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CAPITULO |
1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS

Tema

Migracion e Insercion Laboral.

Problema

¢Como la legislacion migratoria costarricense y los procesos de obtencidén de categorias
migratorias laborales, pueden constituirse en un limite para que los trabajadores migrantes
irregulares, que presentaron su gestion de regularizacion ante la Direccion General de
Migracion y Extranjeria durante el periodo comprendido entre mayo de 2012 y diciembre de

2013, se inserten en el mercado laboral costarricense?

Importancia

El proceso de globalizacion ha propiciado que los flagelos socio-juridicos se
internacionalicen, siendo uno de los mas actuales el tema de la migracion de personas hacia
diferentes paises del mundo, cuyas motivaciones para emprender una nueva vida son de
diversa indole; sin embargo, la ausencia de oportunidades de trabajo sobresale como uno de
los principales motores que propicia la movilizacion de grandes contingentes de extranjeros,
hacia naciones que ofrecen mejores opciones de empleo y que, en principio, permitiran el

mejoramiento de su calidad de vida.

Cabe resaltar que Costa Rica se ha convertido en un gran receptor de trabajadores migrantes,
comparativamente con otras naciones de Centroamérica (Acufia Gonzélez, pag. 19), por

cuanto la estabilidad politica y econdmica propicia que personas de diversas nacionalidades



nos consideren como un lugar idéneo no solo para vivir, sino también para realizar actividades
productivas, que les permitan sufragar sus necesidades basicas, asi como ayudar a sus familias

en el extranjero por medio del envio de remesas.

En virtud de lo expuesto anteriormente, es de suma relevancia conocer como se encuentra
regulado el tema de los trabajadores migrantes en el pais, a partir del analisis minucioso de las
categorias migratorias que al efecto establece la Ley General de Migracion y Extranjeria, asi
como de su aplicacion segun los diferentes reglamentos que la componen, con el objetivo de
determinar si esta normativa promueve una politica inclusiva, o si, por el contrario, se
considera al trabajador migrante como un agente nocivo que atenta contra los intereses del

Estado costarricense.

Al respecto puede indicarse que:

El constante y progresivo aumento de los procesos migratorios hacia las Democracias
Occidentales ha sido visto por estas como un problema, y les ha llevado, en muchos
casos, a modificar, o adaptar, sus normas reguladoras de la extranjeria entorno a la
situacion por la que estdn atravesando, dirigiéndose principalmente hacia las
restricciones de la entrada de extranjeros, y a la limitacion de derechos y libertades, al
objeto de preservar determinados bienes juridicos y evitar el conflicto. (Goig Martinez,
pag. 631)

Por otra parte, la importancia de cotejar si el tiempo que tarda la Direccion General de
Migracion y Extranjeria (DGME) en el estudio de las solicitudes de categorias migratorias
tendentes a laborar en el pais, provoca retardos injustificados en la aplicacion de la justicia
administrativa y, por ende, posibles desigualdades de oportunidades de los trabajadores
extranjeros que pretenden regularizar su condicion migratoria, en relacion con los que gozan

de un estatus migratorio, o bien con la mano de obra nacional.



Asimismo, la investigacion propuesta permitiria aclarar el panorama, en cuanto a si la
tardanza de la Administracion en la resolucién de los expedientes migratorios ocasiona que los
patronos que tienen a sus ordenes trabajadores extranjeros en situacion irregular evadan el
cumplimiento de sus derechos laborales y de cotizacién ante la seguridad social costarricense,
lo que podria comprobar no sélo una flagrante violacion a principios constitucionales, sino un

debilitamiento del alicaido sistema solidario de seguridad social costarricense.

Por tanto, las conclusiones que arroje el estudio en cuestion, permitirdn obtener una vision
tedrico-practica actualizada acerca del proceso de insercion del trabajador migrante en la
economia nacional, asi como de si sus derechos laborales son respetados, o si, por el contrario
tal situacién genera algin grado de precariedad laboral y propensiéon al desarrollo de las

economias informales.



Objetivo General
1. Investigar la existencia de limites contenidos en la legislacion migratoria costarricense
y en los procesos de obtencidn de categorias migratorias laborales, gestionados ante la
Direccion General de Migracion y Extranjeria, en el periodo comprendido entre mayo
de 2012 y diciembre de 2013, asi como su incidencia en el proceso de insercién en el

mercado laboral costarricense por parte de los trabajadores migrantes irregulares.

Objetivos especificos

1. ldentificar los instrumentos internacionales que regulan el disfrute de los derechos
laborales de los trabajadores migrantes.

2. Determinar los limites que establece la legislacion migratoria costarricense, para la
obtencion de categorias migratorias laborales.

3. Analizar los procesos de obtencién de categorias migratorias de indole laboral,
instaurados por la Direccion General de Migracion y Extranjeria, en el periodo
comprendido entre mayo de 2012 hasta diciembre de 2013.

4. Determinar los alcances de las politicas de insercion laboral del trabajador migrante en

nuestro pais.



INTRODUCCION

El analisis pormenorizado de los obstaculos que deben enfrentar los trabajadores migrantes
irregulares, con la finalidad de obtener un estatus migratorio que les permita desarrollar
actividades remuneradas con pleno goce de sus derechos laborales, se plasma a lo largo del
presente estudio, para lo cual, se acude a un abordaje tedrico-practico con miras a la obtencion

de una vision integral sobre la problematica expuesta.

En consecuencia, se identifican los principales instrumentos internacionales que resguardan
los derechos laborales de los trabajadores extranjeros, con especial énfasis en los que carecen
de un estatus migratorio que les permita laborar, para luego contrastarlos con la legislacion
nacional, siendo que a partir de ello, se determinara si nuestro ordenamiento juridico concibe
la migracién como una oportunidad de promocion social y econémica, o si por el contrario, la

normativa contiene un sesgo discriminatorio que privilegia otros intereses nacionales.

Adicionalmente, se realiza un recuento acerca de la evolucion de la legislacion migratoria
costarricense y su incidencia en el proceso de insercién laboral de los trabajadores migrantes
irregulares, que pretenden no sélo normalizar su condicion migratoria de forma temporal para
lograr la satisfaccion de sus necesidades de alojamiento, alimentacion y estudio, sino también
de aquellos que suefian con asentarse de manera permanente en el pais, en compafiia de su

ndcleo familiar.

Por tanto, se desnudan los limites impuestos por las diversas categorias migratorias laborales

establecidas en la Ley General de Migracion y Extranjeria, asi como de los diferentes



reglamentos que rigieron durante el periodo objeto de estudio, esto tomando en consideracion,
que las normas aludidas en principio se erigieron como un andamiaje que rompia con
paradigmas restrictivos y pregonaban la proteccién de los migrantes en general, entendiéndose

dentro de ellos los que desarrollan labores lucrativas.

Por otra parte, si bien la comprension de la realidad normativa se constituye en un eje
neuralgico del estudio, no podia dejarse de lado lo acontecido desde el punto de vista practico,
razon por la cual se escudrifian los procesos migratorios reinantes para el espacio temporal
elegido, incluyendo aquellos que fueron instaurados y prorrogados con miras a que los
patronos regularizan la condicion migratoria de cierto grupo de trabajadores migrantes

irregulares.

En virtud de lo anterior, a partir de la atenta observacion de expedientes relacionados con la
obtencidn de categorias migratorias de indole laboral, tramitados ante la Direccion General de
Migracion y Extranjeria, se logra descifrar desde la perspectiva practica, la inflexible
estructura ante la cual deben enfrentarse los trabajadores extranjeros que desean laborar en
igualdad de condiciones, asi como los excesivos tiempos de espera que impiden su agil

insercion en el mercado laboral, con pleno disfrute de sus derechos como trabajadores.

Finalmente, se arriba a conclusiones propias del andlisis integral de la realidad que imper6
para los trabajadores migrantes irregulares, especificamente en materia de insercion al
mercado laboral costarricense y como consecuencia de ello, se lleva a cabo la formulacion de
algunas recomendaciones que buscan contribuir con el respeto del derecho que tienen estos

trabajadores, a regularizarse de una manera agil y eficaz, lo que por consiguiente se trasladara



al mejoramiento de las condiciones de vida de un sector sumamente marginado de la

poblacion.

JUSTIFICACION

La migracion de trabajadores hacia otros paises que les ofrecen mejores posibilidades de
encontrar empleo es un proceso de cambio social, que no sélo tiene repercusiones en los
Estados de donde proviene ésta fuerza laboral, sino también en la Nacion que funge como
receptora, ya que los ingresos que generan los trabajadores migrantes constituyen para el pais
de origen, una fuente importante de ayuda al sostenimiento de la economia, a través de la
satisfaccion de necesidades basicas, de poblaciones que se ubican en grandes espectros de

vulnerabilidad.

Asimismo, el pais que acoge a la fuerza laboral extranjera tiene que garantizar que dichas
personas gocen de los mismos derechos laborales que un nacional, salvo las excepciones que
constitucional o legalmente se fijen para evitar el desplazamiento masivo de trabajadores,
restricciones que en el caso de nuestro pais, fomentan la propagacion de grandes comunidades
de obreros que carecen de un estatus migratorio regular, lo cual les restringe la posibilidad real
de defender sus derechos laborales, debido al temor de perder el empleo, que les permite dar
el sustento a sus familias tanto en Costa Rica como a las que se ubican en las naciones de

origen.

Por consiguiente, el estudio que se llevara a cabo pretende determinar que la legislacion
migratoria costarricense establece serias restricciones en la obtencion de categorias
migratorias, que permitan laborar a los trabajadores migrantes que se encontraban en

condicion irregular en el pais, lo que impide que los mencionados trabajadores se inserten de



forma &gil en el mercado laboral nacional, con el goce efectivo de los mismos derechos que
poseen los trabajadores costarricenses, o bien los mismos extranjeros pero que residen

legalmente en el pais.

Cabe resaltar, que en muchos paises receptores de trabajadores migrantes, como ocurre en el
caso costarricense, el proceso de migracion laboral se vincula directamente con el
acaecimiento de una serie de problematicas para el Estado, tales como el aumento de la
economia informal, el asumir gastos en salud, educacion y seguridad social, para una
poblacién que en su mayoria es itinerante; no obstante, se deja de lado que contar con mano
de obra extranjera que pueda regularizar su condicién migratoria, representa una oportunidad
para mejorar las condiciones de vida, no s6lo de tal sector de la poblacién sino también de los

habitantes nacionales.

En virtud de lo anterior, la presencia de una fuerza laboral foranea que goce plenamente del
conglomerado de derechos migratorios, laborales y de seguridad social, podria permitir que el
Estado de destino obtenga recursos frescos por concepto de pago de cargas sociales,
impuestos nacionales y municipales, entre otros, que puedan reinvertirse en programas de
desarrollo estatal y atraccidn de inversiones, ya que se cuenta con mano de obra sumamente
especializada, que podria llenar las necesidades de nuevas empresas que deseen asentarse en

el pais.

En tal sentido los organismos internacionales en materia laboral, indican que:

Los trabajadores altamente calificados responden a la demanda de las industrias
de alta tecnologia, y mantienen la competitividad de las economias en el plano
internacional. Al mismo tiempo los trabajadores con escasas calificaciones,
encuentran empleos que tienen gran demanda de mano de obra, que los
trabajadores nacionales suelen rechazar pero representan un trabajo esencial en



sectores tales como la agricultura, construccion, hoteleria, entre otros.
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2008)

El desconocimiento de los beneficios que puede provocar la insercion laboral de poblaciones
extranjeras en la vida productiva, ha provocado que los Estados endurezcan sus legislaciones,
tendientes a restringir o eliminar la presencia de trabajadores extranjeros en los sectores
menos cualificados. Sin embargo, tales medidas han demostrado ser ineficaces frente a la
creciente poblacion, que se permite trabajar al margen de la legislacién migratoria y laboral,

con la unica finalidad de garantizarse su subsistencia.

Por otra parte, el abordaje que se le dara al analisis del plazo para obtener un estatus
migratorio que permita a las personas extranjeras laborar conforme a derecho, sera con el
objetivo de determinar que la tardanza en la tramitacion en el ambito administrativo restringe
el disfrute de sus derechos fundamentales laborales, lo que incluso podria vaciar su contenido

y convertirlo en nugatorio, como producto del retardo injustificado.

ESTADO DE LA CUESTION

La composicion de la sociedad mundial actual es el resultado de la mezcla de personas que
provienen de diferentes regiones del mundo, las cuales se desplazaron de sus zonas
geograficas nativas, en virtud de razones éticas, religiosas, culturales o econdémicas; por ende,
los flujos migratorios que iniciaron en épocas Yy civilizaciones antiguas, se intensifican en la
actualidad, debido a los cambios constantes que sufre un mundo globalizado como el actual ,

el cual debe responder de manera mas agil a los retos que le plantean los pobladores.

El auge de las economias produce la necesidad de contar con mas y mejor mano de obra, para
asi lograr ser méds competitivos a nivel global, siendo por ello que tanto las compafiias

nacionales como transnacionales vuelcan la mirada hacia a sus trabajadores, con el objetivo de



determinar si cuentan con los conocimientos y habilidades necesarias para llevar a cabo
diferentes tareas; de no ser asi, acudiran al trabajador que mejores rendimientos le provea,

indistintamente de su credo, nacionalidad, o estatus migratorio.

Como consecuencia de lo anterior, la Organizacién Internacional del Trabajo ha intervenido
en la regulacion de las condiciones minimas de las cuales debe gozar un trabajador extranjero,
a través de la emision de diversos convenios, de los cuales paraddjicamente Costa Rica, a
pesar de ser un receptor importante de trabajadores migrantes, no ha ratificado varios de ellos

de trascendental importancia, dentro de los cuales se enumeran los siguientes:

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, el Convenio 97 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, relativo a los Trabajadores Migrantes, el Convenio 143 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, relativo a Migraciones en Condiciones
Abusivas y la Promocidén de la Igualdad de Trabajo y de Trato de los Trabajadores
Migrantes. (Bolafios Céspedes, Poder Judicial de Costa Rica, 2014)

En la actualidad el pais tiene como marco regulatorio legal en materia de trabajadores
migrantes la denominada Ley General de Migracién y Extranjeria, Ley #8764, la cual data del
afio 2009 y que ha sido complementada con la emision de siete diferentes reglamentos, siendo
dos ellos los més importantes en cuanto a trabajadores migrantes, sea el Decreto Ejecutivo
N°36576-G-COMEX del 20 de mayo de 2011, asi como el Reglamento de Extranjeria

publicado el 17 de mayo de 2012.

Por otra parte, mediante decreto N°38099-G publicado en el Diario Oficial La Gaceta, del 19
de diciembre de 2013, el Gobierno de Costa Rica emitié la politica migratoria que regira
nuestro pais en el periodo comprendido entre 2013 y 2023, lo cual constituye un avance

tedrico fundamental en la proteccion de los derechos laborales de los inmigrantes en general,
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pero sobre todo de los trabajadores extranjeros que laboran en nuestro pais bajo el manto de la

clandestinidad.

Asimismo, el espiritu de la mencionada politica consiste en que nuestro pais se coloque a la
altura de los retos que plantea un mundo globalizado, regido esencialmente por alianzas
comerciales internacionales, que sin lugar a dudas implican la participacion de empresas
extranjeras y, por ende, la contratacion de mano de obra calificada, la cual no siempre
poseemos en territorio costarricense, siendo en ese apartado donde los trabajadores migrantes
pueden beneficiarse de una politica de Estado que les considere como pieza fundamental en el
desarrollo econdmico del pais y no como un problema para la sociedad costarricense, tal como

se ha argumentado en diferentes periodos histéricos de nuestra patria.

No obstante, los grandes avances que puede representar la emision de una politica migratoria
para el siguiente decenio contrastan con la realidad practica que enfrenta la Direccion General
de Migracion de Extranjeria, en relacion con la resolucion de los estatus migratorios de
extranjeros que desean laborar lo antes posible, con miras a conformar parte de la masa

productiva del pais.

En este sentido “...se observa un rezago importante en la capacidad de respuesta de la DGME
y una caida progresiva en la tasa de aprobacion de solicitudes, que paso del 72% en 2008, al
60% en 2010 y al 55% en 2012” (Programa Estado de la Nacion, 2013, pag. 111), lo que
refleja que el tema del retardo excesivo ha sido traido a la palestra nacional como un problema
que impide la pronta incorporacion del trabajador extranjero con el pleno goce de sus

derechos laborales.
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ALCANCES

En relacion con la trascendencia que tendré la investigacién, debe indicarse que la finalidad
primaria consiste en cambiar el paradigma que maneja la sociedad costarricense en su
conjunto, en el sentido de que los migrantes laborales sélo generan problemas a los paises
receptores, siendo que por el contrario la presencia del trabajador extranjero permite la

ampliacion del espectro laboral, que puede contribuir en el desarrollo de nuestro pais.

Por otra parte, otro de los alcances sera generar una discusion entre los diversos sectores
involucrados en el tema de los trabajadores migrantes, con el objetivo de determinar si la
rigidez de las categorias migratorias que nos gobiernan en la actualidad son convenientes
desde el punto de vista de derechos humanos, o bien, si debe variarse la formula que ha regido
hasta el momento, mediante la adopcion de nuevas regulaciones que se encuentren de la mano

con el Plan Nacional de Desarrollo.

Adicionalmente, la Direccion General de Migracion y Extranjeria contara con un insumo que
le permita tomar medidas internas con el objetivo de agilizar la tramitacion de las solicitudes
presentadas, sin que sea necesario contar con personal adicional, sino mediante la
sistematizacion de procesos que disminuya la perversiéon del sistema que hoy en dia atenta

contra su institucionalidad.

Finalmente, seran los propios trabajadores migrantes quienes pudieren beneficiarse de un
estudio, que les ayudaré a conocer cuales son los caminos mas adecuados para poder laborar
de forma legal en el pais sin tener que acudir a diversas legislaciones que se encuentran

desperdigadas, ni tampoco pagarle a personas que les ofrecen sus servicios en materia
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migratoria, sin conocer los verdaderos alcances del sistema juridico que protege los derechos

de los trabajadores extranjeros.

LIMITACIONES

La recoleccion de informacién concerniente a la duracion de los procesos para obtener una
categoria migratoria laboral podria encontrarse sesgada, ya que la Direccion General de
Migracion y Extranjeria, como institucion rectora en materia migratoria, debe defender los
intereses institucionales, por lo que aflorarén las justificaciones de contenido presupuestario,
que a su vez impiden la contratacion de personal adicional que coadyuve en la répida

resolucion de expedientes que fueron ingresados hace bastante tiempo a la institucion.

Asimismo, existira una limitante durante la determinacion sobre qué tipo de estatus
migratorios de los que permiten laborar son aprobados con o mayor o menor agilidad, debido
a que las estadisticas acufiadas no se encuentran segmentadas segun el estatus solicitado, sino
gue son evaluadas en conjunto, sea residencias temporales, categorias especiales dentro de las
gue se encuentran trabajador de ocupacion especifica, al mando de persona fisica o juridica, o

bien ligados a proyectos especificos, entre otros.

La disponibilidad de tiempo con el que pueda contar la Directora Técnica Operativa o bien la
Gestora de Extranjeria, con la finalidad de brindar una entrevista que permita conocer todos
los pormenores que debe afrontar un expediente, desde que es ingresado hasta que sea
efectivamente resuelto resulta un gran inconveniente, debido a que sera dificil contar con
informacidn de primera mano, que refleje la realidad de un funcionario pablico que debe lidiar
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con el dia a dia de la Institucion, pero también con el cumplimiento de labores meramente
administrativas, que restringen su participacion en la toma de decisiones y que busquen

mejorar los procesos instaurados hasta el momento.

Por otra parte, el acceso a la informacion que puedan brindar los trabajadores migrantes que
asisten a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, podria verse
afectada por el temor que tengan algunos de ellos de brindar detalles propios de su
contratacion, al considerar que estos puedan entorpecer la obtencion de su estatus laboral en el
pais, o bien perjudicar a su patrono debido a que revelan datos que evidencian el

incumplimiento de la normativa migratoria y laboral.

Adicionalmente, el nivel de instruccion de algunos de los trabajadores migrantes podria
constituirse en una limitante para la recoleccion de datos; ya que su bajo nivel académico, en
ocasiones nulo, impediria que el cuestionario planteado como instrumento que permite
recopilar informacion se ejecute de forma auto administrada, lo que implica una inversién
adicional de tiempo por parte del investigador, debido a que las explicaciones sobre cada item

deberan ser amplias, para asi lograr que las respuestas se encuentren acorde con lo consultado.
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CAPITULO I

2. MARCO TEORICO

La migracién de personas con fines estrictamente laborales es un proceso que se ha
desarrollado a lo largo de la historia de la humanidad, pasando por las civilizaciones mas
antiguas pero manteniéndose en la actualidad por consiguiente, debe entenderse que “la
migracion de trabajo generalmente se define como un desplazamiento entre dos fronteras para
fines de empleo en un pais extranjero” (Organizacion Internacional para las Migraciones,

2006).

Lo anterior implica un traslado de personas de un pais a otro, con la finalidad de ejercer
labores remuneradas, que les permita cubrir sus necesidades bésicas tanto en el pais receptor,
pero a su vez con el objetivo de producir suficiente dinero, a través del cual puedan contribuir

al sostenimiento de los miembros de su familia que viven en su pais de origen.

En relacion con lo anterior, se puede extraer que la importancia del concepto radica no tanto
en el traslado, sino en la finalidad de buscar nuevas o mejores oportunidades de trabajo, ya
gue su pais de proveniencia no se las ofrecia, o bien las existentes no le permitian al trabajador
sufragar los gastos que le permitieran vivir dignamente; por lo que la finalidad de su traslado
es meramente laboral, a diferencia de otros tipos de migracion cuyos objetivos pasan por vivir
en un lugar mas seguro, o bien desplazarse a un territorio que sea culturalmente mas a fin con

sus intereses.
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Por consiguiente, luego de conocer el concepto de migracion laboral, la investigacion debe
centrarse en definir los sujetos que ejecutan tal accion, por ello, debe se indicar que desde la
perspectiva juridico-social, el concepto que mejor se ajusta es el de trabajador migrante, ya
que este trae intrinseco no solo la actividad de desplazamiento, sino también la finalidad del

traslado, sea ejercer labores remuneradas en el pais seleccionado como destino.

Por tanto, se adopta el concepto que define al trabajador migrante como “...toda persona que
vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea
nacional” (Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares), definicion considerada mas inclusiva que la
establecida en el articulo 11 del Convenio 97 de la OIT, Convenio sobre los trabajadores
migrantes, debido a que amplia el rango de cobertura a los denominados trabajadores por

cuenta propia.

Dicha conceptualizacién, no solo clarifica que el &nimo esencial de las personas migrantes es
ejercer labores remuneradas, sino que también ubica perfectamente los tres momentos por los
que atraviesen los trabajadores migrantes, como lo son el antes, el durante y el después de su
acoplamiento a un nuevo mercado laboral, que exige no sélo el cumplimiento de
competencias técnicas para ejecutar sus labores sino también cumplir una serie de requisitos

para optar por una categoria migratoria que la autorice para laborar.

Cabe resaltar que la precision realizada en el parrafo anterior brinda un panorama general de
lo que se considera trabajador migrante; no obstante, a partir de dicha definicion se disgregan
una serie de categorias de trabajadores migrantes, establecidas por la doctrina internacional,

las cuales han sido adoptadas en las diversas legislaciones migratorias -no siendo la excepcion
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el caso de la costarricense-, con el objetivo de diferenciar los flujos migratorios que inciden en
los diferentes paises o regiones, asi como las acciones que deben tomarse respecto de

diferentes grupos de trabajadores que buscan insertarse en el mercado laboral.

Las diversas categorias migratorias establecidas en la legislacion costarricense, propiamente
en la Ley General de Migracion y Extranjeria #8764, asi como en el Reglamento de
Extranjeria N°37112-G, tienen como finalidad esencial establecer los parametros bajo los
cuales los trabajadores migrantes pueden llevar a cabo lo que se considera como migracion
regular, sea el traslado y ejecucion de labores remuneradas en Costa Rica al amparo de alguno
de los estatus migratorios de caracter laboral, los cuales no solo les permita vivir en el pais,

sino a su vez insertarse en las actividades productivas de su interes.

En tal sentido es posible afirmar que la migracion laboral puede ser regular o irregular,
entendiéndose la primera como el traslado que realizan personas trabajadoras extranjeras a
través de los mecanismos legalmente establecidos, comprendiendo desde las obtencién de visa
de ingreso al pais segun la nacionalidad que ostenten, continuando con la entrada mediante los
puestos de control autorizados al efecto, para luego realizar la solicitud y obtencién de un
estatus migratorio y finalizando con el debido cumplimiento de las obligaciones que este le

exige.

Sin embargo, si el trabajador extranjero incumple con cualquiera de las fases que le demanda
la obtencion y disfrute de un estatus migratorio de caracter laboral, por ende, que la migracién
se ejecute “al margen de las normas administrativas de los Estados de origen, de transito o
receptores” (Organizacion Internacional para las Migraciones), la investigacion se encontrara

ante el tipo de migracion laboral conocida como irregular, la cual a su vez transformara la
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condicion del trabajador migrante revistiéndola de irregularidad, acarreando consecuencias

graves desde el punto de vista migratorio, laboral y de seguridad social.

Por tanto, para los efectos de la presente investigacion debe entenderse como trabajador
migrante irregular, no solo aquel que ingreso por puestos no autorizados a territorio nacional,
sino también el que haya entrado en cumplimiento de la normativa migratoria y se queda
viviendo en territorio nacional méas de tiempo del habilitado por su visa de turista o residente
segun su nacionalidad de origen, pero ademas el que posea estadia vigente en el pais mediante
una visa de ingreso o de un estatus migratorio determinado, pero que lo haya dejado vencer o
bien que no se encuentre habilitado para ejercer labores remuneras por cuenta propia 0 en

relacién de dependencia (Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos, 2014).

En virtud de lo expuesto anteriormente , los trabajadores extranjeros que no se encuentren
autorizados por parte de las autoridades migratorias para trabajar y que deseen que su estatus
se encuentre conforme a Derecho, deberan acudir al proceso de regularizacion migratoria que
establezca la normativa imperante en ese momento, regularizaciéon entendida como el proceso
mediante el cual se da el cumpliendo a cabalidad de cada uno de los requisitos exigidos por la
categoria laboral de interés del trabajador, pero ademas de los procedimientos que las

autoridades migratorias establezcan a efecto de gozar de su estatus migratorio.

Es menester precisar que la denominacion de categoria migratoria laboral debe entenderse en
sentido amplio para los objetivos establecidos en esta investigacidn, abarcando tanto las
Ilamadas categorias especiales como también las residencias temporales 0 permanentes; por

ello, se refiere a todos aquellos estatus regulados en la legislacion migratoria nacional, cuya
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finalidad es brindar autorizacién para que personas migrantes puedan ejercer labores
remuneradas, acorde con sus capacidades técnicas, manuales o profesionales, sea bajo una

relacién de orden tipicamente laboral o bien por cuenta propia.

Por otra parte, la consecuencia inmediata de que los trabajadores migrantes regularicen su
condicion administrativa en el pais receptor, trae a colacion otro de los términos que forma
parte integral del presente estudio, como lo es la insercion de los trabajadores extranjeros en el
mercado laboral costarricense, la cual puede concebirse como la incorporacion de dichos
trabajadores en la economia nacional, a través del goce de un estatus migratorio adecuado a
sus intereses, que les permita trabajar al amparo de la legalidad, con pleno ejercicio de sus
derechos pero también cumpliendo las obligaciones que les demanda el Estado, al igual que lo

hace a los trabajadores nacionales.

Finalmente, no puede excluirse que la politica migratoria juega un papel trascendental, al
constituirse en el derrotero que guiard el actuar del Estado, en relacion con los flujos
migratorios que inciden en el pais, sobre todo los que pueden considerarse de caracter laboral,
siendo por ello “una herramienta que oriente las acciones estatales a generar las condiciones
necesarias para que la migracién se convierta en un elemento para el desarrollo del pais y
generando las condiciones iddneas para su bienestar y el de sus familias de forma integrada e

inclusiva en la sociedad costarricense (Consejo Nacional de Migracion, 2013).”

En concordancia con lo dicho en el parrafo anterior, las politicas migratorias de los diversos
paises, tradicionalmente se han divido en dos grandes corrientes, como lo son: el enfoque
integrador o de derechos humanos y la posicion selectiva o restrictiva, los cuales se

encuentran directamente relacionados con las concepciones ideoldgicas que manejen los
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gobernantes de turno, de forma tal que esto se ve reflejado en las normas que se dictan en
materia de recepcion y expulsién de personas extranjeras, lo que, por supuesto, incluye el

ambito de los trabajadores migrantes.

La teoria integradora se encuentra cimentada en el pleno respeto de los derechos humanos de
los trabajadores migrantes, conforme con lo estatuido en los diversos instrumentos que brinda
el Derecho Internacional, ademas de los pronunciamientos de los 6rganos internacionales de
control y supervision, asi como en las legislaciones internas de los diferentes paises, sean

estos expulsores o receptores de trabajadores foraneos.

