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INTRODUCCION

Hablar sobre el seguro de desocupacion en Costa Rica no es realmente una labor
sencilla. La carencia total de doctrina nacional y la exigua jurisprudencia del Tribunal
Constitucional costarricense hacen del tema uno de especial complejidad.

Y no es que sobre ello no se haya escrito nada. Es bien sabido que el sistema existe
y funciona en paises como Espana, Alemania, Suiza y otros de la Comunidad Europea, asi
como en Estados Unidos de Norteamérica, lo que permite, desde la perspectiva doctrinaria
y jurisprudencial comparada, el estudio de la problematica que aqui se plantea.

El advenimiento de los Estados Sociales de Derecho y los Estados Constitucionales,
plantea una perspectiva distinta de las relaciones de poder entre los administrados y el
poder publico: el respeto por los derechos constitucionales y fundamentales de quienes
conforman la poblacidon nacional, naturalmente desde una perspectiva social, que obliga a
los Estados a tomar posiciones de poder menos rigidas o absolutas y decantar el quehacer
politico, econémico y social, hacia un régimen garantista de los derechos sociales
declarados en el texto constitucional.

Y no es que el Estado, en esta etapa de su desarrollo, haya retomado un sentido
socialista o de ideologia comunista, sino que, por influencia directa de la doctrina social de
la Iglesia Catolica, su tendencia es de proteccion a los derechos que nacen y se nutren de la
interaccion social entre diversos sectores. Debe quedar claro que dista mucho un Estado
socialista de un Estado Social de Derecho. En el primero se esbozan teorias de masas que
buscan satisfacer intereses comunes, con una estructura politica de un solo partido y un
lider, convirtiéndose a la masa, normalmente obrera o asalariada, en el medio para lograr
los cometidos del partido. Por su parte, el Estado Social de Derecho propugna una
estructura democratica, multipartidista o bipartidista, como en los Estados Unidos de
Norteamérica, que busca el bienestar de los miembros de la sociedad como detentadores del
poder publico, mas no como un medio para alcanzar los fines del partido en el poder. Se
trata de facilitar a los administrados, medios a través de los cuales el desarrollo de su vida

dentro de la sociedad, se dé desde la perspectiva de la garantia de respeto a su integridad
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fisica, su libertad, su igualdad, su vida, como un desarrollo de principios como los de
solidaridad social, dignidad humana, autonomia de la voluntad, entre otros.

Es por ello que parto de un breve analisis de la evolucion de los Estados para llegar
al Estado Social de Derecho y Constitucional de Derecho, que son los que han desarrollado,
mas ampliamente, sistemas de proteccion de los derechos sociales. Ello nos ubicara en un
contexto historico mundial que permitird, de alguna forma, establecer una relacion entre ese
movimiento mundial y Costa Rica en el campo de los derechos sociales de rango
constitucional.

A partir de ahi, el obligado analisis del tema nos lleva al estudio de la institucion del
seguro de desocupacion. En este punto, importante serd el establecer la vinculacion entre
esta variedad de seguro y el Estado Social de Derecho y el Constitucional de Derecho.
Determinar la derivacion del seguro de desocupacion de los principios rectores del Estado
Social de Derecho, respondera a un estudio no sélo histérico sino de legislacion comparada,
para concluir en nuestro sistema constitucional, tratando de determinar si en Costa Rica y
por derivacion del Estado Social de Derecho, naci6 el seguro de desocupacion como una
garantia social.

Acto seguido, deberd analizarse la naturaleza de las normas constitucionales que
enuncian la garantia, para lograr determinar el grado de vinculacion y obligatoriedad del
Estado y sus politicas sociales a tal garantia constitucional, debiendo necesariamente
establecerse si se trata de una norma constitucional reglamentaria o programatica, o si es
simplemente una manifestacion irreflexiva del legislador ordinario cuyas consecuencias,
actualmente, pueden ser realmente nocivas en el plano econdmico para el Estado, no
obstante su evidente contenido garantista y fundamental para la dignidad humana de los

administrados dentro de un Estado Social de Derecho.
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Finalmente, la problematica de la cuestion. Es de rigor cuestionarse si en el caso de
Costa Rica, al introducirse un Titulo de Garantias Sociales en 1943 en la Constitucion
Politica, y al redactarse por el Constituyente de 1949 las normas que enuncian el seguro de
desocupacion como normas programaticas, se estd dando actualmente algin supuesto de
inconstitucionalidad por omision  que pueda ser objeto de tutela efectiva en la
jurisdiccion constitucional. Evidentemente, para ello, deber es puntualizar los alcances de
los distintos tipos de inconstitucionalidad por omision que modernamente se conocen, para
asi lograr una conclusion mas clara en relacion con el punto algido de este trabajo.

Seglin se indic6 inicialmente, la carencia de doctrina y jurisprudencia nacional en
relacion con el seguro de desocupacion, obligan a la utilizacién del derecho comparado
como fuente de informacion basica para esta investigacion. Igualmente el conocimiento de
una realidad social actual, sirve también de nutriente para el desarrollo argumental que aqui
se esboza.

En el ambito nacional, no puedo imaginarme por qué, el tema sobre el enunciado de
las normas 63 y 72 constitucionales, se ha visto como un tabu, al punto de que nunca,
nadie, ha escrito o comentado sobre ello. Algunos se escudan en el hecho de que, como no
estd implementado un sistema para hacerlo efectivo, no hay nada de qué hablar y tampoco
se le puede exigir al Estado su cumplimiento. Incluso la doctrina nacional, creada via
jurisprudencia constitucional, ha sostenido en reiteradas oportunidades que en tanto exista
la cesantia, no existe la necesidad de crear un seguro de desocupacion, interpretacion
auténtica de la norma respecto de la cual, respetuosamente, disiento.

En todo caso, este trabajo pretende no solamente analizar un tema vedado a la
discusion nacional desde la perspectiva constitucional, sino también crear conciencia entre
los lectores de la existencia de un seguro de desocupacion, sus alcances en aquellos paises
que lo tienen implementado, el por qué de su no-implementacion en Costa Rica y la
responsabilidad Estatal por su omision en instituirlo, lo que, no me cabe duda, generara
discusiones interesantes y no menos importantes en todos los ambitos del quehacer
nacional, nutriéndose de tal forma un tema relegado al olvido, al destierro, a la

invisibilizacion.






TITULO I: EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

CAPITULO 1. Desarrollo Historico de los Estados.

El desarrollo histérico de los Estados Modernos, cuyo inicio se remonta a los siglos
XI y XVI, se ha dado a partir de distintas manifestaciones en las relaciones de poder que
existen entre el poder publico y los administrados. Asi, han existido estados estamentales,
los cuales se basaban en una estructura dualista, pues al lado del principe se conservaron los
estamentos, no so6lo como organos consultivos o deliberantes, sino como verdaderas
instituciones decisorias, creandose una monarquia limitada estamentalmente.

Ese desarrollo, pronto, cambié de rumbo hacia un estado absolutista, con la figura
del principe como autoridad absoluta por encima del pueblo y su voluntad, naciendo
apotegmas como “lo que quiere el rey quiere la ley”, “todo por el pueblo pero sin el
pueblo”, o la célebre frase de Luis XIV “El Estado soy yo”. En esta etapa los fines de “El
Principe”, como lo denomin6 Nicolds Maquiavelo en su obra que lleva el mismo nombre,
justificaban los medios para alcanzarlos, debiendo dicha figura caracterizarse por el
realismo, el célculo, la indeferencia por el bien y el mal, la habilidad, la simulacion y la
grandeza, todo ello en resguardo de la posicion de poder del gobernante sobre sus subditos
y sin considerar el perjuicio o el dafio que ello pudiera significar a la colectividad. Esta
posicion ilimitada de poder, llevo a las masas y a los pensadores de la época a enunciar la
necesaria fijacion de limites al ejercicio del poder por el soberano, logrando avanzar hacia
un Estado contractual, donde se negociaba o concertaba entre el pueblo y el soberano. En
este tipo de Estado se partia de la premisa de que el Estado debia garantizar la limitacion
del poder del rey, el surgimiento del parlamento y la independencia de los jueces, sin
alcanzar una auténtica soberania popular, pero si abandonando, de alguna forma, el poder
despotico propio de los siglos anteriores.

Con este antecedente, llegamos al siglo XIX, donde pensadores de la talla de John
Locke, Montesquieu, Juan Jacobo Rousseau, Emmanuel-Joseph Sieyes y Adam Smith,
entre otros, desarrollaron una nueva teoria sobre los estados modernos a partir de un
modelo liberal. Al contrario de sus predecesores, el Estado liberal se caracteriza por un

respeto total a la voluntad popular, al punto de que se concibe la idea de que el monarca



debe apoyarse en el consenso de sus vasallos para gobernar, la cual se complementa con la
tendencia a una minima intervencioén estatal en la economia y en la vida privada de los
gobernados. En esta etapa historica de los Estados, la iglesia jugd un papel preponderante.
La concepcion de un derecho natural superior a la voluntad de los gobernantes y sus leyes,
surgié de las propias autoridades eclesiasticas para limitar el poder de las autoridades
civiles en provecho propio. Ademas, la idea cristiana de que todos los hombres son iguales
ante Dios, fue la base para la posterior proclama de igualdad sostenida por los liberales. En
esta época se dio la Revolucion Gloriosa en Inglaterra entre 1685 y 1688, continuada por
Francia y su Revolucion en 1789, movimientos de reforma impulsados y defendidos por
John Locke, Montesquieu, Voltaire y Juan Jacobo Rousseau, entre otros filosofos y
pensadores, quienes aportaron una idea mas clara de la organizacion del Estado y las
relaciones de poder. Estos pensadores desarrollaron en distintas obras como el “Segundo
Tratado sobre el Gobierno Civil” (Locke), “El Espiritu de Las Leyes” (Montesquieu) y el
“Contrato Social” (Rousseau), valores y principios que posteriormente serian la base para el
nacimiento de un Estado Social de Derecho y el Estado Constitucional. Ideales, principios y
valores como la libertad, la autonomia de la voluntad, la solidaridad, las garantias estatales
en pro de los derechos del pueblo, la democracia representativa, la igualdad, la soberania,
son precisamente el resultado del intelecto de estos pensadores que, a pesar de que se
desenvolvieron en una sociedad liberal incipiente, propugnaron por el respeto a los
derechos de los individuos dentro de la sociedad y del papel del Estado como garante y
gendarme de éstos.

Para el siglo XX, en una fase de crisis del Estado Liberal, encontramos a los Estados
Totalitarios, de izquierda y de derecha. Entre los segundos esta el Estado Fascista que
detentd el poder en Italia entre 1922 y 1943, y donde naci6 precisamente esa ideologia en
cabeza de Benito Mussolini quien orientd, dirigidé y propugnéd por la implantacion del
fascismo. Por su parte, el Estado Nazi, implantado en Alemania entre 1933 y 1945, es otra
expresion del Estado Totalitario, impulsado en ese pais por Adolfo Hitler luego de la
Primera Guerra Mundial.

En Italia, este modelo de Estado Fascista de Derecha, se desarrolld a partir de una
ideologia que se basaba en el culto al lider, en la exaltacion de la colectividad nacional y en

el desprecio de los valores tipicos del individualismo liberal. Segun Remedio Sanchez, “el



fascismo se caracteriza también por sus intentos de expansion imperialista; por la
movilizacion de las masas y sus encuadramientos en organizaciones que se ocupan de
lograr la socializacion politica planificada en beneficio del régimen; por la anulacion de
todo lo que signifique oposicion, incluso con el uso de la violencia terrorista; por un aparato
de propaganda que se ejerce controlando toda la informacion de los medios de
comunicacion de masas; por un amplio dirigismo estatal en lo econdmico, y por el intento
de integrar en las estructuras que controla el partido o el Estado todas las relaciones que
puedan desarrollarse en la sociedad, ya sean econdmicas, politicas o culturales™'. Por su
parte, el Estado Totalitario Nazi es un estado antiliberal, antiparlamentario, antipartidos; un
estado fundado en el principio y en la mistica del jefe, del conductor y cuyo motor es un
partido tUnico, intermediario entre las masas y el jefe. Es un estado radicalmente
antimarxista, antiigualitario, jerarquico y corporativo, empefiado en ‘nacionalizar’, en hacer
no simplemente ‘nacionales’ sino agresivamente ‘nacionalistas’, a las masas que el
marxismo judio queria desnacionalizar e internacionalizar. Es un Estado que se constituye
en la antitesis de su antecesor, con una serie de antivalores como ideologia de poder. Es la
encarnacion de la negacion de los principios basicos de igualdad y de participacion popular
y del irrespeto por la democracia representativa y la autonomia de la voluntad.

Estados como Espafia y Portugal, también vivieron esta etapa del Fascismo. Estas
dos otrora potencias mundiales en los siglos XVI y XVII, se vieron visiblemente afectadas
por la pobreza, las guerras civiles y el atraso respecto del resto de paises de Europa, lo que
facilité la llegada al poder de dos gobiernos de extrema derecha. En Espafia gobierna
Francisco Franco de 1936 a 1973 y el almirante Carrero Blanco de 1973 a 1975; y en
Portugal gobiernan Antonio Oliveria Salazar de 1932 a 1968, y Marcelo Caetano de 1968 a
1974.

Por su parte, los Estados Totalitarios de izquierda florecieron en Europa Oriental
desde la Revolucion Marxista en 1917 hasta la disolucion de la Policia Secreta de la Union
de Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) y el Partido Comunista, en 1991 durante el
gobierno de Mijail Gorbachov. Estos estados fueron la respuesta marxista al estado liberal,

y en palabras de Jesus Vallejo, este tipo de fascismo de izquierda estd “representado por el
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régimen comunista que se establecid en Rusia a partir de 1918 y se extendid a otros paises
después de la II Guerra Mundial. Este régimen también representa reacciones contra el
Estado Liberal, pero de diferente sentido. Los regimenes comunistas son mas radicalmente
totalitarios, ya que pretenden asumir practicamente toda actividad econdmica, politica o
cultural; son colectivistas, pues buscan superar el individualismo a través de la
organizacion y el trabajo comunitarios; son igualitarios, pues quieren realizar una igualdad
social plena; son nacionalistas, pues se basan en una ideologia supuestamente cientifica que

1”2, Este fascismo

trata de disenar las instituciones sociales conforme a un designio raciona
europeo oriental de izquierda, es el que va a dar las bases a la siguiente fase del desarrollo
Estatal.

En su ultimo desarrollo, encontramos al Estado de Derecho, el cual tiene distintas
manifestaciones. En el género, este tipo de Estado es aquél en que se ha sustituido el
Gobierno de los hombres por el Gobierno de las normas. Se puede decir, entonces, que el
Estado de Derecho es el que se rige por la legalidad, en sentido técnico juridico, por el
principio de legalidad. Este establece que, tanto el poder publico como los funcionarios que
lo ejercen, tienen sus funciones previamente establecidas en la ley; pudiendo adicionarse
que, esa ley es la que les permite desarrollar sus funciones dentro de ciertos limites
preestablecidos, prohibiéndoseles el arrogarse facultades y derechos no contenidos en la
norma especifica. Asi, el funcionario publico, ergo, el poder publico, solamente podra hacer
lo que le esté expresamente permitido por la Ley.

Pero este concepto genérico no puede analizarse al margen de lo que implica el
Estado Social y el Estado Constitucional. Estos dos tipos de Estado son la especie dentro
del género que constituye el Estado de Derecho.

El Estado Social de Derecho es aquél que incorpora a su normatividad derechos
sociales fundamentales, conocidos también como derechos de la segunda generacion, y que
son distintos a los derechos politicos y civiles (de primera generacion). Los derechos
sociales son derechos positivos, sea que el Estado esta en la obligacion de prestarlos a los

particulares.

2 Vallejo Mejia, Jesus. “Lecciones de Teoria Constitucional”. Medellin. Editorial Diké, 2000,
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El primer esbozo de un Estado Social de Derecho se hizo en la Constitucion
Alemana de Weimar en 1919, la cual incluy6 los derechos de segunda generacion gracias a
la presion del partido socialdemocrata aleman y la orientacion doctrinaria de Hermann
Heller. El concepto posteriormente se adoptd y se hicieron aportes importantes en la
Constitucion de la Republica Espafiola de 1931, y en paises de América Latina, como
Colombia en 1936 y Costa Rica, en 1943, entre otros.

Heller puso en evidencia que el Estado de Derecho era insuficiente para hacer
realidad el principio de igualdad, ya que el legislador dentro de la estructura del Estado de
Derecho, no tiene en cuenta las relaciones sociales de poder, por ello propugnaba que el
Estado Social de Derecho debe proponerse garantizar una igualdad social real, donde la Ley
proteja al fuerte y al débil por igual.

Segun Ramon Elejalde Arbeldez, el Estado Social de Derecho tiene cabal aplicacion
“cuando efectivamente se cumplen derechos como el de respetar la dignidad humana, el
libre desarrollo de la personalidad, la vida y la integridad personales, la igualdad, la
prohibicion de toda discriminacion, la proteccion del matrimonio y de la familia, la
vivienda digna, la educacion, el trabajo, la obligacion social de la propiedad y el derecho a

un ambiente sano y a la cultura™,
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Este Estado, también llamado “estado bienestar” o “estado neocapitalista”, se
caracteriza por responsabilizarse de que los administrados cuenten con un minimo vital o
estandares minimos para toda la sociedad, sea que pretende que todos los habitantes del
Estado posean condiciones de vida soportables. Adicionalmente, se considera un Estado
que debe garantizar la seguridad social a todos sus habitantes; proteger a los socialmente
débiles, pretendiendo una igualdad social que no es absoluta, sino que se refiere a un
tratamiento favorable a los socialmente desfavorecidos; es un Estado que busca la equidad
social mediante la eliminacidén de abusos originados en el poder econdmico o en relaciones
personales de dependencia, como las laborales; busca la existencia de un sistema juridico
publico de indemnizaciones en el caso de intervenciones del Estado en los derechos de los
individuos, y se enuncia que el individuo debe tener un comportamiento social justo frente
al Estado, lo que implica un sentido responsable de la propiedad, cooperacion proporcional
a las necesidades financieras y subsidiaridad del derecho social. Estas caracteristicas del
Estado Social de Derecho las retomaremos mas adelante cuando se analice la situacion del
Estado costarricense.

Finalmente, y respecto del desarrollo histérico que interesa, surge en una época mas
reciente, otra especie del Estado de Derecho: El Estado Constitucional.

