajadores nicaraglienses:

a) Igualdad de trato en cuanto a condiciones laborales y de seguridad social con los
trabajadores costarricenses, salvo cuando se trate de diferencias previstas o autori-
zadas por los convenios internacionales y la ley nacional.

b) Inspeccion oportuna de las condiciones de trabajo, por medio de la Direccion Nacio-
nal de Inspeccion de ese Ministerio.

c) Atencién oportuna por parte de la Direccion de Relaciones Laborales del Ministerio
indicado, de cualquier conflicto individual o colectivo que se presente con alguno de
los trabajadores reclutados segtn este Convenio.

d) Condiciones de alojamiento que se ajusten a las recomendadas por las disposiciones
legales y reglamentarias nacionales en materia de higiene y seguridad.

e) Remuneracioén salarial con respeto de la legislacion laboral costarricense en esta
materia.

f)  Reconocimiento y cumplimiento efectivo de las compensaciones e indemnizaciones
que correspondan por terminacion de la relacién laboral, incluyendo la prestacion
del servicio de depositarios de estos pagos, cuando el trabajador deba abandonar
por motivos propios o ajenos, de manera inmediata el pais, sin poder recoger estos
fondos.

G) Nos parece que deberia agregarse una norma especifica en cuanto a la participacion
de las organizaciones de trabajadores y de empleadores en cualquier modificacion,
asi como en los procesos de verificacion del cumplimiento del Convenio. Esto daria
pie a un apartado No. Xl, cuyo texto podria ser el siguiente:

“Las organizaciones sindicales que afilien trabajadores agricolas, agroindustriales, de
la construccion, del transporte o trabajadores migrantes en general, asi como las orga-
nizaciones de empleadores interesados en que se escuche su posicion, tanto en Costa
Rica como en Nicaragua, deberan ser escuchados de previo a cualquier modificacion a
este Acuerdo. Igualmente se les garantizara la posibilidad de participar en la verificacion
y cumplimiento del Acuerdo, por medio de una instancia directa de queja y de respuesta
oportuna ante los Ministerios de Trabajo de cada pais”.
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ll. MAS ALLA DEL ACUERDO COSTA RICA - NICARAGUA.
DESAFIOS Y RECOMENDACIONES.

Si como se indico en el apartado anterior, el Acuerdo Nacional Costa Rica-Nicaragua,
del ano 2007 es un documento de reducido espectro de aplicacion, tanto por su rango
juridico, como por la ausencia de obligatoriedad en el procedimiento que incorpora, asi
como por el hecho de que existen problemas mas alla de sus posibilidades de regulacion,
debemos plantearnos entonces la siguiente pregunta: 4, Conviene insistir en la aplicacion
o modificacion de este Acuerdo como forma de mejorar la situacién de los trabajadores
migrantes en Costa Rica, o es necesario volver la mirada hacia otros mecanismos insti-
tucionales?

Para responder a la pregunta anterior, digamos de entrada que el Acuerdo que aqui se
estudia es en realidad un procedimiento con miras a agilizar un reclutamiento grupal orde-
nado proveniente de un pais especifico para trabajar en Costa Rica. Como procedimiento
que es no vemos razon alguna para no intentar su aplicacion y mejoria. Lo que no podria-
mos es pretender que ese instrumento, aun agilizando sus mecanismos o fortaleciendo
sus capacidades de resolucion, pueda resolver los problemas mas serios que aquejan a
los trabajadores migrantes nicaraglienses y a sus familias, basicamente y en lo que aqui
interesa, en materia de seguridad social y cumplimiento de la legislacion laboral.

De acuerdo con estudios realizados por la Direccion Nacional de Empleo del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social en las regiones Chorotega y Pacifica, durante el 2008 y parte
del afio 2009, se encontré que solamente un 26% de los trabajadores extranjeros tenian
una condiciéon migratoria regularizada. * Ya se mencionaron también en este trabajo las
cifras escandalosas de evasion de cargas sociales en el sector de la construccién. % Se
trata de problemas que no se van a resolver con un mas agil u ordenado procedimiento
de reclutamiento entre los Gobiernos de Nicaragua y Costa Rica, al cual puedan optar o
no los empleadores costarricenses. Desde nuestro punto de vista son necesarias medi-
das de mayor calado, tanto en el campo migratorio como propiamente del derecho laboral
y de la seguridad social. De seguido nos referimos a algunas de esas medidas.