Dicha linea de pensamiento proviene de los sistemas democraticos que encuentran en su
poblacion la mejor materia prima para el surgimiento y crecimiento del Estado, promoviendo
el efectivo respeto de sus derechos y procurando se les integre activamente en la produccion y
justa reparticion de la riqueza, indistintamente si se trata de trabajadores nacionales o

extranjeros; ya que todos forman parte del motor que pone en marcha la vision del Estado.

El respeto de los derechos de los trabajadores migrantes, desde la perspectiva de los derechos
humanos y no desde la trinchera meramente legalista, permite tener una visién ampliada
acerca de los beneficios que la migracion puede provocar en infinidad de ambitos de un pais,
como lo podria ser contar con trabajadores especializados, 0 bien con personas que ejercen

actividades que ya no son desemperiadas por trabajadores nacionales.

Asimismo, cada vez es menos comun que los Estados concentren sus politicas migratorias en
pilares restrictivos, ya que los flujos migratorios brindan la oportunidad de insertarse en un
mundo globalizado del cual es imposible abstraerse, es por ello que “los Estados estdn

afrontando un proceso generalizado de transformacion de su soberania, ya que esta no se
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encuentra concentrada en sus manos de forma exclusiva” (Cortés Maisonave, 2007), tal es el
caso de la libre circulacion de trabajadores que ostentan nacionalidades de los paises

miembros de la Union Europea. (Parlamento Europero, 2015)

Por tanto, las politicas de regularizacion migratoria modernas se encuentran disefiadas con la
finalidad de producir grandes beneficios a los intereses economicos, sociales y juridicos del
pais, por cuanto, permiten incorporar al proceso productivo a todos aquellos trabajadores que
participan de un sub mundo revestido de informalidad y precariedad, para trasladarlos a en
habitantes con los mismos derechos y obligaciones que tienen los nacionales, asi como los

extranjeros que han ordenado su condicién migratoria.

La gobernanza es un término que tacitamente se incorpora en las legislaciones migratorias de
avanzada, ya que como se ha indicado los Estados se plantean el aprovechamiento de los
flujos migratorios entrantes y salientes, como una forma de enfrentar las grandes crisis
econdmicas, que azotan ciclicamente hasta a los paises mas poderosos del mundo, por lo que
desde de una visidn estratégica, se erige como un insumo que permite reactivar la

competitividad e insertar a los paises en el plano internacional.

En consecuencia, lo que plantea la doctrina migratoria moderna con la que se comulga
plenamente; radica en que los paises independientemente de su ubicacion geogréafica, su
posicion econdémica o su densidad poblacional, re-direccionen sus legislaciones hacia
regimenes mas democraticos y menos tortuosos en cuanto a la aplicacion de procedimientos
gubernamentales, asi como a la presentacion de requisitos, como ejemplo de ello se puede
citar la necesidad de “discutir las politicas de empleo temporario en los Estados Unidos, los

requisitos excesivos para formalizar contratos de empleo temporario, lo que facilita la relacion
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de trabajo ilegal y el ingreso de inmigrantes en redes de ilegalidad que los expone a estos

patrones de violencia a los que hacia referencia” (Abramovich, 2010).

Cabe resaltar que la perspectiva apuntada confirma que el endurecimiento de las politicas
migratorias, lejos de contribuir a mejorar las condiciones laborales de los trabajadores
migrantes, obliga a que este sector de la poblacidn tenga que residir en la clandestinidad por
ende, aunque logran insertarse en el mercado laboral, no lo hacen como trabajadores de
primera categoria, sino por el contrario, son vulnerables a prestar sus servicios en condiciones
muy cercanas a la esclavitud, como ha ocurrido en otros momentos de la historia del Derecho

del Trabajo.

Por otra parte, la postura a la cual denominamos como selectiva o restrictiva justifica el
endurecimiento de las normas de caracter migratorio en funcion de diferentes aristas, tales
como la proteccion del Estado en materia de seguridad ciudadana o nacional, la adecuada
administracion de las finanzas publicas, el desplazamiento de mano de obra local, el
desmejoramiento de las condiciones de vida sus nacionales, la sobrepoblacién, asi como el
surgimiento de flagelos sociales, que deterioran el modelo de Estado que ha sido construido

por sus antepasados.

Dicho pensamiento da como resultado la implementacion de politicas migratorias prohibitivas,
tendentes a la disminucion de la llegada de extranjeros a sus Naciones, pero sobre todo de
trabajadores migrantes, los cuales debido a sus grandes capacidades intelectuales o manuales,
representan una amenaza que pone en evidencia la ineptidud de un Estado en lograr la

formacion de una fuerza laboral nacional con suficientes destrezas, que no fuese facilmente
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desplazada por personas que a pesar de no conocer la idiosincrasia, el idioma, o la forma de

trabajar, logran insertarse de forma rapida y eficaz en los procesos productivos.

Los impulsores de la teoria selectiva o restrictiva normalmente se presentan como personajes
innovadores en cuanto a la emision de legislaciones migratorias, estableciendo en ellas una
variedad de opciones, para que los trabajadores migrantes irregulares se pongan a Derecho, sin
embargo, consideramos que esto ocasiona el efecto inverso, sea confusion y desinformacion
en la personas extranjeras, quienes en muchas ocasiones gozan de un bajo nivel de
escolaridad, que les impide discernir cual es la mejor via por la que deben optar ellos y sus
respectivas familias, ademas de encontrarse imposibilitados econémicamente para contar con

un patrocinio letrado que les briden una asesoria integral.

Adicionalmente, uno de los rasgos tipicos del sistema restrictivo es la presencia de categorias
migratorias laborales de corta duracion, aunado a la obligacion de contar con una persona que
funja como garante, con el objetivo de que respalde su estadia en el pais, situacion que ha sido

expuesta por los organismos internacionales, en el siguiente sentido:

“En los ultimos afios, los paises desarrollados han tendido a favorecer los programas
de migracidn temporal, que generalmente vinculan a los trabajadores a un empleador,
una ocupacion o una ubicacion geogréafica especificos. Estas restricciones no siempre
reflejan las realidades de la demanda de trabajadores, que de hecho podrian ser de
largo plazo, ni ofrecen a los trabajadores alternativas en el caso de condiciones
laborales de explotacion. En consecuencia, los trabajadores migrantes admitidos
legalmente pueden caer en una situacion de irregularidad e informalidad al exceder el
plazo de su visado o escapar de sus empleadores designados.” (Oficina Internacional
del Trabajo)

De lo transcrito puede extraerse que la teoria selectiva o restrictiva solo se ocupa de regular el
ingreso temporal de trabajadores migrantes, pero no de su permanencia por largos periodos de

tiempo ni mucho menos de forma definitiva, ya que, bajo su concepcion ideoldgica, a pesar de
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que esta parte de la poblacion contribuye con su trabajo al crecimiento de la nacion, esto no
les otorga el derecho de asentarse indefinidamente, ni mucho menos gozar de los beneficios
que brinda el Estado y sus instituciones.

Lo anterior genera que los trabajadores que gozaban de un estatus migratorio regular de
repente lo pierdan por no querer continuar soportando la precariedad laboral a la cual les
sometia su empleador, lo que los condena a reiniciar con procedimientos gubernamentales que

son resueltos de manera lenta, dejandoles asi desprotegidos durante el periodo de tramitacion.

Asimismo, los regimenes sancionatorios estipulados en los ordenamientos juridicos que
siguen ésta teoria, manejan como parametro fundamental “la asociacion de los migrantes y la
migracion con la delincuencia y, actualmente, con el terrorismo, parecen reforzar el uso de
una terminologia de la ilegalidad, en la cual los migrantes son “ilegales” y existe un combate
con la migracion ilegal” (Munguia Salazar , 2010), lo que representa una violacion de su
dignidad humana, al ser equiparados con delincuentes comunes, simplemente por continuar

trabajando honradamente para llevar el sustento a sus familiares.
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CAPITULO 11l

3. MARCO METODOLOGICO

3.1 ENCUADRE PARADIGMATICO

El estudio de los alcances de la legislacion migratoria, en cuanto a categorias laborales se
refiere, asi como de los procesos instaurados para la obtencion de dichas categorias, sera
abordado desde el paradigma naturalista o interpretativo, por cuanto se pretende realizar un
estudio integral desde la perspectiva tedrica y practica, con el objetivo de demostrar la
existencia 0 no de obstaculos, ante los cuales deben enfrentarse los trabajadores extranjeros

que requieren integrarse a la fuerza laboral de nuestro pais.

Cabe resaltar que dicho estudio, al encontrarse amparado en el paradigma naturalista, tiene
como fundamento la interaccién entre el investigador y los investigados, resultando vital para
ello, tener contacto con la poblacién migrante que acude a la sede central de la Direccion
General de Migracion y Extranjeria, esto con la finalidad de obtener informacion que permita
dilucidar si los procesos migratorios a los que son sometidos se encuentran acorde con su
nivel de instruccién, con sus posibilidades econdémicas, o bien si el estatus por el cual aplican,

les permitira solucionar su estabilidad laboral en el pais.

En virtud de lo anterior, se analizaran las diferentes particularidades que contienen los estatus
migratorios, que permiten a las personas extranjeras optar por una categoria con miras a
trabajar en Costa Rica, desmenuzandose si estamos en presencia de figuras de larga duracion,
0 si por el contrario se trata de institutos que resuelven temporalmente los problemas de una
poblacién econdmicamente activa, desembocando en la realizacion de un andlisis holistico, de

la realidad que enfrenta este segmento de trabajadores que habitan en nuestro pais.
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Las experiencias que pueden transmitir los migrantes, que buscan trabajar en territorio
nacional al amparo de la legislacion migratoria reinante, en el periodo al que se supedita la
investigacion, permitird contar con interpretaciones emergentes acerca de la realidad que
dichas personas enfrentan, al tratar de regularizar su condicion migratoria en el pais, asi como
las repercusiones que esto ocasiona en su intencion de insertarse de manera &gil en el mercado

laboral costarricense.

Por consiguiente, el contacto directo e interactivo con el migrante de caracter laboral,
facilitard el entendimiento de la realidad que en viven estas personas, en procura de
regularizar su estatus migratorio en el pais, realidad que de otra manera seria dificil conocer,
teniendo la virtud que esa informacion se recolectara en el sitio donde el personal extranjero

se enfrenta al sistema juridico nacional en materia migratoria.

3.2 ENFOQUE

Por otra parte, en concordancia con el paradigma naturalista, la construccion de conocimiento
se llevara cabo a través del enfoque cualitativo, estudiandose asi la insercion laboral de los
trabajadores migrantes irregulares, desde “su entorno natural” (Aponte, 2014), sea mediante la
evaluacion de estas personas en la participacion de los procesos migratorios, a los cuales

deben someterse para regularizar su condicion migratoria en Costa Rica.

Asimismo, el enfoque de interés para este trabajo permitira realizar una descripcion
pormenorizada de las categorias migratorias laborales establecidas en la Ley General de
Migracion y Extranjeria #8764, asi como del desarrollo que de estas efectia el Reglamento de
Extranjeria, Decreto 37112-G, lo cual permitird realizar un contraste con los tratados

internacionales existentes en materia de trabajadores migrantes.
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Cabe resaltar que el enfoque elegido permitird ademas comprender la estructuracion del
régimen legal migratorio existente y descubrir las consecuencias ocasionadas, en el proceso de
insercion laboral en el mercado costarricense de los trabajadores migrantes, todo desde el
propio marco de actuacion de las autoridades migratorias y del solicitante de un estatus

migratorio para trabajar.

El contextualizar la insercion laboral desde la perspectiva cualitativa, evita que este fendmeno
se analice friamente a partir de la interrelacion de variables dependientes e independientes,
sino que, por el contrario, permite profundizar en el estudio de las categorias migratorias por
los cuales optan los trabajadores migrantes, pero ademas contrapone el funcionamiento de la
Administracion, en cuanto a los procedimientos y tiempos de espera para la obtencion de la

categoria migratoria adecuada.

3.3 TIPO DE INVESTIGACION

Es menester indicar que la investigacion es de tipo hermenéutico basandose en el anélisis de
contenido, asi como en puntualizar las actuaciones desarrolladas por parte de la
Administracion, a través de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, propiamente en
cuanto al dictado de una politica migratoria que rija los destinos de Costa Rica, en funcion de

las necesidades productivas y econémicas que demanda la Costa Rica actual.

En consecuencia en reiteradas ocasiones se ha hablado acerca de la importancia que tienen los
trabajadores migrantes para el desarrollo de nuestro pais, sin embargo, no es sino hasta el
2013 que se emite la primera politica migratoria que regira el decenio 2013-2023, lo cual nos
indica que el tratamiento que se ha dado a la insercion laboral del trabajador migrante

irregular, ha sido desde la perspectiva teorica, a través de infinitas discusiones respecto de las
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dificiles condiciones que enfrentan, pero sin atacar los efectos provocados producto de la

ausencia de politicas gubernamentales precisas.

Cabe resaltar que los esfuerzos realizados por los entes gubernamentales vinculados de alguna
manera con trabajadores migrantes, se han dado de forma aislada sin que existiera una estricta
coordinacion entre ellos, aunado al hecho de que la entidad rectora en materia migratoria se
encontraba ayuna de un plan maestro, que guiara los intereses de nuestro pais, por ello, en los
ultimos catorce afios las actuaciones se restringieron a las continuas reformas legales, dejando

de lado las consecuencias précticas que el desorden migratorio ocasionaba en el pais.

Por tanto, la eleccion de la hermenéutica como linea de investigacion, otorga la posibilidad de
realizar una interpretacion rigurosa de las categorias laborales que establece la legislacion
migratoria nacional, ya que se profundizara tanto en el espiritu con que fue creada la norma,
como en el pragmatismo que le impregna la Direccion General de Migracion y Extranjeria,
luego de que los trabajadores extranjeros solicitan les sea otorgado alguno de los estatus

migratorios establecidos en la legislacion aplicable.

Por otra parte, se realizard un analisis de las etapas del proceso de obtencidon de estatus
migratorios de caracter laboral, los requisitos necesarios para solicitarlos, el desenvolvimiento
del proceso como tal, las causales que pueden provocar una prevencion o bien la denegatoria
de la gestion, asi como el plazo de duracion para obtener una respuesta por parte de las
autoridades migratorias; por tanto, se lleva a cabo una observacion no participante detallada
por parte del investigador, con el objetivo de recoger todos aquellos elementos que permitan
describir de la manera més fiel, a lo que debe enfrentarse un extranjero que desea regularizar

su condicion migratoria con fines laborales.
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En virtud de lo anteriormente expuesto, la informacion recabada se complementa con el
andlisis de los tratados internacionales aplicables al efecto, ademas de la doctrina en Derecho
Migratorio, todo con miras a lograr una vision integral del sistema imperante en Costa Rica, lo
que ayudard a determinar la existencia o no de un régimen restrictivo al derecho que tienen los
trabajadores migrantes irregulares de regularizar su condicion, o si por el contrario se trata de

restricciones razonables, para la proteccion de la mano de obra costarricense.

3.4 SUJETOS Y FUENTES DE INFORMACION

Las personas extranjeras que se trasladan a residir en nuestro pais tienen diferentes
motivaciones para dejar de lado sus naciones de origen, asi como sus familias, costumbres,
idioma, entre otros muchos factores de su idiosincrasia; sin embargo, gran cantidad de la
poblacién extranjera que llega a Costa Rica tiene un fin especifico, como lo es iniciar una
vida laboral, independientemente de si se encuentran autorizados o no para hacerlo de
conformidad con la legislacién migratoria vigente, lo que ha provocado que una gran masa de
trabajadores migrantes laboren de forma irregular, con las consecuencias que todo ello acarrea

para sus vidas, asi como para el estado Costarricense.

En relacion con lo anterior, la investigacion que se desarrolla se nutrira tanto de sujetos como
de fuentes de informacidn, por lo que, respecto a los primeros, podemos indicar que se dirigira
a los trabajadores migrantes que viven en condicion irregular en Costa Rica, pero
concretamente a los que acuden a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y
Extranjeria con el objetivo de ahondar en los requisitos y procesos que deben llevar a cabo,
para poder laborar sin temer a ser descubiertos o bien deportados a sus respectivos paises de
origen, o bien aquellos que se encuentran tramitando algun estatus migratorio, pero que no

han obtenido respuesta por parte de las autoridades migratorias.
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Asimismo, dentro de los sujetos de investigacion se contempla a la Gestora de la Gestion de
Extranjeria, de la Sede Central de la Direccién General de Migracién y Extranjeria,
Licenciada Yamileth Mora Campos, siendo ella la persona encargada de velar porque la
resolucion de los casos sea conforme a Derecho, tanto en el &mbito sustantivo como

procedimental.

También se contempla dentro de este apartado, el Jefe del Departamento de Migraciones
Laborales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Licenciado Jhonny Ruiz Arce, ya que
esta es la persona encargada de recomendar o no, el otorgamiento de categorias migratorias

laborales, en funcion de los dictamenes que al efecto emita el Departamento que representa.

Adicionalmente, se encuentra el Ex Viceministro de Gobernacion y Policia en la
Administracion 2010-2014, quien ademas de Presidir el Consejo Nacional de Migracion,
fungié como Sub Director y Director Nacional de Migracion y Extranjeria, cargos ocupados
por el Msc. Freddy Montero Mora, quien fue le persona encargada de dirigir el destino en
materia migratoria de Costa Rica, incluso teniendo a su cargo la emisién de la Politica

Migratoria 2013-2023, publicada en diciembre de 2013.

Es menester indicar que a los tres distinguidos profesionales mencionados en los péarrafos
anteriores, se les realizara una entrevista semi estructurada, con la finalidad de conocer de
primera mano el proceso que aplican las instituciones publicas involucradas, en la aprobacion
0 no de estatus migratorios de caracter laboral, asi como las vicisitudes que enfrentan como
Administracion, para responder en forma efectiva a la gran demanda de trabajadores

extranjeros que plantean sus gestiones.
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Adicionalmente, en relacion con las fuentes de informacion, se hara uso de cuatro de ellas en
particular, sea las documentales, las legales, las jurisprudenciales, ademas de la observacion
no participante en los procesos de obtencion de estatus migratorios laborales, gestionados ante
la Sede central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, mecanismos que brindan
los insumos necesarios para el desarrollo de la investigacion y por ende, para el cumplimiento

de los objetivos trazados.

En otro orden de ideas, debe indicarse que la presente investigacion se sitla en el periodo
temporal comprendido entre mayo de 2012 y diciembre de 2013, limitandose a la
determinacion de si las categorias migratorias establecidas en la legislacion que regian para
ese momento historico, asi como si el plazo de resolucién de los procesos que llevé a cabo la
sede central, del ente rector en materia migratoria, durante el mencionado espacio temporal,
impidieron la oportuna insercion laboral de los trabajadores extranjeros que no contaban con

un estatus migratorio legal en el pais.

3.5 TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA RECOLECCION DE LA INFORMACION
La investigacion se nutre de cuatro instrumentos de recoleccion de datos, tales como el
analisis de contenido, la observacion no participante, la aplicacion de un cuestionario con
preguntas previamente definidas, asi como la entrevista semi estructurada dirigida pero con

preguntas abiertas.

En relacién con el analisis de contenido, debe indicarse que este permite conocer las aristas
téorico-legales en cuanto a la poblacién migrante laboral, pero especificamente lo relacionado

con las personas que desean regularizar su condicion migratoria en el pais, contrastandose asi
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la legislaciéon nacional, con tratados internacionales que regulan la materia, para finalmente

desembocar en una exploracion con lo que han hecho otros sistemas juridicos.

Por consiguiente, el andlisis de contenido empleado se ampara en un esquema tedrico, bajo el
cual se busca comprender a plenitud las teorias integradoras y restrictivas, con miras a
determinar cual de ellas se ajustan a los intereses reglados en nuestra legislacion migratoria
actual, asi como el contexto en el que se aplica la normativa y su impacto en los trabajadores

migrantes irregulares.

Ademas dicho analisis utiliza un muestreo intencional-opinatico, ya que no se deja al azar la
recopilacion de la informacion, sino que se buscan las fuentes bibliograficas mas relevantes,
que permiten cumplir con los lineamientos de la investigacién, por lo que se seleccionan
fuentes de las cuales puedan extraerse vastos conocimientos en la materia objeto de estudio,
hasta llegar al grado que la informacion recopilada sea repetitiva, lo que demostrara que se

cuenta con suficiente material para el desarrollo del estudio.

Por otra parte, con miras a realizar una correcta interpretacion de los datos, se acude a la
codificacion de la informacién, mezclando el método inductivo y deductivo, ya que se
profundizara en los documentos especializados que se tengan a disposicion, con el objetivo de
extraer los temas mas relevantes, pero a su vez se acudira a las teorias enunciadas en parrafos
anteriores, para asi contrastar sus elementos con la legislacion vigente en materia migratoria y

la realidad que viven los trabajadores que desean laborar a derecho en Costa Rica.

Finalmente, se realiza la validacion del analisis, mediante el recuento de los materiales
bibliograficos que se posee, para asi determinar que con ellos se ha llegado al eje central del

estudio, esto a través de la comprobacion de un robusto conocimiento tedrico y de
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informacion estratégica, cuya calidad sera contrastada con los restantes instrumentos de

recoleccion de datos que se utilizan en el estudio de marras.

En otro orden de ideas, la observacion no participante obedece a la finalidad de conocer y
entender el contexto en que la Administracion Publica maneja el proceso de regularizacion de
los trabajadores migrantes, que no cuentan con un estatus migratorio que los autorice para
laborar, por ende, enfrentarse directamente con la realidad administrativa, ofrece la
posibilidad de discernir ciertos detalles del proceso migratorio, que serian poco probables de

absorber a través de otra forma de conocimiento.

Asimismo, dicha observacién se plasmara a través de un muestreo no probabilistico, al entrar
en contacto directo con veinte expedientes de trabajadores migrantes, que se enfrentan ante un
inflexible aparato estatal, el cual les exige cumplir una serie de requisitos y procedimientos,
con los cuales no se encuentran familiarizados, siendo fuente primaria de conocimiento,
debido a que permite conocer la forma en que la Direccion General de Migracion y
Extranjeria, maneja los procesos de resolucion de estatus migratorios laborales, asi como las

vicisitudes que pueden presentarse durante su desarrollo.

En cuanto a la puesta en practica de tal mecanismo, este se aplicara de conformidad con el
horario de atencion de la Sede Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, ya
que esto implicara la revision fisica y minuciosa de expedientes, correspondientes a estatus
migratorios laborales, por lo que hay que adecuarse a la afluencia de personas que se
apersonan a consultar sus tramites, asi como a la cantidad de expedientes que pueden ser

revisados diariamente.
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Por consiguiente, la técnica utilizada para recopilar datos se plasmara en una hoja de
observacion acerca de todo el proceso migratorio, sea desde la presentacion de la solicitud
hasta la notificacién de la resolucién final, con el objetivo de medir la duracion de tales
procesos, asi como el conocimiento que los trabajadores extranjeros tienen respecto del
proceso que enfrentan, dicho registro se realiza marcando alguno de los items contenidos, asi
como anotando las observaciones que se tengan al respecto, datos que posteriormente se
analizan como muestro no probabilistico y se contrastan en funcion de su efecto en la

insercion laboral de dichos trabajadores.

Por su parte, la aplicacién de un cuestionario con preguntas previamente definidas, permitira
conocer la opinion del trabajador migrante irregular, que desea poner su situacién juridica a
Derecho, en relacion con aspectos puntales tales como atencidn por parte del funcionario
publico que recibe su gestion, costos, tiempos de espera, periodo de vivir en Costa Rica, tipo
de trabajo que desempefia, lo cual contribuira a esclarecer si los procesos instaurados por la
Direccion General de Migracién y Extranjeria, atentan contra la insercion laboral en plenitud

de condiciones, del extranjero que ha estado trabajando solapadamente en el pais.

El mencionado instrumento de recoleccién de informacion esta compuesto por diez preguntas,
las cuales se encuentran previamente definidas, instrumento que se aplica mediante el
apersonamiento del investigador a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y
Extranjeria. El primer paso consiste en identificar al trabajador migrante en condicion
irregular, el cual puede ser de dos tipos, sea el que haya ingresado su solicitud ante la referida
institucion y se encuentre a la espera de una respuesta, o bien la persona extranjera que
pretende iniciar con su proceso; por lo que luego de realizada la identificacion, se le informa

verbalmente la modalidad y el fin del cuestionario.
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En cuanto la persona extranjera acceda a la realizacion del cuestionario, este se aplica de
forma auto administrada, contando siempre con la presencia del investigador empirico que lo
entrega, esto con el objetivo de evacuar posibles dudas que surjan, ademéas de constatar que la
persona que se identificd previamente sea la que brinda las respuestas, pero a su vez busca

nutrirse de algln comentario o experiencia extra que el extranjero desee externar.

Cabe resaltar que en los casos en que la persona identificada no goza de un nivel de
escolaridad que le permita leer las preguntas y opciones de respuesta, el investigador procede
a leerlas, e incluso repetirlas en varias ocasiones, con el objetivo de que el grado de
compresion sea suficiente, lograndose asi que el resultado de la aplicacion del cuestionario sea
lo més fiel posible, por ello, el administrador del instrumento procede a marcar la opcién
elegida por el trabajador migrante, luego de que este haya realizado el anélisis

correspondiente.

Por otra parte, la entrevista semi estructurada, dirigida y con preguntas abiertas, que se realiza
a los funcionarios publicos involucrados en la toma de decisiones para la obtencion de un
estatus migratorio de caracter laboral, brinda la posibilidad no solo de conocer el criterio de un
experto en materia migratoria, sino que a su vez refleja la posicién gubernamental ante la
permanencia de trabajadores migrantes en condicion irregular en nuestro pais; por ello, la
administracion del presente instrumento, ofrece al investigador una gran gama de criterios que

abarcan desde perspectivas legales hasta meramente practicas o procedimentales.

La realizacion del citado tipo de entrevista, se coordina previamente con los expertos a los
cuales se les practicard, esto mediante la concertacion de un dia y hora determinada, debido a

que la importancia de los cargos que estas personas desempefian y sus multiples ocupaciones,
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podrian dar al traste con la correcta aplicacion de este instrumento, por ende, es preciso gozar
de un periodo de tiempo prefijado para asi poder abarcar los temas de interés y no dejar

pendiente para otro momento preguntas que se tenian respecto de la tematica que se investiga.

Dicha entrevista esta dirigida a conocer los alcances de los procedimientos y politicas internas
que ejecuta tanto la Direccién General de Migracion y Extranjeria, como el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, especificamente en este Gltimo caso el Departamento de
Migraciones Laborales, con miras regular el ingreso de mano de obra extranjera al pais, por
ello, las consultas pretenden que el entrevistado sea autocritico con lo que se le esta
cuestionado, a fin de construir una vision integral de la realidad que enfrenta este sector de la

poblacion.

Finalmente, debe indicarse que la puesta en préactica de los citados instrumentos de
recoleccion de datos, permiten obtener una perspectiva sistémica, en cuanto al proceso de
insercion laboral del trabajador migrante irregular en el mercado costarricense, debido a que
se cuenta tanto con la vision del extranjero, la Administracion, ademas de la participacion del
investigador empirico en el proceso como tal, permitiendo asi dilucidar la realidad que

enfrenta una persona extranjera que desea trabajar legalmente en Costa Rica.
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CAPITULO IV

4. ANALISIS DE LA INFORMACION

4.1 INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN MATERIA DE TRABAJADORES
MIGRANTES

El asidero juridico que protege al trabajador migrante es variopinto y se origina en la
confluencia de normas internacionales de diversa naturaleza, tales como instrumentos de
derechos humanos propiamente dichos, como los gestados por la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU), convenios internacionales en materia laboral y migrante, como los acordados
en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y finalmente los que provienen
de iniciativas regionales, al estilo de convenios o protocolos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos o acuerdos o resoluciones del Sistema de Integracion Centroamericana

(SICA).

En términos generales debemos indicar que Costa Rica, ha suscrito y ratificado cerca de
quince acuerdos 0 convenios en materia de trabajadores migrantes, pero existen tres
instrumentos de gran relevancia que no han sido incorporados a nuestro ordenamiento
juridico, como lo son la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus familiares, el Convenio 97 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a los trabajadores migrantes y el Convenio
143 de la Organizacion Internacional del Trabajo, referente a Migraciones en Condiciones
Abusivas y la Promocion de la Igualdad de Trabajo y de Trato de los Trabajadores Migrantes;
y la Accion Inmediata para su Eliminacion. (Bolafios Céspedes, Poder Judicial de Costa Rica,

2014)
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En virtud de que el entramado juridico proveniente de dichas instancias es inagotable, es
complicado hacer un andlisis pormenorizado de cada uno de ellos, ya que esto representaria no
solo la realizacion de una investigacion por cada instrumento, sino que ocasionaria desviarse
del objetivo general de la investigacion; por ende, se acudird a un breve andlisis de las normas
mas relevantes, asi como su concordancia o discordancia con la legislacion patria, ademas de
dedicar un pequefio apartado acerca de la responsabilidad que tienen los Estados en la

proteccion de los derechos humanos de los trabajadores migrantes frente a terceros.