En este punto nos encontramos con un Estado que posee un plus de garantias.
Primero, el control de la propia Ley por la justicia constitucional. Este control permite que
el Estado de Derecho evolucione, no queddndose en el mero sometimiento del poder
publico a la Ley, sino que también estd sometido al control de constitucionalidad de los
actos fundados en la propia Ley que debe aplicar, lo que nos lleva a un segundo plus, no
menos importante que el primero: el sometimiento del legislador, también, a los enunciados
constitucionales. Este segundo plus establece una garantia adicional de respeto al bloque
de legalidad del Estado de Derecho, sin abandonarlo, pero reforzandolo por medio del
bloque de constitucionalidad. Asi, el estado legal, que fue de derecho, en sentido lato, pasa
a ser estado constitucional en sentido estricto o riguroso, sea un Estado que se encuentra
constituido, estructurado y organizado segin el acuerdo fundamental (democratico y
pluralista) del pueblo, que se enuncia y contiene en una Constitucion Politica normativa, y
que se debe contener y desplegar, por parte del legislador, tangencialmente en el

ordenamiento juridico nacional.



CAPITULO 2. El Estado Social de Derecho contemporaneo.

He querido referirme en este capitulo al tipo de Estado que doctrinariamente se
estima que existe en la actualidad, en virtud de la importancia que reviste el ubicar la nueva
vision de Estado Social de Derecho que se maneja actualmente.

Tradicionalmente, y como lo hemos visto en el capitulo anterior, el concepto de
Estado Social de Derecho se viene decantando desde el siglo XIX. Es a partir del
liberalismo social y econdmico, que las ideas del respeto por los derechos de los
administrados dentro de las distintas estructuras sociales mundiales, han venido cobrando
fuerza.

De ahi que no sea de extrafiarse que, ante un movimiento mundial de globalizacion,
apertura de mercados y nuevas corrientes ideologicas liberales (neoliberalismo), los
actuales, y en parte, tradicionales Estados Sociales de Derecho, muten hacia una sintesis de
todo lo que éstos fueron antes de nuestra época.

Pareciera existir una necesidad de rescatar todo lo bueno de las experiencias pasadas
y retomarlo sin descuidar aspectos importantes de la vida en sociedad.

La mayoria de los Estados contemporaneos que han estructurado su rumbo y su
organizacion a partir de un texto constitucional, se han preocupado no sélo por su insercion
econdmica dentro del desarrollo mundial, lo que implica una nueva vision, mas liberal y
capitalista, sino también por el respeto a los derechos humanos y fundamentales de sus
ciudadanos.

De ahi que podemos afirmar que el desarrollo de los Estados en su fase econdmica,
no se ve influenciado, de ninguna manera por el desarrollo social y de defensa de los
derechos de quienes los habitan. La inclusion dentro de los distintos ordenamientos
juridicos, de disposiciones contenidas en declaraciones universales, convenciones o
tratados internacionales sobre derechos humanos, no solamente han venido a nutrir el
tradicional concepto de Estado Social de Derecho, sino que lo han convertido en un Estado
Social y Constitucional de Derecho.

El movimiento constitucionalista iniciado hace ya bastantes afios, jamds imaginé
que sus enunciados alcanzaran tal nivel de interés e importancia. Y es que el

constitucionalismo, lejos de venir a reforzar Unicamente la estructura orgédnica de los



Estados, vino a reforzar, a partir de los principios de proteccion a la humanidad y a la
libertad (pro homine y pro libertate), la ya extensa gama de derechos sociales contenidos en
los distintos textos constitucionales, y que se esbozaron apenas, aunque con gran fuerza y
determinacion, en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia,
en 1789.

Es innegable que los Estados Sociales contemporaneos son mucho mas de lo que
doctrinariamente se ha esbozado. Su evolucién hacia el constitucionalismo hace de la
dialéctica hombre-Estado una de especial atencion, especialmente si se toma en cuenta que
dentro de esas relaciones se incluyen, actualmente, derechos de tercera generacién como los
econdmicos y los ecoldgicos, por lo que las relaciones se tornan mas complejas y amplias
y, por ende, los alcances de la proteccion constitucional resulta, cada vez, un tema mucho
mas algido.

La formulacién de los Estados Sociales a partir de su Constitucion, se ve matizada
por eventos importantes de reivindicaciones sociales, no menos revolucionarias,
presentadas a finales del siglo XIX e inicios del XX; digo revolucionarias, por partir de un
esquema no tradicional, anticapitalista y antitético, respecto de las ideologias y tendencias
que se venian desarrollando a lo largo de la historia. Su culmen: los pensamientos
socialistas marxistas. Estos movimientos tenian como fundamento principal el
cuestionamiento del status quo existente y enunciaban un cambio o modificacion de las
estructuras estaduales y de las relaciones de poder. Ubicamos en el siglo XIX la Revolucion
de 1848 y la Comuna de Paris de 1871, y en el siglo XX, la Revolucion Bolchevique de
1917 lo que sirvi6 de base para que la Unidon Soviética, en 1918, emitiera la Declaracion de
los Derechos del Pueblo Trabajador y Explotado.

Mientras, del otro lado del Atlantico, en México, se planted, por vez primera, la
conexion de la libertad individual con los derechos sociales, a partir de la inclusion en la
Constitucion de 1917 de una sintesis entre libertades formales y materiales.

De vuelta en Europa y para 1919, con la Constitucion de la Reptblica de Weimar en
Alemania, se hizo un aporte importantisimo en beneficio del reconocimiento expreso de los
derechos sociales sin perjuicio de las libertades individuales, pero esta vez con mayor

precision en aras de lograr una proteccion efectiva de los Derechos Fundamentales.



Debe mencionarse, ademas, la Constitucion Espafiola de 1931, en la cual se hace un
amplio reconocimiento de los derechos sociales sin decaimiento o desmejoramiento del
conjunto de las libertades individuales.

El Estado Social fue la opcion oportuna y correcta a una tendencia revolucionaria
que clamaba por cambios en las estructuras de poder y respeto por los derechos sociales e
individuales, un discurso meramente socialista que, a la postre, sirvié de base y fundamento
para erigir un estado democratico, pluralista, social y constitucional de derecho.

No debe perderse de vista que al pasar el Estado a ser una entidad benefactora por
su intervencion en el juego de la economia, la recoleccion de impuestos y la distribucion de
la riqueza, precisamente para evitar una distribucion masiva de la pobreza, surge un nuevo
planteamiento que, algunos doctrinarios como el Dr. Manrique Jiménez Meza, ubican al
Estado como un Estado Democratico, Social y Ecoldgico de Derecho.*

Este matiz econémico se denota en las tendencias, no proteccionistas o paternalistas
de los Estados, sino en la mas clara y reciente enunciacion de derechos de tercera
generacion. La proteccion a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado, asi como la
garantia de propugnar por un mejor reparto de la riqueza, constituyen un mandato que se
han impuesto los Estados a escala mundial y de una forma global, a fin de garantizar a las
futuras generaciones un mundo y un habitat donde desarrollarse en condiciones de equidad
y respeto por la dignidad y la vida humanas.

El desarrollo historico de la humanidad ha demostrado que somos una raza que
busca incesantemente autodestruirse, sin compasion alguna, arrasando a ese mismo ritmo,
con todo lo que le rodea, incluso su propio medio ambiente, lo cual resulta de vital
importancia para la vida de cualquier especie. De ahi que las nuevas tendencias estaduales
busquen insertar un poco de derecho ecolégico o ambiental dentro de sus derroteros
constitucionales, lo cual se desarrolla a partir de principios tan basicos y fundamentales
como los enunciados en el Derecho Natural y que sirvieron de fundamento para la
Revolucion Francesa y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano: la Vida y

la Libertad.

¢ Jiménez Meza, Manrique. “Legalidad y Legitimidad del Estado Constitucional”, en “La Sala
Constitucional -- Homenaje en su X Aniversario”, Universidad Auténoma de Centro América,
pp [153180], ISBN 997763 Febrero 2000. Documento de hipervinculo
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Pareciera como si, ciclicamente, hubiésemos vuelto a una etapa primigenia o basica
del desarrollo humano. Reconocernos como especie, primero, y como especie en peligro de
extincion (por nuestros propios yerros y conductas), después, impone una nueva vision de
la tarea a encargar al Estado. Como especie y seres vivientes necesitamos un lugar donde
vivir, lo cual no podremos ser capaces de mantener sin la ayuda Estatal. Esta visiéon o
conciencia social respecto del respeto a nuestro ambiente (lo cual incluye los recursos
naturales de un Estado), es lo que permite la identificacion social con el respeto a los
derechos de los demés de gozar de un ambiente en tales condiciones. Igualmente, de esa
misma conciencia, nace la inspiracion social de luchar porque el Estado, en su dinamica de
proteccion social, incluya garantias que permitan el desarrollo sostenible de la sociedad sin
danar el medio ambiente. El desarrollo no puede ser una guillotina para la humanidad,
entonces, sera posible en el tanto se establezcan politicas sociales y econdémicas que
permitan la subsistencia de ambos, sin necesidad de sacrificar uno u otro.

A este punto, resulta importante citar el papel que han jugado los tratados y
convenios internacionales sobre derechos humanos y su insercion en la vida politica,
economica y social de los Estados, a través de su incorporacién o adopcion dentro de los
distintos ordenamientos juridicos constitucionales.

Parece una mentira, pero resulta una verdad absoluta: a la altura del siglo XXI, atin
no reconocemos qué somos. No obstante las distintas teorias cientificas sobre la evolucion
humana, hemos perdido de vista que desde nuestros origenes somos seres vivientes iguales
a cualquier otro que habita este planeta. Somos una especie, y ello parece olvidado por las
doctrinas del Derecho moderno, excepto por los ambientalistas (respecto de los cuales en
algunos casos nos volvemos escépticos por sus extremistas posiciones). Hemos perdido de
vista que el halo espiritual de un Estado es su poblacion, es lo que le da vida, es su sentido
y su razon. Sin la especie humana, sin poblacion, no existiria Estado, no existiria estructura
de poder alguna, no existiria democracia, ni sistema de gobierno, simplemente no existiria
nada.

Si perdemos de vista eso, viviremos por toda la existencia de la humanidad, como
hasta ahora lo hemos hecho, librando batallas en el campo de los derechos individuales y
sociales que no tendran una verdadera reivindicacion, porque los gobernantes parten de que

los derechos tienen que ser otorgados por el Estado, obviando la naturaleza originaria de los
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derechos individuales. Debe recordarse, respecto de los derechos del hombre, que son
aquellos que posee el ser humano por el sélo hecho de ser humano, que son originarios e
incluso anteriores al Estado mismo, y por ello éste no puede vedarlos o cercenarlos, sino
simplemente reconocerlos.

Esta vision de los derechos individuales como fundamentales, coloca al ser humano
en una situacion de privilegio dentro de la estructura de la sociedad estatal, con un poder
absoluto sobre sus propios derechos y los de la sociedad, que puede reclamarlos al Estado y
¢éste debera reconocerlos, no otorgarlos, ya que son propios de esa misma naturaleza
humana.

El caracter de fundamentales viene dado por el grado de necesidad que tenga la
especie para subsistir, y en algunos casos, para sobrevivir, dentro en la dindmica social.
Ser4d fundamental, entonces, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el
derecho a la libertad, y el derecho a la salud, entre otros, derechos sin los cuales no se
puede garantizar una existencia del hombre en la sociedad. Pero, aunque parezca mentira,
este enunciado de respeto a estos derechos de cardcter fundamental, es lo que llena el
discurso del ius naturalismo y de las épocas del Derecho Divino, por lo que son ya siglos de
estar sosteniendo los enunciados de los derechos del individuo sin que efectivamente se
haya reconocido histéricamente, hasta tiempos mas recientes, y gracias a la publicidad y
caracter universal que se le ha dado a éstos por parte de las organizaciones internacionales
de derechos humanos al emitir convenios y tratados en esta materia que, por su caracter
vinculante y su rango supra constitucional (al menos en Costa Rica asi lo ha establecido la
Sala Constitucional), obliga a los Estados signatarios a incorporarlos en sus ordenamientos
juridicos, respetarlos y reconocerlos.

Precisamente, es con la constitucionalizacion de estos derechos fundamentales, y la
derivacion, a partir de éstos, de otros derechos necesarios para la convivencia y subsistencia
social, que el respeto por los derechos individuales y sociales se empieza a dar, tal vez no
como se quisiera, pero al menos existe un intento.

El nacimiento de conceptos como dignidad humana, proteccion y seguridad social, y
la adopcion de éstos dentro de los regimenes constitucionalistas, ha permitido la
determinacion de nuevos rumbos a seguir por los Estados en beneficio de su tnico y ultimo

fin: el individuo en su dinamica social.
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El hombre (en sentido genérico, por lo que debe entenderse ser humano) no sélo
nacio para vivir en sociedad, sino para hacerlo con dignidad. Para ello merece el respeto de
su condicion humana, originaria y fundamental, su estado de libertad dentro de la dindmica
social, y garantizarse los medios por los cuales procurarse (no que el Estado se lo de) un
minimo existencial, una vida con dignidad. La correcta distribucion de la riqueza dentro de
los Estados contemporaneos, implica la posibilidad de alcanzar ese minimo existencial,
situacion que debe ser prevista y programada por el Estado y su gobierno. De ahi que el
tema de la constitucionalizacion de los derechos fundamentales, se ve matizado, ademas,
por el derecho econdémico del Estado, en este caso financiero y presupuestario, que
necesariamente debe tenerse en cuenta en esta nueva dialéctica de la relacion hombre-
Estado.

No existe en ningln pais del mundo, exencién a los administrados respecto de sus
obligaciones tributarias, considerandosele a esa imposicion como una contribucién a la
manutencion del gasto publico. En tesis de principio, esa inversion, financieramente
hablando, debe redundar no solamente en la manutencion del “gasto” publico, cual si dicho
mandato expresara Unicamente el generar gasto por gasto, sino que debe direccionarse a la
correcta distribucion de la riqueza. El gasto publico, en nuestras modernas sociedades de
derecho, debe dirigirse, no Unicamente pero si prioritariamente, a la satisfaccion de las
necesidades basicas y fundamentales del ser humano que habita determinado estado, a fin
de no vaciar de contenido al texto constitucional en cuanto a la materializacion de
enunciados de derechos individuales y sociales que permitan su desarrollo social con
dignidad humana.

Es un hecho irrefutable que en sociedades desarrolladas, como la italiana y la
norteamericana, el cumplimiento de la obligacion tributaria por parte de los administrados
se convierte no en una carga a manera de “suplicio”, sino en una garantia. Su aporte
econdmico al Estado, redunda en mejores condiciones para ¢l como nacional y como base y
fundamento esencial para la vida social estatal. Es un circulo que nace y termina en el
administrado. Es el hombre el que escoge vivir en sociedad, elegir un gobierno, erigir un
Estado y habitar en €1, para lo cual sacrifica parcialmente su individualidad frente al interés
colectivo, colabora, aporta, y espera, en reciprocidad y de sus gobernantes, obtener parte de

esa riqueza a la que ha aportado, riqueza que no se traduce en dinero, sino en

12



oportunidades, beneficios, desarrollo, y vida con dignidad. En el tanto y cuanto el circulo se
cierre, en esta dinamica, se puede asegurar que el Estado estaria cumpliendo su principal y
prioritario encargo: la proteccion del individuo y de sus derechos, para que viva y se
desarrolle en el presente y a futuro, con dignidad y en libertad.

Con esta nueva etapa, se cierra el circulo de proteccion de los derechos del
individuo dentro de la sociedad, de sus derechos sociales frente al poder estatal y de su
reivindicacién como ser humano al que se le debe participar en la generacion y goce de las
riquezas que ¢l produce dentro del Estado, lo cual debe traducirse en mejores y mas
efectivas garantias, y beneficios que logren, en armonia con su habitat, permitirle una vida
digna, o al menos, un minimo existencial.

De ahi que, contemporaneamente, podemos hablar ya no sélo de un Estado Social y
Constitucional de Derecho, sino también Economico y Ecologico de Derecho,
resumiéndose en ¢l todo lo bueno que ha resultado del desarrollo historico de tipos de

Estado anteriores.
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CAPITULO 3. Costa Rica como Estado Social de Derecho.

Como he venido indicando, el surgimiento de los Estados Sociales de Derecho data
de finales del siglo XIX e inicios del XX. Pero el verdadero surgimiento de este tipo de
estados se da a partir de la gran crisis de 1930, cuando se da la caida de las mas importantes
bolsas de valores, lo cual resultd en un golpe terrible a la articulacion financiera del sistema
capitalista.

He indicado, anteriormente, que el desarrollo de los ideales de libertad individual y
de derechos sociales, se inici6 con fuertes luchas y reivindicaciones sociales que datan de
1848, 1871, 1879, en la antigua Union Soviética y Paris, extendiéndose a movimientos
constitucionalistas en paises como Espafia (1931), Italia, Alemania Federal y Japon, para
continuar nuevamente en Francia en 1946 y 1958, Grecia en 1975, Portugal en 1976 y
nuevamente Espafia en 1978.

En el caso de América Latina, podemos identificar la misma tendencia europea a
favor del Estado Social de Derecho, s6lo que mas reciente, excepto del caso de Uruguay,
Chile y México (1920). Por ejemplo, Colombia en 1991, Paraguay en 1992, Brasil en 1988,
Perh en 1995, y Argentina en 1994, a partir de una profunda reforma parcial a su
Constitucion. Este ultimo caso es de especial interés para nuestro analisis, ya que a
diferencia de todos los demas Estados citados, Argentina y Costa Rica, no obstante que se
consideran Estados Democraticos, Sociales y de Derecho, no indican en ninguna de sus
disposiciones constitucionales, en forma expresa, su adscripcion a ese tipo de Estado.

Segtn se puede observar, la constitucionalizacion de los Estados Sociales se ha
dado como un proceso de globalizacion que ha alcanzado a todos los Estados del mundo, a
unos antes y a otros después, pero el desarrollo, en ese sentido, se ha dado.

Curiosamente, el origen del desarrollo de Costa Rica como Estado Constitucional,
como Estado Democratico y Social de Derecho, no puede ubicarse en la historia
constitucional costarricense.

Bien podria pensarse que al ser Costa Rica una provincia de Espafia perteneciente a
la Capitania General de Guatemala, y por venir todas las disposiciones y normas de la
Corona Espafiola, la tradicion democratica y constitucional de Costa Rica, es una herencia

de Espafia. O bien podria pensarse que, al ser la poblacion costarricense, en su gran
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mayoria espafioles, esa tendencia étnica inclinaria la balanza para que nuestras tradiciones
democraticas y nuestras catorce constituciones, se decantaran, en cuanto a contenido, a
favor y paralelamente a los regimenes que histéricamente iban implantandose en la Madre
Patria.

Lo cierto es que Espafia, lejos de constituirse en un modelo a seguir, resultd ser,
precisamente, lo que no se queria, ni politica ni juridicamente, para la nueva Republica.
Para los tiempos en que Costa Rica obtuvo su carta de independencia en 1821, existia un
claro y marcado nacionalismo, con una orientacion civica y politica poco comun en las
naciones de la América Espafiola, y no heredada de la madre patria, sino autoctona, tan
propia y preclara como las propias ideas que se plasmaron en el Pacto de Concordia de
1821, no obstante lo cual no se puede negar una clara influencia del modelo estatal espafiol.