1. Medidas de caracter laboral.

Durante la presente Administracion, se estuvo analizando en sede del Ministerio de Tra-
bajo y de Seguridad Social, la posibilidad de introducir un nuevo capitulo al Cédigo de
Trabajo en materia de Trabajadores Migrantes. La idea de este capitulo seria definir con
mayor claridad e incorporar en la ley ordinaria, aspectos que ya la Sala Constitucional ha
establecido en su jurisprudencia, como es la igualdad de trato y por tanto de derechos
entre los trabajadores nacionales y extranjeros, en el marco de cualquier relacién laboral.
Se trataria ademas de garantizar a los trabajadores migrantes que independientemente

24 Documento “Informe de Situacion. Resultados Registrados 2008 hasta mayo del 2009”, op. cit.

25 Ver citas al pie de pagina de la numero diez a la nimero doce.
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de su condicion migratoria, tendran derecho a los mismos derechos que un nacional. Esto
es que sin distingo de si estamos ante un trabajador extranjero en condicién migratoria
regular, o de un servidor con condicién migratoria irregular, ambos tienen exactamente
el mismo derecho respecto de su contrato de trabajo y de los efectos de la relacién labo-
ral. Para hacer efectiva esta proteccion se requerira seguramente que ningun trabajador
migrante carezca de un contrato escrito, establecer algun tipo de identificacion laboral
para ese tipo de empleados, y garantizar que en caso de expulsion de un trabajador
extranjero, debido a su condicion migratoria irregular, la responsabilidad por la ruptura
del contrato se impute al patrono, a efecto de que éste deba responder por los derechos
indemnizatorios ( preaviso y cesantia) y por los derechos ciertos ( vacaciones, aguinaldo,
salarios pendientes de pago, etc.) que corresponden a este servidor. Esto ultimo implica
también encontrar mecanismos institucionales para que un trabajador expulsado pueda
recuperar los créditos laborales que le adeuda su patrono, aun encontrandose fuera de
Costa Rica, con la ayuda del mismo Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social.

Aparte de lo anterior, y como una necesidad tanto para los trabajadores extranjeros como
para los nacionales, es preciso reformar el Codigo de Trabajo, fundamentalmente en su
articulo tercero, para separar claramente la figura del intermediario de la del contratista,
regulando de manera cierta este ultimo caso e introduciendo un principio de solidaridad,
sobre todo tratandose de deudas ante la seguridad social, entre empresas usuarias o
principales y los contratistas y subcontratistas.

Finalmente, sera necesario analizar la probabilidad de que se apruebe por parte de los
parlamentos de los dos paises, el recientemente aprobado “Convenio Multilateral Ibero-
americano de Seguridad Social”, el cual recibiera ya el respaldo de los mandatarios de
los paises iberoamericanos en la XVI Cumbre Iberoamericana celebrada en noviembre
del afo 2006. Este Convenio, como luego se dira, permitiria solucionar en un grado alto,
el problema de las cuotas de seguridad social que dejan en el pais los trabajadores nica-
raguenses cuando abandonan Costa Rica.

RECOMENDACIONES

Mis recomendaciones especificas de reformas laborales requeridas en materia de le-
gislacion laboral en el pais, pretenderia que se concreten en dicha legislacién normas y
principios como los que paso a enlistar:

A) Todo trabajador migrante debera contar con un contrato de trabajo escrito, el cual
debe ser homologado y depositado en el Ministerio de Trabajo y de Seguridad Social.
Las autoridades laborales y de seguridad social podran extender documentos de re-
gistro de trabajadores migrantes con la sola presentacion de los contratos de trabajo
originales o de copias auténticas de los mismos.