4.1.1 Instrumentos de derechos humanos que cobijan al trabajador migrante

En primer término se debe precisar que en la actualidad, uno de los grandes retos de los
Estados consiste en lograr un balance entre su integracion con el mercado mundial, producto
de la globalizacion que es incesante y la implantacion de las politicas migratorias respetuosas
de los derechos humanos de los trabajadores migrantes, siendo que estas personas se

convierten en objeto de proteccion del pais receptor.

Por ello, si bien el tema migrante no es de reciente data, sino por el contrario ha acompafado a
la humanidad por sus diferentes etapas evolutivas, se hace cada vez mas necesario que los

Estados modifiquen su enfoque acerca de ésta problematica, por cuanto:

“Ha sido practicamente un axioma de aceptacion universal el hecho de que
los estados, en el ejercicio de la soberania, tienen competencia absoluta para
definir los términos de la admision y presencia de nacionales de otros paises
dentro del territorio de su jurisdiccién. Sin embargo, ese principio ha
justificado una serie de medidas cuyo respeto a los derechos fundamentales es
sumamente cuestionable” (Castillo).

En virtud de lo anterior, la soberania no es un potestad ilimitada, ya que encuentra su
contrapeso en los derechos humanos, por lo que cada medida que se adopte en relacién con el

control y seleccion de trabajadores migrantes debe incorporar un fuerte sesgo proteccionista
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pero no en favor del poder omnipotente del Estado, sino de los principios fundamentales que
deben resguardar a cualquier persona, independientemente de su condicién de regularidad o

irregularidad migratoria.

4.1.2 Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos se constituye como un instrumento de
mencion obligatoria, el cual en su articulo 13 establece la posibilidad que tiene cualquier
persona de movilizarse libremente dentro de su pais de origen, o bien hacer abandono del
mismo, con lo que se garantiza el derecho de migrar hacia otras latitudes y asentarse con

plenitud de goce de derechos.

Asimismo, el numeral 23 de la referida declaracion establece no solo el derecho a gozar de un
empleo, sino también a no ser objeto de discriminacion en cuanto al pago de salario por la
realizacion del mismo, situacion ultima que se presenta frecuentemente en el caso de los
trabajadores migrantes y de la cual no escapa Costa Rica, debido a que nuestra legislacion
migratoria establece una diferenciacion de salario, en el caso de una categoria migratoria en

particular, lo cual se analizara con detenimiento en otro acépite de este investigacion.

En este punto es pertinente cuestionarse si los trabajadores extranjeros que se encuentran
irregularmente en Costa Rica cuentan con la libertad de trabajo, tal como lo plantea la
Declaracion Universal, respuesta que al efecto se obtiene al realizar un andlisis de la
declaratoria de inconstitucionalidad que se dio oportunamente, en cuanto al articulo 13 del

Cadigo de Trabajo, como se detalla enseguida:

La respuesta a esta pregunta pareciera ser que ciertamente la distincion se da, desde el
momento en que la sentencia insiste en que la declaratoria de inconstitucionalidad del
articulo 13 del Codigo de Trabajo no invalida la aplicacion del régimen migratorio
vigente, y especificamente sobre la diversidad de categorias y subcategorias que
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contiene la Ley de Migracion y Extranjeria. Dicho de otro modo entonces, si existe
una vinculacion legal entre condicion migratoria regular y libertad de trabajo.
(Bolafios Céspedes, Poder Judicial de Costa Rica, 2014)

El criterio es esclarecedor, ya que lleva a concluir que la libertad de trabajo para los
trabajadores migrantes en condicion irregular se encuentra limitada, haciéndose efectiva hasta
que apliquen y obtengan alguna de las categorias migratorias establecidas en la legislacion
migratoria; no obstante, esto no implica que en caso de obtener un trabajo durante su
condicion de irregularidad, no estén cubiertos por los derechos que cobijan a todos los
trabajadores, ya que ese ambito no corresponde realizar ninguna diferencia por su

nacionalidad o condicion migratoria.

En sentido similar se manifestd uno de los entrevistados al indicar que no existe ninguna
limitacién a la libertad de trabajo, “porque en todos los paises del mundo, existen
regulaciones en el tema de trabajadores migrantes y hay que cumplir con medidas
administrativas” (Montero Mora, 2014), no obstante, si dejo claro que “la legislacion
migratoria costarricense es restrictiva y selectiva y sucede alrededor del mundo, por lo que

hay perfiles de trabajadores que son rechazados.” (Montero Mora, 2014)

Por otra parte, el articulo 22 de la misma norma regula el derecho que tiene el trabajador a
gozar de la seguridad social, derecho que si bien se encuentra establecido en nuestra
normativa laboral, por ende, se entiende aplicable a nacionales y extranjeros de manera
igualitaria, no fue especialmente reconocido a los trabajadores migrantes, sino hasta el 2009
con la aprobacion de la Ley #8764, denominada Ley General de Migracion y Extranjeria,

(segun se extrae de su articulo 7 inciso 7).

Sin embargo, el articulo de la mencionada ley migratoria genera polémica, por cuanto hay

quienes consideran que la obligacion de contar con su seguro social, como requisito
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indispensable para obtener un estatus migratorio en Costa Rica, se impone al trabajador y no
al patrono, “lo que da pie para que los empleadores evadan tal responsabilidad que a la vez

lesiona los derechos laborales de las y los trabajadores migratorios.” (Gatica Lépez, 2011)

4.1.3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La convencion de interés también denominada Pacto de San José, establece en su articulo 6 la
prohibicion de ejercer esclavitud ni servidumbre, norma de gran valor si se dimensiona que los
trabajadores migrantes que residen en forma irregular, son generalmente sometidos a practicas
de esclavitud, tales como trabajar mas de la jornada legalmente establecida, recibir salario

inferior fijado para cada tarea, por parte de las autoridades gubernamentales competentes.

Costa Rica no se encuentra ajeno a esa realidad, tal como ha sido comprobado en la region
Huetar Norte, donde convergen gran cantidad de trabajadores migrantes, que ingresan a
nuestro territorio a participar en labores agricola propias de la zona, lo que ha ocasionado que
empleadores incurran en précticas violatorias del articulo anterior, tales como el uso extensivo
de los contratistas “que ha favorecido una mas amplia desregulacion laboral, con pago por
debajo del salario minimo, el hacinamiento de trabajadores y trabajadoras en campos
insalubres y el favorecimiento del trabajo familiar compartido” (Organizacion Internacional

del Trabajo, 2013, pag. 89).

El articulo 22 regula expresamente el derecho de circulacion y residencia pero a diferencia de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion incorpora el tema de la
estadia “legal”, ademas su inciso 4) otorga la potestad al pais receptor de regular esa libertad
de transito a ciertos sectores por razones de interés publico, de lo cual puede inferirse la

posibilidad que tienen los estados de implementar su politica migratoria, e incluso de fijar los
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puntos geogréaficos en que los trabajadores migrantes pueden ejercer las actividades para las

cuales son contratados.

Asimismo, llama la atencion que el inciso 6) del mismo numeral citado establece que “El
extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente
Convencidn, solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la ley.” (Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, 1969), lo cual en
principio excluye al trabajador migrante en condicion irregular, no obstante, este articulo debe
ser complementado con el 24 del mismo cuerpo normativo, que garantiza la igualdad ante la

ley de todas las personas.

A pesar de lo indicado, aun en la actualidad se incurre en flagrantes violaciones en los
procesos de detencion y deportaciones de este sector de la poblacion, incluyendo las
deportaciones masivas que prohibe el inciso 9) del mismo articulo, tal como lo hace Estados
Unidos de América, bajo el argumento que se trata de criminales o potenciales criminales, lo
cual es repudiado a nivel internacional, debido a que estudios del Migration Policy Institite,
han demostrado que el “59 por ciento de los 3.7 millones de deportados en esos diez afnos
recientes, fueron trabajadores sin delitos en su récord criminal” (Septién, 2014), lo cual
evidencia no solo las précticas restrictivas, sino la violacion a los derechos humanos de

manera sistematica.

4.1.4 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de todos
los trabajadores migratorios y sus familiares.
La Convencion de nuestro interés entré en vigor en el 2003, y su objetivo principal fue

establecer una conexion indisoluble entre trabajadores migrantes y derechos humanos,
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enfocandose en que dicha poblacidén no solo tenia que estar amparada en normas de caracter
laboral, sino que también era indispensable dimensionarlos como sujetos de derechos y
obligaciones, independientemente del lugar de proveniencia, asi como de su estatus

migratorio.

En virtud de lo anteriormente indicado, la Convencidn tiene un corte innovador, debido a que
amplia expresamente el rango de proteccién, incluyendo a los trabajadores migrantes en
condicion irregular dentro de los sujetos tutelados, otorgando relevancia a las voces que
durante muchos afios, clamaron porque este tipo de trabajadores dejaran de ser ciudadanos de

menor jerarquia y por ende blanco de mdltiples violaciones a sus derechos.

En ese sentido, es el articulo 5 en su inciso b) el encargado de reconocer plenamente, a los
trabajadores migrantes en situacion irregular como sujetos de proteccién, remitiendo al inciso
a) para definirlos como aquellos que no “han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a
ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de ese
Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte. (Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de todos los trabajadores migratorios y sus

familiares, 1990)”

El instrumento indicado tiene un amplio rango de proteccion, lo que contribuye a que el
trabajador migrante irregular, tenga seguridad que tanto previo, durante o posterior a la
migracion, se encuentra amparado en la misma, segun lo reza el articulo 1 inciso 2) del
instrumento de nuestro interés y que ademas es ratificado por el principio de igualdad que se

menciona en el numeral 25.
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En consecuencia, se trata de un instrumento puro de derechos humanos, que busca la
proteccion integral de los trabajadores migrantes, tomando en cuenta que se trata de uno de
los sectores més vulnerables de la poblacion, al igual que lo son los menores de edad, las
mujeres o los ancianos, incluso si quiere ain mas dado que la condicion administrativa
irregular de algunos les representa un estigma que les hace ser vistos como una carga por

diferentes sectores de la sociedad.

Por otro lado, debe indicarse que el articulo 4 de la Convencidn reconoce una realidad
insoslayable en relacion con el trabajador migrante, como lo fue poner de manifiesto que su
traslado en busca de mejores oportunidades laborales no es realizado de forma individual, sino
que incluye a su nucleo familiar directo, por ello, sus parientes también merecian ser
protegidos por parte del Estado receptor o de empleo, como lo define el instrumento objeto de

estudio.

Ciertamente, los Estados pueden emanar su legislacion migratoria y restringir ciertas areas
laborales que consideren deben ser protegidas, para evitar el desmejoramiento de la calidad de
vida de sus nacionales; no obstante, también es claro que la proteccion de la familia, como
base fundamental de la sociedad, debe jugar un papel importante en las legislaciones que rigen

la materia de nuestro interés.

Por tanto, independientemente de la categoria migratoria laboral que obtenga el trabajador
migrante, es perentorio que se ampare a su nucleo familiar, tal y como lo establece el articulo
4 de la convencion, incluso tratandose de personas que no se encuentren casadas con el titular
del estatus, pero que de acuerdo con la legislacion interna, gocen de la libertad de estado que

les permita equiparar su relacién sentimental con el matrimonio.
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En el caso particular de nuestro pais es criticable que la legislacion migratoria solo permita
que quien goza de una residencia temporal por motivos laborales, pueda amparar a su familia
directa, caso contrario de lo que ocurre con quien goza de una categoria especial, como podria
ser del pedn de construccion o la empleada doméstica, tal y como se analizard mas adelante,
quienes se encuentran obligados a desligarse de sus familias, a cambio de gozar de un trabajo
estable, o bien mantenerlos en condicién irregular en el pais, con todas las consecuencias que

esto conlleva.

No debe olvidarse que la referida Convencién no ha sido ratificada por Costa Rica, a
diferencia de las deméas naciones de Centroamérica que si la han incorporado a su
ordenamiento juridico interno (Changala Quaglia & Arias Solano, 2014), lo cual podria
explicarse en tanto Costa Rica se presenta como un receptor por excelencia de trabajadores
migrantes y no en expulsor de ellos, como si ocurre con los deméas Estados del istmo, que

acuden a este tipo de normas, para lograr una mayor proteccion de sus nacionales.

Finalmente, se concuerda con que la Convencién analizada, en teoria, representa un avance
considerable en la proteccidon de los trabajadores migrantes, sobre todo los que habitan en

condicion de irregularidad, pero también es cierto que:

“...podria implicar una carga muy pesada para paises en vias de desarrollo.
En tal sentido, la Convencion deberia ir acompafiada por un compromiso de
la comunidad internacional por apoyar financieramente a los paises menos
desarrollados, que sufren sin embargo altas tasas de migracion. En el tanto no
se dé esa colaboracion, es dificil para paises como Costa Rica asumir la
Convencion como un todo —que es precisamente lo que ella misma exige en
su articulo 88-, aunque este instrumento pueda servir de norte en cuanto a
muchas de las instituciones, regulaciones y conceptos, para nuestra
legislacién interna.” (Bolafios Céspedes, Poder Judicial de Costa Rica, 2014)
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4.2. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en relacién con el
trabajador migrante.

La OIT se ha encargado de labrar el camino en la proteccion de los derechos laborales de los
trabajadores en general, sin embargo, a través del tiempo ha emitido diferentes instrumentos
especializados en el tema de los trabajadores migrantes, con los cuales se pretende que la
comunidad internacional cierre filas en cuanto al combate a las vejaciones de las cuales son

objeto este tipo de mano de obra.

Cabe resaltar que los convenios emitidos por OIT en materia de trabajadores migrantes son
bastante antiguos, por lo que en alguna medida podria considerarse que su rejuvenecimiento
es necesario sobre todo desde el punto de vista conceptual, esto sin dejar de reconocer que sus
organos de control como la Comisién de Expertos y el Comité de Libertad Sindical, se
encargan de dimensionar el texto de los instrumentos, con el objetivo de adaptarlos a los

tiempos modernos.

Por tanto, a continuacion se trataran tres diferentes instrumentos que contienen pilares
fundamentales, en la prevencion y defensa de los derechos de los trabajadores migrantes, asi
como su vinculacion con los instrumentos de derechos humanos citados y la normativa
migratoria de orden nacional, que permitira completar la plataforma que debe regir en
cualquier ordenamiento juridico, que se precie de respetar la dignidad de los empleados
extranjeros, no sin antes indicar que dos de ellos como lo son los Convenios 97 y 143 no han

sido audn ratificados por Costa Rica.
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4.2.1 Convenio 111, Convenio relativo a la discriminacion en la materia de empleo y
ocupacion

El articulo primero del convenio de nuestro interés determina conceptualmente las conductas
mediante las cuales puede interpretarse la existencia de algin tipo de discriminacion, no
obstante, llama la atencion que la norma habla acerca de ascendencia nacional, pero sin que
esto haga alusion a motivos de nacionalidad propiamente dichos, ya que esto se refiere
diferenciaciones entre personas que ostenten la misma nacionalidad (Bolafios Céspedes, Poder
Judicial de Costa Rica, 2014), lo cual es sumamente cuestionable debido a que desprotege a
los trabajadores extranjeros, aun y cuando ellos puedan ser objeto de tutela porque se les

irrespete por su raza, color o religion.

Otro de los aspectos interesantes que engloba este instrumento, se circunscribe a la aclaracion
acerca de que las condiciones exigidas para desempefiar un cargo, las cuales podemos
entender como los atestados académicos o profesionales, no constituyen una préactica
discriminatoria, nocion con la cual estamos completamente de acuerdo, en tanto quien goce de
mejores capacidades para desempefiar alguna tarea, es quien debe ser contratado

independientemente de otras consideraciones.

Claro esta que la posicion esgrimida no significa un apoyo a la contratacion de trabajadores
migrantes en condicion irregular, ya estos trabajadores deben cumplir con los procedimientos
que les permita poner en regla su estatus migratorio, no obstante, si pregonamos que la
posicion de las entidades gubernamentales involucradas en el otorgamiento de estatus
migratorios laborales, debe ser mas abierta al estudio riguroso de los atestados de los
trabajadores extranjeros, ya que si bien debe protegerse la mano de obra nacional, por qué

razon debe discriminarse a quien se encuentre en mejores condiciones de enfrentar el empleo,
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lo que finalmente no solo contribuird al crecimiento de la empresa contratante, sino al

desarrollo del pais en general.

4.2.2 Convenio 97, Convenio relativo a los trabajadores migrantes

El Convenio 97 surge en 1949, como respuesta a la migracion ocasionada por la finalizacion
de la Segunda Guerra Mundial, en un contexto social y politico que pretendia aminorar el
dolor de las personas que resultaron desplazadas por el conflicto y que debian iniciar una
nueva vida en un pais extrafio, no obstante, este instrumento se encuentra focalizado en los
trabajadores migrantes regulares, tal como lo establece su articulo sexto, mediante la
aplicacion del principio de igual que debe regir entre nacionales y extranjeros con un estatus

regularizado.

Cabe destacar que, si bien el Convenio se encarga de establecer una diferenciacién entre
personal regular e irregular, marca el derrotero en relacion con derechos claves de los
trabajadores extranjeros, tales como la no discriminacién en materia de remuneraciones,
jornada ordinaria y extraordinaria, vacaciones pagadas, asi como la posibilidad de participar

del aprendizaje y formacion profesional.

Asimismo, se garantiza el derecho de libertad sindical, ademas de contar con seguridad social
concebida en sus diferentes facetas, como atencion médica, indemnizaciones, aseguramiento
ante riesgos profesionales entre otros, derechos que en la actualidad se les siguen cercenando a
los trabajadores migrantes que se encuentran en condicion regular en nuestro pais, segin se

tocara en otro segmento.

En otro orden de ideas, es rescatable que el articulo 3 estableciera la obligacion por parte de

todos los Estados participantes del Convenio de contrarrestar la informacion que pudiese
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inducir a error, lo que resulta de gran ayuda para que quienes decidan emigrar por razones
laborales, sea de forma regular o irregular, tengan acceso a herramientas que les permitan

decidir si podran o no cumplir con los requisitos requeridos al efecto.

Por altimo, otro dato digno de acotar se refiere lo estatuido en el numeral 11 del convenio, ya
que este desconoce como trabajador migrante a quien ejerza una labor por cuenta propia, lo
cual resulta contrario a las clasificaciones laborales emitidas por la OIT, asi como de las
legislaciones migratorias modernas, que contemplan a dichas personas como un migrante por

razones laborales.

4.2.3 Convenio 143, Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes

El Convenio 143 surge como una medida complementaria a los ya comentados convenios 97 y
111, tratando de adaptarse a las condiciones sociales reinantes en la década de los setentas;
por ende, uno de sus pilares se funda en el hallazgo de trabajadores migrante que laboran en
condicion irregular, procurando castigar a quienes cometen dichas conductas, asi como
eliminar esas practicas que finalmente a quien perjudican es al ser humano que estéa detras del

trabajador.

Por otra parte, resulta de gran interés lo establecido en el articulo 8, el cual literalmente reza
que el “trabajador migrante no podra ser considerado en situacion ilegal o irregular por el
hecho mismo de la pérdida de su empleo, la cual no debera entrafiar por si misma el retiro de
su permiso de residencia o, llegado el caso, de su permiso de trabajo” (Convenio 143,

Convenio sobre los trabajadores migrantes, 1975), debido a que se desvincula la conservacion
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del estatus migratorio, en funcién de la relacion laboral que dio origen a la obtencion de

determinada categoria migratoria.

En concordancia con lo anterior, el apartado 31 de la Recomendacién 151 sobre los
trabajadores migrantes emitida por la Conferencia General de la OIT, dimensiona el numeral
indicado en el parrafo anterior, ya que, ademas de considerar de que al trabajador migrante no
se le de cancelar su estatus por el hecho de haber perdido su trabajo, estima conveniente
otorgarle un plazo para obtener un nuevo empleo, siendo esta una de las razones por las que
probablemente el Convenio no ha sido ratificado por Costa Rica, dado que nuestra normativa
circunscribe la subsistencia y renovacion del estatus migratorio laboral a la continuidad de la

relacion de trabajo con el mismo empleador que garantizo la aplicacion.

Debe agregarse que dicha medida propiciaria que en Costa Rica, los trabajadores migrantes
tuviesen oportunidad de encontrar un nuevo empleador, en un tiempo perentorio que tendria
que ser fijado por ley, lo cual contribuiria a la disminucién de trabajadores en condicion
irregular, ademas de beneficiar el bolsillo de los trabajadores, debido a que no tendrian que
incurrir nuevamente en gastos tales como el pago por la obtencién de la visa de ingreso, en
caso de requerirla segun el pais de origen, o bien por gestionar los certificados de nacimiento

y carencia de antecedentes penales.

No debe olvidarse que el Convenio no circunscribe la no cancelacion del estatus migratorio
que le permita trabajar a una categoria migratoria en particular, no siendo dable interpretar que
solo aplicar en el caso de residencias, por lo que si dicho instrumento fuese ratificado por
nuestro pais, tendria que ser aplicado tanto a las residencias temporales, como a las categorias

especiales que se analizaran mas adelante.
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En otro orden de ideas, el articulo 10 del Convenio vuelve a ratificar que el derecho de
igualdad en el empleo solo le pertenece a los trabajadores migrantes, sin innovar en cuanto al
reconocimiento de los mismos derechos a los trabajadores irregulares, no obstante, llama
atencion que la Recomendacion 151, en su apartado 8 inciso 3), promueve la aplicacion del
principio igualdad para los trabajadores migrantes, en aspectos tales como remuneracion,
seguridad social, asi como ejercicio de sus derechos sindicales, lo cual sera recogido
posteriormente por la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos Humanos

de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, tal como se indico lineas atras.

4.2.4 Deber de proteccion de los derechos humanos de los trabajadores migrantes por
parte de los Estados frente a terceros.

Es plausible que la proteccion de los derechos humanos de los trabajadores migrantes, se
centra en las medidas que deba adoptar el Estado receptor o empleador, tendentes a evitar que
sus mismas entidades lesionen los derechos del mencionado sector de la poblacion, no
obstante, también es importante acotar que a nivel mundial, también se han adoptado medidas
especialmente dirigidas a tutelar el comportamiento de los entes privados que fungen como

empleadores.

Por tanto, es que a raiz del crecimiento y consolidacion de grandes emporios empresariales,
que controlan no sélo diversos nichos de las economias mundiales, sino que también emplean
a gran cantidad de trabajadores alrededor del planeta -quienes en muchos casos son
trabajadores migrantes en condicion de irregularidad-, emerge la necesidad de regular la
proteccion que debe realizar el Estado de dichos empleados, pero respecto de terceros como lo

son las empresas multinacionales.

51



En este sentido debe resaltarse, que en el 2005 la Organizacion de Naciones Unidas, acuerda
nombrar al sefior Jhon Ruggie para la realizacién de un estudio acerca de los derechos
humanos y las empresas multinacionales, siendo que a partir de ello surge el llamado “Marco
para las actividades empresariales y de los derechos humanos”, el cual se ampara en tres

pilares fundamentales, como lo son: proteger, respetar y reparar.

El Informe del Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas, sobre la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas

comerciales, define los mencionados tres ejes fundamentales de la siguiente forma:

El marco contiene tres principios basicos: el deber del Estado de proteger frente a los
abusos de derechos humanos cometidos por terceros, en particular las empresas; la
obligacion de las empresas de respetar los derechos humanos; y la necesidad de vias
méas efectivas a los recursos. Los tres principios constituyen un conjunto
complementario en el que cada principio apoya a los demas para lograr el progreso
sostenible. (Ruggie, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales, 2008)
La labor del representante especial se extendio hasta el 2011, con el objetivo de poner en
practica el marco general promulgado en el 2008, dando como resultado la emision de
principios rectores, mediante los cuales se promoverian los tres pilares fundamentales
enumerados lineas atras, principios que “se basan en extensas conversaciones con todos los
grupos interesados, incluidos los gobiernos, empresas Yy asociaciones empresariales,

particulares y comunidades...” (Ruggie, 2011)

En relacién con lo indicado, se dira que los Estados son los encargados de establecer
claramente las condiciones en que deben manejarse las empresas que pretendan operar en su
territorio, por ende, cuando una corporacién desea iniciar operaciones en determinado pais,

podra realizar un analisis de las condiciones sociopoliticas, medioambientales y econémicas
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que les brinda la Nacion elegida, pero también de la estabilidad juridica que tal Estado les
puede ofrecer y las obligaciones desde el punto de vista migratorio y laboral que deben

cumplir para operar.

Es de gran relevancia el hecho que los Estados establezcan de previo, los derroteros que
permitan a las empresas saber a que atenerse en caso de incumplan con la normativa local, por
ende, existe un deber de informacion por parte del Estado, pero también la responsabilidad de
las empresas de informarse debidamente, acerca de las normas que deben acatar para
desarrollar sus operaciones de forma responsable, no siendo dable alegar ningun tipo de
ignorancia, en caso de que sean descubiertos infringiendo los derechos humanos de los

trabajadores migrantes.

Asimismo, el apartado quinto del Capitulo IV de las Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales (OCDE, 2012), establece la debida diligencia que deben mantener los Estados
y las empresas privadas, entendida como la asuncién de un papel proteccionista activo y
dinamico, frente al impetu con que las empresas pretenden la consecucion de sus objetivos, lo
que se busca es que las compafiias observen en su proceder, las mejores practicas de respeto a

los derechos humanos, sin que tenga que mediar un control estatal excesivo.

No obstante, si bien deben evitarse las fiscalizaciones excesivas, resulta conveniente que los
entes estatales, como en el caso de nuestro pais ocurre con la Direccion General de Migracion
y Extranjeria, realicen visitas a las empresas conjuntamente con los inspectores del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, utilizando ese poder de imperio que ostentan, pero en favor de

los trabajadores migrantes irregulares, a los que les estan violentando sus derechos laborales y
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de seguridad social, esto con miras a ejercer el poder sancionador en contra de los patronos

incumplidores.

La debida diligencia impone a las empresas el deber de adelantarse a los acontecimientos, por
lo que no deben esperar incurrir en una violacion de los derechos humanos, para simplemente
tratar de repararlos; por el contrario, se busca que las compafiias puedan adoptar las medidas
tendientes para evitar practicas indebidas, por ello se hace necesario la capacitacion de su
personal a nivel local, asi como de los expatriados que son desplazados a dirigir una operacion
en particular.

En el caso de este ultimo gremio de trabajadores, cobra mucha mayor relevancia el tema del
adiestramiento, ya que en muchas ocasiones, en razon de su cargo y de las diferencias
culturales, implementan medidas que van totalmente en detrimento de la clase trabajadora,
como lo podria ser el aumento de jornadas de trabajo sin que medie el pago de tiempo
extraordinario; bajo el argumento de que en sus paises de origen era un mecanismo comun; no
obstante, esto podria evitarse si las empresas dentro de su plan operativo a nivel mundial,
contemplan el estricto cumplimiento de los derechos humanos como préactica sostenida y no
como excepcion a la regla.

Las empresas no tienen el poder de decidir si respetan o no los derechos humanos, no queda a
eleccion de cada quien si cumple o no los estandares mundialmente reconocidos, mas bien se
vislumbra como una obligacion de hacer, debe interpretarse como una necesidad intrinseca de
la actividad econdmica que desarrollan, al igual que requieren insumos para producir materia
prima, también es indispensable que actlen en concordancia con los valores mas elementales,
si su deseo es que la buena marcha de su empresa no sea interrumpida por las acciones que

puede tomar el Estado.
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Por consiguiente, el deber de proteccion de los Estados implica no solo la emision de
regulaciones internas, que brinden un marco normativo bésico, bajo el cual puedan funcionar
los terceros, sino también les atafie un papel activo en la promocién y divulgacion de los
derechos humanos, para lo cual es necesario adoptar normativas que pregonen un equilibrio
entre la prosperidad economica, la adecuada reparticion de la riqueza y el cuido de la materia

prima por excelencia, como lo es el capital humano.

4.3. EVOLUCION DE LA LEGISLACION MIGRATORIA COSTARRICENSE

La legislacion migratoria nacional ha sufrido diversos cambios durante la Gltima década, ya
que desde el 2004 hasta la actualidad han existido tres diferentes normas que regularon el
ingreso de extranjeros a nuestros a nuestro pais, asi como el otorgamiento de categorias
migratorias para personas que desean ejercer labores remuneradas, bajo el esquema de

relacion laboral.

Cabe resaltar que dichas normas se han ajustado a diferentes momentos historicos de la
sociedad costarricense, por ende, las reformas operadas tomaron como punto de partida,
principalmente, razones de seguridad y soberania, mas que por una politica estatal que le diera
la relevancia adecuada a los flujos migratorios, como instrumento de mejoramiento de la
economia nacional e impulsor del cumplimiento de los derechos laborales de los extranjeros

que pretendian residir en territorio costarricense.