Esa orientacion civica, que se mantiene a pesar de la insercion de Costa Rica en el
Federalismo Centroamericano con la Ley Fundamental de 1825, y que sobrevive a partir de
1871, a épocas nefastas de dictaduras, tiranos, golpes de estado y gobiernos de hecho, asi
como a los embates de elecciones manipuladas y sentimientos de una democracia vejada,
para enunciarse y reforzarse en 1949 con la Constitucion actual, no es mas que el resultado
de un pensamiento propio, de una formulaciéon popular de los deseos de independencia,
individualismo y nacionalismo digno de cualquier nacion del mundo, de un espiritu que
yacia en el rincon mas profundo de aquellos primeros padres de la patria que vieron nacer
una incipiente democracia, fundada en el respeto a la libertad y la autonomia de la
voluntad, pero también con una clara orientacion social, de proteccion a los derechos de los
nacionales, por encima de los derechos de los ciudadanos, sea dandole mas énfasis a la
proteccion de los derechos sociales que a los politicos.

Esa manifestacion civica, y por demads, caracteristica de Costa Rica, no tiene un
origen conocido en la historia, pero puede ubicarse textualmente en las constituciones que
se citaron en el parrafo anterior. Lo que resulta necesario a este punto es llamar la atencion
en el sentido de que, no obstante la dominacion espafiola de nuestro territorio, la
idiosincrasia costarricense es algo que resulta de su propia naturaleza, de su ser nacional
unico de la Republica de Costa Rica, no es una herencia colonial espafiola. Esto es
importante, no por un caracter nacionalista o despectivo de la influencia espafiola, cual si

fuera un arrebato de ira por los afos de dominacion, sino mas que todo para entender que
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nuestros cambios y nuestro desarrollo en el dmbito del Derecho Constitucional, lejos de
estar prefijados, inducidos o impuestos por naciones extrafias, han respondido a nuestras
propias creencias, a nuestra propia idea y concepcion de Estado.

La constitucion de una sociedad civil que goza, por su condicién de “nacional”, de
mayores derechos que los que se derivan de la ciudadania -sin desmerecer estos ultimos-,
marca el desarrollo constitucional costarricense, desde épocas tempranas, como un régimen
protector de los derechos individuales, primero, y sociales, después, de los habitantes de la
Republica.

El régimen de libertades y garantias individuales contenido en la Constitucion de
1871 y que se mantuvo hasta 1949, con algunas interrupciones poco relevantes en la
historia constitucional como lo fue la constitucion de 1917, se vio reforzado con la
introduccion del Titulo correspondiente a los Derechos y Garantias Sociales, en 1943.

Si bien la inclusion de estos derechos respondia a una doctrina social no instaurada
en el pais para esa época, ya que la tendencia liberal propugnaba por el reconocimiento de
los derechos individuales, mas no sociales, en detrimento de las clases obreras y a favor de
la burguesia capitalista (oligarquia cafetalera), y que sus enunciados fueron “importados”
por el Doctor Rafael Angel Calderén Guardia de Europa, la conciencia social de los
gobernantes de otrora, y su interés por gobernar a favor del bienestar de la poblacion,
lograron sobreponerse a una ideologia liberal y desconocedora de estos derechos, para
incluir, mediante una reforma parcial a la Constitucion de 1871, el reconocimiento de los
derechos sociales de los que actualmente se ufana el Estado Costarricense.

Y es que no es para menos. Siendo un pais con una democracia incipiente, habiendo
adquirido su condicion de Republica independiente apenas cien afos atras, de pronto se
encontrd inmersa en el profundo océano de la ideologia social y democratica, al mejor
estilo de paises con mayor tradicion estatal como la propia Espafia, Alemania, Francia e
Italia, y en Latinoamérica, bastante antes que Colombia, Paraguay, Argentina, Brasil y
Peru, casi asumiendo la vanguardia de las luchas por los derechos sociales y su
constitucionalizacion en este lado del mundo.

Fiel a su historia, y aunque en su texto constitucional Costa Rica no se declara como
un Estado Social y Democratico de Derecho, ello no es dbice para no considerarlo como

tal. Al igual que la Republica Argentina, pero ain antes que ella, el contenido dogmatico de

16



la Constitucion costarricense proclama, en forma técita a la Republica, como un Estado
Social y Democratico de Derecho, en contraposicion de Estados como Alemania y Espaia
que si disponen en sus constituciones, en forma explicita y no solo por contenido, su
condicion de Estados Sociales de Derecho.

Ciertamente, si retomamos las caracteristicas del Estado Social de Derecho que
citamos en el capitulo primero de este titulo, y las enfrentamos al texto constitucional
costarricense, la iinica conclusion a la que se puede arribar es esa.

Veamos. Segliin se habia indicado supra, los Estados Sociales de Derecho se
consideran Estados que deben garantizar la seguridad social a todos sus habitantes; proteger
a los socialmente débiles, pretendiendo una igualdad social que no es absoluta, sino que se
refiere a un tratamiento favorable a los socialmente desfavorecidos; es un Estado que busca
la equidad social mediante la eliminacion de abusos originados en el poder econdmico o en
relaciones personales de dependencia, como las laborales; busca la existencia de un sistema
juridico publico de indemnizaciones en el caso de intervenciones del Estado en los
derechos de los individuos, y se enuncia que el individuo debe tener un comportamiento
social justo frente al Estado, lo que implica un sentido responsable de la propiedad,
cooperacion proporcional a las necesidades financieras y subsidiaridad del derecho social.

Dentro de ese marco, la Constitucion costarricense es un claro ejemplo de este tipo
de Estados. A partir de la actual redaccion del articulo 50 constitucional, se construye toda
una estructura de proteccion social del Estado a favor de los administrados. Esta norma
programatica, establece la obligacion del Estado de perseguir y conseguir el mayor
bienestar de los habitantes, para lo cual se establecen tres medios posibles, no excluyentes
entre si: a) organizar la produccion; b) fomentar o estimular la produccion, y c¢) el mas
adecuado reparto de la riqueza.

El desarrollo historico de esta norma deja entrever claramente el sentido social de su
enunciado. Inicialmente introducida a la Constitucion Politica mediante ley nimero 24 de
dos de julio de 1943, y originalmente como articulo 51, dicha norma rezaba: “Articulo 51.
El Estado procurara el mayor bienestar de los costarricenses, protegiendo de modo especial
a la familia, base de la Nacidn; asegurando amparo a la madre, al nifo, al anciano y al

enfermo desvalido y organizando y estimulando la produccion y el mas adecuado reparto
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de la riqueza™

. Curiosamente su ubicacion dentro del texto constitucional, precisamente
abriendo el Titulo de Las Garantias Sociales, introducido en 1943, no es obra del azar. Esta
norma constitucional, de compleja redacciéon y como parte de un cambio de rumbo del
Estado Liberal al Estado Social, define tareas programaticas especificas al Estado con un
eminente caracter social. Notese de esa redaccion original, la cual no dista mucho de la
actual (al menos en cuanto al mandato constitucional impuesto al Estado a favor de los
habitantes de la Republica), que desde 1943 se le impuso al Estado (gobierno) procurar el
mayor bienestar de los costarricenses y la proteccion especial de la familia, para lo cual le
encarga dos tareas: organizar y estimular la produccion, y repartir de la forma mas
adecuada la riqueza.

Como mandato constitucional, ergo vinculante, obliga al Estado y sus instituciones
a procurar mediante programas, estimulos y otros medios probables, garantizar el bienestar
social de los costarricenses, dandole un énfasis especial a la proteccion de la familia como
base, precisamente, de la sociedad. Su ubicacion, primero, en el Titulo otrora denominado
Las Garantias Sociales, y segundo, como primer articulo de dicho titulo, no implica otra
cosa mas que la preeminencia que quiso darle el legislador a sus enunciados. Ciertamente
abre el Titulo imponiéndole al Estado volver los ojos hacia el individuo viviendo en
sociedad y no a la persona en su fase individual. Impone un carécter de solidaridad en la
gestion estatal para la consecucion de un fin ultimo y primordial: garantizar el bienestar
social de la poblacion. Este concepto, al menos en la redaccion original, se complementaba
con la proteccion de sectores normalmente desvalidos de la poblacion, a los cuales se les
reviste de una garantia constitucional de amparo en virtud de su posicidn, otrora
desventajosa desde el punto de vista social (lo cual no implica que se haya superado esa
desventaja por todos los sectores enunciados en la norma original), y se le indica al Estado
la forma en que se debe proceder a dar tal proteccion.

Como se puede ver, en su estado original este articulo enunciaba principios basicos
de solidaridad, proteccion a sectores tradicionalmente débiles de la sociedad, pretendia una
igualdad social que no es absoluta, sino que se refiere a un tratamiento favorable a los
socialmente desfavorecidos, y hace referencia, aunque no directa, a la subsidiaridad del

derecho social.

° Peralta, Hernan G. “Las Constituciones de Costa Rica”. Instituto de Estudios Politicos. 1962. pp.
569.
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Posteriormente, con la reforma constitucional de 1949, se procede a dividir el
articulo 51 en dos partes: la relativa a la garantia social de que el Estado debe propugnar
por el mayor bienestar de los habitantes de la Republica, y los medios para ello (organizar y
estimular la produccion, y repartir de la forma mas adecuada la riqueza) la cual se incluy6
en el texto constitucional como articulo 50; y, por otra parte, coloca la proteccion especial o
el amparo de la familia como elemento natural y fundamento de la sociedad, y la proteccion
a la madre, al anciano, al nifio y al enfermo desvalido, en un nuevo articulo 51. Finalmente,
y con un fin complementario de los derechos sociales y como producto de la extensa
jurisprudencia del Tribunal Constitucional costarricense, mediante reforma de diez de junio
de 1994, Ley niimero 7412, se incluyeron dos parrafos al articulo 50 constitucional, en los
cuales se garantizan derechos de tercera generacion, de caracter ecologico con trasfondo
social, con lo cual se vino a cerrar el circulo de proteccion inicial y, por qué no, general del
Estado a la sociedad.

En las actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, no se puede encontrar
una razon clara del por qué se hizo la division citada. El disponer la proteccion en dos
articulos distintos, o el mantener la redaccion original, en nada altera el sentido social de la
garantia establecida inicialmente. Lo poco que se puede concluir es que se pretendié dividir
la norma en dos para enunciar dos garantias de distinta naturaleza, una econémica y otra
social, ante la imposibilidad de incluir un titulo de “Garantias Econémicas”, lo cual -en el
fondo- en nada altera la intencion inicial.

Tal afirmacion se funda, precisamente, en el sentido y contenido social de la
economia y de la produccion, y del estimulo que se pueda dar a ésta.

En esa misma tesitura, el articulo 50 constitucional ya comentado lineas atras; el 56
(sobre el derecho al trabajo); el 57 (sobre el derecho al salario); el 58 (sobre la jornada
ordinaria y extraordinaria); el 59 (sobre las vacaciones); el 60 (sobre el derecho y la libertad
de sindicalizacion); el 61 (el derecho al paro y la huelga); el 62 (la garantia de fuerza de ley
de las convenciones colectivas); el 63 (el derecho a la indemnizacion o al pago de
prestaciones); el 64 (la garantia de fomento cooperativo); el 65 (el derecho a la vivienda y
al patrimonio familiar del trabajador); el 66 (el derecho a la seguridad ocupacional); el 67
(el derecho a la preparacion técnica y cultural de los trabajadores); el 68 (el principio de no-

discriminacion entre nacionales y extranjeros o entre grupos de trabajadores); el 69 (el
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principio de explotacion racional de la tierra: contratos de aparceria rural); el 70 (la garantia
judicial de una jurisdiccion especializada en materia laboral); el 71 (el derecho a la
proteccion especial de las mujeres y los menores de edad en el trabajo); el 72 (el derecho al
seguro de desocupacion); el 73 (la garantia de la seguridad social, el derecho de acceso a
los servicios de seguridad social y la institucionalizacidon del Seguro Social en Costa Rica),
y el 74 (la irrenunciabilidad de los derechos y garantias sociales), conjuntamente con el 46
(derecho y libertad de comercio), vienen a constituir el marco constitucional costarricense
de las garantias y derechos sociales, protegiendo todos los sectores de la industria (parrafo
primero del articulo 50 y articulo 61), el comercio (articulos 46 y 61), los consumidores
(pérrafo primero del articulo 50), la ecologia (parrafo segundo y tercero del articulo 50), la
tierra (articulo 69) y, muy especialmente, a los trabajadores (articulos 56 al 68 y 70 al 74),
se constituyen en el marco normativo de rango constitucional que permite y obliga al
Estado a estimular y promover, no solamente la produccion, sino también la industria, el
comercio, el trabajo, la seguridad social, la vivienda digna, e incluso, la proteccion al medio
ambiente, permitiendo establecer claramente dos cosas: Primero, un equilibrio entre los tres
pilares de un Estado contemporaneo (lo econémico, lo social y lo ecolédgico); y segundo,
que la Republica de Costa Rica no es solamente un Estado Social de Derecho, sino que va
mas alla, es un Estado Social, Constitucional, Economico y Ecolégico de Derecho.

De ahi que, las garantias establecidas en el articulo 50 constitucional y siguientes,
establecen (a més de un contenido econdémico que no escapa a un trasfondo social) toda una
gama de derechos y libertades que, tanto en el aspecto econdémico como en el social,
defienden la necesidad de mano de obra para lograr el estimulo de la produccion y el mejor
reparto de la riqueza, amén de garantizar al trabajador un nivel de vida y de existencia
dignas. Por ello, no es que el estimulo de la produccién se circunscriba, solamente, al
fomento de la libertad de empresa (ergo a los empresarios) como sefala el Dr. Rubén

Hernandez Valle en la Constitucion de Costa Rica Comentada® cual si fuera un derecho o

¢ Hernandez Valle, Rubén. Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. Comentada y
Anotada. Editorial Juricentro. San José, Costa Rica. 1998. “Estimular la produccion alude
evidentemente al fomento de la actividad empresarial privada, que es, por su propia naturaleza, de
usufructo voluntario, aunque presuponga logicamente la existencia de obligaciones accesorias. La
actividad de fomento antes de ser antitética con la libertad empresarial mads bien la refuerza, ya
que le permite contar con la ayuda directa o indirecta del Estado a fin de hacerle frente a todos los
riesgos, de muy diversa indole, que conlleva el ejercicio de la actividad empresarial. Verbigracia,
las leyes que otorgan incentivos a las exportaciones y a los industriales, etc. En resumen, la
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prerrogativa de este segmento de la poblacion, sino que el impulso del Estado debe darse,
no s6lo como estimulo al sector productivo, sino también a la clase trabajadora de todos los
estratos sociales, derecho establecido en el articulo 56 constitucional, a fin de que con ello
se extienda el circulo de proteccion a todos los sectores de la cadena de produccion y de la
sociedad. Debe recordarse que el derecho al trabajo, seglin se contiene en el articulo 56 del
texto constitucional, no solo se conforma en un derecho a favor del trabajador, sino también
en un deber a cargo del Estado de programarse a fin de que se procure, a favor de todos los
administrados, un trabajo honesto y util, debidamente remunerado, como un medio de
evitar la esclavitud y la explotaciéon, y como la via natural en las relaciones sociales y
econdmicas, de propiciarse una existencia y una vida digna. De ahi que el Estado deba ser
precursor de politicas econdmicas que, amén de servir a sus intereses y fines economicos
(como estimulos a la produccion), sirvan a la vez de medios de generacidon o creacion de
empleo, logrando de tal forma cerrar el circulo de proteccion y garantias establecidos
constitucionalmente a favor de los administrados.

A este punto, resulta de interés para este andlisis, con miras a una eventual
conclusion de este capitulo, analizar el contenido de la Constitucion Espafiola, Estados que
expresamente se reconocen como Estados Sociales de Derecho.

La Constitucion Espafola, aprobada por las Cortes en Sesiones Plenarias del
Congreso de los Diputados y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978, ratificada por
el Pueblo Espafiol en Referéndum de 6 de diciembre de 1978 y sancionada por el Rey ante
las Cortes el 27 de Diciembre de 1978, desde su predmbulo, establece “La Nacion
espanola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de
cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: Garantizar la
convivencia democrdatica dentro de la Constitucion y de las leyes conforme a un orden
economico y social justo. Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la
ley como expresion de la voluntad popular. Proteger a todos los esparnioles y pueblos de

Espaiia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e

actividad estatal de fomento de la actividad economica privada constituye un refuerzo importante
para la libertad empresarial, porque en vez de oponerle obstaculos, mas bien la hace posible al
exonerarla de ciertas cargas que, en circunstancias normales, haria esa actividad poco o nada
rentable.” Pp. 185.
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instituciones. Promover el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos
una digna calidad de vida.””

A partir de esos enunciados, como declaracion soberana del pueblo espaiiol, se
decanta en la Constitucion Espafiola un extenso articulado de contenido social que no dista,
en nada, del contenido social de la Constitucion de la Republica de Costa Rica, con una
unica diferencia: la Constitucion Espafiola si declara a la Republica como un Estado Social
de Derecho.

A diferencia de nuestro texto constitucional, la Constitucion Espafiola no establece
un Titulo de Garantias Sociales y uno de Garantias Individuales, sino que hace una
clasificacion en derechos y deberes fundamentales, derechos fundamentales y libertades
publicas, garantias de las libertades y derechos fundamentales, y principios rectores de la
politica social y econdmica.

Iniciando con el articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola, se parte en el viaje hacia
un texto que claramente contiene un sentido social en sus declaraciones. Es, precisamente
este articulo, el que expresamente declara a la Nacion Espafiola como un Estado Social de
Derecho®.

Conforme se avanza en el texto, se encuentran normas que establecen parametros
claros que identifican a un Estado Social de Derecho: el derecho a la sindicalizacién
(articulo 7 y 28); el principio de la dignidad humana (articulo 10); el principio de igualdad
ante la ley (articulo 14); la libertad ideologica, religiosa y de culto (articulo 16.1); la
libertad de pensamiento y de expresion (articulo 20.1.a); la libertad de asociacion (articulo
22); el derecho a la educacion y a la libertad de ensefanza (articulo 27); el derecho a la
huelga (articulo 28.2). Adicionalmente, y de especial importancia para este aparte, el

articulo 35° establece el deber y el derecho al trabajo; el articulo 37" enuncia la fuerza de

! Constitucion Espafiola. Pagina de Hipertexto, direccion
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/constitucion.html. Fecha 26 febrero 2003.

¢ Ibid. “Articulo 1. - 1. Esparia se constituye en un Estado social y democrdtico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico.”