B) La ausencia de contrato escrito de un trabajador migrante hara presumir como cier-
tas y exigibles todas las obligaciones derivadas de la legislacion laboral costarricense
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y de su legislacion conexa, a favor del trabajador, asi como también los extremos que
cobre un trabajador migrante en cualquier proceso judicial.

En cualquier proceso de expulsion o de cancelacion de la permanencia en el pais de
un trabajador migrante, debe hacerse participe al Ministerio de Trabajo y de Segu-
ridad Social, quien debera garantizarse que los trabajadores que deban abandonar
el pais reciban las compensaciones e indemnizaciones que les correspondan legal-
mente, 0 en su caso que los empleadores sean llevados a juicio, por infraccion a las
leyes laborales.

La terminacion de una relacion laboral por motivo de expulsion o de cancelacion de
permanencia en el pais de un trabajador migrante debe imputarse al patrono o em-
pleador, por lo que éste queda obligado a pagar en tales casos al trabajador migrante
los derechos indemnizatorios de preaviso y cesantia, los cuales debera depositar en
el Ministerio de Trabajo en un plazo determinado, caso de que no le fuera posible
hacer la entrega del dinero, antes de que el trabajador salga de Costa Rica.

No solo los intermediarios, sino también todo contratista y subcontratista, sera soli-
dariamente responsable ante el trabajador ( nacional o extranjero), por las obligacio-
nes laborales y de seguridad social que el patrono contratante adeude al trabajador,
cuando se trate de contratistas y subcontratistas que participen de una sola obra,
proyecto o del mismo giro de la actividad de una empresa principal.

Concretamente en el campo de la seguridad social, es necesario que al menos se aprue-
ben las siguientes medidas:

A)

Creacion de un mecanismo legal a fin de que los trabajadores extranjeros que hayan
laborado en el pais por un minimo de tiempo, que puede ser de un afio, puedan retirar
de sus cuentas individuales, los montos correspondientes al régimen obligatorio de
pensiones complementarias que crea el articulo 9 de esa ley. Lo anterior por cuanto
este es un fondo de capitalizacion individual, donde cada trabajador es el duefio de
sus propios ahorros. Si es necesario reformar la Ley para lograr este tratamiento es-
pecial para los trabajadores extranjeros, debe entenderse reformarse la legislacion.
El actual articulo 20 de la Ley No. 7983, que es la Ley de Proteccion al Trabajador,
crea la posibilidad de que la C.C.S.S. pueda establecer, reglamentariamente, la edad
por la cual un trabajador puede retirar los fondos depositados en esta cuenta. No
obstante, segln nuestra investigacion, la Junta Directiva de la Caja Costarricense del
Seguro Social no ha dictado ningtin reglamento sobre esta materia. Quien si procedioé
ya a reglamentar este tema es la Superintendencia de Pensiones (SUPEN), la cual
dicté el llamado “Reglamento sobre la Apertura y Funcionamiento de las entidades
autorizadas y el funcionamiento de los fondos de pensiones, capitalizacion laboral
y ahorro voluntario, previstos en la Ley de Proteccion al Trabajador”. El articulo 70
de ese Reglamento sefala que los beneficios del régimen obligatorio de pensiones
complementarias se obtendran una vez que el afiliado presente ante la Operadora
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B)

C)

correspondiente, una certificacion de que ya cumplié con los requisitos del Régimen
de Invalidez, Vejez y Muerte o del régimen publico sustituto al que pertenece. Esto
implica que no puede el cotizante del régimen obligatorio complementario de que
hablamos utilizar los beneficios del mismo sino hasta que cumpla con los requisitos
normales para obtener una pension por vejez o por invalidez en el régimen de IVM. A
nuestro juicio esto podria ser inconstitucional, pues se trata de una especie de con-
culcacion de los derechos del trabajador cotizante sobre un fondo que le pertenece,
sobre todo cuando existen ofros motivos ajenos a su voluntad, fuera de la muerte,
la vejez o la invalidez, para dejar de ser parte del Fondo. Eventualmente se podria
pensar también en una reforma de la ley para que se flexibilicen no solo los criterios
de edad para retirar esta pension, sino también los fondos depositados, cuando el
trabajador extranjero abandone definitivamente el pais.