En consecuencia, si bien la legislacion migratoria no debe disefiarse solo en funcion de los
trabajadores migrantes, si es claro que debe existir un componente que oriente la proteccién de
los derechos humanos de dicha fuerza de trabajo, ya que se trata de uno de los sectores mas

vulnerables de la poblacién extranjera que arriba a Costa Rica, esto debido a su bajo nivel de
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instruccion, pero también a la necesidad de incorporarse a la vida productiva, con miras a
obtener los recursos econémicos que les permitan sufragar sus requerimientos basicos y los de

sus familias.

En sintesis, “la gestion de la migracion ha girado en torno a la legislacion, misma que
prioritariamente se ha orientado a desestimular la inmigracion” (Gatica Lépez, 2011), sin
embargo, tal como se verd mas adelante, los trabajadores migrantes siguen ingresando e
insertandose en el mercado laboral costarricense, sea de manera regular o bien sin contar un

con un estatus migratorio, que les permita laborar con pleno goce de sus derechos.

En virtud de lo anterior, es pertinente realizar un brevisimo repaso por las tres normas que han
regido los destinos migratorios del pais en la Gltima década, como lo son la Ley General de
Migracion y Extranjeria, Ley #7033, la Ley de Migracion y Extranjeria, Ley # 8487, asi como
la Ley General de Migracion y Extranjeria #8764, que rige en la actualidad, pero que en el
futuro cercano también sera modificada, segun lo indicé la Licda. Kattia Rodriguez, Directora
de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, el dia 17 de octubre de 2014 durante el
Taller de Actualizacion Migratoria, DGME-COMEX-CINDE, del cual fue participe el

investigador.

En cuanto a la Ley #7033 debe indicarse que esta norma se consideraba de corte restrictivo, ya
que desde la terminologia utilizada como “migrantes ilegales”, denotaba la equiparacion con
personas que cometen un delito, cuando en realidad un migrante que se encontraba irregular
en el pais, habia transgredido el ordenamiento juridico administrativo, pero no incurrio en la

comision de un ilicito que le mereciera ser objeto de semejante calificativo.
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Adicionalmente, el articulo 60 del Reglamento, a la mencionada ley, sea el Decreto N°19010-
G, no establecia la obligatoriedad de presentar un contrato de trabajo para obtener el estatus
migratorio de corte laboral, ya que bastaba con que el patrono indicara en una carta pura y
simple, la duracion y el salario, lo cual resultaba contradictorio con lo estatuido en el articulo
23 del Cddigo de Trabajo, evidenciando la informalidad que reinaba en la contratacion de

trabajadores extranjeros.

Otro aspecto, Ilamativo en cuanto a la ideologia restrictiva del mencionado Reglamento, se
refiere al ingreso de personas extranjeras al pais, debido a que existia una clasificacion de
visas de ingreso, segun lo detallaba el articulo 21, siendo que en el caso de trabajadores
migrantes se les solicitaba obtener una visa B8, para que luego de haber ingresado a Costa

Rica solicitaran su estatus migratorio correspondiente.

Lo anterior denota que el Estado Costarricense queria tener un control de cuantas personas
viajaban a nuestro pais con fines laborales; no obstante, su efecto no era el deseado, ya que
muchas personas entraban en condicion de turista, con la finalidad de no revelar las
intenciones de su viaje, lo cual inmediatamente los hacia incurrir en una condicion de
irregularidad, ya que la Ley en cuestion establecia en su articulo 41, que nadie que hubiese
entrado al pais como turista podia solicitar residencia, por lo que en la practica, un trabajador
migrante no podia solicitar una residencia como tecnico especializado, si su visa de ingreso no

era de esa naturaleza.

No obstante, a pesar de que la legislacion en cuestion poseia rasgos restrictivos como los antes
expuestos, a diferencia de la legislacion actual permitia que los dependientes de las personas

que gozaban de permisos temporales, hoy llamadas categorias especiales, pudiesen regularizar
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su condicion en relacion de dependencia, como lo indicaba el articulo 107 inciso i) del

Reglamento a la mencionada ley, lo que evitaba la estadia irregular de multiples familias.

Por otra parte, en el 2005 se deroga la norma indicada en parrafos precedentes, entrando en
vigor la Ley de Migracion y Extranjeria, Ley #8487, con la que se pretendia marcar un
diferencia en la persecucion de personas que no estuviesen a derecho con sus estatus
migratorios, e implementando procesos de deportacibn mucho mas robustos, como medida

aleccionadora para quienes no quisieran cumplir con la nueva normativa instaurada.

En cuanto a ley de nuestro interés es justo reconocer que sufrié un cambio positivo, en cuanto
a la terminologia empleada, siendo que se descriminalizé al migrante, dandole una concepcién
mas acorde con lo que dicta la normativa internacional en materia de derechos humanos de los

trabajadores migrantes, ademas de eliminar las sanciones de corte eminentemente penal.

Sin embargo, continué fallando en dos aspectos puntuales, tales como seguir considerando al
trabajador migrante como una persona que llega al pais para cumplir labores temporales y
luego de ello hace abandono del mismo, ademéas de exigir la presentacion de los estatus
migratorios para trabajar, ante los agentes de Migracion en el Extranjero, entendidos como los

Consulados de Costa Rica en los diversos paises del mundo.

Es dable decir que existié una modificacion estructural en relacion con lo que establecia la
norma anterior, debido a que se excluye a los trabajadores migrantes, de la clasificacion de no
residentes y se les ubica dentro de las categorias especiales, por ende, se crea un tercer estatus,

diferente a los residentes permanentes, radicados temporales y a los no residentes.

Dicho cambio si bien no define totalmente los derechos de permanencia definitiva de éste
importante grupo de la poblacion, lo consideramos como un -avance aungue pequefio avance
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al fin-, debido a que dej6 de mezclarse a la clase obrera extranjera, con personas que
evidentemente ingresaban al pais por periodos muy cortos, como los viajeros en transito, los

delegados comerciales, entre otros.

Ciertamente, este cambio fue mas de forma que de fondo, ya que se siguio circunscribiendo al
trabajador migrante como un agente de paso, por lo que no se le doté de las posibilidades
necesarias, para optar por un estatus que le permitiera radicarse de manera permanente y

desarrollar su vida laboral y econdmica dentro del territorio costarricense.

En virtud de lo anterior, a continuacion se analizara el cambio surgido mediante la aprobacion
de una nueva legislacién migratoria en el 2009, pero que entrd en vigencia a partir del afio
siguiente, norma que suponia la incorporacion de una perspectiva de derechos humanos, cuyos

pormenores pasaremos a conocer en detalle en los apartados siguientes.

4.3.1 LEY GENERAL DE MIGRACION Y EXTRANJERIA LEY#8764
La norma que rige en la actualidad fue discutida mediante el expediente legislativo 16.594, el
cual dentro de su exposicion de motivos, establece una serie de objetivos por cumplir a través

de la emision de la legislacidn propuesta, de los cuales resultan de sumo interés los siguientes:

2) Incorporacion al texto de la ley los compromisos internacionales suscritos por el
pais en materia migratoria y de Derechos Humanos.

3) Instauracién de un nuevo modelo migratorio que legaliza el proceso de integracion
de la poblacion migrante por medio de su acceso, ordenado y simplificado, a la
condicion migratoria que juridicamente le corresponde; asi, como su cotizacion a la
seguridad social y su participacion en obras de bien social a escala comunal.

6) Simplificacion de tramites y agilizacién de los procedimientos, aumentando los
controles y mejorando la calidad de los servicios prestados.

7) Mecanismos que garantizan el respeto a los derechos laborales de la poblacion
migrante y su orientacion hacia las necesidades reales del pais en materia de trabajo.
(Proyecto de Ley N°16.594, 2008, pag. 1)
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En cuanto al apartado dos referido al cumplimiento de compromisos internacionales, es claro
que el proyecto en cuestion se restringe a los que Costa Rica ha suscrito en materia migratoria,
con lo cual la norma que posteriormente se crea, presenta falencias considerables debido a que
como se ha sefialado anteriormente, el pais no ha incorporado a su legislacion interna,

convenios internacionales de suma trascendencia en esta materia.

Tal como se indico en lineas precedentes, no han sido afiadidos a nuestro ordenamiento
juridico el Convenio 97 referente a los Trabajadores Migrantes, asimismo, el Convenio 143 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a Migraciones en Condiciones Abusivas y
la Promocion de la Igualdad de Trabajo y de Trato de los Trabajadores Migrantes; y la Accion
Inmediata para su Eliminacion, asi como la Convencion Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de todos los Trabajadores de todos los trabajadores migratorios y sus

familiares.

Por tanto, resulta contradictorio circunscribir la emision de la referida norma a compromisos
asumidos por el pais en materia migratoria, si estos no existen desde el punto de vista formal,
por lo que si bien la regulacion estudiada puede incorporar principios generales de Derechos
Humanos, esta adolece de las particularidades que revisten a la rama migratoria, como materia

especialisima que toca area transversales de la vida en sociedad.

En relacion con el nuevo modelo migratorio planteado en el objetivo tercero anteriormente
citado, efectivamente existe una modificacion pero tendente al endurecimiento de las
condiciones para regularizar la situacion migratoria de los trabajadores migrantes, pero
también en lo referido a la obtencidn de estatus migratorios para su nucleo familiar, dejando

de lado lo estipulado en el articulo 44 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
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los Derechos Humanos de todos los Trabajadores de todos los trabajadores migratorios y sus

familiares (Organizacion de Naciones Unidas, 1990).

En otro orden de ideas, el objetivo sexto promueve la simplificacién de tramites para la
obtencion de estatus migratorios, no obstante, como se vera mas adelante, en la practica los
procesos implementados son sumamente formalistas, 1o que ocasiona el retardo injustificado
de las solicitudes presentadas, generando que en la realidad los extranjeros laboren ain vy
cuando no cuentan con el estatus que les habilita para hacerlo, debido a que ningun patrono

puede ni debe esperar un plazo excesivo para tener en regla a su fuerza laboral.

El sétimo objetivo que impulsé la creacion de la norma migratoria que rige en Costa Rica,
habla de la ideacion de mecanismos que promuevan el respeto de los derechos laborales, sin
embargo, esto se plasma como la simple solicitud de requisitos formales, tales como la
presentacion del contrato de trabajo, pero no se realiza la validacion de si lo que esta
contenido en ellos, estd amparado a las normas laborales, desaprovechandose asi la
oportunidad de establecer un control cruzado de informacién con instituciones tales como el

Ministerio de Trabajo, asi como la Caja Costarricense de Seguro Social.

4.4. CATEGORIAS MIGRATORIAS LABORALES Y LIMITES ESTABLECIDOS AL
EFECTO

La Ley General de Migracion y Extranjeria basa su estructura en materia de trabajadores
migrantes en tres diferentes categorias, sea los residentes temporales, las categorias especiales,
asi como los no residentes, los cuales a su vez se disgregan en diferentes sub categorias, lo que

ofrece un variado juego de posibilidades para gestionar un estatus legal con fines laborales.
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Las residencias temporales de interés se establecen en el Titulo Sexto Capitulo Il, sea
puntualmente en los articulos 79 incisos 3), 5), 6), 7), 8), 80 y 83, 84, 85 y 86, mientras en que
en el Capitulo 11l del mismo Titulo, se enumeran a los no residentes, siendo de interés el
inciso 2 del articulo 87, asi como los articulos 88 incisos 1) y 2) y 89, finalmente arribamos al
Capitulo 1V que enumera las categorias especiales a partir del articulo 94, de las cuales nos

centramos en los incisos 1), 2), 3), 11), ademas del articulo 95.

Asimismo, debe indicarse que el Reglamento de Extranjeria, Decreto N° 37112-G, desarrolla
los requisitos necesarios para optar por cada uno de los estatus fijados en la ley, pero
adicionalmente indica una serie de posibilidades adicionales para que las personas extranjeras
puedan ejercer labores remuneradas, tanto al amparo de una relacion de subordinacion

juridica, como de forma autonoma, mediante la instalacion de su propio emprendimiento.

Cabe resaltar que el caso de los residentes permanentes no sera objeto de analisis, ya que si
bien se trata de una categoria migratoria, que permite que los trabajadores migrantes trabajen
en cualquier tipo de labor, este tipo de residencia no tiene como vinculo para solicitarla la
presencia de un contrato de trabajo, 0 mejor dicho de una relacién laboral, ya que esta se
obtiene por ser padre de costarricense, o bien por haber gozado de residencia temporal durante

tres afios consecutivos.

Tampoco se analizaran como trabajadores migrantes, a quienes gozan de una residencia
temporal por encontrarse casado con costarricense, ya que al igual que en el caso anterior, lo
que posibilita la obtencion de dicho estatus se circunscribe al vinculo matrimonial y no al

laboral, por ello, a pesar de que se tratan de residencias temporales, estas al igual que las
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permanentes son libres de condicion, lo que implica la posibilidad de laborar, sin tener que ser

objeto de los filtros que se le aplican a las categorias migratorias eminentemente laborales.

4.4.1 RESIDENCIAS TEMPORALES

4.4.1.1 Residencia como ejecutivo, representante, gerente y personal técnico de empresas
establecidas

El inciso 3) del articulo 79 de la ley establece la posibilidad de que ejecutivos, representantes,
gerentes y personal técnico de empresas establecidas en el pais puedan optar por dicho estatus,
sin embargo, en este punto es necesario indicar que dichos trabajadores estan cubiertos por
dos regimenes, sea uno general amparado en esta norma, pero desgranado en el Reglamento
de Extranjeria, asi como uno especial establecido en el Reglamento N°36576-G-COMEX,

emito conjuntamente con el Ministerio de Comercio Exterior en fecha 20 de mayo de 2011.

El régimen general establecido en la ley aludida contempla que las residencias que se
soliciten bajo el inciso 3) del numeral anteriormente citado, deben ser revisadas por parte del
Departamento de Migraciones Laborales, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, como
mecanismo de control que permitira regular las flujos migratorios que ingresan al pais a
realizar actividades remuneradas, esto con miras a evitar que se desplace mano de obra
costarricense, que pueda ocupar los cargos que las empresas pretenden llenar con personal

extranjero.

En consecuencia, en este tipo de procesos quien finalmente ostenta la potestad de otorgar o
denegar la residencia es el Ministerio de Trabajo, por lo que no es suficiente con que el
extranjero cumpla con todos los requisitos indicados por las autoridades migratorias, ya que

cuando su expediente sea enviado a consulta al referido Ministerio, este le solicitara
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documentacion adicional, que le permita evaluar si el trabajador extranjero presenta

condiciones profesionales diferentes a las que podria brindar un nacional.

Por tanto, la participacion de las autoridades migratorias se sujeta a la validacion de requisitos
formales pero no de fondo, ya que se encuentra en manos de la institucion por antonomasia
experta en materia laboral, la valoracion de si el trabajador puede insertarse como trabajador
activo en la economia nacional y por ende, si su nacleo familiar le puede acompafar en
condicion de dependencia, todo de conformidad con lo establecido en el articulo 80 de la Ley

General de Migracion y Extranjeria.

No obstante, en el caso particular de este tipo de residencias no existe una recomendacion
previa por parte del Ministerio de Trabajo, como si ocurre en el caso de las categorias
especiales, siendo que cada caso es evaluado de forma particular, para asi comprobar los
atestados del trabajador migrante, lo cual nos parece es lo mas idoneo, debido a que de
antemano no debe descartarse a personal que reclutado por las empresas, para ejercer cargos

de gran envergadura.

Por tanto, la naturaleza restrictiva de la legislacion migratoria se plasma no solo en el sentido
tedrico apuntado en los parrafos precedentes, sino que también se comprueba en el ambito
practico, sea a traves de las estadisticas que maneja el Departamento de Migraciones
Laborales para el 2012, las cuales establecen que para dicho periodo se solicitaron 312
recomendaciones, para el otorgamiento de residencias temporales, de personas que ejercerian
puestos directivos, de las cuales 94 fueron recomendadas y 218 no fueron recomendadas para

gozar del estatus migratorio solicitado (Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 2013).
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Lo anterior, nos permite concluir que para el 2012, aproximadamente el 70% de las
solicitudes de residencia de ejecutivo de empresa, que iban a ejercer cargos directivos en la
compafiia que les contrato, fueron rechazadas por parte de la Direccion General de Migracion,
debido a recomendaciones negativas emitidas por parte del Ministerio de Trabajo, lo que lejos

de incentivar la inversién extranjera en nuestro pais, podria propiciar que las empresas

busquen otros lugares para operar.

En apoyo a lo indicado “...las formas de insercion son muy variadas, pero pocos los casos de
gran participacion migrante dentro de los grupos mejor remunerados y con mayor prestigio
como puestos directivos, profesionales y técnicos y administrativos” (Morales Gamboa,

Migracon, 2011, péag. 22) , segun se plasma a continuacion:

Grafico 1. Tipos de estatus migratorios solicitados

10 8
5
= = B
1
0 - T . T - T T _— = TIPO DE ESTATUS
Residencia Residencia Categoria  Categoria  Categoria
Temporal  Temporal especial especial especial
Ejecutivo Cientifico  trabajador trabajador docente
empresa  Profesional de ocupacionde ocupacion
establecida especifica  especifica
en el pais pedn agricola empleada
doméstica

Fuente: Elaboracion propia. Hoja de observacion aplicada en la sede central de la Direccion General
de Migracion y Extranjeria (DGME), concerniente a la duracién en el otorgamiento de un estatus
migratorio de caracter laboral.

65



Cabe resaltar, que en nuestro pais las empresas aplican menos por residencias para sus
gerentes o representantes, dado lo escabroso del proceso y las altas probabilidades de rechazo,
contrario a lo ocurre con quienes optan por una categoria especial, quienes se ubican en

puestos de menor relevancia y con una remuneracion mas baja

Adicionalmente, debe indicarse que las empresas que sufren con estas denegatorias, deben
competir con las compafiias, que se encuentran amparadas en el régimen especial de empresas
indicado lineas atrés, el cual fue creado con la finalidad de dotar a compafias de cierta
relevancia para el pais, de un mecanismo que les permitiera obtener los estatus migratorios de
sus trabajadores, con la presentacion de menos cantidad de requisitos, asi como en un plazo
considerablemente mas corto, lo cual se fundamentd en razones de oportunidad, conveniencia
y competitividad para la economia costarricense, segun se lee en el considerando VIII del

mencionado Reglamento (Presidencia de la Republica, 2011).

En cuanto a las ventajas de dicho régimen respecto del general y su impacto en la insercion
laboral de los trabajadores migrantes, se debe indicar que las residencias de los ejecutivos,
gerentes, directivos y técnicos especializados de empresas que gozan del reconocimiento ante
la Direccion de Migracion, no son enviadas a consulta al Ministerio de Trabajo, lo cual en la
practica minimiza las posibilidades de rechazo y disminuye los tiempos de espera, por lo que
en un plazo promedio de dos meses, los trabajadores extranjeros se encontraran autorizados
para trabajar en el pais, bajo las ordenes de la compafiia que garantizé su solicitud de

residencia temporal (Brenes, 2014).

Adicionalmente debe indicarse que dicho régimen exonera al trabajador migrante de presentar

varios requisitos, entre ellos el certificado de nacimiento debidamente apostillado o
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autenticado, segun sea del pais de donde provenga, tampoco deben presentarse pruebas que
acrediten que la compafiia acudioé previamente a los medios de comunicacion colectiva, para
solicitar los servicios de un nacional o bien de un extranjero que contara con un estatus

migratorio que le permitiera laborar sin restriccion.

No obstante, si bien estamos de acuerdo en que el Estado Costarricense, a través de las
diversas instituciones que se encuentran involucradas con el tema migrante, puede emitir las
pautas que considere convenientes para la contratacion de extranjeros, también consideramos
pertinente que no debe de excluirse la posibilidad de que un extranjero labore en el pais,
debido a la excesiva exigencia de requisitos, los cuales en muchas ocasiones no permiten
demostrar, si en realidad esta personas se encuentra capacitada para desempefiar el puesto para

el que se le requiere contratar.

Otro de los yerros que se evidencian en relacion con la solicitud de residencias temporales con
fines de eminentemente laborales, se refiere a la disparidad y duplicidad de documentos
solicitados tanto por la Direccion General de Migracion y Extranjeria asi como por el
Departamento de Migraciones Laborales, lo que genera inseguridad juridica en el patrono pero
sobre todo en el migrante, quien en ocasiones debe desplazarse a su pais de origen, con miras
a recopilar la documentacion que le estan solicitando con los evidentes costos de tiempo,
dinero y realizacion de proceso adicionales, tales como solicitud de una nueva visa de ingreso,
en el caso de nacionalidades que asi lo requieren, de conformidad con lo estatuido en la

Circular DG-0022-08-2014.

Continuando con el caracter restrictivo que permea a la legislacion migratoria, no puede

dejarse sin comentar lo establecido en el articulo 83 de la Ley, en tanto exige que los
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representantes, los gerentes y el personal técnico de las empresas establecidas en el pais,
tengan que demostrar que devengan un 25% mas de salario con respecto al establecido para
ese puesto de conformidad con la legislacion laboral costarricense, que debe entenderse para
los efectos practicos, como el decreto de salarios minimos que emite semestralmente el

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Dicha medida es abiertamente discriminatoria e inconstitucional, debido a que exige al
trabajador extranjero recibir un salario mayor de lo que recibiria un costarricense en el mismo
puesto, simplemente por ostentar una nacionalidad diferente, lo cual va en contra de lo

establecido en el articulo 68 de la Constitucion Politica.

Dicha situacion, ha sido abiertamente criticada por nuestra Sala Segunda de la Corte Suprema

de Justicia, en pronunciamientos como el que se describe a continuacion:

De lo anterior se colige que con posterioridad al despido del actor la Alcaldesa se
esforzd por dar una justificacion distinta para tratar de ocultar el verdadero motivo, la
discriminacién por razon del origen nacional (ser colombiano). Fue por eso que buscé
elementos que no tuvo al momento de firmar la carta de despido por lo que no se
puede arribar a una conclusion diferente a la que llegé el ad quem, ya que la
discriminacién de que fue objeto el accionante quedd plenamente demostrada.

VI.- CONCLUSION: Demostrado que el despido del actor obedecié a motivos de
discriminacién en razon de su origen nacional (colombiano), el resultado no puede ser
otro més que la nulidad del acto de despido, por tratarse de la violacion de un derecho
fundamental, tutelado no solo por normas de orden internacional, sino también por
nuestra Constitucion Politica y el Codigo de Trabajo. En consecuencia lo procedente
es confirmar el fallo recurrido en lo que fue objeto de recurso. (Res: 2008-000516)

Ciertamente, la norma no ha sido cuestionada aun en la via constitucional, no obstante, esto
parece obedecer a que el pardmetro para calcular el incremento del 25% de salario es el
decreto de salarios minimo, cuyo escalafébn mayor es el sueldo que recibe un licenciado

universitario, por ello, tratandose de representantes y gerentes el limite impuesto es facilmente
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superable, no obstante, en el caso del personal técnico si podria representar una barrera

infranqueable en la obtencidn de una residencia para trabajar en territorio costarricenses.

Claro esta que si bien la norma objeto de critica puede caer en desuso por las particularidades
practicas apuntadas, esto no es un argumento suficiente para justificar su presencia en nuestro
ordenamiento juridico, ya que se constituye en un pésimo precedente para una pais que se
jacta de ser respetuoso en materia de derechos humanos, pero también de los derechos de los

trabajadores que provienen del extranjero.

Al respecto existen quienes consideran que el articulo mencionado si es discriminatorio, “por
lo que el Estado tiene que hacer cumplir esos derechos, ya que no se vale promover
condiciones desiguales entre trabajadores nacionales y extranjeros” (Ruiz, 2014) , posicion
con la que coincidimos pero a la que agregamos que no estamos en contra de que se vele por
la mano de obra nativa, sin embargo, esto puede llevarse a cabo mediante vias mas

imparciales, segun de manifiestas en las siguientes lineas:

Esto implica ademéas que si no es posible realizar un juicio comparativo objetivo y
racional de este tipo, la excepcion no puede operar, sea que solamente en aquellos
casos en que materialmente resulte posible comparar mediante parametros objetivos a
dos trabajadores 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. (Bolafios Céspedes,
Dictamen Juridico y Socio Laboral Convenio Binacional Costa Rica-Nicaragua, 2009)

4.4.1.2 Residencia como deportistas, debidamente acreditados ante el Consejo Nacional
del Deporte y la Recreacion.

En otro orden de ideas el inciso 6) del articulo 79 de la Ley General de Migracion y
Extranjeria conlleva una diferencia marcada, en cuanto a la incorporacién de este tipo de

trabajadores, sea los deportistas, respecto de lo establecido en la Ley #7033, ya que esta
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ultima los contemplaba como “no residentes”, equiparandolos en el mismo rango con los

trabajadores migrantes, que se concebian en aquel momento.

No obstante, con los cambios de legislacion se le brindo preponderancia a los deportistas en
funcién de los demas trabajadores, ya que la norma actual permite que quienes practican algun
deporte en el pais de manera remunerada, sea que trabajen bajo una especialidad determinada
puedan acceder a una residencia temporal, la cual con el transcurso de tres afios les dara la
posibilidad de obtener una residencia permanente que les permitira la radicacion definitiva, sin

que su estatus migratorio se encuentre sujeto a la decision de su patrono.

Ciertamente, consideramos que el deporte es un pilar fundamental en nuestra sociedad, sin
embargo, es cuestionable que un deportista si tenga la posibilidad de establecerse
definitivamente en Costa Rica luego de tres afios, mientras que trabajadores del campo,
construccion, empleadas domésticas, entre otros que tienen mucho tiempo de aportar con su
esfuerzo a la economia nacional, no tengan la opcién de gozar de una estabilidad migratoria

en el pais en el que han desarrollado sus vidas.

Existen muchos ejemplos al respecto, pero tal vez el mas simbolico en nuestro pais, es el
referido a los futbolistas extranjeros que son contratos por clubes de la Primera y Segunda
Division, quienes no tienen ninguna restriccion para obtener una residencia temporal, que
tiene implicito un permiso de trabajo, que al cabo de tres afios previa aprobacion del cambio
de categoria migratoria, les permitira militar en cualquier equipo, sin que cada vez que

cambien de institucidn, deben realizar una gestion migratoria para poder laborar.

Dicha situacion confirma que nuestra legislacion migratoria violenta groseramente el

principio constitucional de igualdad, ya que existen trabajadores de primera, segunda y hasta

70



tercera categoria, siendo que algunos deben pasar por filtros sumamente rigurosos, como lo es
el caso del informe que debe rendir al efecto el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, pero
en otros casos, como en el de los futbolistas no se cuestiona tan siquiera la calidad de la mano

de obra, a la cual se le esta dando cabida en Costa Rica, ni mucho menos si es necesaria.

Es preciso traer a colacién, el caso de los jugadores de futbol que no son nacionales de
ninguno de los paises de la Unidn Europea y que son contratados para jugar en la Liga
Premier de Inglaterra deben cumplir los requisitos establecidos en una regulacion llamada
“Governing Body Endorsement Requirements for Players”, con la finalidad de obtener un

permiso de trabajo que les permita desarrollar la actividad para la cual fueron contratados.

Tal norma establece una serie de rigurosos requisitos para la aprobacion del permiso de
trabajo, tales como que el jugador solicitante haya participado en el 75% de los partidos, que
jugo su seleccion en los dos afios anteriores a la solicitud del permiso, asi como que su
seleccion se ubicase al menos en el lugar setenta del ranking de la FIFA, en los dos afios
anteriores a la presentacion de su permiso (Asociacion Inglesa de Futbol, 2012), lo cual

denota que incluso en el ambito futbolistico existen controles rigurosos para poder laborar.

En el caso costarricense las residencias de los futbolistas no van a consulta al Ministerio de
Trabajo y Seguridad, como si ocurre con las residencias que son solicitadas por empresas
establecidas en el pais, ni mucho menos se les exige cumplir con requisitos como los
indicados en el caso inglés, lo cual nos lleva a concluir que en éste &mbito laboral la politica
migratoria nacional no es restrictiva, por lo que contradictoriamente podria estarse
desplazando mano de obra nacional contrario a lo que pretende el disefio estructural de la

legislacion.
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Asimismo, debe indicarse que en el caso de los deportistas, también se promueve la
reunificacion familiar, ya que su esposa e hijos pueden adquirir una residencia temporal en
condicion de dependencia, las cuales también pueden ser variadas a residencias permanentes
después de haber mantenido dicha condicion durante los siguientes tres afios a su
otorgamiento, medida que permitira que la familia se asiente de forma definitiva en el pais,

incluso con la posibilidad de que el conyugue pueda trabajar sin ningln tipo de restriccion.

Lo indicado marca una diferencia puntual con los trabajadores que obtienen una categoria
especial por razones laborales, quienes no pueden amparar a sus familias con base en el
estatus del cual gozan, lo que les arrastra a mantenerles de forma irregular en el pais,
generando un circulo vicioso producto de la misma legislacién migratoria, que propicia la
presencia de mayor cantidad de extranjeros que no pueden insertarse correctamente a la

sociedad y el mercado laboral costarricense.