°* Ibid. “Articulo 35. - 1. Todos los esparioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a
la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion
suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse
discriminacion por razon de sexo. 2. La ley regulard un estatuto de los trabajadores.”

10 Ibid.. “Articulo 37. - 1. La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral entre los
representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios.
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ley de las convenciones colectivas; el articulo 38'' reconoce la libertad de empresa dentro
de una economia de mercado; el articulo 39'* impone a los poderes publicos la obligacion
de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la familia, asi como la proteccion
de los niflos prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos; el articulo
40", par del 50 costarricense, establece la obligacion de los poderes publicos de promover
las condiciones favorables para el progreso social y econdomico y para una distribucion de la
renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad
econdmica, pero es un poco mas amplio y congruente con la tesis que aqui se sostiene, en el
sentido de que se le impone al Estado, de manera especial, la realizacién de una politica
orientada al pleno empleo. Adicionalmente este articulo asegura a los trabajadores su
formacion y la seguridad ocupacional, asi como el régimen de vacaciones, descansos
semanales y jornada laboral; el derecho a la seguridad social, incluyendo las prestaciones
sociales en caso de desempleo, se encuentra contenido en el articulo 41'%; en cuanto a la

proteccion del medio ambiente, el articulo 45" de la Constitucion Espafiola establece una

2. Se reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto
colectivo. La ley que regule el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limitaciones que pueda
establecer, incluira las garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios
esenciales de la comunidad.”

1 1bid.. “Articulo 38. - Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado.
Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de
acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.”

2 Ibid.. “Articulo 39. 1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdomica y juridica
de la familia. (...) 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos.”

13 Ibid.. “Articulo 40. 1. Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y economico y para una distribucion de la renta regional y personal mas
equitativa, en el marco de una politica de estabilidad economica. De manera especial realizaran
una politica orientada al pleno empleo. 2. Asimismo, los poderes publicos fomentaran una politica
que garantice la formacion y readaptacion profesionales: velaran por la seguridad e higiene en el
trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada laboral, las
vacaciones periodicas retribuidas y la promocion de centros adecuados.”

4 Ibid. “Articulo 41. Los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias serdn libres.”

5 1bid. “Articulo 45. 1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velardan por la
utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de
la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije
se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar
el dario causado.”
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carga al Estado, cuyo fundamento es la garantia de una mejor calidad de vida y la
solidaridad colectiva; por su parte, el derecho a la vivienda digna se encuentra normado por
el articulo 47'; el principio de igualdad de las personas con discapacidad y sus derechos
sociales estd contenido en el articulo 49'; el derecho a la pension y a beneficios sociales a
favor de la poblacion adulta mayor se encuentra contenido en el articulo 50'%, y finalmente,
los derechos del consumidor se encuentran claramente definidos y establecidos en el
articulo 51" del texto constitucional espafiol.

De lo que viene dicho, y analizado el contenido de la Constitucion Espafiola, pais
declarado explicitamente como Estado Social de Derecho, y comparado el contenido de su
Constitucion al de la costarricense, no cabe otra cosa mas que concluir que la Republica de
Costa Rica, por el amplio contenido social de su Constitucion es, aunque no lo declare asi
explicitamente en el texto constitucional, un Estado Social de Derecho.

Esta conclusion es inevitable ante la realidad que implica contraponer su normativa
o texto a las caracteristicas propias de un Estado Social, y lograr determinar a ciencia cierta
que reune todas ellas, propias de un Estado de ese tipo, a saber, y recapitulando: el deber de
garantizar la seguridad social a todos sus habitantes; proteger a los socialmente débiles,
pretendiendo una igualdad social que no es absoluta, sino que se refiere a un tratamiento

favorable a los socialmente desfavorecidos; buscar la equidad social mediante la

o Ibid. “Articulo 47. Todos los esparioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las plusvalias que
genere la accion urbanistica de los entes publicos.”

17 Ibid. “Articulo 49. Los poderes publicos realizaran una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran
la atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.”

1 Ibid. “Articulo 50. Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
periodicamente actualizadas, la suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante
un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda,
cultura y ocio.”

1 Ibid. “Articulo 51. 1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses economicos de los mismos. 2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la
educacion de los consumidores y usuarios, fomentardan sus organizaciones y oiran a éstas en las
cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los términos que la ley establezca. 3. En el marco de
lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio interior y el régimen de
autorizacion de productos comerciales.”
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eliminacion de abusos originados en el poder econdmico o en relaciones personales de
dependencia, como las laborales; buscar la existencia de un sistema juridico publico de
indemnizaciones en el caso de intervenciones del Estado en los derechos de los individuos,
y se enuncia que el individuo debe tener un comportamiento social justo frente al Estado, lo
que implica un sentido responsable de la propiedad, cooperacion proporcional a las
necesidades financieras y subsidiaridad del derecho social. Todo ello se encuentra incluido
en nuestra Carta Politica.

Evidentemente, la sola conclusion a que se ha llegado en este Titulo, no es
suficiente para comprender el tema y sus alcances, por lo que resulta menester avanzar en el
analisis de fondo de la cuestion y empezar a decantar el meollo del asunto a fin de poder
determinar la existencia o no de la inconstitucionalidad por omisién del seguro de
desocupacion, por lo que es obligado el analisis comparativo en legislacion sobre el punto

central de este trabajo, aparte que se desarrolla a continuacion.

25



TITULO II: EL SEGURO DE DESOCUPACION COMO DERIVADO
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

CAPITULO 1. Estudio Comparado de Normativa Constitucional sobre las

instituciones sociales.

De previo a iniciar este estudio comparado en normativa constitucional, resulta de
importancia retomar algunos aspectos que venian desarrollandose en el capitulo anterior, y
profundizar en ellos, a fin de que el lector pueda hilar adecuadamente las ideas y leer
correctamente este trabajo, aspectos que no por tener un caracter histérico-econdémico, se
encuentran exentos de ser mencionados y tomados en cuenta en un trabajo como éste, por
lo que se dira.

No es un secreto que la economia y su evolucidon es un fendémeno que reviste un
interés social, por sus implicaciones en todos los sectores de la poblacion, segin viene
dicho. Por ello, es importante a los efectos de este trabajo, y para justificar la tesis que se
plante6 al inicio, determinar el momento histérico del nacimiento del trabajo como factor
de produccion y su incidencia en las relaciones sociales.

Desde finales del siglo XVIII y principios del XIX, con fendomenos como el
“cercamiento” (la delimitacion de las propiedades o feudos), se propicid el nacimiento de
“una nueva clase de fuerza de trabajo: sin tierras, sin una fuente tradicional de ingresos,
por escasos que fuesen, e impulsada a encontrar trabajo para ganar un salario,
dondequiera que pudiese encontrar alguno disponible” ™

Este fenomeno, en particular, antecedi6 al nacimiento de un proceso de
economizacion que se venia gestando desde el medioevo. Este movimiento inexorable se
vio alimentado por hitos histéricos como las Cruzadas, e incluso, nuevas corrientes
religiosas como el Calvinismo, que vinieron a darle un nuevo sentido a la economia, y por
absurdo que pueda parecer, la influencia de este movimiento religioso fue trascendental en

esta evolucidn.

20 Heilbroner, Robert L. “La formacion de la sociedad economica”. Fondo de Cultura Econ6mica.
México. Pp. 115.
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Esta corriente protestante propugnaba por una vida de rectitud, severidad y, lo mas
importante, de laboriosidad; adicionalmente, promovié un aspecto de la vida econémica
denominado frugalidad (de templanza o parquedad en la comida y en la bebida), que nace a
partir de concebir que el ahorro —sea el hecho de abstenerse conscientemente del disfrute
del ingreso-, fuese considerado como una virtud, y por ende fuera utilizado en propositos
productivos, lo que inclin6 al pueblo (seguidor de este movimiento) a ahorrar para producir,
no para consumir, propiciando la reinsercion de capital en proyectos productivos y
generando el nacimiento de nuevos “ricos” distintos a los sefores feudales.

Estos movimientos, entre otros, llevaron a una ruptura del sistema sefiorial o feudal,
toda vez que la economia y la riqueza no se encontraba solamente en uno de los factores de
produccion: la tierra, sino que la evolucion social y la migracion del campo a la urbe de esa
nueva clase trabajadora de la que nos habla Heilbroner en su obra “La formacion de la
Sociedad Econdmica”, hizo que los sistemas monetarios de cobro de tributos, los cuales
habian superado desde hacia muchos afios el sistema feudal de pago en especie, se salieran
de las manos del sefor feudal y se convirtiera en el medio mas idéoneo de manejar
econdmicamente los destinos de la nueva sociedad.

Asi, el control de la moneda ya no estaba en el sefior feudal, sino en manos de
aquellos que explotaban la tierra y comerciaban con sus productos, o de quienes, en un afan
de garantizarse una existencia digna, vendian su fuerza de trabajo en relaciones obrero-
patronales relativamente justas, por lo que la evolucion hacia una economia de mercado
resulté inevitable, constituyéndose este movimiento en una forma incipiente de la pequetia
burguesia. Es en este momento histérico-econdémico que surge la fuerza de trabajo como un
factor de la produccion que debe ser, necesariamente, tomado en consideracion y protegido
por el Derecho.

Ahora bien, histérica y universalmente, la fuerza de trabajo ha sido uno de los
factores de produccion mas importantes de la vida economica y social de un pais y del
propio desarrollo de los Estados.

Este factor de la produccidon, tan menospreciado en tiempos antiguos, resulta
indispensable en nuestra época, ain mas que en sus inicios. Ello es asi ya que al momento
de su reconocimiento social, no como esclavitud o medio de explotacion, sino como factor

de la produccion, la industria y el comercio eran actividades incipientes. Actualmente, la
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mano de obra o el trabajo remunerado, obliga a que la distribucion del ingreso dentro de
una sociedad o Estado se torne mas equilibrada, equitativa. Es una dialéctica que no puede
ser obviada por los gobernantes.

La necesaria existencia de un circulo que incluya todos los sectores de la poblacion
organizados (trabajadores, comerciantes, industriales, consumidores, entre otros) y que
funcione con una adecuada interaccion entre todas sus partes y participes, es indispensable
para lograr los fines Gltimos contenidos en el articulo 50 constitucional: la mas adecuada
reparticion de la riqueza.

Y es que ello no escapa al fendbmeno econdmico, ya que este circulo, cuya
proteccion tiene en todos sus alcances raigambre constitucional, no puede cerrarse si falta
alguno de sus elementos.

Los factores de la produccion, desde el punto de vista econdmico, incluyen la tierra,
el capital y el trabajo. Las economias mundiales basadas en un modelo capitalista o de
mercado, juegan constantemente con las diversas variables econdmicas que se dan entre
estos tres factores de la produccion, tratando de maximizar cada uno de ellos en las diversas
areas. Pero un factor que es comun al capital y a la tierra, a fin de satisfacer interrogantes
econdmicas como el jqué?, ;como? y ;para quién?, es el trabajo.

Este factor de la produccion no es un asunto que solamente esté regido por la Ley de
la Oferta y la Demanda, por las curvas de rendimientos econdmicos, o por las Leyes de la
Competencia, tipicas reglas de Economia. No; por el contrario, el trabajo, ya no s6lo como
factor de produccion, sino como medio de subsistencia, tiene un caracter fundamental en
las relaciones sociales que no puede obviarse frente a ese no menos importante rol que
cumple dentro de las economias.

Tanto es asi que en todas las constituciones del mundo se han integrado normas de
caracter social que buscan y propugnan por una proteccion especial para la clase
trabajadora, precisamente por su histdrica explotacion y falta de reconocimiento
gubernamental como un factor importante —sino el mas importante- de las economias
mundiales.

Precisamente, y en ese sentido, nuestros constituyentes no se quedaron atrds y, con
un movimiento social visionario -paralelo al movimiento social de paises de del Cono Sur

como Argentina- introdujeron sabiamente en 1943 (reformado y adicionado en algunos

28



aspectos en 1949), un Titulo de Garantias Sociales que cubre en todo, de principio a fin,
todos los flancos de la vida en sociedad y de la economia nacional. Estimo visionario el
movimiento social constitucional en Costa Rica, ya que no es que con el tiempo se hayan
venido incluyendo, a manera de parches o remiendos, cambios en la norma constitucional,
sino que su texto se ha mantenido en el tiempo, y mds bien se ha nutrido con la
jurisprudencia constitucional.

Basta con echar una mirada al antiguo Titulo de “Las Garantias Sociales” de 1943, y
al actual Titulo V, denominado “Derechos y Garantias Sociales”, para poder observar que,
a pesar de existir algunas diferencias en ambos textos y sus enunciados, son practicamente
los mismos, con la ventaja de que la Constitucion de 1949, vino a mejorar el catadlogo de
derechos y garantias sociales, amplidndolo a niveles de igualdad en las relaciones de los
individuos dentro de la dindmica social.

Dentro de esa dindmica o dialéctica social y econdmica, las Constituciones de paises
como Alemania, Espafia, Argentina, Uruguay, Ecuador, Bolivia, Honduras y Costa Rica,
han desarrollado un sistema de proteccion social que, no por denominarse “garantias o
derechos sociales”, dejan de contener un sentido o trasfondo econdémico.

El circulo de proteccion que se menciona lineas arriba, cubre sectores importantes
no solo de la poblacion en general, sino también de la cadena de produccion. Las
economias de los paises no pueden verse desarrolladas sin una igualitaria proteccion de los
derechos de quienes se dedican a diversas actividades econdmicas a fin de que cada uno
pueda desarrollarse en ella, y a la vez, cooperar para el desarrollo estatal. No obstante ello,
se estima que el factor de la produccion mas importante actualmente es el trabajo y, por
ende, aquellos que se dedican a suministrar esa fuerza productiva, ya que sin una proteccion
adecuada a ese sector, las demds actividades econdmicas quedarian practicamente sin
contenido, pero este tema lo retomaremos mdas adelante. Por ahora es menester centrar
nuestra atencion en el andlisis del tema de proteccion de todos los sectores productivos en
distintas latitudes.

En Espana, la Constitucion Espafiola es prohija en normativa que protege los
intereses sociales desde la perspectiva econdmica, a pesar de que en ningiin momento su
texto se refiere a garantias sociales y econdmicas, sino que los trata como derechos y

libertades fundamentales. Este tradicional y reconocido Estado Social de Derecho
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constitucionaliza la necesidad de proteger las actividades econdmicas (industria, comercio,
empresa) al promulgar disposiciones como las contenidas en los articulos 38 y 40.1.
También extiende esa proteccion econdmica a los trabajadores y a la familia en los articulos
39, 40, 41", 42, y 43. Con estas normas, y otros articulos como el 45, 47, 49, 50 y 51, que
versan sobre la proteccion a la dignidad del ser humano como anciano, como discapacitado,
como consumidor, se cierra el circulo de proteccién socio-econdmico de la poblacion
espaiola.

Por su parte, la Constitucion de Ecuador, establece también un régimen de
proteccion, mas general que el de Costa Rica y el de Espana, pero ain asi suficiente para
desarrollar conceptos que enuncian los alcances socio-econémicos del Estado ecuatoriano.
Siguiendo el mismo esquema del parrafo anterior, la Constitucion de Ecuador establece en
su articulo 19.11 y 19.12, la protecciéon a las actividades econdmicas, dentro de las que
inicialmente incluye al trabajo, a pesar de que posteriormente le dedica una Seccion aparte.
El articulo 22 extiende la proteccion estatal a la familia, en su patrimonio y economia. El
articulo 29.1 establece como una obligacion y un fin en si mismo de la seguridad social, el
velar porque todos los nacionales del Ecuador gocen de una seguridad social completa,
incluso en caso de desocupacion, estableciendo, como en el caso costarricense, una division
tripartita (Estado, patrono y trabajador) de la carga social. En su articulo 30, establece la
obligacion estatal de promover todos los sectores sociales, e incluso, de velar por un
minimo existencial de quienes no posean medios para ello al establecer la obligada
proporcion de medios de subsistencia a quienes carecen de recursos y no estan en

condiciones de adquirirlos. En seccion aparte, la numerada 5, y en un solo articulo, se

- Este articulo, al igual que el articulo 50 de la Constitucion de Costa Rica, es una norma que
impone al poder publico promover condiciones favorables para el progreso social y econdmico, y
especialmente, a realizar una politica orientada al pleno empleo. En ese sentido, existe un mandato
constitucional explicito para los gobernantes, de propiciar condiciones que permitan al nacional
insertarse en el mercado laboral y productivo, propiciando de tal forma una reparticion equitativa de
la riqueza.

B Por su parte, este articulo de la Constitucion Espafiola, al igual que el articulo 72 de la
Constitucion costarricense, establece un sistema de proteccion especial para los trabajadores
desempleados, instaurando un medio para garantizarles un minimo existencial que les proporcione
un grado de dignidad, como ser humano, dentro de la sociedad, a pesar de lo dificil que pueda
resultar el vivir sin ingresos suficientes para satisfacer todas sus necesidades, entendidas éstas no
solo como las vitales, sino también las de esparcimiento y consumo, que evidentemente no se
encuentran contenidas dentro del minimo existencial, pero si dentro de un desarrollo personal
adecuado y que solamente pueden ser proporcionadas por la retribucion econdmica que nace como
contraprestacion a la fuerza de trabajo.
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enuncian los principios generales rectores del trabajo, los cuales en todo se asimilan a los
enunciados por la Constitucion costarricense.

En el caso de la Republica Oriental de Uruguay, lo relacionado con la vivienda
digna se encuentra contenido en el articulo 45. En el 46 se establece una obligacion de asilo
a indigentes o carentes de recursos suficientes que, por su inferioridad fisica o mental de
caracter cronico, estén inhabilitados para el trabajo. El articulo 53 establece que el trabajo
esta bajo la proteccion especial de la ley, y que todo habitante de la Republica, sin perjuicio
de su libertad, tiene el deber de aplicar sus energias intelectuales o corporales en forma que
redunde en beneficio de la colectividad, la que procurara ofrecer, con preferencia a los
ciudadanos la posibilidad de ganar su sustento mediante el desarrollo de una actividad
econdmica. Lo relativo a jornada laboral, remuneracion justa, descanso y salud ocupacional
estd contenido en el articulo 54. La libertad sindical deriva su proteccion constitucional del
articulo 57. El articulo 67 establece el derecho a la jubilacion y a los seguros sociales,
erigiéndolo a rango de garantia constitucional, incluso en relacion con el desempleo o
desocupacion, en forma similar a como lo establece la Constitucion de Ecuador.