Dar seguimiento al cumplimiento del Convenio Iberoamericano de Seguridad Social,
suscrito en Quito, Ecuador, el 26 de enero de 1978, aprobado y en vigor tanto para
Costa Rica como para Nicaragua, asi como exigir a ambos gobiernos que se firme un
convenio administrativo para a instrumentacion de este Convenio Iberoamericano,
toda vez que sin ese convenio administrativo, el sistema no opera. EI Convenio Ibe-
roamericano al que hacemos referencia, sefiala en sus articulos 11 y 12, el derecho
de una persona ( o sus causahabientes) que han cotizado para la seguridad social
en mas de un Estado signatario del convenio, a que se le totalicen los periodos de
cotizacion computables en cada pais, para efectos de tener derecho a una pension.
A ese efecto, indica el articulo 12, “cada entidad gestora determinara con arreglo a
su legislacion y teniendo en cuenta la totalizacion de periodos de cotizacion, si el
interesado cumple las condiciones requeridas para obtener la prestacion. En caso
afirmativo, determinara el importe de la prestacion a que el interesado tendria de-
recho, como si todos los periodos totalizados se hubieren cumplido bajo su propia
legislacion, y fijara el mismo en proporcion a los periodos cumplidos, exclusivamente
bajo dicha legislacion”. La normativa anterior implica que en caso de que sumados
los periodos de cotizacioén y teniendo el trabajador la edad exigida en el Estado don-
de desea pensionarse, quisiera acogerse a su derecho de jubilacion, tendria derecho
a una pensioén proporcional en monto al tiempo que cotizé en ese ultimo Estado. El
Convenio marco nos presenta sin embargo algunos problemas operativos. El prime-
ro es que requiere un convenio administrativo entre Estados, donde se establezcan
las condiciones de importacion y exportacion de cuotas. Hasta el momento no existe
entre Nicaragua y Costa Rica ese convenio administrativo de instrumentacion. El
problema se presenta ademas con la poblacion migrante nicaragliense que nunca
ha cotizado al régimen de seguridad social en su propio pais o que sus cotizaciones
son muy pocas, pues entonces en poco le ayudaran a totalizar el nimero de cuotas
requeridas en Costa Rica para una pension.

Tanto Costa Rica como Nicaragua deben aprobar, mediante la intervencion de sus
respectivos Parlamentos, el Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad So-
cial, recién firmado en la cumbre de Presidentes de Iberoamérica del afno 2006, el
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cual establece reglas aun mas claras para que los periodos de cotizacion cumplidos
en cualquiera de los Estados Parte puedan ser considerandos para el reconocimiento
de las prestaciones por invalidez, vejez y supervivencia de cada uno de los Estados
firmantes. Lo novedoso de este convenio, es que no requiere acuerdos administra-
tivos entre Estados, sino que nos habla de un convenio administrativo multilateral,
en el cual entendemos que ya se esta trabajando. En segundo lugar, el articulo 13
inciso b) del mismo, contempla la posibilidad, a efectos de completar los requisitos
necesarios para el derecho de jubilacién en el Estado donde se quiere ejercer ese
derecho — pensemos que sea en Costa Rica- de reconocer para efectos de jubila-
cion ya no solo las cotizaciones sino también afios de empleo laborados, o afios de
aseguramiento, en otros paises iberoamericanos, si en esos otros paises, ajenos a
Costa Rica, el solo hecho del empleo o el solo hecho de un aseguramiento bastaba
para contabilizar un derecho de jubilacién. Segun se nos informa también, este con-
venio supera ademas el esquema de importaciones y exportaciones de cuotas que
contemplaba el Convenio de Quito antes citado.

Tenemos entendido que el Gobierno de Costa Rica apoya este Convenio y se prepara
para enviarlo a la Asamblea Legislativa. No es el caso sin embargo del Gobierno de Ni-
caragua, cuyas razones para no apoyar el convenio se desconocen.?