Continuando con el tema de las diferencias odiosas que operan en el caso de los futbolistas
extranjeros que militan en clubes nacionales, debe indicarse que dichos trabajadores ejercieron
labores remuneradas en el pais durante mucho tiempo sin estar autorizados para ello (Herrera,
2012), esto a pesar de que esto era publicamente conocido por parte de las autoridades

migratorias.

Sin embargo, en la actualidad los equipos de futbol estan solicitando para sus jugadores el
estatus migratorio denominado visa de estancia, el cual técnicamente no es un permiso de
trabajo pero que les permite regularizar de forma mas expedita su estadia en el pais, debido a

que la Direccion General de Migracion y Extranjeria estd resolviendo sus procesos en
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aproximadamente dos semanas, permitiéndoles insertarse de inmediato en la actividad laboral

que desarrollan.

Por consiguiente, es dable cuestionar porque dicha Institucion si conoce a cabalidad que los
jugadores de futbol ostentan la condicion de trabajadores, al igual que un pedn agricola o una
trabajadora doméstica, les otorga un estatus que no se encuentra acorde con la actividad que
desempefian y que de paso los sitla en ventaja con respecto a diferentes grupos de
trabajadores, que deben esperar por mucho meses para la obtencién de una categoria

migratoria que les permita desempefiarse sin temer a ser deportados.

Finalmente el estatus de visa de estancia establecido en el articulo 88 de la Ley General de
Migracion y Extranjeria, exonera a la persona extranjera de asegurarse ante la Caja
Costarricense de Seguro Social, por lo que en la préctica los jugadores de futbol y muchos
otros trabajadores que gozan de dicho estatus no se encuentran cotizando, como si les
corresponde hacerlo al resto de trabajadores migrantes, que se encuentran amparados en una
relacion laboral pura, lo que obra en detrimento de sus intereses pero también del régimen

solidario del que tanto nacionales como extranjeros nos encontramos obligados a sostener.

4.4.2 NO RESIDENTES

La categoria migratoria de no residentes técnicamente no permite que quienes opten por
alguna de las modalidades establecidas en la ley, puedan ejercer labores propias de un
trabajador, ya que su naturaleza juridica se limita a estadias de corta duracion en el pais, tales
como ingresos en calidad de turista o bien de pasajero en transito, sin embargo, los incisos 1)

y 2) del articulo 88 de la Ley General de Migracion y Extranjeria en ciertos casos han sido
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indebidamente interpretados por la Direccion  General de Migracion y Migracion y

Extranjeria, como se vera a continuacion.

4.4.2.1 Visas de estancia especial relevancia en los ambitos cientifico, profesional,
religioso, cultural, deportivo, econdmico o politico y quienes sean agentes de negocios,
agentes viajeros o delegados comerciales.

El instituto denominado visa de estancia se encuentra regulado en los articulos 87 inciso 2) y
88 de la Ley General de Migracion y Extranjeria, como un estatus migratorio que permite a
cierto grupo de extranjeros permanecer en territorio nacional por el periodo de un afio
renovable por otro adicional, siempre y cuando su objetivo sea desarrollar las actividades

descritas en los referidos numerales.

En primer término debe indicarse que las actividades establecidas en el inciso 1) del numeral
88 de la Ley se ligan a una especial relevancia, pero sin que la norma brinde una definicion
respecto de lo que debe entenderse por ello, lo que conlleva la presencia de un concepto
juridico indeterminado, cuya presencia genera la indebida interpretacion de la normativa
migratoria, siendo que el operador del derecho que tenga a su cargo la resolucion de estos
casos podria considerar que encajan o no dentro del espiritu de la norma, lo cual como se
expondra en los parrafos siguientes provoca serias distorsiones en su utilizacion por parte del

personal extranjero.

Por consiguiente, si se analiza con detenimiento el supuesto que establece el inciso 1) del
articulo 88 de la Ley puede determinarse que se incluyen adjetivos tales como “especial
relevancia” y “especialidad”, lo cual desde la Optica de esta investigacion representan

situaciones juridicas diferentes, siendo que en el primer caso se refiere a personal que gocen
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de un connotado prestigio, lo que evitaria que cualquier persona pueda solicitar este tipo de
visa encontrdndose solo reservado para casos especiales, como podrian ser por ejemplo
cientificos reconocidos de la NASA, que pretendan permanecer en el pais para desarrollar

actividades investigacion en la comparia Ad Astra.

Por otra parte, la “especialidad” se encuentra ligada con condiciones profesionales que deben
ser demostrables, ya que de lo contrario con el solo decir de una persona o bien del
representante legal de una empresa, podria permitirse que una persona ingrese a territorio
costarricense y desplace mano de obra nacional, ya que ni la ley ni el Reglamento de

Extranjeria exigen la comprobacion objetiva de tal circunstancia.

En concordancia con lo anterior el Reglamento de Extranjeria no aclara la laguna creada por la
norma, debido a que en su articulo 2 se limita a repetir el concepto de especialidad pero deja
de lado el de relevancia, lo que ratifica la presencia de un concepto abierto a las
interpretaciones, las cuales pueden beneficiar a algunos y provocar arbitrariedades en contra
de otros, creando desigualdades en relacién con los trabajadores que si deben justificar con

documentacién suficiente la necesidad de desarrollar labores en nuestros pais.

Dicha ambigtiedad provoca el debilitamiento del caracter no laboral que en esencia distingue a
este Instituto respecto de otras categorias migratorias, lo cual se encuentra plenamente
determinado en otras legislaciones como ocurre en el caso de Espafia, siendo que en el articulo
33 de la Ley Organica 4/2000 conocida como Ley de Extranjeria, se establece lo siguiente en

cuanto a los visados de estancia:

“Articulo 33. Régimen de admision a efectos de estudios, intercambio de alumnos,
practicas no laborales o servicios de voluntariado.

1. Podré ser autorizado, en régimen de estancia, el extranjero que tenga como fin Unico
o principal realizar una de las siguientes actividades de caracter no laboral:

75



a) Cursar o ampliar estudios.

b) Realizar actividades de investigacion o formacion, sin perjuicio del régimen
especial de los investigadores regulado en el articulo 38 bis de esta Ley.

c) Participar en programas de intercambio de alumnos en cualesquiera centros
docentes o cientificos, publicos o privados, oficialmente reconocidos.

d) Realizar practicas.

¢) Realizar servicios de voluntariado.” (Ley Organica 4/2000)

La descripcion de la norma aludida permite establecer que lo realizado por el legislador
costarricense, fue una mala copia de la figura existente en otros paises, ya que como se
observa la visa de estancia se encuentra restringida a la realizacion de actividades que no
tienen una finalidad laboral, a diferencia de que lo que ocurre con la normativa patria, la cual
enumera una gran variedad de areas en las que existe la posibilidad de hacerse acreedor de una

estatus de este tipo.

Ciertamente al realizar una lectura de los incisos 1) y 2) del articulo 88 de nuestra ley
migratoria podemos extraer que casi cualquier persona, independientemente de la actividad
que desee realizar en Costa Rica puede optar por la visa de estancia, debido a que se hace una
descripcion amplisima de los supuestos amparados, rigiendo asi una especie de numerus
apertus en contraposicion con lo reglado en Espafia, donde se restringe la obtencion de
estancias a los apartados de formacidn, investigacion, estudios y voluntariado, actividades que

no tienen ninguna connotacion de indole laboral.

Asimismo, se sabe que la norma espafiola indica expresamente que bajo el visado de estancia
no pueden ampararse personas cuyo fin sea realizar actividades laborales, esto debido a que
existen otros estatus migratorios que permiten a los extranjeros trabajar, como lo son en el
caso de nuestro pais las residencias temporales citadas en parrafos anteriores, asi como las
categorias especiales que permiten desarrollar labores remuneradas bajo las 6rdenes de un

ente patronal.
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Por el contrario el articulo 92 de la Ley General de Migracion y Extranjeria establece que las
personas extranjeras indicadas en los incisos 1) y 2) del estudiado articulo 88, si pueden
laborar representando asi una total contradiccion, siendo que el extranjero no puede residir ni
recibir salario en Costa Rica pero si trabajar, desnaturalizandose los demés estatus laborales y

situando en una posicion de desigualdad a cierto grupo de trabajadores migrantes.

En el mismo orden de ideas debe decirse que el inciso 2) del articulo 88 de la Ley General de
Migracion y Extranjeria utiliza como criterio diferenciador para descartar la presencia de una
relacién laboral, el hecho que la persona extranjera no reciba ningun tipo de pago de salario en
territorio costarricense, lo cual como se dira mas adelante no resulta un elemento que permita

ocultar que en la practica esta ocurriendo una relacién de trabajo.

Otro aspecto que fue indebidamente normado en el tema de las visas de estancia se refiere a la
vigencia de tal Instituto, ya que el mismo puede ser otorgado hasta por un afo sin que el plazo
se encuentre supeditado, a la demostracion fehaciente de las actividades que realizara en el
pais, debido a que es suficiente que el representante legal de la empresa contratante indique
las actividades a desarrollar, sin tener que comprobar la importancia o veracidad de las
mismas, lo que implica que puede ocultarse el cumplimiento de labores propias del giro
comercial de la compafiia hasta por un periodo de dos afios, si se solicita la renovacion previo

al vencimiento de la visa.

Ademas resulta contradictorio que el mencionado inciso 2) indique que la persona que opte
por la visa de estancia, no requiera residir en el pais para realizar las actividades para las
cuales fue autorizado su estatus, ya que en la practica quien goza de una visa de estancia

puede permanecer viviendo en Costa Rica hasta por dos afos, lo que evidentemente se asocia
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a residir en el pais, otorgdndose asi las mismas prerrogativas que se le dan al residente
temporal en condicion de ejecutivo de empresa, o bien la persona extranjera que goza de una

categoria especial.

Por tanto, la deficiente técnica legislativa aunado al desconocimiento de la materia migratoria
y laboral, han provocado que en la practica algunas compafiias soliciten visas de estancia para
personal extranjero, indicando en los documentos que se presentan a la Direccion General de
Migracion y Extranjeria, que no recibiran ningun tipo de pago en Costa Rica por concepto de
salario u honorario, con lo cual se liberan de la presentacion de un sin nimero de requisitos,
asi como de la recomendacion que al efecto brinda el Departamento de Migraciones Laborales
para el caso de las residencias temporales establecidas en los incisos 3) y 5) del articulo 79 de

la legislacion de interés para la presente investigacion.

Cabe resaltar que dichas personas mantienen una tipica relacion laboral como cualquier otro
nacional o extranjero autorizado para trabajar, debido a que realizan una prestacion personal
del servicio, lo que se comprueba con su necesaria presencia en el pais para desarrollar ciertas
tareas que les encomienda la empresa, ademas se encuentran subordinadas juridicamente a
ella, siendo la mayor prueba de ello que la compafiia se constituye en garante de sus labores
en territorio nacional ante las autoridades migratorias, tal como lo establecen los articulos 150

y 152 ambos en sus incisos h) del Reglamento de Extranjeria.

Adicionalmente dicha subordinacion en ocasiones es ratificada plenamente por las compafiias,
siendo que en sus escritos indican no solo las funciones que realizaran sino incluso el

desempefio de un puesto en particular, informacion de la cual puede extraerse con facilidad
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que estamos ante una relacion de trabajo pura y simple, Unicamente sin la presencia de la

remuneracion o salario como elemento integrante de una relacion laboral.

Sin embargo este Gltimo elemento es de facil solucion debido a que si bien el extranjero no
recibe pago por parte de la empresa garante, es factible que una de sus subsidiarias en el
extranjero le cancele su salario en otro pais y luego le transfieren la totalidad o parte del
dinero a una cuenta bancaria que el ex patriado puede abrir en el sistema financiero nacional,
con el sélo hecho de contar con el DIMEX (Documento de Identidad Migratorio para
Extranjeros), ya que su estatus migratorio le condiciona a recibir salario en el pais pero no la

posibilidad de que este sea transferido desde otra nacion.

En este sentido se debe indicar que si aplicamos el principio de primacia de la realidad, se
puede constatar que el otorgamiento de la visa de estancia que realizan las autoridades
migratorias, retne los requisitos de una relacion laboral propiamente dicha, por lo que no seria
de extrafiar que en el futuro algun expatriado reclame sus derechos laborales ante los
tribunales nacionales, tomando como referencia lo manifestado por la Sala Segunda en el

siguiente sentido:

“Tanto doctrinaria como jurisprudencialmente, se ha aceptado, de forma pacifica, que
no es lo pactado por las partes de manera expresa o tacita, lo que determina la
naturaleza de la relacion juridico laboral; las circunstancias reales existentes en la
practica, son las que definen la relacion de trabajo. La vigencia de este principio ha
llevado a que al contrato de trabajo se le denomine como “contrato- realidad”, si bien
la doctrina se inclina por la acepcion de primacia de la realidad. Consecuentemente, de
conformidad con este principio, en materia laboral, importa mas lo que ocurre en la
practica, en la realidad de la relacién inter partes, que aquello que estas hayan
convenido e incluso respaldado documentalmente. (Véanse, entre muchas otras, las
sentencias numeros 45, de las 10:10 horas del 8 de febrero de 2002; 27, de las 9:30
horas del 31 de enero; 83, de las 9:40 horas del 26 de febrero; y, 151, de las 9:10 horas
del 28 de marzo, éstas de 2003). Ahora bien, tal cual se afirmd anteriormente, el
articulo 18 del Cddigo de Trabajo resuelve la situacion de falta de prueba sobre el tipo
de negocio juridico existente entre las partes, de manera que, en el sector privado, rige
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la presuncion iuris tantum, de que la sola acreditacion de la existencia de la prestacion
personal del servicio, conlleva a la existencia del contrato laboral.” (Voto 2010-990)

En otro orden de ideas es menester indicar que las visas de estancia conjuntamente con las
prérrogas de visa de turismo, son los estatus migratorios que se resuelven de manera mas agil
por parte de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, siendo que el articulo 29 del
Reglamento de Extranjeria establece un plazo de cinco dias habiles para que la
Administracion brinde una respuesta al respecto, mientras que en el caso de la estancia esto se

justifica dada la excepcional relevancia que le ha otorgado el legislador a este instituto.

No cabe duda que en el caso de la visa de estancia la legislacion migratoria realiza una
diferenciacion en cuanto a su plazo de resolucién respecto de los demas estatus migratorios,
ya que la regla general instaurada en el articulo 200 de la Ley General de Migracion y
Extranjeria, otorga tres meses a la Direccion para resolver los casos que sean sometidos a su
conocimiento, lo cual como se vera en otra secciébn no es mas que una utopia segun se

demuestra en la préctica diaria.

Sin embargo debe realizarse la salvedad que el proceso de resolucién de visas de estancia es
sumamente agil en la préctica, tardando aproximadamente dos semanas en encontrarse
resuelto y notificado desde su presentacion (Mora Campos, 2014), lo cual si bien guarda una
relacién adecuada con los tiempos de respuesta que establece la norma, ha propiciado que los
extranjeros opten por visas de estancia encubriendo relaciones laborales propiamente dichas,
debido a que esto les permite gozar de un estatus migratorio en un periodo de tiempo muy

corto, lo cual les facilita insertarse de inmediato en el mercado laboral costarricense.

Desde la perspectiva econdmica el trabajador migrante también encuentra atractivo optar por

la estancia, ya que incurre en menos gastos al solicitar y obtener este estatus respecto a lo que
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debe cancelar por la solicitud de una residencia temporal, dado que por la visa de estancia
debe pagar $100 por la presentacion de la solicitud, mientras que al momento de la aprobacion
debe depositar $98 por la emision del DIMEX y $100 por concepto de depdsito de garantia,
para un total de $298 todo de conformidad con los articulos 33 incisos 4 y 5, 251, 253, 256 de

la Ley General de Migracion y Extranjeria.

Lo anterior, dado que gran cantidad de trabajadores migrantes consideran que los costos que
deben asumir son sumamente elevados, si se toman en relacion con sus ingresos, que
evidentemente difieren segun la actividad que desempefien, opinién que puede corroborarse

en seguida.

Grafico 6. ¢El dinero que debe cancelar al gobierno costarricense, para obtener un estatus
migratorio para trabajar, es razonable en relacion con sus ingresos?

Costo economico

0% 0% B Totalmente en desacuerdo

7%

B En desacuerdo

= Ni de acuerdo; nien
desacuerdo

M De acuerdo

Totalmente de acuerdo

2 NS/NR

Fuente: Elaboracidn propia. Pregunta #2 del cuestionario dirigido a 15 trabajadores migrantes que
asistieron a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria.

Por otra parte, a diferencia del monto que implica obtener una residencia temporal en Costa

Rica, el cual ronda los $693 desglosados en $250 por concepto de presentacion de la solicitud,
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$123 por el costo del DIMEX, asi como hasta $320 referente al depoésito de garantia -fijado
segun el pais de procedencia del extranjero, ya que este debe contribuir a costear su regreso en
caso de que sea deportado por alguna razén-, costos que encuentran su fundamento en los

articulos 3 incisos 4), 133, 251, 252 y 253 de la citada norma.

Asimismo no solo los trabajadores migrantes buscan su beneficio a partir de las falencias
indicadas, sino también las compafias apuestan por la obtencion de este tipo de estatus,
debido a que les resulta muy atractivo tener regularizado a su personal extranjero, ya que asi
evitan ser objeto de sanciones pecuniarias por parte de las autoridades migratorias, asi como
de infracciones a las leyes laborales en caso de ser visitados por el Ministerio de Trabajo y

Seguridad Social.

También las empresas apuestan por las visas de estancia debido a que estas les producen un
abaratamiento en los costos operativos de la compafiia, debido al no pago de seguridad social,
aporte patronal en caso de que existir Asociacion Solidarista en la empresa, ademéas de la
ausencia de pago de derechos laborales, en caso de ruptura de la relacién laboral sin que

medie justa causa.

Por consiguiente, tanto la indebida estructuracion como interpretacion de los articulos
indicados ha producido la apertura de un portillo, que permite que trabajadores puros y
simples obtengan un estatus migratorio por el plazo de un afo, pero incluso renovable por un
afio adicional, el cual les permite burlar los filtros que creados para evitar el desplazamiento
de mano de obra nacional, segun se encuentra impregnado en el espiritu de la normativa

migratoria.
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Lo anterior da como resultado el resquebrajamiento del caracter restrictivo que se le ha
querido dar a nuestra legislacion migratoria, provocando que en la realidad se esté
desplazando mano de obra nacional de manera muy sencilla, pero también dando como
resultado un serio impacto en el ambito laboral, producto de la violacion de los derechos de
los trabajadores, el cual no ha sido dimensionado si partimos de que carecen del pago de
derechos invaluables, como la cancelacion del aguinaldo, preaviso y cesantia, asi como el

disfrute de vacaciones pagadas.

Adicionalmente, no debe dejarse de lado los considerables montos que esta dejando de
percibir la seguridad social por concepto de salarios no reportados, asi como por la ausencia
de pago del impuesto sobre de la renta, siendo que quienes optan por este es estatus
generalmente son ejecutivos muy bien remunerados en razon de la labores que desempefian,
por lo que el pais también pierde la oportunidad de recaudar un poco mas de dinero que

mucha falta le hace a las arcas estatales.

4.4.3 CATEGORIAS ESPECIALES

Las categorias especiales son aquellas que los trabajadores migrantes cominmente conocen
como permisos de trabajo, estatus migratorio que no genera derechos de permanencia
definitiva en el pais segun lo estipulado en el articulo 95 de la Ley General de Migracion y
Extranjeria, siendo un estatus de corta duracion que es otorgado por un afio con posibilidad de

ser renovado anualmente.

En virtud de lo anterior, debe indicarse que las categorias especiales se encuentran reguladas a
partir del articulo 93 de la referida norma, no obstante, es el numeral 94 en el que se

establecen las diferentes modalidades mediante las cuales puede obtenerse esta clase de
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estatus migratorio, sin embargo, siguiendo con la linea de investigacion solamente se
analizaran aquellos relacionados con la posibilidad de gozar de una relacion laboral en
territorio costarricense, por lo que solo se tocard lo concerniente a los trabajadores
transfronterizos, temporales y de ocupacion especifica, ademas de realizar una critica general

a tales categorias.

4.4.3.1 Trabajadores transfronterizos

En primer término se tiene a los trabajadores transfronterizos, regulados en el articulo 97 de la
norma en cuestion, los cuales tienen como elemento diferenciador respecto de los demas
trabajadores migrantes “... el hecho de residir en un Estado y trabajar en otro. EI emigrante
abandona por completo su pais de origen, con o sin su familia, para residir y trabajar en un
pais distinto del suyo. En cambio, el trabajador transfronterizo tiene una doble vinculacion

nacional, en funcion de sus lugares de residencia y de trabajo.” (Parlamento Europeo, 2014)

Dada la particularidad apuntada, el trabajador transfronterizo tiene restriccion para laborar en
todo el territorio extranjero, ya que su autorizacién se reduce a cierta circunscripcién, no
obstante, valga decir que en el caso de nuestro pais no es la ley la que delimita dicha zona si
no es el Reglamento de Extranjeria en su articulo 105, el que a su vez remite al numeral 62 del
Reglamento de Control Migratorio, para establecer los cantones en los cuales el trabajador

podra desempefar actividades remuneradas.

Por tanto, si bien podria considerarse ventajoso que sea un reglamento y no la ley, el
instrumento que establezca la definicion del territorio donde pueden laborar estas personas,
también podria obrar en detrimento del trabajador migrante transfronterizo ya que el espacio

de trabajo podria ser considerablemente reducido via decreto ejecutivo emitido por el
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gobernante de turno, lo que supone cierta inseguridad juridica para una poblacion sumamente

vulnerable.

Cabe resaltar que la Direccion General de Migracion y Extranjeria ha realizado grandes
esfuerzos por tratar de regularizar la situacion migratoria de los trabajadores transfronterizos
(Mora Campos, 2014), siendo que incluso la mencionada Institucion les emite un documento
similar al DIMEX que les permite ser identificados como trabajador, no obstante, la realidad
es gue existen empresarios que se resisten a cumplir con este proceso, dado que “obtienen
ventajas por la irregularidad juridica de la migracion de estas personas y para justificar un
régimen de informalidad laboral en detrimento de los avances institucionales alcanzados por
el pais. (Morales Gamboa & Lobo Montoya, Organizacion Internacional del Trabajo, 2012,

pag. 38)”

4.4.3.2 Trabajadores temporales

Los trabajadores temporales se encuentran regulados en el articulo 98 de la ley y a su vez son
definidos por el articulo 2 del Reglamento de Extranjeria, como aquellos que ingresan al pais
a realizar actividades temporales, las cuales han sido mayormente ligadas a la recoleccién de
café, frutos como el meldn, la pifia o la naranja, asi como la zafra de la cafia de azicar (Mora
Campos, 2014), por lo que su estadia en el pais es de corta duracion pero generalmente ciclica

afo tras afio.

El plazo por el cual puede otorgarse dicho estatus no se encuentra determinado en la ley,
debido a que se deja discrecion de la Direccion General pero en la practica es otorgado por un
plazo maximo de un afio, tal y como ocurre con el resto de las categorias especiales,

resultando contradictorio debido a que desde nuestra perspectiva debe analizarse con

85



detenimiento el caso en particular, ya que si el patrono tiene la expectativa de que el
trabajador regrese el proximo a trabajar bajo sus Ordenes, convendria otorgar la categoria
especial por un plazo mayor para asi evitar nuevamente la realizacion de trdmites engorrosos y

costos innecesarios.

Cabe resaltar que a este sector de la poblacion migrante el Gobierno de la Republica ha
tratado de brindarles una mayor proteccion, debido a que generalmente laboraban en
condicion irregular en nuestro pais, con la concerniente violacion de sus derechos laborales y
de seguridad social, situacion que motivd que via Ley de Migracion se estableciera como
innovacion que el patrono contratante tenga la obligacion de asegurarlos ante la Caja
Costarricense de Seguro Social, para asi poderles otorgar el estatus migratorio

correspondiente.

En contraposicion con lo dicho, el articulo 99 de la Ley continGa teniendo vestigios
restrictivos debido a que limita el otorgamiento del estatus migratorio a determinadas zonas
geogréficas del pais, lo que resulta totalmente contradictorio dado que esta limitacion s6lo
deberia operar para los trabajadores transfronterizos por razones obvias, por consiguiente, la
medida en cuestion es violatoria del principio de igualdad y de la libertad de trabajo

establecida en los articulos 33 y 56 de la Constitucion Politica.

Por otra parte, es menester indicar que debido a la gran afluencia de trabajadores temporales
provenientes de Nicaragua, en el afio 2007 se suscribié el Convenio Binacional Costa Rica-
Nicaragua mediante el cual ambos gobiernos pretenden orientar de manera ordenada, el

ingreso de este tipo de trabajadores a nuestro pais con el objetivo de garantizar una adecuada
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insercion del personal foraneo, pero también un riguroso control de la mano de obra de que

quien quiere trabajar en territorio costarricense.

En virtud de lo anterior se establecié “un procedimiento reglado — ciertamente- para concretar
el reclutamiento de trabajadores nicaragiienses, 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 colaboracién de los Ministerios de ambos paises”
(Bolafios Céspedes, Dictamen Juridico y Socio Laboral Convenio Binacional Costa Rica-

Nicaragua, 2009, pag. 16).

En consecuencia, si realizamos un analisis integral, podemos discernir que el otorgamiento de
una categoria especial como trabajador temporal se encuentra mejor regulada desde el punto
de vista procedimental, en relacion con la captacion y presentacion de las solicitudes ante las
autoridades costarricense vinculadas con el tema, sin embargo, esto no significa que la
Direccién General de Migracion y Extranjeria, tenga la capacidad de resolver las gestiones de
todos ellos, como ocurre con los 7.350 trabajadores extranjeros adicionales que requiere el
sector agricola en su temporada alta (Barquero, ¢Busca un empleo temporal? Usted tiene

beneficios de ley, 2013).

4.4.3.3 Trabajadores de ocupacion especifica

Los trabajadores de ocupacion especifica se encuentran regulados a partir del articulo 100 de
la Ley General y 12 del Reglamento de Extranjeria, categoria migratoria que en principio
cobija a una gran variedad de trabajadores que no encajan en los dos estatus anteriormente

estudiados, por ello, es que el mencionado reglamento realiza un detallada descripcion de los
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requisitos que deben presentar, quienes deseen aplicar por una categoria de esta naturaleza,

segun se conocera en lineas siguientes.

La categoria de nuestro interés se subdivide en dos grandes grupos, como lo son los
trabajadores que desean ejercer labores subordinadas al mando de una persona fisica o
juridica, por ejemplo el caso de las empleadas domésticas o peones agricolas, o bien los que
desean hacerlo por cuenta propia, sea porque poseen un negocio de su propiedad, o bien

porque trabajan en los sectores de la construccion, de la agricultura o de los servicios.

Cabe destacar que la mencionada categoria es otorgada tomando en consideracion las
recomendaciones que al efecto realice el Departamento de Migraciones Laborales, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, las cuales pueden ser genéricas o especiales, segun
el tipo de labor para la cual se solicita el aval para trabajar, esto con el objetivo de no
desplazar mano de obra nacional segun lo estipulado en los articulos 7 inciso 1) y 8 inciso 2)

de la Ley General.

Un detalle que no puede pasar desapercibido es el caso de las empleadas domésticas, ya que la
Direccién General de Migracion dando un viraje a su posicién tradicional se apart6 de la
recomendacion genérica realizada por el Departamento de Migraciones Laborales, ya que la
misma no es vinculante (Mora Campos, 2014), de lo cual se puede inferir que si bien esto
puedo beneficiar a un grupo considerable de trabajadores, también evidencia que no existe un
trabajo conjunto entre ambas instituciones, lo que puede ocasionar incertidumbre juridica a

cierto sector de la poblacion migrante que desea desempefiar una labora determinada.

Las categorias especiales como trabajador de ocupacion especifica en relacion de dependencia

son las que pueden amparar a la gran cantidad de trabajadores migrantes que arriban a nuestro
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pais, que desean encontrar un empleo pero que carecen atestados académicos que les permita
aplicar por puestos gerenciales o de técnicos especializados, prueba de ello es que el 100% de
los trabajadores a los cuales se les aplico el instrumento de recoleccion de datos denominado
“Cuestionario acerca de obtencion de un estatus migratorio de caracter laboral”, optaron por

un estatus de esta naturaleza.

Asimismo, de la observacion realizada a veinte expedientes tramitados ante Direccion de
Migracion, se demuestra que se solicitan mas categorias especiales que residencias
temporales, lo que denota no solo el perfil del trabajador migrante sino que los que desean

regularizar su condicion migratoria tienen como Unica posibilidad el estatus objeto de estudio.