La Constitucion de la Republica de Bolivia, establece como un derecho fundamental
y como un deber de los bolivianos, trabajar y dedicarse al comercio, la industria o a
cualquier actividad licita, en condiciones que no perjudiquen al bien colectivo (articulo 7.d
y 8.b). El articulo 132 establece un principio econdémico social importante, al enunciar que
la organizacion econdmica debe responder esencialmente a principios de justicia social que
tiendan a asegurar para todos los habitantes, una existencia digna del ser humano. La
proteccion a los derechos de tercera generacion, se contiene en el articulo 133. La
organizacion y el estimulo de la produccion, se encuentra contenido en los articulos 141 y
144. Posteriormente, en el Titulo 2 de la Parte 3, y dentro de los regimenes especiales, se
ubica una normativa constitucional mas amplia del derecho al trabajo. Los articulos 156 a
162, enuncian el principio bipolar del trabajo —como derecho y como deber-, el derecho a la
asociacion patronal y de los trabajadores, el derecho a la seguridad social, la
irrenunciabilidad de los derechos laborales, la proteccion especial al trabajo y al capital, los
descansos, los salarios, las jornadas laborales, y el derecho a las prestaciones sociales en

caso de despido.
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Por su parte, una de las mas modernas constituciones de nuestros tiempos, la
Constitucion de la Republica de Honduras, aunque al igual que Costa Rica y las otras
Republicas Latinoamericanas citadas en este aparte, no se declara explicitamente Estado
Social de Derecho, desde su articulo primero se enuncia el contenido social de sus
declaraciones, constituyéndose asi en otra Reptiblica que tacitamente se proclama como tal
por el contenido de sus normas constitucionales. Declara a la persona humana como el fin
supremo de la sociedad y del Estado, imponiendo la obligaciéon a todo el conglomerado de
respetarla y protegerla. Asimismo enuncia que la dignidad del ser humano es inviolable
(articulo 59). La proteccion de la familia se establece en el articulo 111. La proteccion del
anciano se contiene en el articulo 117. El derecho al trabajo y a la proteccion contra el
desempleo, se encuentra establecido en el articulo 127. Lo relativo a las jornadas laborales
se contiene en el articulo 128. El derecho a las prestaciones por despido se establece en el
articulo 129. El articulo 135 establece un principio rector del trabajo como medio de
produccion, indicandose al efecto que “Las leyes laborales estaran inspiradas en la
armonia entre el capital y el trabajo como factores de produccion. El Estado debe tutelar
los derechos de los trabajadores, y al mismo tiempo proteger al capital y al empleador’’.
La capacitacion y tecnificacion de los trabajadores como obligacion del Estado se encuentra
establecido en el articulo 140. De especial mencion, en el Titulo 3, Capitulo 6, se abren tres
articulos referentes a la Seguridad Social, de los cuales, a los efectos de este documento,
merece especial atencion el 142. Este articulo enuncia que “Toda persona tiene derecho a
la seguridad de sus medios economicos de subsistencia en caso de incapacidad para
trabajar u obtener trabajo retribuido. Los servicios de Seguridad Social seran prestados y
administrados por el Instituto Hondurerio de Seguridad Social que cubrira los casos de
enfermedad, maternidad, subsidio de familia, vejez, orfandad, paros forzosos, accidentes
de trabajo, desocupacion comprobada, enfermedades profesionales y todas las demds
contingencias que afecten la capacidad de producir. El Estado creara Instituciones de
Asistencia y Prevision Social que funcionaran unificadas en un sistema unitario estatal con
la aportacion de todos los interesados y el mismo Estado”?. La forma de mantener este

régimen de seguridad social estd enunciada en el articulo 143, financiamiento que

21 Constitucion de la Republica de Honduras. Articulo 135. Fuente: “Master Lex.” M.L.S. Sistemas
Maestros de Informacion, San José, Costa Rica. 2000.
22 Ibid.. Constitucion de la Republica de Honduras.
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provendra de la formula tripartita —Estado, patronos y trabajadores-. Finalmente, el derecho
a la vivienda digna se encuentra reconocido constitucionalmente en el numeral 178 de la
Constitucion hondurena.

Francia, al igual que Espafia, se declara expresamente Estado Democratico y Social
de Derecho en su articulo primero. Empero, deja el desarrollo de las libertades publicas y
derechos como el trabajo, al Parlamento Francés, mediante la creacion de leyes que regulen
tales materias, sin hacer una declaracion a nivel constitucional de los alcances inherentes a
tales derechos. No obstante en el Predmbulo de su Constitucién, a manera de proclama,
hace una enunciacion de todas las garantias sociales, econémicas y politicas que el Estado
Francés se compromete con su pueblo a respetar. Entre ellas, y de importancia para este
trabajo, las siguientes: el reconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
humana a partir de la igualdad, al cual se integran sin reserva alguna los derechos
declarados en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
(péarrafo primero del predmbulo); el derecho a la igualdad entre el hombre y la mujer
(parrafo tercero); el deber de trabajar y el derecho a obtener un empleo (parrafo quinto); el
derecho a la sindicalizacién (parrafo sexto); el derecho a la huelga (parrafo sétimo); los
alcances de las convenciones colectivas (parrafo octavo); el fin social de la propiedad y de
las empresas con fines publicos (parrafo noveno); el deber del Estado de velar por el
desarrollo del individuo y la familia (parrafo décimo); el derecho a la proteccion Estatal en
materia de seguridad social, incluyendo una ayuda para garantizar una existencia decorosa
a cargo de la colectividad (parrafo undécimo); el derecho a la educacion y la gratuidad de
¢ésta (parrafo decimotercero).

Al igual que Francia y Espana, la Republica Federal Alemana se proclama,
expresamente, Estado Social de Derecho en el articulo 20.1 y 28.1, primera frase, de la Ley
Fundamental para la Republica Federal Alemana.

No obstante, difiere del caso Francés en cuanto al desarrollo de las normas
constitucionales relativas a los derechos fundamentales y a las garantias sociales.

Esta es una Constitucion que refleja plenamente las caracteristicas de un Estado
Social de Derecho, aunque no en forma tan clara como lo hacen las citadas anteriormente.
El texto constitucional aleman contiene, un difuso contenido de derechos, principios y

enunciados que garantizan esa declaracion inicial. El articulo 1.1 reconoce la dignidad
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humana como concepcion basica concreta del comportamiento estatal, y con ella, la
obligacion de los oOrganos estatales de asegurar, no sélo las condiciones juridicas sino
también las facticas de una vida auténoma de los individuos. En la Ley Fundamental no
estan clara y taxativamente garantizados derechos sociales como, por ejemplo, el derecho al
trabajo; pero, el principio del Estado Social tiene efecto vinculante especialmente con
respecto a todas las medidas de conduccion estatal que afectan la vida social y econdmica.
También, con respecto a la formulacion del presupuesto, articulo 110, y a las medidas
econdmico-presupuestarias para la conservacion del equilibrio econdmico total, articulos
109.2 a 109.4, que redunda en un mayor bienestar de la poblaciéon o de la colectividad. Se
incluye, también, la obligacion estatal de asegurar un medio ambiente socialmente
compatible, la cual fue recogida en el articulo 20.a, enuncidndola como objetivo del Estado.
En este caso especifico, y en tanto principio constitucional, el postulado del Estado Social
tiene efecto vinculante para el Gobierno en la realizacion de su funcion de direccion del
Estado a partir del articulo 65.1. Por lo demas, se instruye al legislador democratico y
ordinario, la conformacion de un ordenamiento social y econdmico justo, debiendo
sujetarse al principio del Estado Social, el cual se ve reforzado por los derechos
fundamentales. Esta situacion se infiere del derecho fundamental a la igualdad, contenido
en el articulo 3, orientado no so6lo por criterios formales sino también materiales,
concretamente, se pone de manifiesto en los ambitos —especialmente relevantes para el
Estado Social- del aseguramiento de la existencia individual, de la educacién y de la
distribucion material de bienes. Al contrario de las otras constituciones, de la Ley
Fundamental no es posible, por lo general, derivar directamente derechos individuales a
prestaciones concretas, sin embargo, se reconoce que, en virtud del articulo 1.1 en relacion
con el articulo 2.2, el individuo tiene un derecho que puede hacer valer judicialmente, a
obtener los medios minimos de existencia cuando ello le haya sido negado por el legislador
sin razon objetiva, situacion de importancia relevante para este trabajo. Los articulos 6.1 y
6.2, 7.1, 12.1, que se refieren a la educacion y a la formacion profesional, exigen la garantia
de igualdad de oportunidades para todos los individuos, no s6lo a fin de posibilitar la
conformaciéon auténoma de la vida, sino también porque la forma politica de la democracia
presupone decisiones individuales conscientes en la vida politica publica y, por tanto, un

adecuado nivel de informacion. En relacion con la distribucion de la riqueza o distribucion
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material de los bienes, el articulo 14.1 y 14.2 contiene, en virtud de su estructura diferente a
la de otros derechos fundamentales, un objetivo especial: no fijar ningiin dmbito de
proteccion, sino que deja al legislador ordinario la determinacion, de acuerdo con la
vinculacion social de la propiedad establecida en el articulo 14.2, de qué tipos de propiedad
han de gozar de proteccion como derecho fundamental. Ademads, se pueden enumerar
algunos articulos que bien denotan el destino socializador de la Ley Fundamental. Por
ejemplo, el articulo 12 establece la libertad de profesion y de eleccion de trabajo; el articulo
15 establece el principio de socializacién de la propiedad estatal, determindndola como
colectiva o dirigida a satisfacer las necesidades de la sociedad. En forma explicita, la Ley
Fundamental ordena al Legislador ordinario de la Federacion, un catdlogo de normativas
que debe implementar en todos los campos de la vida social. A estos efectos se cita el
articulo 74, en sus puntos 7 en cuanto a la asistencia social; 11 en cuanto al derecho
econémico (mineria, industria, energia, artesania, pequefa industria, comercio); 12 en
cuanto al Derecho Laboral (incluye un régimen organico de las empresas, la proteccion
laboral, y las oficinas de colocacion, asi como el seguro social con inclusion del seguro de
desempleo); 19.a en relacion con el financiamiento de los hospitales y la regulacion de las
tarifas de los mismos; 24 respecto a la proteccion al medio ambiente.

Del breve andlisis comparado hecho, se concluye que, como norma general en los
Estados Sociales de Derecho, se propugna por una proteccion a nivel constitucional, de la
tierra y las actividades comerciales y empresariales, situacion que permite el desarrollo, en
igualdad de oportunidades, de los actores sociales, permitiendo de esa forma garantizar un
mejor reparto o distribucion de las riquezas.

Sin embargo, se muestra preponderante en la legislacion estudiada, la especial
proteccion en beneficio del principio de la dignidad humana y de los derechos del
trabajador, los cuales no se limitan a garantizar el acceso a un trabajo remunerado, sino
también a su bienestar y a la conservacion de su dignidad como ser humano y como el
factor mas importantes de la produccion y, por ende, de la economia de un Estado.

Sin querer obviar la importancia de los sectores empresariales y comerciales, los
cuales de por si gozan de reconocimiento y proteccion constitucional, el trabajador
adquirio, con el proceso de socializacidon de los Estados de Derecho, un lugar privilegiado,

y no es para menos. Empero, lo cierto del caso es que, lamentablemente y no obstante que
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la normativa constitucional en casi todo el mundo, incluso Cuba, enuncia niveles de
proteccion expresos, precisos, vinculantes y obligatorios para su desarrollo por parte del
legislador ordinario, en muchos casos, siendo tal vez un poco comedido en el comentario y
por no decir que casi en todos, las proclamas constitucionales se han quedado simplemente
en meras manifestaciones de buenas intenciones (por ejemplo el caso hondurefio, e incluso
el costarricense), sin llegar nunca a convertirse en verdaderas garantias constitucionales
segun fueron visualizadas y plasmadas por el Legislador originario o constituyente, lo que
nos lleva a cavilar sobre el tema de la derivacion de las instituciones sociales a partir del

texto constitucional de un Estado Social de Derecho.
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CAPITULO 2. Derivacion de las instituciones sociales a partir del Estado Social de

Derecho.

Antes de poder hablar sobre la derivacion de las instituciones sociales a partir del
Estado Social de Derecho, y entender sus implicaciones a nivel general en los Estados del
mundo desarrollado y subdesarrollado, resulta importante dar un vistazo a la situacidén
mundial, especificamente en relacion con las prestaciones sanitarias, las cuales son
pardmetro de bienestar social de las poblaciones del mundo.

Es bien sabido que el mundo se encuentra dividido en dos grandes grupos de paises.
Por un lado, los Estados desarrollados, y por otro, los subdesarrollados, o también
llamados, Estados en vias de desarrollo, y por qué no, paises pobres.

Dentro del primer grupo encontramos también diferencias que generan dos
subgrupos, uno mas poderoso que el otro, y que no por ello, convierte a los segundos en
paises en vias de desarrollo. La Unica diferencia que hay entre ambos subgrupos es la
capacidad econdmica para dar sustento a las necesidades basicas de la sociedad.

En el primero de estos subgrupos se encuentran paises como Alemania, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Islandia, Luxemburgo, Noruega, Paises
Bajos, Portugal, Suecia y Suiza. En el segundo subgrupo, categorizado como “sistemas de
nivel medio”, estdn Australia, Canada, Estados Unidos, Irlanda, Japon, Nueva Zelanda y el
Reino Unido.

El panorama en estos paises desarrollados, no obstante su capacidad econémica, no
es nada alentador. Por ejemplo, en Alemania, el Estado social por excelencia, que dio
nacimiento a la llamada "economia social de mercado" y con un sistema de proteccion
social de los mejores del mundo, el desempleo afecta a 4 millones de personas, un 10 por
ciento de la fuerza laboral, aunque fuentes no oficiales hablan de 6 millones de
desocupados. El caso Francés no se encuentra muy lejos en cuanto a las cifras, y asi
podemos seguir a lo largo de la lista de paises desarrollados pertenecientes a ambos
subgrupos, quienes ante la crisis del Estado Social de Derecho, se encuentran con la
disyuntiva de qué hacer ante la creciente inflacion, los precios de los servicios, el Producto

Interno Bruto (PIB) y la asistencia social a la poblacion.
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Esta situacion ha ocasionado que se tomen medidas paliativas para no erosionar el
sistema de proteccion social, las cuales van desde la modificacion de las politicas
econdmicas en cuanto a la generacion de empleo, hasta los requerimientos de accesibilidad
al sistema de seguridad social®.

Dentro de las tendencias y cuestiones que afectan la correcta implementacion y
aplicacion de la proteccion social, encontramos las siguientes.

En solo cinco afios, el nimero de personas que viven en una situacion de extrema
pobreza en todo el mundo ha aumentado en 200 millones, sobre todo en el Africa
subsahariana, Asia central, Europa oriental y el sudeste asidtico. Por otra parte, 850
millones de personas trabajan menos de lo que quisieran o ganan una cifra inferior a la del
salario de subsistencia.

La pobreza es uno de los principales factores que lleva a 250 millones de nifios a
acceder prematuramente al mercado laboral y pone en peligro su asistencia a la escuela.

En ciertos paises desarrollados, las tasas de divorcio se han elevado hasta en un
500% (Canadé, Reino Unido) a lo largo de un periodo de 30 afios, y, como consecuencia,
aumenta el nimero de nifios que viven en hogares monoparentales.

En muchos de estos paises, la cifra de hijos de mujeres solteras se ha multiplicado
por seis en ese mismo periodo, lo que refuerza el incremento de hogares monoparentales,
por lo que las tasas de pobreza en hogares a cargo de una madre soltera son, al menos, tres
veces superiores a las de hogares de dos padres en Alemania, Australia, Canadd, Estados
Unidos, Luxemburgo, Noruega y Paises Bajos.

El gasto en seguridad social como porcentaje del PIB se ha elevado en la mayoria de
los paises en el periodo 1975-1992, si bien se han producido excepciones a esta tendencia,

en especial en Africa y América Latina™.

23 “En la década de 1990, casi todos los paises de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economico) redujeron la proteccion dispensada por sus sistemas de prestaciones de
desempleo. Las normas de elegibilidad se han endurecido, y tanto la duracion de las prestaciones
como las tasas de sustitucion se han reducido en casi todos los paises europeos.” Informe sobre el
trabajo en el mundo 2000: La seguridad de los ingresos y la proteccion social en un mundo en plena
transformacion, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, junio de 2000. Pagina de Hipertexto
direccion: http://www-ilo-mirror.cornell.edu/public/spanish/bureaw/inf/pkits/index.htm. Fecha 03
marzo 2003.

24 Informe sobre el trabajo en el mundo 2000: La seguridad de los ingresos y la proteccion social en
un mundo en plena transformacion, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, junio de 2000. Op.
cit.
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El panorama de asistencia sanitaria tampoco es halagador. Las tasas de mortalidad
de los pobres son mayores que las de los ricos en cualquier edad, pero esa diferencia es
particularmente acusada durante la infancia®.

Por su parte, la disponibilidad de una asistencia preventiva y curativa adecuada es
esencial para garantizar que los trabajadores retinan las condiciones suficientes para
ganarse la vida dignamente. La funcion de los sistemas de financiacion de la asistencia
sanitaria es asegurar que los costes de esta prestacion, elevados e impredecibles, no
repercutan directamente en los presupuestos de los hogares. Muchos trabajadores, y en
especial aquellos que no ocupan un puesto de trabajo que les permita percibir un salario
regular, carecen de todo tipo de cobertura médica satisfactoria, lo que repercute,
precisamente en su nivel y condiciones de vida.

En los paises de bajos ingresos del Africa subsahariana y el sur de Asia, se
desarrollan sistemas de microseguro para financiar la asistencia sanitaria con el fin de
favorecer a las personas que, de lo contrario, quedarian desprotegidas. Actualmente, el
desarrollo de estos sistemas depende en gran medida de la ayuda prestada por gobiernos,
ONG y organizaciones internacionales, como la OMS y la OIT. Estos regimenes, mediante
la participacion popular en su constitucion y gestion, contribuyen a la inclusion social y
politica de los excluidos®.

No obstante, no es probable que los sistemas de financiacion a pequefia escala,
como estos microseguros, constituyan la unica respuesta al problema fundamental que
representa el acceso adecuado a la asistencia sanitaria. La mayoria de los paises
industrializados pusieron en marcha seguros de enfermedad sociales (o servicios nacionales
de salud) que sélo cubrian a los trabajadores del sector estructurado, pero que se ampliaron
con posterioridad para asistir a los trabajadores peor remunerados, a los agricultores y a los
autonomos. Segun el informe de cita, la mayor parte de los paises en desarrollo se
encuentran aun en la primera fase de la prestacion de cobertura de seguro social de

enfermedad.