2. Medidas de caracter migratorio.

Al momento en que se realiza este estudio, nuestro pais recién ha aprobado una nueva
Ley General de Migracion y Extranjeria. Esta normativa mantiene basicamente las mis-
mas categorias migratorias que se aplican a los trabajadores migrantes como son las ca-
tegorias denominadas “especiales” de trabajadores fronterizos, trabajadores temporales,
trabajadores de ocupacion especifica y trabajadores ligados a proyectos especificos y
proyectos de interés publico. Las categorias migratorias anteriores tienen una regulacion
minima en la ley, y en varios articulos que se refieren a las categorias migratorias que
pueden interesar a los trabajadores extranjeros, se hace especifico reenvio al futuro re-
glamento de la ley. Es el caso, por ejemplo, de los articulos 45, 50, 52, 60, 94, 98,100,
133, 134, 136 y 137 de la nueva ley No. 8764. Lo anterior, convierte al futuro reglamento
de la ley en una oportunidad importante para mejorar las condiciones de ingreso y per-
manencia de todas las categorias especiales antes mencionadas.

La importancia del reglamento, es que a diferencia del Convenio entre Costa Rica y
Nicaragua, este instrumento tiene una aplicacion obligatoria y vinculante para todos los
operadores del derecho: Jueces, Administradores, empleadores, trabajadores, etc. En
este sentido y a diferencia del mencionado Convenio, los operadores juridicos no pueden
optar entre la aplicacion reglamentaria o la de otras normas igualmente posibles, sino que
existe una aplicacion unica y universal para todos.

26 Esta informacion nos fue brindada por el sefior Francis Zufiga Gonzalez, Director Regional del Centro
Regional de Cooperacién para Centroamérica y el Caribe, de la Organizacion Iberoamericana de Segu-
ridad Social, en entrevista sostenida con él en fecha 8 de setiembre de 2009..
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Dentro de las regulaciones que podrian incluirse en este nuevo reglamento, podriamos
sefalar aspectos como los siguientes:

a)

Simplificacion de los procedimientos para los tramites de ingreso al territorio nacional
para los trabajadores de ocupacion especifica, y trabajadores ligados a proyectos,
incluyendo la simplificacion de procedimientos para obtenciéon de documentos.

Cruce mas agil de la informacion entre el Ministerio de Trabajo y la Direccion de Mi-
gracion y Extranjeria.

Definicién de mayores beneficios para los trabajadores migrantes que cumplen con
la legislacién nacional, tales como permanencia autorizada de hasta tres anos, con-
forme a la duracién de proyectos especificos.?”

Otras ideas que se pueden poner en practica.

Sea a través de nuevos Convenios o de normativa a ser promovida en Costa Rica y Ni-
caragua resulta necesario regular aspectos como los siguientes:

a)

b)

c)

Participacion mas activa de los Ministerios de Trabajo en la informacion que debe
darse al trabajador migrante sobre sus derechos, condicidon y permanencia en Costa
Rica, de previo a que abandone su pais.

Crear con intervencion de los Ministerios de Educacion de Centro América, Univer-
sidades o instituciones como el Instituto Nacional de Aprendizaje en Costa Rica, un
sistema regional de certificacion de capacidades, el cual pueda servir a los Ministe-
rios de Trabajo y a los empleadores para conocer mejor el tipo de empleados que
requiere cada pais y la capacidad de la oferta con que cuentan los otros paises. Lo
anterior, al menos en un primer momento, para los oficios que requieren no profesio-
nales, que requieren cierto nivel de conocimiento o aprendizaje.

Participacion activa de las organizaciones sindicales y de empleadores en futuros
convenios de reclutamiento y de contratacion de trabajadores extranjeros.

San José, 21 de septiembre de 2009.

27

Esta idea aparece en el Documento “Demanda Laboral del sector de construccion en Costa Rica y su
componente migratorio”, op. cit., pagina 34.
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