Sin embargo, la obtencion de gran cantidad de requisitos tales como el certificado de
nacimiento y carencia de antecedentes penales directamente en sus paises de origen, entre
otros que se analizara en otra seccion, ocasionan que en zonas de nuestro territorio como
ocurre en el caso de la Region Huetar Norte, “su uso y aplicacion por parte de empleadores es
casi nulo...” (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013), propiciando asi el
incumplimiento de sus derechos laborales y de seguridad social, desembocando en amenazas

por parte del patrono debido a la condicion de irregularidad del trabajador.

Por otra parte, es importante ahondar en la modalidad por cuenta propia ya que esta se
encuentra dirigida a personas que tienen un pequefio emprendimiento en el pais,
diferenciandose de la residencia como inversionista, establecida en los articulos 79 inciso 4)
de nuestra ley migratoria y 87 del Reglamento, debido a que esta Gltima exige una inversion

minima de doscientos mil dolares.

89



Por consiguiente superado el escollo monetario los trabajadores migrantes deben atenerse a las
recomendaciones que emita el Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio de
Trabajo, al igual que ocurre en el caso de trabajadores subordinados, lo cual consideramos
como una restriccion incomprensible debido a que a un pequefio empresario se le imponen las
limitaciones de un trabajador comun, cuando en realidad lo que deberia analizarse es si el
emprendimiento puede contribuir a la economia nacional, criterio que no deberia ser vertido
por el Ministerio de Trabajo, sino por otras entidades tales como el Ministerio de Economia,

entre otras.

Ademas deberia tomarse en consideracion si el emprendimiento contribuye no solo a la
rapida insercion laboral del migrante que es propietario, sino si este negocio puede ofrecer
oportunidades de empleo a otros trabajadores extranjeros y nacionales, no obstante, para ello
no sélo seria necesario modificar la legislacion sino también la vision de pais, en el sentido de
que la inversion extranjera a pequefia escala también puede generar réditos desde el punto de

vista econémico y social.

Otra de los sesgos restrictivos que presenta la categoria especial como trabajador por cuenta
propia se extrae de los requisitos que debe cumplir el solicitante segun el articulo 114 del
Reglamento de Extranjeria, siendo que como requisito de inicio se le exige al trabajador
extranjero que el negocio se encuentre constituido, lo cual desde todo punto de vista l6gico es
imposible, debido a que el permiso por el que se aplica es con la finalidad de desarrollar

actividades remuneradas a través del emprendimiento que se desea iniciar.

Adicionalmente, el reglamento objeto de analisis solicita aportar requisitos tales como patente

municipal, permiso sanitario de funcionamiento, certificacion de ingresos emitida por
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Contador Publico Autorizado, comprobante de pago de impuesto, requisitos que
evidentemente no pueden ser obtenidos por el solicitante sino cuenta con el DIMEX que

acredite su estadia legal en nuestro pais

Un ejemplo claro de que tal estatus referido existe simplemente en el orden formal, lo
podemos extraer de la posibilidad de obtener la certificacion de ingresos que exige el
reglamento, ya que para que un Contador Publico pueda emitirla es indispensable que el
trabajador extranjero tenga abierta una cuenta bancaria en el sistema financiero nacional, lo
cual es imposible sino posee el estatus migratorio y su respectivo DIMEX, segun fue ordenado
por el gobierno costarricense a partir del 01 de julio del 2012 (Guerrero, 2012) como medida

para evitar el blanqueo de capitales.

Asimismo, otro dato que refuerza la tesis sostenida en cuanto al sesgo restrictivo que mantiene
nuestra legislacién migratoria en relacion con los trabajadores migrantes, lo aporta el hecho de
que a los residentes temporales que aplican bajo la modalidad de inversionistas de
conformidad con el articulo 89 del Reglamento de Extranjeria, practicamente se les solicitan
los mismos requisitos que al trabajador de ocupacion especifica, con la diferencia de que al
inversionista solamente se le solicita una descripcion de detallada del proyecto productivo

amparada en un estudio de factibilidad.

Como si no fuese suficiente con las limitaciones descritas en parrafos anteriores, el articulo
118 del Reglamento establece que los trabajadores que opten por la modalidad por cuenta
propia, con el objetivo de dedicarse a actividades relacionadas con la agricultura, la
construccion y los servicios, no sélo deben ajustarse a las recomendaciones que realice al

efecto el Departamento de Migraciones Labores sino que también debera contar con el aval de
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quien ostenta el cargo de Director (a) de la Direccion General de Migracion y Extranjeria,
siendo que esta persona debera tomar en consideracion la oportunidad o conveniencia que la

actividad planteada pueda representar para el pais.

La medida indicada es arbitraria debido a que via reglamento se incorpora un filtro mas que
no se encuentra regulado en la ley, facultad puramente discrecional que se le da a quien se
encuentre al mando de la Direccidén General de Migracién y Extranjeria, lo cual no solo puede
ocasionar retrasos innecesarios en el plazo de obtencion del estatus sino que también refleja el

perfil inquisitivo de la norma.

Finalmente debe indicarse que esta modalidad no es muy solicitada no solo por el contar con
todas las restricciones apuntadas, sino porque el trabajador extranjero prefiere optar por una
residencia temporal en condicién de trabajador subordinado, la cual le permite no solo
amparar a su familia, sino la posibilidad de optar por una residencia permanente luego de tres
afios de gozar de la temporal, todo de conformidad con lo establecido en los articulos 78

inciso 1) y 125 de la Ley #8764.

4.4.3.4 Critica general a las categorias especiales

En cuanto al plazo de otorgamiento debe indicarse que las categorias especiales constituyen
prueba fehaciente, que tanto la legislacion migratoria costarricense como las politicas
aplicadas por la Direccion General de Migracion y Extranjeria, se encuentran disefiadas para
acoger una migracion temporal y no de larga duracion, lo cual queda de manifiesto al realizar
un breve analisis de lo regulado en los articulos 13 inciso 8) y 112 del Reglamento de

Extranjeria.
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Lo anterior, debido a que el inciso 8) del articulo 13 de la Ley permite que se otorgue
autorizacion hasta por dos afios al ingreso de trabajadores extranjeros, mientras que el numeral
112 del Reglamento determina que el plazo maximo de otorgamiento es de un afio, por tanto,
para poder entender a queé se debe tal diferenciacion, se debe buscar en el normativa nacional
que se entiende por trabajador migrante, definicion que no se encuentra ni en la ley ni en el
Reglamento de Extranjeria, ya que este Ultimo indica solo un breve concepto de algunos tipos

de trabajadores:

“... negando de esta manera lo evidente: que los trabajadores migrantes no son
solamente los trabajadores transfronterizos, ni los trabajadores estacionales, o los
trabajadores vinculados a un proyecto especifico administrado por una empresa
extranjera; los trabajadores migrantes son también los que realizan labores ordinarias
aunque no especializadas, como en el caso de la construccion o la seguridad, y son
también los temporales que deciden permanecer en un pais después de cumplido el
plazo por el que fueron internados en el territorio del otro Estado. (Bolafios Céspedes,
Poder Judicial de Costa Rica, 2014)

En sintesis esta indebida conceptualizacion provoca en la practica una grosera aplicacion de la
norma, ya que quienes optan por una residencia temporal en calidad de ejecutivo de empresa o
de técnico especializado, se les otorga su estatus migratorio por un periodo de dos afios de
conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la ley, mientras que una persona que
acceda a una categoria especial como trabajador de ocupacion especifica de empleada o

doméstica o pedn agricola, solo puede obtener su estatus por un plazo de un afio.

Es claro que las autoridades nacionales estan considerando solo a ciertos extranjeros como
trabajadores migrantes de trascendencia nacional, incurriendo asi en una flagrante
discriminacion en cuanto al plazo de disfrute de determinados estatus migratorios, ya que las

personas que desempefian oficios de mas bajo rango se encuentran destinadas a enfrentarse
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afio con afo a los procesos burocréticos, con la concerniente inversion de tiempo y dinero que

esto representa.

Es por ello que, “a los trabajadores temporales se les concede rara vez el mismo trato que a los
permanentes porque se desea dificultar su asentamiento. Los migrantes en situacion irregular,
y las personas objeto de trafico o victimas de la trata, son los que suelen tener las condiciones
de trabajo mas desfavorables y a menudo disponen de medios limitados de resarcimiento”

(Organizacion Internacional del Trabajo, 2004).

Desde la perspectiva de esta investigacion, el adoptar como medida el otorgamiento de
categorias especiales por un periodo méas amplio, podria contribuir a generar mayor
estabilidad laboral a los trabajadores migrantes, debido a que existen patronos que aprovechan
la condicién de temporalidad de los estatus migratorios para infringir la normativa laboral, de
seguridad social y de riesgos del trabajo, conocedores de que la contingencia que arrastran es

menor en comparacion con relaciones laborales de larga duracion.

En tal sentido, la legislacion migratoria incluso desconoce los alcances del contrato de trabajo
suscrito entre el trabajador migrante y el patrono, tal y como pudo constarse en la revision
realizada de veinte expediente tramitados en la Direccion General de Migracion y Extranjeria,
ya gque a pesar de que dichos contratos eran por plazo indefinido la Direccion les otorga la
categoria especial por un afio y no bianual como la norma lo permite, prueba de la asimetria
presentada es que a los residentes temporales por razones laborales si se les otorga el estatus

por el plazo maximo.

En virtud de lo indicado puede colegirse que existe un divorcio entre la normativa migratoria

y la laboral, debido a que lo correcto seria tomar en consideracion el tipo de contrato aportado
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para asi otorgar el estatus por un plazo mayor, siempre ajustado a los limites méaximos que
establece la normativa vigente, lo que a su vez generaria un impacto positivo en la afluencia
de usuarios que debe atender la Direccion General de Migracion y Extranjeria, disminuyendo
considerablemente el nimero de personas que deben acercarse a renovar su categoria especial

como trabajador.

Por otra parte, si bien el requisito sine qua non para optar por una categoria de indole laboral
lo constituye la demostracion de una relacion de trabajo, la Ley General de Migracion es
ambivalente en este aspecto, ya que quienes solicitan un categoria especial deben presentar
una oferta de trabajo segun lo establece el inciso p) del articulo 113 del Reglamento de
Extranjeria, mientras que quienes aplican por una residencia temporal como gerente o técnico
especializado, deben aportar un contrato de trabajo de conformidad con lo reglado en el

numeral 83 inciso I) del mismo reglamento.

Ciertamente, este requerimiento podria parecer una simple formalidad dado a que la relacion
laboral se rige por el principio de primacia de la realidad y no por los documentos escritos,
pero no se puede obviar que el Cédigo de Trabajo costarricense, en sus articulos 23 y 24
establece la obligacion de contar con un contrato de trabajo por escrito, sin hacer
diferenciacion entre nacional y extranjero, siendo que tampoco la norma habla acerca de una

oferta de trabajo dado que eso pertenece a la etapa pre contractual de la relacion laboral.

En este sentido se les consulto a los expertos entrevistados si consideraban correcto que los
trabajadores migrantes que optan por una categoria especial deban presentar una oferta de
trabajo y no un contrato de trabajo, a lo cual respondieron que “todos deben presentar el

contrato de trabajo, porque vienen con un empleo no con una expectativa, por lo que considera
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acorde con la legislacion laboral exigir un contrato y no la oferta, para que incluso los

trabajadores migrantes se sientan mucho mas respaldados.” (Montero Mora, 2014)

Por su parte, otros defendieron la diferenciacion realizada por la norma, dado que son dos
escenarios diferentes, por cuanto, el ejecutivo viene contratado por una empresa que lo
respalda, mientras que una empleada domeéstica tiene una expectativa de ser contratada,
siempre y cuando su estatus migratorio le sea aprobado (Mora Campos, 2014), posicion que
no se comparte, debido a que ambos trabajadores en principio no podrian empezar a ejercer
labores hasta que sus respectivos estatus no les sean aprobados, por lo que el razonamiento

esgrimido es incorrecto.

Queda de manifiesto que para la norma existen dos segmentos de trabajadores migrantes, unos
que son considerados de suma importancia para la economia nacional, como lo son los
residentes temporales, mientras que existen otros que pueden constituirse en una amenaza para
la mano de obra costarricense, sin que exista un punto medio donde se considere una relacion

de complementariedad entre los nativo y lo foraneo.

Por su parte, la renovacion de la categoria migratoria se encontrara sujeta a que el trabajador
continte laborando a las 6rdenes del mismo empleador que lo contrato, lo cual evidencia una
de sus caracteristicas principales como lo es su condicion restrictiva, dado a que dicho
permiso solo autoriza para trabajar con el patrono que respaldo la solicitud del estatus, lo que
implica que en caso de finalizacion de la relacion laboral este puede solicitar la cancelacion de

la categoria especial.

Lo indicado provoca que el trabajador migrante deba iniciar nuevamente con la solicitud de

una categoria migratoria que le permita trabajar, lo que a su vez tiene tres consecuencias
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directas como lo son: 1. pagar nuevamente los canones establecidos en la legislacion 2.
aportar requisitos tales como visa de turismo al dia, asi como certificado de carencia de
antecedentes penales de su pais de origen debidamente actualizado y 3. esperar un largo
periodo de tiempo para que la Direccion General de Migracion y Extranjeria resuelva su caso,
provocando un retraso desmedido en su proceso de insercién laboral en plenitud de

condiciones.

No obstante, también es posible que en caso de que la relacion laboral haya finalizado en
buenos términos, el trabajador le solicite a su antiguo empleador que no le cancele estatus
migratorio del cual gozd, lo cual le permitird acceder a un cambio de patrono que le
representard dos ventajas; en primer término, solo deberd cancelar un monto de $25 para
gestionar el cambio de conformidad con el inciso 4) del articulo 33 de ley en relacidn con los

$200 que deberia cancelar si presenta una solicitud nueva.

Por otra parte, dicha medida le exoneraria de la presentacion de la visa de turismo al dia con lo
cual no debe hacer abandono del pais, ahorrandose los gastos de transporte y alimentacion,
solicitud y pago de visa de ingreso en caso de requerirla segun la nacionalidad del solicitante,
ademas de toda la logistica que conlleva un viaje de esta naturaleza tanto desde el punto de

vista personal como laboral.

Asimismo, es claro que el haber gozado de una categoria especial aunque como se ha dicho no
le otorga libertad al trabajador extranjero para laborar con el patrono que considere
conveniente si le genera una mayor grado de confianza a quien desea contratarlos, ya que el
hecho de que el trabajador haya tenido un estatus migratorio y que porte un DIMEX aunque se

encuentre vencido, le asegura al futuro patrono que es factible regularizar la condicién
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migratoria del trabajador extranjero, lo que desde el punto de vista practico permitira que la

insercion laboral del trabajador migrante sea mas rapida y efectiva.

A pesar de que lo dicho en el parrafo anterior representa una ventaja considerable para el
trabajador migrante en condicion irregular, también debe indicarse que nuestra legislacion
migratoria, no contiene un procedimiento especial para gestionar solicitudes de cambio de
patrono, ni mucho menos una diferenciacién en cuanto a los plazos de resolucion, por tanto, la
gestion que al efecto se presente tardard como minimo tres en resolverse mas el retraso que en

la préctica arrastra la Direccion General de Migracion y Extranjeria.

Otra de las particularidades que presentan las categorias especiales es que estas a diferencia de
las residencias temporales, impiden amparar al nacleo familiar primario por reunificacion
familiar, dando como resultado que el trabajador extranjero tenga que dejar a su familia en su
pais de origen, sin posibilidad de traerla al pais ain y cuando trascurra mucho tiempo de
haber disfrutado su estatus migratorio, lo cual provoca consecuencias nefastas tanto en el

ambito familiar como en el contexto social.

En este sentido, indica uno de los expertos entrevistados indica que no se promueve la

reunificacion familiar, ya que:

“...esto cambia en relacion con las dos leyes anteriores, que si permitian la
reunificacion familiar, por ende, el Reglamento de Extranjeriay la Ley fueron
objeto de una discusion muy grande, la Administracion no estaba de acuerdo
con dichas medidas restrictivas en contra de la familia del trabajador
migrante, siendo preferible en su opinién personal, dejarlos como estaban se
encontraba regulado anteriormente, debido a que se volvié muy restrictiva. El
borrador original no incluia esa variacion, no obstante, debido al juego
politico que viven todos los proyectos de ley, se aprobo de esa forma y por
ende el Reglamento de Extranjeria fue concebido acorde con la legislacién
aprobada, tal y como correspondia. (Montero Mora, 2014)
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Valga resaltar que la legislacién migratoria anterior permitia que el conyuge, los hijos y los
padres de quien ostentara residencia permanente optaran por una residencia de la misma
naturaleza, lo cual incluso se mantuvo durante dos afios mas mientras la legislacion actual
carecia de Reglamento, siendo que esta Ultima situacion se fundament6 en el articulo 68
inciso 2) de la nueva norma, asi como en la Circular DG-1181-2010 de fecha 13 de mayo de
2010, emitida por el Lic. Mario Zamora Cordero quien fungia ese entonces como Director

General de Migracién y Extranjeria.

No obstante, el 17 de mayo de 2012 con la entrada en vigencia del Reglamento de Extranjeria
Decreto N°37112-G, se deroga dicha circular la cual iba contra legem (Mora Campos, 2014),
siendo que a partir de ese momento lo permitido es aplicar por una categoria especial de
conformidad con lo establecido por los articulos 94 inciso 12 de la Ley, asi como el articulo
137 del Reglamento de Extranjeria, estatus que evidentemente es de menor jerarquia segun lo

analizado en otros acépites.

Por tanto, si en el caso del mayor estatus que establece nuestra legislacion migratoria sélo es
posible amparar al nucleo familiar mediante una categoria especial, esto implica que quienes
son trabajadores de ocupacion especifica, se encuentran imposibilitados para solicitar un
estatus migratorio por reunificacion familiar a su conyuge e incluso a sus hijos menores de
edad como lo hemos indicado en lineas anteriores, constituyéndose en una flagrante violacion
no solo de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares sino también de la Convencidn sobre

Derechos del Nifo.
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En adicion a lo indicado hay quienes pueden afirmar que el menor no quedara del todo
desprotegido, debido a que tanto la Ley como el Reglamento de Extranjeria establecen que los
menores que se encuentren estudiando pueden optar por una categoria especial segin lo
estatuido en los articulos 94 inciso 4) de la norma y 124 de la reglamentacion, sin embargo,
no debe perderse de vista que este estatus seria obtenido de forma auténoma por el menor y

no en relacion de dependencia con su padre o madre.

En condicion similar se encontrara el esposo de una trabajadora migrante que haya obtenido
una categoria especial como empleada doméstica, ya que la Unica manera de regularizar su
condicion migratoria sera a través de su hijo menor, como resultado de la categoria especial
que este obtenga como estudiante, conforme a lo previsto en el articulo 126 del Reglamento
de Extranjeria; estatus que ademas no permitira que la solicitante pueda trabajar, siendo que
para ello debera optar por un estatus de forma auténoma ademas de superar los filtros como

cualquier trabajador segln se ha detallado en secciones preliminares.

Tampoco puede ignorarse que la imposibilidad juridica de amparar a sus familias a través del
estatus que goza el trabajador migrante es un obstaculo insuperable para estas personas, ya
que estas viven y trabajan de forma irregular en Costa Rica segin fue externado por seis
trabajadores migrantes, como resultado de los comentarios suscitados a raiz de la aplicacion
del instrumento de recoleccion de datos denominado “Cuestionario acerca de obtencion de un
estatus migratorio de caracter laboral”, durante su visita a la Sede Central de la Direccion

General de Migracién y Extranjeria.

La citada informacion se confirma en el sentido de que los trabajadores migrantes que laboran

en la zona fronteriza con Panama “aproximadamente 40% viajan con su pareja y los hijos
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menores. El restante porcentaje lo constituyen hombres jovenes solos” (Morales Gamboa &
Lobo Montoya, Organizacion Internacional del Trabajo, 2012) , siendo innegable que la
migracion por razones laborales no solo involucra al trabajador, sino que se trata de un
proyecto familiar con miras al mejoramiento de sus condiciones no s6lo econdémicas sino

también sociales.

En consecuencia, tal como lo ha indicado la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia;

...Ninguna politica publica, instrumento legal o reglamentario o, en general, actuacion
administrativa activa u omisiva puede propender a la desintegracion o desmembracion
de la familia como base esencial de la sociedad, puesto que, de lo contrario se
transgrediria, palmariamente, lo que el Titulo VV de nuestra Carta Politica consagra
como un Derecho y una Garantia Social y que, de por si, constituye un valor
constitucional que debe orientar la libertad de configuracion legislativa y la funcion o
gestion administrativas. (Voto 2061-, 2003)
Por tanto, es claro que “hay que revisar la reunificacion porque no es muy amplia, hay
muchas aplicaciones que son individuales o particulares, a veces cuidado sino se deberian
traer modalidad mas integrales” (Ruiz Arce, 2014), esto con el objetivo de promover una
efectiva integracion de la poblacién migrante dotandolos de mecanismos que les permita salir
del anonimato al que los condena la irregularidad y que puedan constituirse en personas que

contribuyan publicamente al desarrollo del pais.

4.5. PROCESOS PARA LA OBTENCION DE CATEGORIAS MIGRATORIAS PARA
TRABAJADORES MIGRANTES Y SU INCIDENCIA EN LA INSERCION LABORAL
Después de haber analizado en los apartados anteriores tanto el marco normativo que rige a
nivel mundial como en el ambito nacional, respecto de los trabajadores migrantes que se

encuentran en situacion irregular, asi como haber determinado los limites impuestos por la
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legislacion costarricense para la obtencion de los mismos y su roce con los derechos humanos,
corresponde ahora dar un repaso por los procesos de obtencidon de categorias migratorias

laborales establecidos en nuestra legislacion migratoria.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se analizaran los procedimientos que llevan a cabo
tanto la Direccion General de Migracion y Extranjeria como el Departamento de Migraciones
Laborales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, para lo cual no sélo se ahondara en lo
establecido en el campo normativo sino que ademas se acudira al ambito practico, mediante
el muestro no probabilistico producto de la observacion de veinte expedientes tramitados ante

la Direccion General, como fue planteado en el Capitulo 111 de la investigacion.

Adicionalmente se complementara la seccion practica respecto de los procesos migratorios,
con los datos obtenidos del cuestionario administrado a trabajadores migrantes, que asistieron
a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, cuestionario que
también nutrira lo relacionado con la insercion de estos trabajadores en el mercado laboral

costarricense.

Por tanto, antes de entrar en materia, es menester indicar que en el periodo comprendido entre
los afios 2012 y 2013 rigio en nuestro pais la Ley #8764 denominada Ley General de
Migracion y Extranjeria —la cual se encuentra aun vigente-, norma de la cual se originan dos
tipos de procesos para la resolucion de estatus migratorios de caracter laboral, que los
denominaremos de caracter general y especial, siendo que el primero se encuentra establecido

en el articulo 200 de la cita Ley, asi como en algunos articulos del Reglamento de Extranjeria.

Por su parte, los especiales se refieren a los instaurados en los transitorios | y IV contenidos en

el decreto ejecutivo N°37112-G, sea el mencionado Reglamento de Extranjeria el cual entrd
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en vigencia el 17 de mayo de 2012, ademas de lo indicado en el Decreto N° 37673-G
publicado en el Diario Oficial La Gaceta el 26 de abril de 2013 y el Decreto N° 37990-G

publicado en el Diario Oficial La Gaceta el 22 de octubre de 2013.

45.1. PROCESO GENERAL DE CONFORMIDAD CON LA LEY GENERAL DE
MIGRACION Y EXTRANJERIA Y EL REGLAMENTO DE EXTRANJERIA

La Ley General de Migracidn y Extranjeria establece en el Titulo XI mediante los Capitulos I,
I1'y I1l, los procedimientos administrativos que rigen para la solicitud y obtencién de estatus
migratorios de caracter laboral, tanto lo referido a residencias temporales como categorias
especiales, sin embargo, el Titulo XIl enumera los medios de impugnacion que pueden ser
utilizados en caso de que el trabajador migrante no se encuentre de acuerdo con la resolucion
emitida respecto de su caso, por lo que podemos indicar que se trata de una instancia mas del

proceso migratorio.

Por consiguiente, debe aclararse que la referida norma no realiza una diferenciacion de
procesos como la aqui planteada, ya que los procesos que la Ley denominada como especiales
en el Capitulo 1V, Seccidén | y I, se refieren a la deportacion y expulsion de lo cual puede
deducirse que so6lo existe un proceso general para la tramitacion de todas las categorias
migratoria laborales, no obstante, dicha situacion sera analizada en otra seccion del presente

acapite.

Entrando en materia el articulo 189 de la Ley establece que los procedimientos que tramite la
Direccion General, se llevaran cabo conforme a esta y su reglamento, asi como
supletoriamente por lo establecido en la Ley General de la Administracion Publica, la Ley de

Proteccion al ciudadano del exceso de requisitos y el Codigo Procesal Contencioso
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Administrativo, asimismo, el numeral 192 establece que los plazos indicados en la ley serén

habiles para el usuario y naturales para la Administracion.

En concordancia con lo anterior, debe resaltarse que el Capitulo | del Titulo XI de la Ley
General que se encuentra referido a las Disposiciones Generales, no establece un plazo
general para resolver los diferentes estatus establecidos en la norma, que posteriormente
pudiese ser precisado por el Reglamento correspondiente, por ello, es hasta en el siguiente
capitulo correspondiente al tramite de solicitudes de residencia que se cita un término para la

resolucion de dicho tipo de categoria migratoria.

El plazo de resolucion aludido se establece en el articulo 200, numeral que contiene varios
aspectos interesantes a considerar, siendo el primero de ellos el tipo de estatus migratorio al
cual le es aplicable, lo cual se obtiene de la lectura del Capitulo Il de la Ley donde se
encuentra contenido que se titula “Tramite de las solicitudes de residencia”, denotandose que
la norma se olvida de los restantes estatus migratorios entre ellos las categorias especiales
estudiadas, con lo que se demuestra la poca importancia que tenia para el legislador cierto
sector de la poblacion migrante laboralmente activa y evidenciandose el caracter

estructuralmente restrictivo.

En tal sentido, el Reglamento de Extranjeria mediante el articulo 27 trata de subsanar el yerro
apuntado, indicando que “la categoria pretendida” seréd resuelta en un maximo de tres meses,
no limitandolo a las residencias propiamente dichas, demostrandose asi que la Administracion
se percatd de la omision incurrida con lo cual tratado de maquillarla dos afios después con un

norma de menor jerarquia, que evidentemente no es el instrumento juridico idoneo para tal fin
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pero es el que ha sido utilizado para justificar el tiempo en que deben resolverse la demas

categorias.

Otro de los aspectos interesantes que puede extraerse del articulo en cuestion, es el referido a
la cantidad de meses establecido para resolver las gestiones presentadas ante la Direccion, el
cual se fija en tres meses contados a partir de la presentacion de todos los requisitos
necesarios, plazo que en concordancia con el numeral 192 antes citado debe interpretarse en
dias naturales y no habiles, confirmandose a su vez que la institucion no se encuentra

autorizada para resolver en un plazo superior al indicado.

En asocio a lo anterior, debe remarcarse que el plazo debe ser contado a partir de la
presentacion de todos los requisitos establecidos en el Reglamento de Extranjeria, lo cual
puede representar un diferencia considerable en tiempo que dura la Direccidon de Migracién en
resolver los expedientes, dado que el plazo no sélo debera calcularse desde que la gestion fue
presentada, sino también la fecha desde que el expediente se encontraba completo y listo para

ser resuelto.

El dltimo aspecto relevante que contiene el articulo analizado se relaciona con que el plazo
empieza a contar, en el momento que la documentacion se encuentra en poder de la Sede
Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, lo que en la practica obra en
contra del trabajador migrante, ya que aquel que presenta su solicitud en la Delegacion
Regional de San Carlos o Paso Canoas, debe esperar a que el expediente sea remitido a San
José para que el plazo de resolucion empiece a correr, situacion que desconoce los principios
de simplificacion de tramites y justicia administrativa pronta que debe regir a las instituciones

gubernamentales.
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Ciertamente, tal como se ha estudiado la Ley General solo establece un plazo para la
resolucion de los diferentes estatus migratorios, sin embargo, el Reglamento de Extranjeria en
sus articulos 29 y 30 regula tiempos de respuesta menores para estatus legales de indole
laboral, como la categoria especial como visitante de negocios, que debe ser resuelta en cinco
dias naturales o la categoria especial como trabajador temporal, que debe fallarse en un
maximo de quince dias naturales, excepciones que solo cobijan aun reducido nimero de

trabajadores migrantes.

Por otra parte, con miras a complementar lo indicado en parrafos precedentes es conveniente
detallar las diferentes etapas del proceso, que comprende la solicitud de un estatus migratorio
de caracter laboral, ademés de analizar los limites que se presentan durante la gestiéon del
mismo y como estos impiden una rapida insercion del trabajador migrante que desea asentarse

por razones de trabajo en Costa Rica.