25 Ibid.. "Hasta los cuatro arios de edad, la mortalidad en el grupo constituido por el 20 % de
paises mas pobres del mundo es nueve veces mayor para los pobres que para los ricos, y en el caso
de los que tienen de 5 a 14 arios, diez veces mayor"

2¢ Informe sobre el trabajo en el mundo 2000: La seguridad de los ingresos y la proteccion social en
un mundo en plena transformacion, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, junio de 2000. Op.
cit.
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Puesto que la incorporacion de la totalidad de la poblacion activa al sector
estructurado es un proceso largo y, de hecho, puede que nunca culmine, muchos gobiernos
de paises en desarrollo tendran que utilizar diversos mecanismos de financiacion de la
sanidad para alcanzar sus objetivos en cuanto a formulacioén de politicas. "La combinacion
que utilicen (mecanismos publicos, privados, cooperativas o iniciativas comunitarias) tiene
una importancia secundaria, siempre que, en conjunto, de lugar a la adopcion de una
cobertura [de asistencia sanitaria] verdaderamente universal”, se indica en el informe.

Definitivamente, el panorama mundial ha variado considerablemente del afio 2000 a
la fecha, y no precisamente para mejorar. La continua insercion de paises al proceso de
globalizacién de sus economias, incluyendo aun a los subdesarrollados, y la creciente
utilizaciéon de tecnologia y mano de obra especializada o profesional en los procesos
productivos e industriales, promete acarrear a futuro niveles de desempleo atin mayores,
que generardn en los paises desarrollados la necesidad de una mayor inversion en
proteccion o seguridad social, especialmente en el campo del desempleo o la desocupacion;
y, por el contrario, en los paises subdesarrollados, producird un grave problema socio-
econdmico que, evidentemente, no puede obviarse en beneficio de la persona humana,
problemas —ambos- que atin no vislumbran una solucién viable.

No obstante que los procesos de socializacion van de la mano del progreso
econdmico de los Estados, segiin se ha visto, lo cierto del caso es que los Estados Sociales
de Derecho no pueden obviar el mandato contenido en sus Cartas Fundamentales de velar
por regimenes de proteccion adecuados a las necesidades de la colectividad.

Es aqui donde se debe analizar el alcance juridico de tales mandatos por encima de
las posiciones econdmicas que propugnan por el desconocimiento de la necesaria inversion
del Estado en seguridad social, obviamente, sin perder de vista la capacidad de cada Estado
para responder a estas necesidades, lo que tampoco implica el total abandono de formas de
proteccion que resultan indispensables para garantizar la vigencia del principio de dignidad
de la vida humana.

Precisamente es a partir del principio de la “dignidad humana”, que se construye la
filosofia del Estado Social de Derecho.

Este principio, enunciado en diversos instrumentos internacionales, constituye la

base esencial de todas las estructuras sociales conocidas. Si retomamos el estudio de
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normativa constitucional de lineas atras, podremos llegar a esa didfana conclusion. Notese
como en todas las constituciones citadas en este ensayo se establece a la dignidad humana
como un parametro de vida, de desarrollo en sociedad. Por ejemplo, en el Preambulo de la
Constitucion francesa, se proclama claramente que, para luchar contra la degradacion de la
persona humana, “todo ser humano, sin distincion de raza, de religion o de creencias,
posee derechos inalienables y sagrados. Reafirma solemnemente los derechos y libertades
del hombre y del ciudadano, consagrados por la Declaracion de Derechos de 1789, y los
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repuiblica”. En la Constitucion
espafiola, articulos como el 45, 47, 49, 50 y 51, que versan sobre la proteccion a la dignidad
del ser humano como anciano, como discapacitado, como consumidor, son fiel reflejo de lo
importante que resulta este principio para el Estado Social Espafiol. Lo mismo sucede con
el articulo 30 de la Constitucion del Ecuador; el articulo 45 y el 46 de la Constitucion de
Uruguay; el articulo 132 de la Constitucion boliviana; el articulo 59 y 178 de la
Constitucion de Honduras; el articulo 1.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal
Alemana; y, desde luego, el articulo 33 de la Constitucion costarricense.

La dignidad humana, como se puede observar, es la base sobre la cual se sostiene
toda la amplia gama de derechos fundamentales que componen el Estado Social de
Derecho. En algin momento, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de

Costa Rica, sostuvo, en el voto 1474-91%

que "El principio de igualdad tal y como ha sido
entendido por el Derecho Constitucional, hace que todos los hombres deban ser tratados
igualmente por el Estado en cuanto a lo que es esencialmente igual en derechos
fundamentales que estan contemplados en nuestra Constitucion que son el corolario de la
dignidad humana". En esta sentencia queda claramente establecido que los derechos
fundamentales contemplados en la Constitucidon son el corolario del principio de dignidad
humana.

Desdichadamente, el desarrollo de este principio, a lo largo de toda la jurisprudencia

constitucional costarricense, se ha limitado a una estrecha relacion con el principio de

igualdad ante la ley, dejandose de lado muchos otros principios y derechos que, por ser

27 Preambulo de la Constitucion Francesa del veintisiete de octubre de 1946. Fuente: Asamblea
Nacional Francesa. Direccién Hipervinculo:
http://www.assemblee-nat.fr/8/8bb.htm#P2 370

2¢ Sentencia numero 1474-91 de la Sala Constitucional de Costa Rica de las dieciséis horas del seis
de agosto de mil novecientos noventa y uno.
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corolario del primero, deberian —a mas de trece afios de constituido el Tribunal- haberse
integrado como un todo en torno a la dignidad del ser humano.

Criticable resulta el hecho que no se ha enunciado en sentencia alguna el contenido
y los alcances del principio de dignidad humana, lo cual sumado al hecho de que solamente
se ha relacionado con el derecho a la igualdad, limita jurisprudencial y doctrinariamente la
interpretacion y aplicacion de dicho principio en sede constitucional, y por ende, su
reconocimiento en el &mbito social, politico y econdmico.

La dignidad humana, como principio, se expresa en Costa Rica
jurisprudencialmente a partir de la igualdad, ya que el articulo 33 constitucional es el unico
que contiene tal declaracion y la relaciona directamente con la discriminacion.

Lo cierto del caso es que no se puede limitar el alcance de la dignidad humana al
derecho a la igualdad, toda vez que, conforme a lo expuesto, se encuentran implicados una
diversidad de derechos fundamentales que no se derivan propiamente ni Gnicamente de
dicho derecho. A este punto debe indicarse que las diversas circunstancias, conductas o
méritos; las condiciones raciales, econdmicas, sociales o politicas, cualesquiera que éstos
sean, nada tienen ni pueden tener que ver para un reconocimiento y garantia totales, porque
los derechos fundamentales lo son, por definicidon, de todo ser humano, por el solo hecho de
serlo, en condiciones de igualdad y sin "discriminacion alguna contraria a la dignidad
humana'”.

Segun viene expuesto, entonces, no podemos cerrarnos, como la jurisprudencia
constitucional costarricense, en una mera retorica sobre la dignidad humana sin integracion
constitucional. El mérito de estimar a los derechos fundamentales como corolario de ésta,
se encuentra, precisamente, en la integracion de las diversas normas constitucionales que
enuncian estos derechos, y que pueden propiciar al ser humano una vida con dignidad.

De tal suerte que, en el caso costarricense, la dignidad del ser humano como
enunciado filosofico juridico, comprende todo aquello que, a partir de una construccion
logica objetiva, permite el desarrollo social de un individuo con garantias que le propicien

dignidad. Veamos. Retomando el circulo de proteccion constitucional que se ha venido

29 Articulos 33 de la Constitucion Politica de Costa Rica; Preambulo y 2 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1, 2.1 y 7 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Preambulo,
2.1 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Preambulo y 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
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desarrollando desde lineas atrds, normas como el 18, 20, 21, 33, 40, 45, 50, 51, 53, 54, 56,
57, 58, 59, 63, 65, 66, 69, 71 y 73 constitucionales, nos hace filosofar un poco sobre el
tema. Por ejemplo, ;qué necesitamos para que una persona pueda vivir con dignidad?.
Primero que todo, un trabajo para garantizarse su sustento (articulo 56 y 57); segundo,
acceso a servicios de salud y de seguridad social para garantizarse el mantenerse en su
trabajo (articulos 66 y 73); a partir de la riqueza que produce su trabajo (segun viene dicho
en el articulo 50, 56, 57 y 68 constitucionales), la posibilidad de procurarse una vivienda
digna o “de interés social” (articulo 65); cuarto, garantizarse que al final de su larga
trayectoria laboral se le otorgue una pension o jubilacion para la cual ha aportado a lo largo
de los afios (articulo 73); adicionalmente, el descanso semanal y las vacaciones (articulo
59) le permitiran al individuo, ya en su esfera personal, disfrutar de su familia, la cual goza
de la proteccion especial del Estado (articulo 51).

Del ejemplo anterior es que se puede desprender el caracter tangencial que posee el
principio de dignidad humana y que se manifiesta a través de los derechos fundamentales,
principio que trasciende a las instituciones de caracter social que se han venido creando a
partir de estos enunciados.

A este punto, es importante sefalar la importancia suma que adquieren normas
programaticas como el propio articulo 50, el 55, el 56, el 64, el 65, el 67, el 70 y el 72
constitucionales. A partir de estas normas se han desarrollado politicas de desarrollo
econémico y comercial; se dio la creacion del Patronato Nacional de la Infancia, la
Defensoria de la Mujer y el Instituto Nacional de la Mujer, entre otros, para atender las
necesidades de proteccion de la poblacion infantil y femenina; se procuran politicas de
generacion de empleo; se dio la creacion del Instituto de Fomento Cooperativo para
fomentar la creacion de cooperativas y desarrollar e informar o difundir el movimiento
cooperativo en el pais; se dio la creacion del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo,
del Instituto de Desarrollo Agrario y del Banco Hipotecario de la Vivienda, entre otros,
para la construccion y distribucion de viviendas de interés social entre personas de escasos
recursos; se dio la creacion del Instituto Nacional de Aprendizaje y del IESTRA para la
capacitacion profesional de los trabajadores; y la creacion de la jurisdiccidon ordinaria
laboral dependiente del Poder Judicial para dirimir los conflictos que se den entre

trabajadores y patronos.
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Como se puede observar, practicamente la totalidad de los derechos contenidos en el
Titulo de “Los Derechos y Garantias Sociales” de la Constitucion costarricense, se
encuentran debidamente desarrollados, protegidos y garantizados, en normas que los
desarrollan.

Desgraciadamente, no lo es asi con el seguro de desempleo o desocupacion, el cual
sigue siendo, atn, una norma sin desarrollo legislativo, pero ello es objeto de analisis en el
Titulo siguiente.

Por el momento, lo que bien se puede concluir es que los derechos prestacionales,
como se suele llamar a los enunciados supra, y que constituyen en gran parte el acervo del
Titulo de “Los Derechos y Garantias Sociales” de la Constitucidon costarricense, son la base
de la que se derivan las instituciones que vienen a materializar la pretension del individuo
frente al Estado, permitiendo que el texto constitucional se convierta en letra viva y que al
materializarse (el derecho) cobre vida una institucion juridica de derecho publico que
satisfaga, segin el mandato constitucional, las necesidades del individuo dentro de la
sociedad, a fin de que éste pueda garantizarse y gozar de una existencia digna. Por demas
esta decir, entonces, que resulta evidente que las instituciones sociales son una derivacion
de las normas que conforman al Estado Social de Derecho que se vive en Costa Rica,
fendmeno que, no obstante lo oneroso que resulte para el Estado en el plano econémico, es
el que le garantiza a éste, por ese mismo caracter prestacional, su desarrollo econémico,
social y politico.

Por demas esta, entonces, indicar que el seguro de desocupacion, como garantia
constitucional establecida a favor de los trabajadores desempleados involuntarios, es, desde
toda perspectiva que se pueda enfocar, un derecho prestacional que como tal debe
desarrollarse institucionalmente como una derivacion del Estado Social de Derecho que
rige en Costa Rica, al igual que ha sucedido con las distintas instituciones que se han
creado para garantizar la prestacion de derechos de igual cardcter y que no poseen un valor
distinto que amerite un trato diferenciado. Sin embargo, esta derivacion (del seguro de
desocupacion a partir del Estado Social de Derecho) quedard mas clara a partir de los

Capitulos que siguen y del andlisis que de seguido se expone.
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TITULO III: NATURALEZA DE LAS NORMAS QUE ENUNCIAN EL
SEGURO DE DESOCUPACION EN LA CONSTITUCION
COSTARRICENSE

CAPITULO 1. Clasificacion de las normas constitucionales.

Para entender y analizar el grado de vinculacion del Estado y sus politicas sociales
al mandato de la Constitucion en relacion con el seguro de desocupacion, resulta necesario
establecer, entonces, la diferencia entre una norma constitucional reglamentaria y una
norma constitucional programatica, para llegar a establecer, con certeza, si existe esa
obligatoriedad del Estado costarricense de desarrollar un sistema de proteccion al
desocupado, o si simplemente su inclusién en el texto constitucional no es mas que un
enunciado sin capacidad vinculante.

No obstante, de previo a ello, lo propio es establecer, una clasificacion de las
normas contenidas en un texto constitucional.

Es bien sabido que en las constituciones, los legisladores (constituyentes), han
insertado una serie de normas que lejos de ser meros enunciados de valor o de principios,
gozan de diversos grados de obligatoriedad o de alcance normativo. Dicha diversidad
resulta atin mas dificil de definir si partimos del hecho de que se considera que el Derecho
de la Constitucion es un Derecho de Minimos, pues no contiene normas especificas que
desarrollen en toda su amplitud, o al “méaximo”, las situaciones a regular en el quehacer
social, politico y juridico de un pais.

Las constituciones del mundo contienen una serie de disposiciones normativas que
establecen normas generales (contradictoriamente llamadas “minimos” por autores como
Pérez Royo, entre otros), que por su vaguedad permiten el desarrollo a nivel legislativo, e
incluso, jurisprudencial, al maximo. Estos desarrollos a la n-potencia procuran lograr el
equilibrio y la “perfecta” convivencia en sociedad, siempre dentro de los limites que
implican esas normas constitucionales o minimos. Es por ello que se llama también al
Derecho Constitucional un derecho de limites, mismos que han sido impuestos por el

pueblo soberano, a través del legislador originario, al legislador derivado y ordinario, tanto
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en el desarrollo de las instituciones contenidas en el texto constitucional, como de los
derechos, procedimientos de reforma constitucional y legal, y organizacion del Estado.

Dentro de los enunciados constitucionales, que implican una multiplicidad de
objetos sobre los cuales se emiten disposiciones de caracter general, podemos encontrar, en
igual cantidad y variedad, normas de distinta indole en atencién a las prescripciones que
establecen aquellos enunciados; y, en doctrina encontramos no menos cantidad de formas
de llamarlas.

De ahi la complejidad para lograr, ain en doctrina, una convergencia total en cuanto
a su clasificacion.

Paolo Biscaretti Di Ruffia, en su obra “Derecho Constitucional”’, estima que existen
tres tipos de normas constitucionales: las que prescriben estrictamente obligaciones o
preceptos; las puramente institucionales u organizadoras; y las directivas o programaticas.
Adicionalmente considera que existen, y no en poca cantidad, enunciaciones simplemente
morales, racionales o descriptivas™.

Jorge Reinaldo A. Vanossi, en su obra “Teoria Constitucional, Tomo II,
Supremacia y Control de Constitucionalidad”, estima que la clasificacion de las normas se

puede dar a partir de su operatividad, y hace una clasificacion en tres grandes grupos de

30 El maestro Biscaretti estima que las normas obligatorias o preceptivas son aquellas de las que
derivan inmediatamente derechos o deberes, son en suma, todas aquellas normas que enuncian, sin
necesidad de ulterior desarrollo -pues su contenido no se encuentra mediatizado ni condicionado al
acaecimiento de evento alguno que permita su ejercicio o reclamo- los derechos y deberes de los
habitantes de un Estado. Por su parte, las normas institucionales u organizadoras, que para el
maestro se constituyen en el grupo esencial de las Constituciones escritas, son aquellas que
establecen la conformacion estatal a partir de sus instituciones y érganos constitucionales, hasta su
estructura y organizacion politica. No estima que este tipo de normas prescriban conducta alguna a
seguir o respetar o cuya inobservancia sea sancionable, sino solamente enuncian una estructura de
gobierno y politica del Estado. Las normas directivas o programaticas, las cuales para el maestro,
aunque las considera intrascendentes por sus enunciados a futuro, imponen lo que ¢l llama
directrices de accion, de las que a su criterio no puede apartarse el legislador y que, de por si, segiin
su juicio, no podran violarse por la autoridad administrativa en el ejercicio del poder discrecional.
Curiosamente, de previo al nacimiento del Tribunal Constitucional Italiano en 1958, se hablaba por
parte de la Magistratura de tres categorias distintas de normas constitucionales: Las obligatorias o
programaticas, de inmediata aplicacion, porque eran suficientemente completas en sus enunciados
y, por tanto capaces de abrogar las normas precedentes de contenido contrario; las obligatorias o
preceptivas, de no inmediata aplicacion porque estaban subordinadas, en su validez, a la
subsistencia de instituciones que todavia no funcionaban o de otras normas aun no emanadas; y, las
normas directivas o programaticas encaminadas esencialmente, pero no Unicamente, al futuro
legislador. Biscaretti Di Ruffia, Paolo. “Derecho Constitucional”. Editorial Tecnos, S.A. Madrid,
1965. pp. 156-157.
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normas constitucionales, a saber: a) por su inmediata aplicabilidad: normas operativas y
normas no-operativas; b) por su inmediato o proximo destino: normas de conducta y
normas de organizacion; y, c¢) por su disponibilidad: normas imperativas y normas
facultativas o discrecionales. En ese sentido, comenta Vanossi: “Por lo tanto, las clausulas
constitucionales pueden ser distinguidas a tenor de su operatividad, en: normas operativas
o autoaplicativas, que son de aplicacion inmediata e incondicionada (normas
incondicionadas);, y normas no operativas, que son de aplicacion ‘diferida’ por los
organos estatales, dado que puede haber un retardo u omision en su cumplimiento a causa
de la necesidad de ser complementadas por otras normas inferiores. Es por ello que
decimos que las normas ‘no operativas’ son de aplicacion diferida por parte de los
organos estatales, hasta tanto el legislador ordinario —y el administrador, en su caso-
sancione las normas de implementacion que sean necesarias para que aquellas normas
(constitucionales) adquieran la condicion de aplicabilidad. Solo entonces estaran en la
situacion de producir los mismos efectos o consecuencias que las normas de caracter
autoaplicativo. Mientras tanto, tienen las caracteristicas de normas condicionadas: esto
significa que dependen de la ulterior actividad legislativa ordinaria (o reglamentaria,
segun los casos) a los fines de su efectividad. La no operatividad no afecta su validez, pero
si condiciona su vigencia™'.