4.5.1.1 Presentacién del expediente

El primer paso del proceso consiste en la presentacion de la solicitud de la categoria especial
o0 residencia, la cual debe cumplir con los requisitos establecidos en el Reglamento de
Extranjeria, segun la categoria migratoria por la que se opta, escrito que debe ser firmado por
el solicitante frente al funcionario migratorio caso contrario la firma del trabajador extranjero

debe ser autenticada notarialmente.

Adicionalmente al escrito de solicitud el trabajador migrante debe cumplir con tres requisitos
que son esenciales y comunes a cualquier tipo de estatus de caracter laboral, con miras a que
su gestion sea recibida, como lo son: aportar contrato u oferta de trabajo segun sea el caso,

debidamente firmada por el patrono y trabajador, documento cuyas firmas también deberan
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encontrarse autenticadas notarialmente, en caso de que el patrono no asista con el trabajador a

realizar la gestion.

Ademas el trabajador extranjero deberd demostrar su estadia legal en el pais, sea su visa de
posible residente o visa de turista vigente, suministrando al efecto una copia completa del
pasaporte, cabe indicar que en éste aspecto nos referimos a trabajadores tienen una visa que
les permite estar en el pais, pero que no les autoriza para desempefiar actividades
remuneradas, lo cual les convierte en trabajadores irregulares, al igual que aquellos que tienen

su estadia vencida pero que trabajan sin contar por ningun estatus migratorios al efecto.

Finalmente, dichos trabajadores tienen que pagar los gastos establecidos segun la categoria
migratoria por la que se opte, siendo que en el caso de los residentes sera de $250 si ingresan
al pais con una visa de turista, sin embargo, en caso de que cuenten con una visa de posible
residente el costo disminuird considerablemente debido a que s6lo deberan pagar $50,
mientras que en el caso de las categorias especiales deben cancelar $200, salvo que al igual
que en el caso anterior soliciten en el Consulado de Costa Rica en su pais de origen una visa

para la obtencién de una categoria especial.

Sin embargo, no todas las personas que deseen solicitar una categoria especial, pueden
gestionar una visa para estos efectos en el Consulado correspondiente, debido a que el articulo
41 del Reglamento para el otorgamiento de visas de ingreso a Costa Rica, Decreto N°36626-
G, publicado en el Diario Oficial La Gaceta, el 20 de junio de 2011, restringe esa posibilidad a

quienes apliquen a desempefiar como estudiante, investigadores, docentes y voluntarios.

Lo anterior, evidencia una vez mas el caracter restrictivo de contiene nuestra legislacion, en

cuanto a cierto grupo de trabajadores migrantes, debido a que gran cantidad de la fuerza
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laboral que ingresa a nuestro pais opta por una categoria especial, debido a que se colocan en
laborales que los costarricenses no quieren desempefiar, debido a que muchas de estas
demandan la realizacion de un esfuerzo fisico considerable, como ocurre en el &mbito de la

construccion o la agricultura

Asimismo, tal como logré constatarse mediante el cuestionario administrado a trabajadores
migrantes, existe una relacion directa entre el nivel académico del cual gozan estas personas y
los estatus migratorios por los cuales pueden optar, ya totalidad de ellos solicitaron una

categoria especial.

Por otra parte, debe indicarse que la solicitud puede ser presentada de forma completa o
incompleta, no obstante, en la actualidad no existe ninguna medida interna que premie la
introduccién completa, como si ocurrié en el afio 2011, segun pudo ser corroborado de manera
personal, debido a que en aquel momento se le daba privilegio a la resolucién de expedientes
que aportaban todos los requisitos, como una medida para desincentivar la apertura de
expedientes, simplemente para permanecer de manera regular en Costa Rica hasta que se
resolviera su estatus, pero conociendo el solicitante de antemano que no tenia posibilidad

alguna de obtener lo solicitado.

Por tanto, la situacion descrita ha ocasionado que en la practica una considerable mayoria de
los trabajadores extranjeros, opten por presentar la solicitud de su estatus migratorio de
manera incompleta, tal y como pudo comprobarse con el muestro realizado, cuyos datos se

plasman a continuacion:
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Grafico 4. Porcentaje de solicitudes presentadas completas versus incompletas

Completas versus incompletas

30%

Fuente: Elaboracion propia. Hoja de observacion aplicada en la sede central de la Direccién General
de Migracion y Extranjeria (DGME), concerniente a la duracién en el otorgamiento de un estatus
migratorio de caracter laboral.

Es claro, que el hecho de que gran parte de los procesos presentados ante la Direccion
General de Migracion y Extranjeria, carecieron de alguno de los requisitos establecidos al
efecto por el Reglamento de Extranjeria, revela un efecto negativo tanto para el trabajador
migrante como para la Administracion, ya que en el caso del trabajador éste debera esperar un
plazo mayor para obtener la resolucion de su solicitud, con todas las consecuencias que esto

conlleva para su incorporacion en la sociedad costarricense.

Asimismo, tal practica le genera a la institucién una mayor cantidad de trabajo, debido que
cada documento que se presente debe ser adjuntado al expediente fisico, el cual no se
encuentra a disposicion del funcionario al momento en que los documentos son aportados, por
ende, dado que dicha dependencia carece de la modalidad de expediente digital, como si lo
tienen otras instituciones; esto implicaria realizar dicha accién en varias ocasiones, si el
trabajador presenta en fechas diferentes los documentos que le restaban para completar su

peticion.
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4.5.1.2 Valoracion del expediente

El siguiente paso consiste en enviar el expediente para que sea valorado, por parte de los
técnicos encargados, lo cual podria arrojar cuatro posibles opciones, como lo son: Prevencion,
Solicitud de recomendacion al Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Aprobacion y Denegatoria, posibilidades que pasaremos a

analizar a continuacion.

4.5.1.2.1 Prevencion

El concepto de prevencion se refiera a la resolucién emitida por parte de la autoridad
migratoria, mediante la cual se solicita al trabajador se aporten los documentos faltantes, o
bien en caso de que se hayan presentado todos los necesarios, se aclare alguno que sea omiso,
o0 también la presentacidn de otros que al momento de su aportacion, se encontraren vencidos,
supuesto bajo el cual los trabajadores tendran un plazo maximo de diez dias habiles, contados
a partir del dia siguiente de la notificacién, para la presentacion de lo solicitado, todo de

conformidad con lo establecido en el numeral 199 de ley.

Dicho plazo puede ser extendido si previo a su vencimiento, el trabajador demuestra razones
que justifican la necesidad de contar con tiempo adicional, no obstante, en cualquiera de los
dos casos, luego de presentados los documentos prevenidos, el expediente nuevamente sera
enviado a valoracién, a partir de lo cual se suscitara cualquiera de las actuaciones que se

indicaran en parrafos siguientes.

En cuanto a esta etapa del proceso, debe precisarse que existen dos aspectos relevantes a
considerar, como lo son la cantidad de casos en que la Direccion General de Migracion y

Extranjeria incurre en la realizacion de una prevencion, asi como si esta actuacion por parte de
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la Administracion se hace de manera agil, siendo que ambos puntos afectaran el plazo de

otorgamiento del estatus migratorio de caracter laboral y por ende el proceso de insercion

laboral del trabajador migrante.

Por tanto, con la finalidad de contribuir a realizar un abordaje objetivo, del primer aspecto

indicado en el parrafo anterior, este se basara en el analisis que se realice del grafico que se

detalla en seguida:

Grafico 5. Solicitudes objeto o no de prevenciones segun estatus migratorio
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Fuente: Elaboracion propia. Hoja de observacion aplicada en la sede central de la Direccion General
de Migracion y Extranjeria (DGME), concerniente a la duracién en el otorgamiento de un estatus

migratorio de caracter laboral.
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Es preciso sefialar que algunas de las solicitudes presentadas, fueron objeto de una prevencion
por parte de las autoridades migratorias, lo que refleja no sélo el desconocimiento de los
trabajadores migrantes, acerca de los requisitos necesarios que deben presentar para gestionar
su estatus migratorio, sino también el incremento en el plazo de resolucion de los mismos,
tomando en cuenta que como se ha indicado, el mismo empezara a acorrer a partir de que la

Administracion, cuente con todos los requisitos necesarios segun la categoria elegida.

Lo anterior refleja que en sendos casos el trabajador migrante en realidad carece informacion
suficiente que le permita acceder de forma eficaz al proceso migratorio, aun y cuando un
amplio sector de los trabajadores consultados consideran lo contrario, tal como se detalla a

continuacion.

Grafico 5. ¢Es clara la informacion que brinda la Direccidon General de Migracién y Extranjeria, para
solicitar un estatus migratorio que le permita trabajar en el pais?

Informacion acerca de estatus migratorios
laborales

Totalmente en desacuerdo

B En desacuerdo

Fuente: Elaboracién propia. Pregunta #1 del cuestionario dirigido a 15 trabajadores migrantes que
asistieron a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria.
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La légica indicada debe contrastarse con lo mencionado paginas atras, ya que podemos decir
que las prevenciones pudieron ser mayores, lo cual no ocurrié debido a que ciertos
trabajadores también acuden a presentar los requisitos faltantes, con el objetivo de impulsar su
expediente y buscar que el mismo sea resuelto en el menor tiempo posible por parte de la

Direccion General.

Otro aspecto relevante sobre esta etapa del proceso, se relaciona con el tiempo que tarda la
institucién a cargo de tramitar estos casos, para valorar el expediente y emitir una resolucién
que prevenga la presentacion de los requisitos faltantes o bien la aclaracion de informacion
que puedan resultar confusa u omisa, no sin antes recordar que el plazo legalmente establecido
se encuentra fijado en tres meses luego de presentada la documentacion, por tanto, a
continuacion se detalla un grafico que permitird demostrar la eficiencia 0 no de la

Administracion.

Grafico 7. Promedio de meses que tardé la DGME en emitir una prevencion

Prevencion
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Fuente: Elaboracion propia. Hoja de observaciéon aplicada en la sede central de la Direccién General
de Migracion y Extranjeria (DGME), concerniente a la duracién en el otorgamiento de un estatus
migratorio de caracter laboral.
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De la informacion recopilada se colige que los plazos que en la préactica maneja la referida
institucion, para emitir una resolucién que no da por finalizado el proceso, son abismalmente
mayores al establecido en la legislacion migratoria, siendo que en algunos de los casos
estudiados, se triplica el tiempo que en realidad deberian tardar en resolverse, lo que

evidentemente alarga la tramitacion total del proceso.

Lo anterior, denota que la Administracion carece de musculo para hacer frente a todos las
gestiones presentadas, ya que “cada dia, en las 12 ventanillas de legalizacion de trabajadores
migrantes se reciben unas 1.320 solicitudes, mientras que la Direccion General de Migracion
tiene capacidad para resolver alrededor de 120 casos diarios” (Barquero, Nacion.com, 2014),

reafirmando los datos obtenidos empiricamente.

En este sentido, es oportuno indicar que si bien no existe la capacidad operativa para resolver
tal cantidad de gestiones, el criterio utilizado para resolver los expediente se supedita a la
fecha de presentacion de los mismos, lo cual si bien lo que procura es mantener un orden y
evitar focos de corrupcion, castiga al trabajador que presenta su solicitud completa, quien

deberéa esperar gran cantidad de meses para obtener una respuesta definitiva.

4.5.1.2.2 Solicitud de recomendacion al Departamento de Migraciones Laborales

La solicitud de recomendacion que realiza la Direccion General de Migracion y Extranjeria al
Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, es un
segmento del proceso que mayormente es utilizado en el caso de residencias temporales,
debido a que en el caso de categorias especiales, en estas se encuentran definidas las areas en

las cuales puede o no otorgarse el estatus, dado que en principio no se trata de trabajadores tan
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especializados, aunque segin lo manifestd (Ruiz Arce, 2014) existen casos que generan duda

y que ameritan ser revisados in situ.

Es menester indicar, que debido a la participacion de dos entidades estatales, se procedera a
realizar un andlisis de cada una de las actuaciones que estas realizan, para asi dilucidar el
grado de responsabilidad que le atafie a cada una, en el conocimiento de expedientes que les
son sometidos a su consideracion, ademas si son diligentes en el cumplimiento de sus

funciones.

En cuanto al fundamento juridico de esta fase, debe indicarse que si bien la Ley General de
Migracion y Extranjeria en sus articulos 8 inciso 2, 80, 97, 99, 100, asi como el Reglamento
de Extranjeria en sus numerales 74, 102 y 350, establecen que el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, debe brindar a la Direccién General, los estudios y recomendaciones, para
el otorgamiento de categorias migratorias laborales, ninguno de los dos instrumentos legales
aclara que esto consiste formalmente en una instancia, ante la cual el patrono debe apersonarse
para hacer valer sus derechos, lo que ocasiona una sera distorsion, tal y como en breve se

analizara.

En lo que atafie a la Direccion General desde el punto de vista procedimental, debe indicarse
que para el periodo analizado, no existia un control para determinar cuales de los expedientes
presentados a la institucion, debian ser objeto de recomendacion por parte del Ministerio de
Trabajo, por tanto, hasta el momento en que el expediente era enviado a valoracion, se
procedia a remitir un oficio colectivo al Departamento de Migraciones Laborales, con la
finalidad de que rindiera informe al respecto, lo que en la practica desemboco en largas,

innecesarias e ilegales esperas como se comprueba a continuacion:
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Grafico 9. Promedio de meses que tardé la DGME en solicitar el informe al DML

Solicitud de informe al DML

M 4-6 meses
M 6-8 meses

m 8-10 meses

Fuente: Elaboracion propia. Hoja de observacidon aplicada en la sede central de la Direccidon General
de Migracion y Extranjeria (DGME), concerniente a la duracién en el otorgamiento de un estatus
migratorio de caracter laboral.

Es inconcebible que s6lo para solicitar una recomendacion a otra dependencia estatal, se tarde
al menos 4 meses en gestionarla, tiempo durante el cual la gestion presentada deberia estar
resuelta en su totalidad, lo que se constituye en una grosera violacion a los derechos del
trabajador migrante, quien se encuentra desamparado ante un sistema administrativo perverso,
del cual s6lo puede librarse acudiendo a instancias judiciales, a través de la interposicién de

los llamados amparos de legalidad ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

La penosa situacion anteriormente descrita, confirma lo planteado en el sentido de que la
recomendacion que debe rendir el Ministerio de Trabajo, no se encuentra interiorizada por
parte de las autoridades migratorias como una fase esencial del proceso, dado que es
indispensable contar con el informe del Ministerio, para poder resolver el estatus gestionado,

por ende, lo primero que deberia realizarse en la cadena de procedimientos, es remitir a
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consulta el expediente al ente que rige los destinos de nuestro pais en materia de Derecho del

Trabajo, para asi evitar las dilaciones presentadas.

Por otra parte, pasando a la fase que le corresponde conocer al Departamento de Migraciones
Laborales, debe indicarse que al trabajador migrante se le ubica en una situacion de
inseguridad juridica, dado que luego de transcurrido todo el plazo reflejado en el gréafico
anterior, su patrono sera notificado de manera sorpresiva por el mencionado Departamento,

con el objetivo de que aporte documentos que fundamenten la contratacion.

Dichos documentos, se circunscriben a copias de los diplomas académicos del postulante,
anuncios en bolsas de empleo o medios de comunicacién, que demuestren que la empresa
traté de contratar a un nacional o a un residente habilitado para trabajar, constancias que
comprueben su experiencia en la posicién solicitada, certificaciones emitidas por instituciones
costarricenses, que hagan constar el dominio de otros idioma, en caso de que sean requeridos

para ejecutar sus labores, asi como aportar un pre-contrato de trabajo.

El plazo otorgado para la presentacion de la citada documentacion es de cinco dias habiles,
plazo sumamente corto si toma en consideracion que algunos de los requisitos solicitados,
deben ser obtenidos en otros paises donde el trabajador ejecutd sus laborales, como ocurre en
el caso de Gerentes de empresas, que son trasladados entre las diferentes filiales de la
compafiia, debido al grado de conocimiento que tiene de la operacion, asi como la confianza

que se le ha depositado.

Luego de presentada toda la documentacion por parte del ente patronal, el Departamento de
Migraciones Laborales, procederd a emitir un informe mediante el cual recomienda o no el

otorgamiento del estatus solicitado; recomendacién que se fundamenta en un estudio que se
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realiza del mercado laboral, en la documentacion aportada, asi como si se considera pertinente
la realizacion de una visita al centro de trabajo, para palpar la trascendencia de las labores a

realizar desempefiar.

Es criticable que los criterios en cuestion, asi como las recomendaciones genéricas que realiza
la citada dependencia, se encuentren fundamentados en busquedas realizadas en bolsas de
empleo electronicas, tal y como se desprende de la recomendacién genérica de trabajador de
ocupacion especifica DML-600-2013, de fecha 04 de diciembre de 2013, siendo que esta
practica evidencia ausencia de parametros objetivos, que permitan determinar que en nuestro

pais existe ausencia de mano de obra calificada en ciertas areas productivas.

Asimismo, lo idéneo seria que en la definicion de areas que requieren presencia de mano de
obra extranjera, no sélo participen las entidades gubernamentales, sino también el sector
empleador y representantes de los trabajadores, tal y como opera en Esparia, con fundamento
en el articulo 72 de la Ley Orgéanica 4/2000, del 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (Ley Organica 4/2000), para asi dimensionar

las necesidades todos los involucrados.

Finalmente, debe indicarse que las normas estudiadas, no establecen un plazo para que el
Departamento de Migraciones Laborales emita el informe correspondiente, sin embargo, en la
practica se constatd que este Departamento es muy agil en la remision de su criterio a las
autoridades migratorias, ya que en la mayoria de los casos tardé un mes o menos en realizarlo,
por ende, no podria decirse que es corresponsable en la tardanza excesiva, en la resolucién de

estatus migratorios de caracter laboral.
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4.5.1.2.3 Aprobacion del estatus

La aprobacién del estatus migratorio de carécter laboral técnicamente es la ultima fase del
proceso, salvo que exista alguna impugnacion como se indicara oportunamente, por tanto,
dicha resolucién se emitira con base en las recomendaciones genéricas o bien individuales que
al efecto rinde el Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio de Trabajo,
institucion especializada en materia laboral, lo que implica que la respuesta que brinde la

Direccion General, depende enteramente por el fondo del criterio del ente ministerial.

Dicha resolucion comunicara al trabajador migrante, que se encuentra autorizado para ejercer
labores remuneradas en el pais, sin embargo, para enfrentar ese feliz momento el trabajador,
tuvo que deambular por un largo camino, el cual dista mucho de lo que se indica en la
legislacion, segun se extrae de la revision de expedientes realizada ante la Direccién General

de Migracidn y Extranjeria, lo cual se analiza a continuacion.

Ciertamente, el abordaje de las etapas anteriores marca el desenlace final del proceso
migratorio, debido a que la tardanza excesiva por parte de la Administracion, no respeta
ningun tipo de variable, ya que independientemente de que la solicitud haya sido presentada
de forma completa o incompleta, que el trabajador hubiese aportado los requisitos faltantes
previo a que le fueran solicitados por la institucion, o bien que el proceso no fuese objeto de
prevencion alguna, o que incluso por la naturaleza de la labor solicitada, no fuese enviado a
consulta el Ministerio de Trabajo, el denominador comun finaliza siendo el mismo, sea la
incesante espera del trabajador de regularizar su condicion en el pais, tal y como se demuestra

en el siguiente grafico.
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Grafico 10. Meses (1-30 meses) que tardé la DGME en resolver y notificar cada estatus migratorio

estudiado
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Fuente: Elaboracion propia. Hoja de observacion aplicada en la sede central de la Direccidon General

de Migracion y Extranjeria (DGME), concerniente a la duracidn en el otorgamiento de un estatus

migratorio de caracter laboral.

La informacion vertida nos indica que la minoria de los casos observados fueron resueltos en

un plazo que se acerca al maximo establecido en la legislacién migratoria, ain y cuando no

hubo consulta al Departamento de Migraciones Laborales, por lo que no podria argumentarse

que la duracion de un mes mas del plazo permitido, se debe a dicha razon en particular.

Por otra parte, debe advertirse que la mayoria de los expedientes analizados tardo en ser

resuelto entre 6 y 12 meses, lo cual duplica o cuadriplica el tiempo en que los trabajadores

migrantes, debieron haber recibido una respuesta a su gestién, no obstante, lo mas lamentable

consiste en que ciertos expedientes son resueltos luego de mas de un afio y medio de haber

sido presentados, lo cual ensombrece ain més el panorama descrito, dado que ese plazo es la
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mitad que se requiere para cambiar al estatus de residente permanente, el cual no sera

contabilizado para esos efectos.

Ademas debe resaltarse que si bien las residencias temporales en promedio tardaron mucho
mas en ser resueltas, esto no obedece a la presencia de una etapa mas en el proceso, sino que
mayoritariamente se debe a que la Direccion General, tarda muchos meses en solicitar la
emisién del criterio correspondiente, ya que luego de recibida la recomendacion el plazo que
duran las autoridades migratorias en emitir la resolucion final, aunque es considerable en

muchos casos es menor que el trascurrido para la realizacion de la consulta.

En asocio a lo desarrollado, debe decirse que en muchas ocasiones son los trabajadores,
quienes contribuyen a que el proceso se retrase mas de lo debido, por no aportar toda la
documentacién que les corresponde, sea porque no han tenido tiempo o dinero para obtenerla,
0 bien porque su patrono no les suministra los documentos necesarios, sin embargo, en el caso
de quienes gestionaron el proceso de manera diligente, al cumplir con todo lo requerido por la

Administracion, el panorama no deja de ser nada alentador.

En tal sentido, de la observacién no participante realizada pudo concluirse que la resolucion
de una categoria especial en relacion con una residencia temporal, toma practicamente el
mismo tiempo, aun y cuando el primero de ellos, debe enfrentar un paso adicional, lo que
evidencia que contar con un solo tipo de proceso en nuestra normativa migratoria, afecta a

cierto grupo de trabajadores, como lo son los de mas baja calificacion.

4.5.1.2.4 Denegatoria del estatus
La denegatoria del estatus es otra de las opciones que puede acontecer en el proceso

migratorio, siendo que en este caso lo que procede es la notificacion de la resolucién final al
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medio sefialo, haciéndole saber al trabajador migrante que podria interponer el recurso de
revocatoria ante la Direccion General de Migracion y Extranjeria, asi como el apelacion en
subsidio ante el Tribunal Administrativo Migratorio, dentro del plazo de tres dias siguientes a
la notificacion de conformidad, con el articulo 225 del Ley General de Migracion y

Extranjeria.

Dicho Tribunal constituye la segunda instancia en materia migratoria, debido a que
anteriormente la entidad encargada de resolver los recursos de apelacién interpuestos en
materia migratoria, era el Ministerio de Gobernacion y Policia, a través de la figura del
Ministro de Seguridad Publica, en su condicion de superior jerarquico, por ende, las
decisiones que se emitian si bien eran elaboradas por la Direcciéon Legal de Gobernacion, se
encontraban impregnadas de una caracter mas politico que juridico, por lo que ha de
reconocerse que la existencia de este Tribunal, significa darle la relevancia que se merece a la
materia migratoria en Costa Rica, al tratarse de un Organo con caracter técnico y

especializado.

Cabe resaltar, que de los procesos analizados ninguno fue objeto de interposicion de recurso
alguno, sin embargo, en caso de que esto hubiese ocurrido, evidentemente hubiese ocasionado
una ampliacion adicional de los plazos de resolucion, debido a la gran cantidad de circulante
que manejaba dicho ente para el afio 2013, existiendo para ese momento “1.355 casos
acumulados que siguen sin resolverse, situacion que tiene al tribunal al borde del colapso”

(Delgado, 2013).

Finalmente, debe indicarse que el hecho de que opere la denegatoria del estatus, no quiere

decir que el trabajador migrante se resignard y regresara a su pais de origen por su propia
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voluntad, debido a que algunos de los trabajadores entrevistados estarian totalmente de
acuerdo en quedarse en el pais, aun y cuando sea de forma irregular, ya que asi pueden
continuar sufragando sus necesidades y las de sus familias, segin se demuestra a

continuacion.

Grafico 14. ¢En caso de no obtener el estatus migratorio para trabajar, continuaria trabajando en
Costa Rica?

Insercion Laboral

H.Totalmente en desacuerdo

M En desacuerdo

m'Ni.de'acuerdo, hien
desacuerdo

B De acuerdo

M.Totalmente de acuerdo

= NS/NR

Fuente: Elaboracion propia. Pregunta #10 del cuestionario dirigido a 15 trabajadores migrantes que
asistieron a la Sede Central de la Direccion General de Migracion y Extranjeria.

4.5.1.2.5 Notificacion

El dltimo eslabon en largo proceso que deben enfrentar los trabajadores migrantes para
regularizar su condicion, consiste en el acto de comunicar la resolucion adoptada al
interesado, lo cual podrd hacerse de forma personal, o bien al nimero de fax fijado en el
expediente, siendo una simple formalidad que debe cumplirse, sin embargo, esta actuacion
que pareciera insignificante, también incide en la tardanza excesiva que se ha venido

apuntando.
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Es preocupante que mas de la mitad de los casos objeto de analisis tardardn al menos un mes
en notificarse, pero méas serio aun algunos de ellos alcanzaran o superaran el plazo maximo
establecido en la legislacion migratoria, para resolver la totalidad del proceso migratorio, lo
que permite dimensionar la impunidad administrativa que estan sufriendo quienes quieren

encontrarse a derecho.

Los datos expuestos también revelan la existencia de una deficiente gestion administrativa, ya
que existe un total divorcio, entre la fecha en que se emite la respuesta a la solicitud
presentada y su comunicacién al trabajador migrante, por ende, se resta eficacia al acto
administrativo dictado, obrando en claro detrimento del proceso de insercion laboral en

condicidn regular de quienes han cumplido con los requisitos legalmente exigidos.

Finalmente, no debe dejarse de lado practica tiene implicaciones adicionales para el trabajador
migrante, como lo son el retardo en su aseguramiento ante la Caja Costarricense de Seguro
Social, lo que podria afectarle no sélo en la disminucion de algunas cuotas para su futura
pension, sino que también le podria privar de atencion médica regular, o bien de la obtencion
de licencia de conducir para desempefiar su trabajo, entre otras muchas consideraciones que

podriamos enumerar al respecto.

4.5.2 PROCESOS ESPECIALES

4.5.2.1 TRANSITORIOS | Y IV DEL REGLAMENTO DE EXTRANJERIA
El Reglamento de Extranjeria, emitido el 17 de mayo de 2012, establecid cinco disposiciones
transitorias, de las cuales pretendian que diferentes sectores de la poblacion migrante presente

en el pais regularan su condicién migratoria, sin embargo, son los transitorios I y 1V, los que
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se relacionan directamente con los trabajadores migrantes, siendo que el primero cubri6 a
quienes gozaban de una residencia temporal con fines laborales pero la dejaron vencer,
mientras que el 1V se circunscribié a quienes ejercian laboras en el sector agricola y de
servicio domeéstico, pero que carecian de la categoria especial que les habilitara para trabajar

regularmente.

Cabe indicar, que ambas medidas tenian un caracter temporal, ademas de exonerar a los
trabajadores de la presentacion de algunos requisitos, en relacion con lo que normalmente
debe aportarse ante las autoridades migratorias, ya que su finalidad consistia en lograr una
masiva regularizacién de trabajadores, razén por la cual se ha definido a este proceso como
especial, debido a que fue una figura creada especialmente para quienes hubiesen estado en la
sombra de la irregularidad y desearan poner en regla su situacion migratoria, contrario al
proceso general que exige una visa de ingreso al pais vigente, para asi solicitar algin estatus

migratorio.

En cuanto a los transitorios propiamente dichos, debe indicarse que dentro del I encajaban
aquello Gerentes o técnicos especializados, que hubiesen obtenido su residencia temporal en
el pais pero que la hubiesen dejado vencer por diferentes motivos, no obstante, se estableci6
un limite temporal al efecto, ya que no cualquiera que tuviera su residencia podia realizar la
renovacion, restringiéndose solo a aquellos que a partir del afio 2003 no lo hubiesen

cristalizado la extension.

Asimismo, se establecid un plazo de 6 meses para completar el proceso de renovacion,
contado a partir del 17 de mayo de 2012, para lo cual se tenian que aportar todos los

requisitos necesarios, segun el tipo de residencia del que se gozara, por lo que a los
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trabajadores no se les exonerd de la presentacion de ninguno de los requisitos que deben
cumplir los trabajadores regulares para renovar, ni tampoco de los canones establecidos al
efecto, siendo que se aclara que la renovacion del estatus, implica el pago de las multas por

todo el tiempo que no renovaron.

Es claro, que la medida podia ser mejor aprovechada por quienes gozaran de una residencia
permanente y no por los trabajadores migrantes, debido a que resultaba poco probable que el
trabajador extranjero que habia dejado vencer su residencia temporal cuatro afios atras,
continuara a las o6rdenes del mismo patrono, siendo que en caso de haber iniciado labores con
otra persona, la medida en cuestion no le era aplicable, siendo que en el mejor de los casos lo
que permitiria la Direccion General, era un cambio de patrono contra la presentacion de los

requisitos convencionales.

Por otra parte, el transitorio 1V fue muy bien dirigido a dos campos laborales, que son
mayoritariamente ocupados por trabajadores migrantes, como los son la agricultura y el
servicio doméstico, pero valga indicar que la invitacion a renovar, se le realiza al ente patronal
como sujeto responsable de mantener en regla, los derechos laborales del trabajador, dentro de
los que se encuentra contar un estatus migratorio vigente e idoneo para ejercer labores

remuneradas.

Este transitorio aplica solo para los trabajadores que se dedicaban a las area citadas lineas
atras, pero que hubiesen iniciado labores seis meses antes de la entrada en vigencia del
Reglamento, por, ende, el patrono como requisito indispensable tenia que aportar un contrato
de trabajo con fecha anterior 17 de noviembre de 2011, para que su trabajador pudiese aplicar

por este mecanismo.
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En otro orden de ideas, el principal obstaculo que eliminaba el transitorio se constituyo en
exonerar al trabajador, de la demostracion de una visa de ingreso vigente al pais, dado que
esto ocasionaba que los trabajadores no dejaran de laborar para salir y reingresar al pais solo
para cumplir con dicho requisito, olvidandose del aforismo juridico de que nadie se puede
beneficiar de su propio dolo; debido a que nadie que se encuentre en forma irregular en el
pais, puede solicitar un estatus migratorios con excepcion de los menores edad, quienes se

encuentran protegidos por convenciones internacionales.

También dicha medida le generaba un ahorro considerable al trabajador, ya que el salir del
pais implica el pago de transporte, alimentacion y alojamiento, egresos que aliviaban el
bolsillo de este sector de la poblacion, pero adicionalmente se les exonerd de la presentacion
de los certificados de nacimiento y carencia de antecedentes penales, debidamente legalizados
o apostillados en sus paises de origen, por ello en el caso particular de Nicaragua, la Embajada
con la que cuenta en nuestro pais se encargaba de emitir ambos certificados, para que miles de

personas se regularizaran.

Adicionalmente, se exoneré a los peones agricolas y a las empleadas domésticas, del pago de
los gastos por concepto de presentacion de las solicitudes de categoria especial, el cual era de
$200, por tanto, simplemente cancelaban un entero bancario inferior a los dos mil colones,
esto debido a que la ausencia de presentacion de la visa vigente, eliminaba el cambio de

categoria migratoria, tal y como opera cuando ingresan al pais con visa de turista.

Cabe resaltar, que dicho transitorio fue el que otorgd un plazo mayor a las personas que
querian aplicar, debido a que se cifro en 9 meses a diferencia del ya comentado numero |,

cuyo plazo maximo fue de 6 meses; por ende, se demuestra que la Administracion aposto por
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dar mayor oportunidad, a quienes se encontraban en una situacion de vulnerabilidad mayor,

medida con la cual concordamos.

El esfuerzo realizado por las autoridades migratorias fue loable, sin embargo, no tomé en
consideracién dos temas esenciales, el primero referido a los 6 meses retroactivos de
comprobacion de la relacion laboral, debido a que esto produjo que muchos patronos no
tomaran ese camino (Estrategia y Negocios, 2013), en relacion con la totalidad de transitorios
presentados, dado que implicaba reconocer que no se le habia pagado cuotas obrero
patronales, a la Caja Costarricense de Seguro Social durante al menos medio afio, lo cual
podria generar una investigacion por parte de dicha Institucion, que tendria prueba fehaciente
al respecto, generandose asi una planilla adicional para el pago de las cuotas adeudas, mas

multas e intereses.

Finalmente, la medida no contemplé la capacidad administrativa de la Direccion General de
Migracion y Extranjeria, por cuanto, la recepcion de mas de 72.000 nuevos casos (Estrategia y
Negocios, 2013), desde nuestra perspectiva ocasiond que la institucion retrasara los tiempos
de respuesta, por ende, la efectividad de la norma transitoria esta por verse, en relacién con la

cantidad de expedientes de esta naturaleza que pudieron ser resueltos.

4.5.2.2 CIRCULAR 056-11-2012, DECRETO EJECUTIVO N° 37673-G Y DECRETO
N° 37990-G

Previamente a conocer el decreto N° 37673-G y con la finalidad de mantener una ilacion
temporal, debe indicarse que los transitorios | y IV del Reglamento de Extranjeria, se
encontraban vigentes hasta el 17 de noviembre de 2012 y el 17 de febrero de 2013

respectivamente, por ello el Director General de Migracion y Extranjeria de aquel momento,
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emitio la Circular 056-11-2012 del 19 de noviembre de 2012, mediante la cual se ampliaba el

plazo de vigencia del transitorio IV en cinco meses mas, o sea, hasta el 19 de abril de 2013.

Ademas la medida contempl6 la inclusion de los trabajadores de la construccion, tales como
peones 0 ayudantes de albafileria o carpinteria, como parta de los servidores migrantes
irregulares que podian beneficiarse de la medida, siempre y cuando hubiesen iniciado labores
a partir de mayo de 2012, con lo que se amplio el espectro de cobertura a ciertas actividades
gue se encuentran ocupadas por mano de obra extranjera, respondiendo asi a la

recomendacion girada por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Ciertamente, de dicha medida puede concluirse que al momento de emitirse las disposiciones
transitorias en mayo 2012, no existia un estudio técnico que demostrara la areas en las que
mayormente se empleaban trabajadores migrantes irregulares, siendo que para el 2013 se
incluye a un sector en el que ha sido sobradamente conocido, que se emplea mano de obra
extranjera, por ende, si bien es aplaudible la rectificacion realizada, también es cuestionable
que previo a la toma de decisiones tan importantes, no se cuente con fundamentos técnicos

que avalen su implementacion.

Por otra parte, analizando el decreto propiamente dicho, debe indicarse que este emerge como
prorroga a los transitorios aludidos en la seccidn anterior, norma que se encontrd precedida
por los decretos N° 36769-G denominado Reglamento de Control Migratorio, del 23 de mayo
de 2011 y el N° 37327-G del 14 de setiembre de 2012, los cuales se encargaron de reformar el
articulo 364 del referido reglamento, con el objetivo de retrasar la aplicacion de las multas

que castigarian tanto a los trabajadores migrantes irregulares como a los patronos, trasladando
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el periodo que empezarian a regir hasta el 23 de octubre de 2013 y no desde setiembre de

2012, como originalmente se encontraba planteado.

Asimismo, el decreto objeto de estudio establecié un periodo de tres meses, para que los
trabajadores agricolas, de la construccion, asi como del empleo doméstico, regularizaran su
condicion, plazo que rigio del 17 de junio de 2013 al 17 de setiembre del mismo afio, siendo
que quienes quisieran aplicar tenian que demostrar haber iniciado labores antes del 31 de

diciembre de 2012.

Por su parte, el Decreto N° 37990-G modifica al anteriormente estudiado, estableciendo que
los trabajadores migrantes irregulares, de los sectores agropecuario y de la construccion, asi
como el personal doméstico cuya nacionalidad fuese de alguno de los paises
centroamericanos, siendo que en general todos los trabajadores, tenian que demostrar que
iniciaron labores antes del 18 de setiembre del 2013, por ende, el periodo para regularizarse

corria desde esta fecha hasta el 31 de julio del 2014.

En cuanto a este ultimo decreto, llama la atencion que el periodo de ingreso a laborar se
redujo de seis meses de antelacion a un mes, con lo cual se refleja que los decretos anteriores
no fueron bien acogidos por el sector patronal, debido a que reconocer una relacién laboral
previa les podria provocar problemas con sus trabajadores, tanto por el pago de derechos
laborales correspondientes a periodos anteriores, asi como de aportaciones a la seguridad

social dejadas de realizar.

No obsta decir, que en la actualidad se encuentra vigente el Decreto Ejecutivo N° 38541-
GOB-MTSS-MAG, del 29 de julio de 2014, el cual permite el registro de patronos del sector

agricola ante la Direccion General de Migracion y Extranjeria, con la finalidad de regularizar
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condicion migratoria de sus trabajadores, sin embargo, tal y como ha sido reconocido por las
autoridades migratorias el proceso ha sido un fracaso ya que “anicamente 50 empresas de
2.500 potenciales del sector agricola se han inscrito” (Barquero, Nacion.com, 2014), lo que
demuestra el poco interés de los patronos en que sus trabajadores extranjeros gocen de un

estatus que les autorice a trabajar sin problemas en el pais.

Finalmente, debe decirse que la reiteracion de medidas, tendentes a regularizar la condicion
migratoria de los trabajadores migrantes irregulares, demuestra que los empleadores se
encuentran muy cémodos con el régimen actual, debido a que les permite reducir costos de
operacion, porque evitan el pago de cargas sociales, asi como derechos laborales minimos, por
ende, pareciera que la solucidn se encuentra no en castigar al trabajador que vive un drama
humano, sino procurando que se ataque ‘el problema donde mas duele (imponiendo multas de
forma rapida, aunque no sean tan altas)” (Changala Quaglia & Arias Solano, 2014) a los

patronos que sistematicamente violentan los derechos fundamentales de sus trabajadores.
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CAPITULO V

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES

El examen de la normativa nacional e internacional, ademas del estudio de la doctrina
actualizada; asi como la observacion de los procesos administrativos en torno a la solicitud y
obtencion de los estatus migratorios laborales, permitieron obtener una vision integral acerca
de los obstaculos que deben enfrentar los trabajadores migrantes irregulares en la consecucion
de una categoria migratoria que les permita insertarse manera eficiente y eficaz al mercado

laboral costarricense, dando como resultado las conclusiones que se plasman a continuacion:

1. En la actualidad la temética en relacion con el trabajador migrante es de gran relevancia en
el concierto internacional, por cuanto el proceso de globalizacion ha incrementado el traslado
de trabajadores entre diferentes paises del mundo, por ello, cada vez mas los organismos
internacionales en materia de Derechos Humanos y Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
realizan ingentes esfuerzos con miras a consolidar un escudo normativo que resguarde los

intereses de uno de los sectores méas vulnerables de la poblacion.

2. El reconocimiento de los derechos a los trabajadores migrantes irregulares ha sido una
ardua tarea, debido a que incluso los Convenios emitidos por la Organizacion Internacional
del Trabajo en esta materia no les contempla expresamente como sujetos de derechos y
proteccion, no obstante, esta falencia ha sido suplida por normativa de Derechos Humanos;
que les sitla como personas que requieren atencion prioritaria por parte de los Estados

receptores.
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3. Nuestro pais no ha aprobado los tres principales instrumentos en materia de trabajadores
migrantes, aun y cuando se muestra al mundo como una Nacidn que promueve el respeto de
los derechos humanos, siendo la razon de ser de esta ausencia de ratificacion, el cumplimiento
de ciertas obligaciones, que implicarian no solo reformas legales, sino también un cambio en
los procedimientos migratorios que se aplican en la actualidad; pero sobre todo una giro en la

vision pais en cuanto a esta tematica.

4. La legislacion migratoria costarricense ha evolucionado tratando de adaptarse a una
perspectiva que garantice los derechos humanos de los trabajadores migrantes regulares e
irregulares, sin embargo, estructuralmente mantiene el caracter restrictivo, ya que sigue
prevaleciendo en el resguardo de la seguridad nacional y el miedo infundado al

desplazamiento de mano de obra costarricense.

5. Las categorias migratorias que establece la Ley General de Migracién y Extranjeria fueron
disefiadas para promover el ingreso de trabajadores migrantes que tengan un nivel educativo
alto, con la finalidad de que puedan ocupar posiciones trascendentales en nacionales y
multinacionales, no obstante, la realidad demuestra que el sistema migratorio impuesto impide
que la insercién se lleve en plazos cortos; lo que va en detrimento no solo del trabajador, sino

del crecimiento de la economia nacional.

6. La legislacion migratoria costarricense promueve la migracion temporal de trabajadores,
debido a que el otorgamiento de estatus migratorios tales como categorias especiales se realiza
por periodos cortos, asimismo, se impide que trabajadores de menor rango academico, puedan

obtener una residencia que facilite su asentamiento definitivo en Costa Rica.
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7. La normativa nacional establece diferenciaciones odiosas entre los diferentes grupos de
trabajadores migrantes, incluso entre quienes pueden optar por una misma categoria
migratoria; por cuanto existen mecanismos de ingreso que provocan el abaratamiento de los
costos de procesamiento, que no son aplicables a los trabajadores de menor rango, lo que
ocasiona que muchos de ellos se encuentren condenados a permanecer en situacion irregular,
debido a que los ingresos que reciben usualmente no les permiten hacer frente a los costos

impuestos por el Gobierno de la Republica.

8. La Direccion General de Migracion y Extranjeria ha realizado interpretaciones incorrectas
de algunos estatus migratorios establecidos en la legislacion nacional, lo que provoco la
apertura de portillos legales que son aprovechados por los empleadores, con la finalidad de
evadir el pago de derechos laborales y de seguridad social, creando asi un pésimo precedente
para los patronos que tratan de regularizar a sus trabajadores por las vias correctas; asi como

para los trabajadores que deben enfrentarse a procesos excesivamente burocraticos.

9. La legislacion migratoria costarricense impide la reunificacion familiar de los trabajadores
migrantes que desempefian labores menormente calificadas y por ende de mas baja
remuneracion, lo que atenta contra la familia como base esencial de la sociedad, situacion que
propicia la aparicion de flagelos sociales en el Estado receptor y en el de origen del trabajador
migrante; pero ademas ocasiona que el nucleo familiar del trabajador se asiente en Costa Rica
pero de manera irregular, ante la imposibilidad de acceder a un estatus migratorio en relacion

de dependencia, privilegio que si ostentan quienes optan por una residencia temporal.

10. Los costos que deben cancelar los trabajadores migrantes por la solicitud y obtencion de

sus estatus migratorios son desproporcionados en relacién con los ingresos que recibe la
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inmensa mayoria de sector de esa poblacion, maxime si se toma en consideracion que en raras
ocasiones el patrono contribuye con el pago de los mismos, lo que provoca que mucho

personal extranjero decida vivir en la clandestinidad por carecer de recursos.

11. La Ley General de Migracion y Extranjeria establece un procedimiento general para
tramitar todas las categorias migratorias, por ende, el plazo maximo de aprobacion es comun
indistintamente del estatus laboral que se trate, existiendo una salvedad en el caso de un
régimen especial creado por el Ministerio de Comercio Exterior para la atraccion de inversion

extranjera.

12. El proceso que enfrentan los trabajadores migrantes, para la obtencion de un estatus que
les permita trabajar de forma regular en el pais, se constituye en un serio limite a su proceso
de insercion laboral, debido a que no solo deben enfrentar tiempos excesivamente largos en
espera de una respuesta por parte de las autoridades migratorias, sino que también deben
enfrentarse al Departamento de Migraciones Laborales del Ministerio de Trabajo y Seguridad,

sin conocer de antemano que se trata de otra etapa del proceso.

13. La desproporcionada tardanza en la resolucion de expedientes de trabajadores migrantes,
si bien puede atribuirse a la cantidad de solicitudes que reciben las autoridades migratorias, asi
como a la carencia de personal, también obedece en gran medida a una deficiente gestion
administrativa, debido a que no existen procedimientos ni controles que establezcan como se
debe dar seguimiento a un expediente; como por ejemplo, el momento en que debe ser

enviado a consulta al Ministerio de Trabajo.

14. Existe duplicidad en la solicitud de requisitos que debe presentar el trabajador migrante y

su patrono ante las dependencias laborales como migratorias, lo que ocasiona retardos
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innecesarios en la gestion del proceso, asi como un grado de indefension debido a que se
desconoce la documentacion que sera requerida, por parte del Departamento de Migraciones

Laborales.

15. Las recomendaciones técnicas emitidas por el Departamento de Migraciones Laborales,
carecen de la rigurosidad cientifica que exige un estudio de mercado de mano de obra laboral,
debido a que estas se amparan en la revision de bolsas de empleo que constan en la web, para
asi definir cuales son las actividades que deben o no ocupar los trabajadores extranjeros que

desean regularizar su condicion.

16. Si bien el Departamento de Migraciones Laborales brinda sus informes en un plazo
razonable, por lo que su actuacion no retrasa el proceso migratorio, debe existir una mejor
coordinacion con las autoridades migratorias, tanto en cuanto al proceso de emision de
informes, como en relacion con el establecimiento de actividades que pueden ser incluidas en

procesos de regularizacion, tal como ocurrié con los llamados transitorios.

17. La Direccion General de Migracion y Extranjeria ha implementado procesos de
regularizacion de trabajadores migrantes, que si bien exoneran de la presentacion de
requisitos, asi como abaratan los costos de procesamiento no han tenido el impacto requerido,
por lo que ha llegado el momento de empezar con la aplicacion del régimen sancionador, en
contra de los patronos que emplean trabajadores que carezcan de un estatus migratorios, como

un método que genere una politica de cumplimiento coercitiva.

5.2 RECOMENDACIONES

Las conclusiones vertidas anteriormente son de naturaleza variada y en funcion de las
diferentes aristas analizadas en la pesquisa, por tanto, a continuacion se condensan las
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recomendaciones que podrian contribuir a mejorar a la insercién laboral de los trabajadores

migrantes irregulares, en el sector productivo costarricense:

1. Modificar como sociedad, la concepcion erronea que se tiene de los trabajadores migrantes
irregulares, como personas que carecen de derechos y obligaciones, por lo que en primer
término es indispensable emplear una politica de sensibilizacion, que permita inculcar en la
poblacién, que estas personas tienen un papel relevante en la economia nacional, por lo que
deben gozar de un estatus que les permita incorporarse al mercado laboral con pleno goce de

sus derechos.

2. Ajustar la legislacion migratoria a la normativa internacional en claro respeto de los
principios de igualdad y no discriminacion, siendo necesario aprobar y ratificar los convenios
97 y 143 de la OIT, asi como la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, esto con la
finalidad de buscar una complementariedad entre la mano de obra nacional y la extranjera y a
su vez enviar un mensaje al sector empleador, en el sentido de que el pais desea incorporar a
estos trabajadores de manera agil, por lo que ejercerd mejores controles en cuanto a la

contratacion de trabajadores migrantes irregulares.

3. Indudablemente el mejoramiento de la gestion administrativa, de las instituciones estales
involucradas en el proceso de regularizacion de los trabajadores migrantes, se constituye en
una de las piedras angulares del proceso de insercion laboral, por ello, dado que los recursos
publicos son limitados, se propone la busqueda de apoyo internacional en la ideacion de una

propuesta, que permita optimizar la gestion migratoria; proyecto en el que pueden participar
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autoridades no gubernamentales, asi como entes de la Unién Europea o incluso el Ministerio

de Trabajo de Canada, que gusta de financiar este tipo de iniciativas.

4. La inclusion de los trabajadores migrantes, en la toma de decisiones que les afecten o
benefician, debe constituirse en uno de los derroteros que guien a los Estados que pretendan
ser respetuosos de los Derechos Humanos, por tanto, es menester considerar la creacion de
una Comision Laboral Tripartita, compuesta por representantes de los trabajadores, de los
patronos, asi como de Gobierno, otorgandoles no solo el derecho a ser escuchados, sino a
decidir temas de politica migratoria, definicion de actividades y areas prioritarias del empleo,
asi como la agilizacion de procesos tendentes a la regularizacion de los trabajadores

migrantes.
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ANEXOS



ANEXO N°1 INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS. CUESTIONARIO
APLICADO A TRABAJADORES MIGRANTES IRREGULARES QUE ACUDIERON
A LA SEDE CENTRAL DE LA DIRECCION GENERAL DE MIGRACION Y

EXTRANJERIA (DGME)

CUESTIONARIO ACERCA DE OBTENCION DE UN ESTATUS MIGRATORIO DE
CARACTER LABORAL

A continuacion se le presentan algunas preguntas relacionadas con el proceso de obtencion de
un estatus migratorio que le permita trabajar en Costa Rica. Se trata de usted diga si esta de
acuerdo, en desacuerdo, indiferente a tales afirmaciones.

Instrucciones: Marque con una equis (X) la
opcidn que se ajuste a su criterio, marque de

El 1 significa Totalmente en desacuerdo

El 3 Ni de acuerdo, ni en desacuerdo

El NS/NR es No Se/No Respondo

Recuerde que la informacion que usted
brinde serd de caracter confidencial solo
serd utilizada en el Trabajo Final de
Graduacion para optar por el grado de
Magister en Derecho del Trabajo vy
Seguridad Social, de la Universidad Estatal

SEXO Hombre ()
Mujer ()
EDAD 18-25 () 1 a 5 sabiendo que:
26-35 ()
36-45 () El 2 En desacuerdo
46-55 ()
56-65 () El 4 De acuerdo
66-75 () El 5 Totalmente de acuerdo
NIVEL DE Primaria ()
ESCOLARIDAD | Secundaria ()
Universitaria ()
a Distancia (UNED).

ITEM

PUNTUACION

¢Es clara la informacién que brinda la Direccion General
de Migracion y Extranjeria para solicitar un estatus
migratorio que le permita trabajar en el pais?

1 2 3 4 5NS/NR

¢El dinero que debe cancelar al gobierno costarricense,
para obtener un estatus migratorio para trabajar, es
razonable en relacion con sus ingresos?

12 3 4 5NS/NR

¢Le parece que el plazo que tarda la Direccion General de
Migracion y Extranjeria en resolver su estatus migratorio
es razonable?

12 3 4 5NS/NR

¢El patrono que le ha contratado le brinda el apoyo
suficiente para que regularice su condicién migratoria en
el pais?

1 2 3 4 5NS/NR

¢ Considera que por no tener una condicion migratoria
regular en el pais, su patrono le ha violentando sus
derechos laborales?

12 3 4 5NS/NR
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6 | ¢Se le ha dificultado la obtencion de un trabajo por no 12 3 4 5NS/NR
contar con un estatus migratorio aprobado por Migracion?

7 | ¢Considera que mientras Migracion resuelve su trdmite, 12 3 4 5NS/NR
usted se encuentra habilitado para trabajar?

8 | ¢Si hubiese contratado un abogado considera que hubiera 12 3 4 5NS/NR
obtenido de forma mas rapida su estatus migratorio?

9 | ¢El estatus migratorio solicitado le permitira trabajar para 1 2 3 4 5NS/NR
cualquier patrono?

10 | ¢En caso de no obtener el estatus migratorio para trabajar 1 2 3 4 5NS/NR

continuaria trabajando en Costa Rica?
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ANEXO N°2 INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS. CUESTIONARIO

APLICADO A LOS EXPERTOS ENTREVISTADOS

1 | ¢Considera que la obtencion de un estatus migratorio de carécter laboral limita la
libertad de trabajo de los trabajadores extranjeros?

2 | ¢Le parece discriminatorio que los trabajadores migrantes deban ganar un 25% mas
de salario, de lo que recibe un costarricense que realice la misma labor?

3 | ¢Extender el plazo por el cual son otorgados los estatus migratorios laborales, puede
contribuir a mejorar el cumplimiento de los derechos laborales de los trabajadores
migrantes?

4 | ¢Las categorias migratorias laborales promueven la reunificacion de la familia del
trabajador extranjero?

5 | ¢Considera que la legislacion migratoria costarricense esta concebida para incentivar
la migracion temporal?

6 | ¢Tiene el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social un papel activo en la definicion
de la politica migratoria laboral del pais?

7 | ¢Desconocen los trabajadores migrantes que el estatus migratorio obtenido por
razones laborales, se encuentra sujeto a continuar trabajando con el mismo patrono
que lo solicit6?

8 | ¢La resolucion de estatus migratorios laborales es mas agil que otras categorias
migratorias?

9 | ¢(Considera correcto que los trabajadores migrantes que optan por una categoria
especial deban presentar una oferta de trabajo y no un contrato de trabajo?

10 | ¢Considera complejos los procesos para obtener categorias migratorias con fines

laborales?
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ANEXO N°3 INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS. HOJA DE OBSERVACION APLICADA EN LA SEDE CENTRAL DE LA DIRECCION GENERAL DE MIGRACION Y EXTRANJERIA (DGME),

CONCERNIENTE A LA DURACION EN EL OTORGAMIENTO DE UN ESTATUS MIGRATORIO DE CARACTER LABORAL

N° PRESENTACION DE SOLICITUD DE | PRESENTACION | RESOLUCION | NOTIFICACION | CUMPLIMIENTO PREVENCION MINISTERIO DE RESOLUCION FINAL | NOTIFICACION
EXPEDIENTE ESTATUS MIGRATORIO DE REQUISITOS | QUE PREVIENE DE DE PREVENCION TRABAJO (DML)
FALTANTES LA PREVENCION (EN CASO DE QUE APLIQUE)
PRESENTACION
DE
DOCUMENTOS
TIPO FECHA FECHA FECHA FECHA FECHA FECHA DE FECHA DE FECHA FECHA
ESTATUS SOLICITUD DE CONTESTACION
INFORME DE DE INFORME DE
DGME A DML DML A DGME
135-411496 | R.T.EJEC | 11/06/2012 NA 02/05/2013 11/06/2013 26/06/2013 22/03/2013 08/05/2013 12/12/2013 23/01/2014
135-459754 | C.E.T. AGR | 24/09/2013 23/01/2014 NA NA NA NA NA 17/08/2014 21/08/2014
64-10297 R.T.C.PRO | 09/05/2012 NA 09/10/2012 05/12/2012 13/02/2013 10/04/2014 25/06/2014 14/08/2014 10/09/2014

135-405334 | R.T.EJEC | 25/01/2012 15/06/2012 NA NA NA 17/07/2012 08/08/2012 23/11/2012 05/12/2012
135-450604 | CE.DOC. | 21/05/2013 NA 13/06/2013 10/07/2013 24/07/2013 NA NA 03/09/2013 17/09/2013
135-426424 | C.E.-T.O. | 06/11/2012 19/11/2012 15/07/2013 27/08/2013 04/09/2013 NA NA 10/06/2014 30/07/2014

E.D.
135-426432 | C.E.-T.O. | 06/11/2012 13/12/2012 NA NA NA NA NA 04/07/2013 04/10/2013

E.D.
135-426444 | C.E.-T.O. | 07/11/2012 19/11/2012 NA NA NA NA NA 12/06/2013 16/07/2013

E.D.
135-426457 | C.E.T. AGR | 07/11/2012 NA NA NA NA NA NA 02/07/2013 06/08/2013

148




10. | 135-426007 C.ET.O. 05/11/2012 NA NA NA NA NA NA 16/07/2013 17/10/2013
E.D.

11. | 135-426024 C.ET.O. 05/11/2012 NA NA NA NA NA NA 20/08/2013 17/09/2013
E.D.

12. | 135-426026 C.ET.O. 05/11/2012 NA 06/06/2013 22/07/2013 19/08/2013 NA NA 27/05/2014 24/09/2014
E.D.

13. | 135-426036 C.ET.O. 05/11/2012 NA 22/08/2013 10/09/2013 16/09/2013 NA NA 19/06/2014 09/07/2014
E.D.

14. | 135-426062 | C.E.T.AGR. | 05/11/2012 08/11/2012 NA NA NA NA NA 02/07/2013 08/08/2013

15. | 135-426115 C.ET.O. 05/11/2012 15/11/2012 NA NA NA NA NA 30/09/2013 07/11/2013
E.D.

16. | 135-410065 | R.T.C. PRO | 30/04/2012 09/10/2012 22/03/2013 26/04/2013 09/05/2013 13/02/2013 04/03/2013 18/08/2014 10/09/2014

17. | 135-444197 | R.T.CPRO | 19/03/2013 NA 14/10/2013 17/10/2013 17/10/2013 14/08/2013 17/09/2013 17/10/2013 17/10/2013

18. | 135-412685 | R.T.C. PRO | 28/06/2012 10/07/2012 30/04/2013 29/05/2013 12/06/2013 20/05/2013 26/06/2013 16/07/2013 16/01/2014

19. | 135-431813 | R.T.EJEC | 04/12/2012 22/04/2013 NA NA NA 28/05/2013 13/06/2013 01/08/2013 16/09/2013

20. | 135-429629 | R.T.C.PRO | 16/04/2013 NA NA NA NA 12/11/2013 06/12/2013 16/01/2014 06/03/2014

NOMENCLATURA:

C: COMPLETA I: INCOMPLETA
A: APROBATORIA D: DENEGATORIA
R.T.EJEC: RESIDENCIA TEMPORAL EJECUTIVO EMPRESA ESTABLECIDA EN EL PAIS

R.T.C.PRO: RESIDENCIA TEMPORAL CIENTIFICO, PROFESIONAL
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C.E.T. AGR: CATEGORIA ESPECIAL TRABAJADOR DE OCUPACION ESPECIFICA PEON AGRICOLA

C.E.T.O. E.D.: CATEGORIA ESPECIAL TRABAJADOR DE OCUPACION ESPECIFICA EMPLEADA DOMESTICA
C. E. DOC: CATEGORIA ESPECIAL DOCENTE

DGME: DIRECCION GENERAL DE MIGRACION Y EXTRANJERIA

DML: DEPARTAMENTO DE MIGRACIONES LABORALES
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