Resulta interesante, a este punto, llamar la atencién en cuanto a la posicion de
Vanossi al estimar que una norma constitucional, si no tiene caracter autoaplicativo, se
constituye meramente, en un enunciado que merece ulterior desarrollo por fuentes
secundarias o terciarias del Derecho, como las Leyes y los Reglamentos, para su
operatividad, dejando al arbitrio del juez si estima procedente el conceder un derecho
contenido en esta variedad de normas o no, ya que de no ser asi, ningin enunciado
constitucional, que tenga el caracter operativo que alega debe existir para su
implementacion, deberd ser desarrollado, primero, por el legislador ordinario, para que
luego pueda ser reclamado por el pueblo, situacion que implicaria una negacion total de la
supremacia constitucional, y que dejaria a la libre del legislador ordinario y de las
corrientes meramente politicas y economicas, cual patente de corso, —en demérito de las

necesidades sociales-, el desarrollo de una norma constitucional.

1 Vanossi, Jorge Reinaldo A. “Teoria Constitucional, Tomo II, Supremacia y Control de
Constitucionalidad” Editorial Depalma. Buenos Aires, 1976. pp. 2-3.
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Siguiendo con la clasificaciéon que hace Vanossi, se cita la separacion de normas
constitucionales en normas de conducta y normas de organizacion, a partir del destinatario
de las prescripciones, o como normas de competencia, en el sentido de que establecen o
limitan las atribuciones estatales. Considera que las normas de conducta estan dirigidas a
los particulares, y son, a la vez, de competencia negativa o prohibitiva, ya que fijan limites
a la actividad estatal y, como efecto inverso, amparan los derechos fundamentales de los
particulares; por su parte, estima que las normas de organizacion, que son creadas para los
organos estatales, son de competencia positiva o afirmativa, ya que regulan las atribuciones
de los o6rganos estatales, sus procedimientos y relaciones, estableciendo de esta manera la
actividad oficial y sus modalidades. Es dentro de esta ultima clasificacion que incluye,
como subgrupos, a las normas organicas y a las programaticas. Las primeras como normas
constitutivas y funcionales, “segun que regulen la constitucion o el funcionamiento de los
organos del Estado (eleccion, formacion, competencias, procedimientos, etc.)”*; las
segundas, que pueden, a su juicio, cumplir dos funciones: “1) las que estan dirigidas a los
poderes ‘politicos’ del Estado, que son las normas directivas, porque establecen o indican
los objetivos ‘inmediatos’ del accionar de esos poderes politicos;, y 2) las que estan
dirigidas a intérpretes en general y al Poder Judicial en particular, que son las reglas de
interpretacion o verdaderas normas interpretativas, por cuanto prescriben los ‘fines’
mediatos que el Estado debe perseguir por medio de sus érganos’. El enfoque de Vanossi
pone sobre la mesa de discusion doctrinaria un problema que posteriormente retomaremos,
que es precisamente la discusion entre como determinar la diferencia entre una norma
programatica y una norma no-operativa, ya que dentro de su esquema, y el de algunos otros
autores como el Doctor Rubén Hernandez Valle y Néstor Pedro Sagiiés, las normas
programaticas son normas no-operativas, y cuidado si no, meros enunciados sin vinculacion
ni normatividad algunas.

A partir de esta construccion en doctrina, y para el caso costarricense, podemos
establecer una clasificacion de las normas constitucionales que, sin pretender que sea la

unica, nos servird a los objetivos de este trabajo.

32 Vanossi, Jorge Reinaldo A. “Teoria Constitucional, Tomo II, Supremacia y Control de
Constitucionalidad” Op. cit. 4
%3 Ibid.
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Partiendo del contenido y sus alcances normativos, se puede establecer una
clasificacion de las normas constitucionales en: Normas constitucionales dogmaticas;
Normas constitucionales organicas; Normas constitucionales reglamentarias o directivas;
Normas constitucionales programaticas.

Esta clasificacion no pretende ser sistematica, ya que al no ser el derecho una
ciencia exacta, aunque si ciencia en sentido etimoldgico, existen categorias que pueden
diferenciarse por su contenido y otras que en definitiva no, y ademas, existen normas que
por su contenido pueden encajar en mas de una categoria.

El primer grupo engloba el espiritu de la Nacion. No se limita unicamente a
enunciar la forma del Estado (unitario, confederado, federal o regional) o de su sistema de
gobierno (parlamentario, presidencialista o convencional o de asamblea), sino que también
establece normas que enuncian la ideologia de la nacion, su division politica y geografica, y
fundamentalmente, los derechos de sus habitantes expresados como derechos
fundamentales y libertades publicas, asi como las garantias constitucionales que permiten el
acceso y la validacion de tales declaraciones. Dentro de este ultimo tipo de normas
(enunciativas de derechos, libertades y garantias), encontramos enunciados que se erigen en
el eje de todo el ordenamiento dogmatico constitucional, generando un efecto centrifugo
respecto de los demas enunciados que se catalogan como derechos y libertades. Los ejes
establecidos en la Constitucion costarricense son los mismos que han regido y rigen todas
las constituciones del mundo, constituciones de por si escritas (ya que las consuetudinarias
y no escritas ya practicamente han desaparecido en su totalidad), y que se derivan,
basicamente, de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: la vida, la
libertad y la igualdad. A partir de ahi se derivan, en un efecto centrifugo, los demas
derechos y libertades publicas conocidas, tales como el derecho a la salud, a la educacion, a
la expresion, al libre transito, a la vida con dignidad, al trabajo, al comercio, a la seguridad
social, etc. Estas son las que Biscaretti Di Ruffia clasifica como preceptivas u obligatorias,
y Vanossi como normas autoaplicativas y de conducta.

Por su parte, las Normas constitucionales organicas, son aquellas que establecen
enunciados tipicamente estructurales del Estado. Son normas de caracter politico y de
organizacion que informan en su concepto basico la formacion e infraestructura estatal, la

columna vertebral del poder y de las instituciones del Estado. Asi, este tipo de normas
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obligan al legislador ordinario a desarrollar normativa secundaria, a través de la cual se
pueda establecer la institucionalidad del poder politico como una garantia de estabilidad y
de seguridad juridica para el administrado, en cuanto miembro y detentador de ese mismo
poder, de a qué debe atenerse, qué debe respetar y a quién puede acudir en defensa de sus
intereses. Dentro de este tipo podemos enumerar normativa constitucional que establece la
estructura del gobierno, la creacidon de instituciones autdbnomas, la creacion de Tribunales,
etc., precisamente las que el maestro Biscaretti Di Ruffia enuncia como normas
institucionales o de organizacion, y Vanossi, también, como normas organizativas.

Las normas constitucionales reglamentarias o directivas, son las que establecen, a
mi juicio, una directriz constitucional que tiene como destinatario al legislador, al operador
del derecho e incluso a los particulares, y que les impone el obligado acatamiento y respeto
de ellas a fin de permitir el acceso, o impedirlo, al ejercicio de un derecho. Son las que
Vanossi llama de conducta. Estas, evidentemente y en su contenido, concuerdan con la
bipolaridad de que habla Vanossi, pero ya no solo en el sentido de prohibir al legislador
crear limites excesivos o irrazonables al acceso y ejercicio del derecho y, bipolarmente,
permitir, por esa misma via, el acceso a esa libertad o al derecho fundamental, sino también
en las formas en que se puede reclamar el respeto a tales enunciados, convirtiéndose tales
normas no solamente en un enunciado de reglas de conducta, sino en pretensiones
materiales frente al Estado. Dentro de este tipo de normas podemos encontrar aquellas que
prohiben la reeleccion presidencial, las que limitan el acceso al sufragio, las que limitan el
acceso a los cargos publicos mediante la imposicion de requisitos, etc. Evidentemente, este
concepto dista muchisimo de las normas directivas que enuncia Biscaretti, ya que lejos de
ser normas de accion e inmediatas, y que se bastan por si mismas para enunciar el derecho,
la categorizacion que se intenta aqui las enuncia como normas de direccion politica y de
respeto a los derechos a partir de limites y limitaciones razonables al ejercicio de los
mismos por parte del poder legislativo y de los particulares.

Finalmente, las normas programaticas. Estas, por su contenido programador de la
actividad legislativa, gubernamental, en suma, estatal, lejos de ser meros enunciados o
normas no operativas, por su no-implementacion inmediata, o lo que es lo mismo, por su
contenido mediato o condicionado, no pierden —por ello- su capacidad normativa. Al igual

que cualquier otra norma constitucional, y en general en Derecho de cualquier tipo o
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jerarquia que sea, la coercitividad, vinculatoriedad y obligatoriedad, son intrinsecas a éstas.
Sus enunciados, per se, son de obligatorio acatamiento para el gobierno y para el legislador,
a quienes no les queda otro camino mas que programarse a futuro para lograr su desarrollo
a través del derecho positivo de segundo o tercer orden. Y es que es una cuestion de
jerarquia y supremacia de la Constitucion y de la norma constitucional.

Si partimos del criterio de que el Derecho Constitucional es un derecho de minimos,
no de maximos, es porque establece un derrotero politico, juridico, social y econdmico a
seguir y a desarrollar por el legislador derivado u ordinario para asegurar un minimo de
seguridad juridica dentro del cosmos politico que implica un régimen constitucionalizado.
De ahi que, lo que le resta al legislador ordinario sea el desarrollo de los enunciados
programaticos, siempre dentro de un esquema de valoracion de las condiciones para que
dicho desarrollo se dé, pero no podemos hablar de sujecion de la norma programatica
constitucional al desarrollo legislativo de sus instituciones o enunciados -de segunda e
inferior jerarquia que €sta- para asegurar su respeto.

A diferencia de Vanossi, Hernandez Valle y Sagiiés, entre otros, considero que el
desarrollo de una norma programatica no estd sujeto a condicion alguna, ya que ello
vaciaria de contenido coercitivo, de primer fuente de Derecho, a la norma constitucional
que contenga un enunciado programatico.

Por el contrario, la norma programatica, y aqui concurro con lo que estima
Biscaretti al respecto, impone lo que ¢l llama directrices de accion, de las que no puede
apartarse el legislador y que, de por si, tampoco podra apartarse la autoridad administrativa
en su respeto y cumplimiento. Para que se entienda lo anterior en relaciéon con la
Administracion, debe quedar claro que no se puede pretender que €sta, al estar sujeta al
principio de legalidad, legisle en campos donde el legislador ordinario no lo ha hecho, ya
que ello iria en contra del principio de separacion de poderes, sino que el mandato
constitucional de una norma de este tipo vincula a toda la estructura del poder, y no
obstante que el Ejecutivo no posee atribuciones legislativas, si posee la posibilidad de
presentar proyectos de ley en periodo de sesiones extraordinarias, proyectos que bien
pueden ir dirigidos a cumplir el mandato programatico de la Constitucion. Esta funcion del
Ejecutivo o de la Administracién, es lo que no puede dejarse a la discrecionalidad

administrativa, cual si fuese facultativo, ya que —como se dijo- el grado de vinculacién de la
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norma constitucional alcanza a toda la estructura del poder estatal, de la cual —obviamente-
no esta exenta la Administracion.

A lo largo del desarrollo de este trabajo se ha podido demostrar, por simple
enunciacion de la normativa constitucional costarricense, que las diferentes normas en
materia de derechos, libertades y garantias sociales, han sido desarrolladas oportunamente
por normativa de segundo orden. Todo el sistema costarricense de desarrollo y proteccion
social, asi como el de seguridad social —atn en su fase programatica-, a excepcion del tema
objeto de esta investigacion, ha sido regulado, positivizado, puesto en practica; pero, no
solamente lo referente a este medular tema constitutivo del “espiritu” de los Estados
Sociales de Derecho, sino también en lo relativo a los derechos y garantias individuales, asi
como la parte dogmatica, organica y reglamentaria de la Constitucion costarricense. De tal
suerte que, siguiendo la “Teoria de la Constitucion” de Karl Loewenstein, nos encontramos

frente a una constitucion normativa*, no nominal o semantica®, ya que los preceptos

3¢ Desde el punto de vista ontoldogico, Karl Loewenstein establece una clasificacion de las
constituciones escritas en: normativas, nominales y semanticas. Las primeras, dentro de las que
ubico a la costarricense, son aquellas que parten de la tesis de que una constitucién escrita no
funciona por si misma una vez que haya sido adoptada por el pueblo, sino que una constitucion es
lo que los detentadores y destinatarios del poder hacen de ella en la practica, “para que una
constitucion sea viva, debe ser, por lo tanto, efectivamente “vivida’ por destinatarios y detentadores
del poder, necesitando un ambiente nacional favorable para su realizacion. (...) Para que una
constitucion sea viva, no es suficiente que sea vdlida en sentido juridico. Para ser real y efectiva, la
constitucion tendra que ser observada lealmente por todos los interesados y tendra que estar
integrada en la sociedad estatal, y ésta en ella. La constitucion y la comunidad habran tenido que
pasar por una simbiosis. Solamente en este caso cabe hablar de una constitucion normativa: sus
normas dominan el proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder se adapta a las normas de
la constitucion y se somete a ellas.” Loewenstein, Karl. “Teoria de la Constitucion”. Editorial
Ariel, S.A. Barcelona, Espaia, 1986. Pp. 217.

*> El mismo Loewenstein considera que aquellas constituciones que son juridicamente validas pero
que carecen de realidad existencial, son categorizables como nominales. Son aquellas en “que los
presupuestos sociales y economicos existentes —por ejemplo, la ausencia de educacion en general
v, en particular, de educacion politica, la inexistencia de una clase media independiente y otros
factores- en el momento actual operan contra una concordancia absoluta entre las normas
constitucionales y las exigencias del proceso del poder”. Es una constitucion prematura para el
nivel de realizacion social, econémica y politica del pais que la promulga. Por su parte, las
constituciones semanticas son propias de regimenes de facto. Segin Loewenstein son aquellas en
que “si bien la constitucion sera plenamente aplicada, su realidad ontologica no es sino la
formalizacion de la existente situacion del poder politico en beneficio exclusivo de los detentadores
del poder facticos, que disponen del aparato coactivo del Estado. Mientras la tarea original de la
constitucion escrita fue limitar la concentracion del poder, dando posibilidad a un libre juego de
las fuerzas sociales de la comunidad dentro del cuadro constitucional, la dinamica social, bajo el
tipo constitucional aqui analizado, tendra restringida su libertad de accion y sera encauzada en la
forma deseada por los detentadores del poder. La conformacion del poder esta congelada en
beneficio de los detentadores facticos del poder, independientemente de que éstos sean una persona
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constitucionales responden a una simbiosis perfecta entre sociedad y constitucion, y es mas,

entre ésta y el poder politico.

individual (dictador), una junta, un comité, una asamblea o un partido.” Ibid. Pp. 218-219.
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CAPITULO 2. Naturaleza y vinculatoriedad del seguro de desocupacion como norma

programatica.

Dentro del desarrollo del capitulo anterior se esbozaron elementos importantes
respecto de las normas programaticas que en este capitulo, y el siguiente, se concretizaran,
ampliando y convergiendo el andlisis a los derechos prestacionales, para poder demostrar la
vinculatoriedad de las normas constitucionales costarricenses que enuncian el seguro de
desocupacion.

Para ello, partiremos de conclusiones alcanzadas en capitulos anteriores, pues ellas
son la base de este analisis previo a la culminacion del trabajo.

En primer lugar, y para los efectos de este capitulo, se debe recordar que Costa Rica,
aunque no lo enuncie expresamente en su texto constitucional, se declara tacitamente
Estado Social de Derecho. Ello en virtud de la insercién y consecuente elevacion a rango
constitucional de los derechos y garantias sociales.

Esta inclusion por parte del legislador constituyente, para nada irreflexiva, le da al
derecho del trabajo (como derecho y garantia social) una prevalencia y relevancia suma, al
constituirlo en base del sistema econdmico (parte importantisima de su engranaje y
funcionamiento) y garantia de los particulares en relacion con su calidad de vida y acceso a
la riqueza que, de por si —por mandato constitucional-, debe repartirse equitativamente por
el Estado para garantizar el bienestar social y el principio de dignidad humana.

Por otra parte, dicha insercion de los derechos y garantias sociales al texto
constitucional, esa socializacion de una Constitucién que previamente habia sido liberal,
coloca a esta normativa dentro de la discusion sobre la supremacia constitucional, maxime
si dentro de la clasificacion propuesta en este trabajo, las normas programaticas que se citan
en el Titulo de Derechos y Garantias Sociales —que aunque no abundantes, hay bastantes-
se establece su obligatoriedad y coercitividad como elementos propios de estas normas,
precisamente por su ubicacion en la jerarquizacion de las normas.

Consecuentemente, visto que nos encontramos frente a una Constituciéon normativa,
no nominal ni semdntica; y que su eficacia practica en cuanto a la aplicacion y respeto a sus
preceptos en el ambito social, politico y econdémico son efecto de una simbiosis entre

sociedad y constitucion, no es posible apartarse del criterio de que existe un compromiso

54



real y cierto de los gobernantes de desarrollar las instituciones programadas por el
constituyente y acatar en todos sus alcances la normativa constitucional. Notese que en todo
el texto constitucional costarricense no existe otra norma programatica que no haya sido
desarrollada por el legislador ordinario, indistintamente si ello ha sido por iniciativa
legislativa o del Ejecutivo, cuestion que, ha quedado claro, para éste Ultimo no es un
ejercicio discrecional sino un mandato constitucional que no esta facultado a obviar.

A partir de estos elementos, se puede construir una teoria sobre la naturaleza y
vinculatoriedad de las normas programaticas que enuncian el seguro de desocupacion, pero
previo a ello, resulta conveniente abordar el tema de los derechos prestacionales.

Para entender la naturaleza y vinculatoriedad del seguro de desocupacién como
norma programatica, resulta indispensable abordar el tema de los derechos prestacionales, y
para ello se debe partir del concepto clasico de derecho fundamental, el cual encuentra su
sentido filosofico juridico original en la concepcion liberal.

Para la teoria liberal clasica, los derechos fundamentales son aquellos que se
encuentran destinados, ante todo, a asegurar la esfera de la libertad del individuo frente a
intervenciones del poder publico. Bajo esa tesitura, los derechos fundamentales se plantean,
en un principio, como derechos de defensa frente al poderio del Estado.

Ahora bien, estos derechos de defensa no solamente son oponibles al poder publico
ante acciones del Estado o de sus funcionarios, sino que también lo son ante omisiones de
¢éstos. Los primeros son concebidos como derechos a acciones positivas que son los que
conocemos como prestaciones en sentido amplio; los segundos, derechos a acciones
negativas, que bien pueden facultar al administrado a plantear la accion de
inconstitucionalidad como medio de ejercer ese derecho de defensa en contra de la lesion
que implica el omitir una conducta necesaria por parte del Estado para materializar un
derecho fundamental consagrado en la Constitucion, sean los que conocemos como
prestaciones en sentido estricto.

Si partimos de una premisa en sentido amplio, podriamos concluir que todas las
acciones estatales que respondan a derechos de accion presuponen, como contrapartida, una
prestacion en sentido amplio, ergo serian, derechos a prestaciones en sentido amplio. Por

otra parte, si partimos de una premisa en sentido estricto, serian solamente aquellos
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derechos fundamentales que contengan un enunciado subjetivo que pueda ser reclamado
por inaccidn o por accion del Estado en detrimento del derecho prestacional.

La discusiéon mas amplia, logicamente, se ha dado en torno a los derechos a
prestaciones en sentido amplio, categoria en la que se encuentran ubicados los derechos
fundamentales sociales. En torno a este asunto, la doctrina se ha enfrascado en un
paradigma juridico de que si solo los derechos fundamentales sociales que enuncian
subjetivamente una prestacion o derecho de defensa, son oponibles al Estado, o si mas bien,
todos los derechos fundamentales sociales son derechos prestacionales y por ende
oponibles al Estado.

A este punto deber es plantearse dos cuestiones: jen qué medida a las disposiciones
de derechos fundamentales deben adscribirse normas que confieren derechos a prestaciones
en sentido amplio?; y ¢qué sucede en el caso de los derechos fundamentales sociales?.

Esto es una cuestion de interpretacion. Para mi gusto, en este tema en particular y
para no generar desproteccion y con ello lesionar derechos fundamentales, debe darse una
interpretacion de los derechos fundamentales como derechos a prestaciones cuya naturaleza
se encuentre enraizada en el nivel constitucional de los derechos subjetivos a prestaciones,
pero adscribiendo tales normas a disposiciones que no expresan normas que confieren
derechos subjetivos a prestaciones.

En palabras simples: se debe partir del hecho de que existen en el texto
constitucional disposiciones que enuncian derechos a prestaciones, asi como otras que —en
principio- no enuncian prestaciones, sin embargo, al momento de interpretar los derechos
fundamentales sociales, por su contenido prestacional amplio, debe hacerse tomando en
cuenta no solamente aquellas disposiciones que enuncien prestaciones subjetivas sino
también todas aquellas normas que, vistas en su conjunto e integradas, dan contenido
objetivo y vinculante a disposiciones sobre derechos fundamentales sociales como derechos
a prestaciones.

De ahi que, no tiene nada que ver con el hecho de que el legislador haya renunciado
deliberadamente a la formulacion de normas que confieren derechos subjetivos a
prestaciones, ya que ello es solo un lado de la cuestion; sino que, existe otro prisma, el cual
es que en la Constitucion se encuentran una serie de puntos de apoyo objetivamente

formulados para una interpretacion que postula derechos a prestaciones.
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Entonces, el hecho de que el legislador constituyente o, posteriormente, el ordinario,
omita enunciar derechos prestacionales de caracter subjetivo, no impide que, a partir de la
interpretacion armonica de las normas o postulados fundamentales, se puedan derivar
derechos a prestaciones en sentido amplio, igualmente vinculantes y exigibles de acciones
positivas del Estado.

Asi, todo derecho fundamental social, serd prestacional en sentido amplio, y permite
al individuo demandar del Estado una accioén positiva, y por ende, como contrapartida,
puede darse una accion negativa por parte del mismo Estado, que se constituiria en una
omision, susceptible de ser también demandada por tratarse de un derecho fundamental.

Ahora bien, los derechos a prestaciones se componen de tres fases perfectamente
diferenciables entre si, ademas del derecho de defensa. Segun Robert Alexy, los derechos
fundamentales sociales, son derechos que, aparte de ser derechos fundamentales de por si,
seran derechos de prestacion por adscripcion interpretativa a otras disposiciones
tusfundamentales, derivandose, entonces, de dicho derecho otros que, en suma, constituyen
el derecho a la prestacion que se contiene en el derecho fundamental social. Estos otros
serian, ademads del derecho de defensa, que de por si es intrinseco a este tipo de derechos, el
derecho a proteccion, el derecho al procedimiento y el derecho a una prestacion factica.
Este autor, en su obra “Teoria de los Derechos Fundamentales”, ejemplariza esta situacion
a partir del derecho fundamental ambiental, de la siguiente forma: quien propone un
derecho fundamental ambiental puede “incluir en este haz un derecho a que el Estado
omita determinadas intervenciones en el medio ambiente (derecho de defensa), un derecho
a que el Estado proteja al titular del derecho fundamental frente a intervenciones de
terceros que danian el ambiente (derecho a proteccion), un derecho a que el Estado
permita participar al titular del derecho en procedimientos relevantes para el medio
ambiente (derecho al procedimiento) y un derecho a que el propio Estado realice medidas
facticas tendientes a mejorar el ambiente (derecho a una prestacion factica) ™.

De previo a explicar mas ampliamente esta division y ejemplarizarla a partir de un
derecho social ain mas puro (a lo que se dedicara el proximo Titulo), resulta importante
establecer algunas premisas. Los derechos fundamentales sociales son, en primer lugar

derechos de libertad. Todos y cada uno de ellos, por aparte o en su conjunto, se constituyen

% Alexy, Robert. “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2002. Pp. 429.
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en manifestaciones del constituyente a favor de la autonomia de la voluntad y de la libertad
como su expresion. Vienen planteados, en el texto constitucional, como enunciados que
permiten al individuo escoger, elegir, e incluso asi lo ha entendido la Sala Constitucional, al
indicar en no pocas sentencias, por ejemplo, que el derecho al trabajo no enuncia solamente
un derecho, sino que también enuncia una libertad a favor del individuo de elegir
libremente la ocupacion o la actividad que pretenda realizar, siempre dentro de los limites
que establece la propia Constitucion y las leyes. En esa misma linea se plantea la libertad
de empresa y el derecho al comercio, entre otros.

Por otra parte, y dentro de este desarrollo, es importante traer a colacion, también, el
derecho a la igualdad, o mas bien, el principio de igualdad. Este principio como eje rector
del ordenamiento constitucional y positivo en general, se constituye en una garantia de
defensa del individuo dentro del quehacer social, ya no solo frente al Estado, sino también,
frente a terceros, pudiendo demandarse al Estado una proteccion igual frente a éstos que la
que se le podria proporcionar a cualquier otro individuo dentro del colectivo.

A partir de este principio de igualdad, se desarrolla toda una teoria de los derechos
fundamentales como constitutivos de derechos de libertad e igualdad, que finalmente
concluyen en enunciados o postulados que propugnan por la dignidad del individuo, ya no
so0lo como componente social, sino también como ser humano.

Se puede llegar entonces a una conclusion: que todo individuo tiene la posibilidad
de ejercer sus derechos en libertad e igualdad, procurdndose con ello la proteccion
necesaria del Estado para desarrollarse dentro de la sociedad con dignidad. Pero esta
dignidad es alcanzable no solamente mediante la defensa de la libertad y la igualdad, sino
también, mediante el reclamo al Estado de derechos prestacionales o derechos de
prestaciones que le concedan al individuo un minimo existencial o un minimo vital (como
lo llama la doctrina alemana), que le permita vivir, con dignidad humana, circunstancias
sociales adversas que, no en contadas ocasiones, son propiciadas por el propio Estado.

De ahi la importancia de la construccion de los derechos de prestaciones ya no solo
como derechos de defensa, sino también como derechos de proteccion, derechos de
procedimiento y derechos a una prestacion factica, ya que, si partimos de la premisa de que
todo derecho fundamental social es un derecho prestacional, y que éstos se constituyen a su

vez en derechos que se componen de postulados de igualdad, libertad y dignidad humana,
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entonces son derechos iusfundamentales, no solamente por enunciado subjetivo sino
también por integracion de postulados fundamentales objetivos, que son oponibles y
vinculantes para el Estado en las cuatro fases o pilares que sostienen el edificio de los
derechos prestacionales.

Podemos concluir, entonces, que existe un derecho fundamental a un minimo vital o
minimo existencial (derivacion de los principios de libertad, igualdad y, especialmente, de
dignidad humana), eso si, como derecho fundamental tacito de caracter social, basado en
normas adscritas interpretativamente a las disposiciones de derechos fundamentales,
enunciado éste que resulta basico, no solo para entender el concepto y la relevancia del
seguro de desocupacion como derecho de prestacion en sentido amplio, y por ende como
derecho fundamental social, sino también, para entender su vinculatoriedad, en ese caracter,
para el Estado, y su exigibilidad en el plano positivo o negativo, dependiendo de la
situacion en que se encuentre tal derecho en el ordenamiento constitucional que se trate,

aspecto que serd analizado en el siguiente capitulo.
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CAPITULO 3. El seguro de desocupacion como norma programatica.

La delimitacion del tema que nos interesa impone el analisis de éste desde la
perspectiva de los derechos prestacionales, segun la teoria de Robert Alexy.
Adicionalmente, implica el ubicar este tipo de derechos dentro de la clasificacion que se
hizo supra de las normas constitucionales, a fin de ubicar efectivamente al seguro de
desocupacion dentro de la clasificacion de norma constitucional, iusfundamental,
programatica y por ende vinculante para el Estado.

Si partimos de la realidad irrefutable de que Costa Rica es un Estado Social y
Constitucional de Derecho, y que la Constitucion costarricense, en su Titulo de Derechos y
Garantias Sociales, estd plagada de normas que enuncian derechos de caracter
iusfundamental, y de las cuales se pueden derivar principios de igual naturaleza que
implican derechos de prestacion por derivacion o interpretacion, y que la mayoria de éstas
normas de caracter social no son del tipo que se pueden aplicar sin programacion,
podriamos afirmar que nos encontramos ante normas programaticas y vinculantes.

Para que ello quede aun mas claro al lector, partamos del siguiente analisis.

El texto constitucional costarricense, como Constitucion normativa, impone al
Estado la creacion de una serie de instituciones que propicien y faciliten a los habitantes de
la Republica, el acceder a los derechos contenidos en el mismo texto constitucional. Por
ejemplo, se habla del derecho y la libertad de asociacion que le asiste a todo habitante como
derecho individual de afiliarse para proteger fines comunes y licitos (articulo 25
constitucional) como derecho basico que da contenido individual al derecho social de
asociarse a movimientos cooperativos (articulo 64). Este derecho, no sélo es una
declaracion semantica, sino que impone una conducta al Estado en el sentido de establecer
una proteccion especial a quienes lo quieran hacer, amén de obligar al Estado a fomentar
este tipo de asociaciones, todo ello con el tnico fin de facilitar mejores condiciones de vida
a los trabajadores. La norma contenida en el articulo 64 constitucional es programatica, ya
que obliga al Estado a programarse con miras a satisfacer el mandato constitucional
contenido en ese mismo articulo y en el 25 constitucional, a favor de los habitantes de la

Republica y de un grupo especifico de la poblacion nacional, los trabajadores. Para ello, el

60



Estado creo el Instituto de Fomento Cooperativo, el cual es el encargado de facilitar las
condiciones y brindar la asesoria necesaria para el desarrollo de la actividad cooperativa.

Otro ejemplo de la situacion es el supuesto del articulo 51 constitucional en relacion
con la proteccion especial a la familia, la madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido,
la cual obligd al Estado a programarse para poder hacer frente a este mandato
constitucional, y por lo cual el Estado cred el Patronato Nacional de la Infancia, el Instituto
Nacional de la Mujer, y otras instituciones estatales que hacen posible tal proteccion.

Igual situacion ocurre con los derechos a la salud y a la atencion médica, los cuales
se ven colmados con la creacion, programada por el Estado, de la Caja Costarricense de
Seguro Social como institucién autonoma que permite y facilita el acceso a los servicios de
salud y de atencién médica que requieren los habitantes de la Republica.

Asi podriamos seguir con un sinnimero de ejemplos, todos ellos a partir del Titulo
de Derechos y Garantias Sociales, lo cual desde ya nos da un indicativo de que las
situaciones, o mas bien, los derechos contemplados en este Titulo, son de naturaleza
programatica. Pero para que nos resulte aun mas clara tal concepcion veamos lo siguiente.

Las normas programaticas, segiin viene dicho, son aquellas que, por su contenido
programador de la actividad legislativa, gubernamental, en suma, estatal, lejos de ser meros
enunciados 0 normas no operativas, por su no-implementaciéon inmediata, o lo que es lo
mismo, por su contenido mediato o condicionado, no pierden —por ello- su capacidad
normativa. El desarrollo constitucional costarricense es claro en ello, ya que todas las
normas programaticas contenidas en el texto constitucional han sido desarrolladas
oportunamente, ya sea por iniciativa del Ejecutivo, o por determinacion del Legislativo,
mediante la emision de normas de segundo o tercer orden. Lo curioso del caso es que el
seguro de desocupacion, siendo un derecho prestacional, programatico, y fundamental, no
ha sido desarrollado, y ni siquiera se han presentado iniciativas al Parlamento para ello.

Las normas relativas a derechos de caracter social, imponen una determinada accion
al Estado, tanto aquellas que establecen el derecho, y mas aun las que establecen la forma
en que éste debe ser satisfecho. En primer lugar nos encontramos con normas que
explicitamente establecen un derecho fundamental a favor del habitante, como el derecho al
trabajo, a la proteccion Estatal, a la seguridad social, a la salud, a la libertad, a la igualdad,

etcétera. Mientras que en las segundas, nos encontramos con enunciados constitucionales,
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ergo vinculantes, que ordenan al Estado actuar de determinada forma, tal vez no inmediata,
pero mediata o condicionadamente, como en el caso de la creacion del Patronato Nacional
de la Infancia, la Jurisdiccion de Trabajo, la Caja Costarricense de Seguro Social, el
Instituto Nacional de Seguros, el Instituto de Fomento Cooperativo, entre otros,
instituciones que nacieron para responder a la necesidad estatal de desarrollar en forma
controlada y eficiente los derechos del primer tipo citado. Desde luego, estas segundas
normas, aunque nacieron histéricamente en el mismo momento que las primeras, no se
desarrollaron al mismo tiempo. Las primeras tienen un caracter de aplicacion inmediata y
de acatamiento inmediato por parte del Estado, y por ende, su obligatoriedad y vinculacion
es absoluta, no pudiendo obviarse su contenido y su mandato, lo que hace que se conviertan
en verdaderos derechos de defensa por parte del conglomerado. En el caso de las segundas,
al ser normas condicionadas, y con esto no nos referimos a la posibilidad o no de
concretarse (econdmica o de voluntad politica), sino al tiempo en que tienen que
implementarse de acuerdo a las necesidades sociales para las que fueron previstas, no son
de aplicacién inmediata, y por ello dan al Estado un término razonable para adaptar el
sistema econdmico, politico y social a ellas, para posteriormente implementarlas, cerrando
con ello el circulo de proteccion que ambos tipos de normas establecen a favor de los
habitantes de la Republica. De lo contrario, si se pensara que estas normas no son
vinculantes o de caracter coercitivo, estariamos en presencia de meros enunciados propios
de una Constituciéon semdntica o nominal, que en nada encaja en nuestra historia
constitucional. La identificacion de normas programaticas, desde el punto de vista
semantico, resulta muy sencilla, ya que la sola conjugacion verbal dentro del enunciado de
derecho permite establecer la obligada actuacion a futuro del Estado en el campo
especifico. Veamos.

El articulo 50 constitucional en el primer parrafo, establece “El Estado procurara”,
y en el tercer parrafo establece “El estado garantizard, defenderda y preservard ese
derecho”. Este enunciado de derecho es uno de los programaticos mas claros que establece
el texto constitucional costarricense. Todas las acciones que enuncia su texto se establecen
a futuro, como una garantia perpetua, supuestamente sin sujecion a término. Por otra parte,
aunque enuncia el derecho no establece el mecanismo por el cual el Estado debe procurar,

garantizar, defender y preservar el derecho enunciado en ese numeral.
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Otro ejemplo es el articulo 56 que establece “(...) El Estado debe procurar que
todos tengan ocupacion honesta y util, debidamente remunerada (...)”, y mas adelante se
puede leer “(..) El Estado garantizara el derecho a la libre eleccion del trabajo.”. Al
igual que el ejemplo anterior, la semantica de las palabras inspira una programacion por
parte del Estado para que esto suceda, para que el acceso a medios de trabajo y de
produccion de la riqueza se d¢, aunque no establece como, el mandato es vinculante y es
obligacion del Estado velar porque ello se cumpla.

En el supuesto que nos interesa, claramente podemos identificar este elemento
gramatical dentro de la normativa referente al seguro de desocupacion. El articulo 63
constitucional establece: “Los trabajadores despedidos sin justa causa tendrdan derecho a
una indemnizacion cuando no se encuentren cubiertos por un seguro de desocupacion”.
En este caso, la programacion no va tendente a la existencia del seguro de desocupacion,
propiamente, sino que busca la proteccion de los derechos de cesantia del trabajador
desempleado involuntario. Notese que establece la programacion del Estado de una garantia
de proteccion al trabajador, a través del pago de la cesantia, en caso de no encontrarse
protegido o cubierto por un seguro de desocupacion, situacion que obliga al Estado a prever
y velar por el pago de ese extremo laboral en el supuesto de inexistencia de un seguro del
tipo que nos interesa.

Pero el enunciado no se queda ahi, sino que de su texto se puede extraer que se
presupone por interpretacion, la obligacion del Estado de procurar la creacion y existencia
de un seguro de desocupacion. La frase que indica “cuando no se encuentren cubiertos
por un seguro de desocupacion”, no hace mas que partir de la premisa de que en algin
momento se instaurard un seguro de esta variedad. No es que la cesantia venga a sustituir al
seguro de desocupacion, sino que mientras no exista un seguro de desocupacion (o lo que
es lo mismo) mientras se establece o crea un seguro de desocupacion, se garantiza el pago
de la cesantia. Ahora, la discusion en este caso es inversa a lo que se habia planteado en el
Tribunal Constitucional costarricense (la cual se retomara en el siguiente Titulo), ya que de
existir un seguro de desocupacion, lo que estaria comprometido es el derecho a la cesantia,
situacion que bien podria dar pie a toda una nueva investigacion, pero que ahora no viene al

caso referirse, sino solamente citarlo.
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El caso de la norma 72 constitucional es todavia mas claro en cuanto a su semantica.
Este articulo inicia indicando “El Estado mantendrd, mientras no exista seguro de
desocupacion (...)”. El sistema técnico y permanente de proteccion a los desocupados
involuntarios —que dicho sea de paso no existe-, no es mas que una medida paliativa del
fenomeno de la desocupacion que en realidad no es la solucion o la garantia de fondo que
se pretendid establecer por el legislador originario o constituyente. El enunciado, desde el
punto de vista semantico, deja planteada la obligacion a cargo del Estado, de crear un
seguro de desocupacion, y mientras tanto, mientras el Estado se programa para ello, debera
establecer un sistema técnico y permanente que garantice su proteccion y su
reincorporacion al trabajo, cuestion que tampoco se da.

De todo lo expuesto anteriormente, podemos llegar a una conclusion que toma
matices de irrefutable. Tanto desde el punto de vista semantico, como por el contenido del
enunciado —el cual es evidentemente iusfundamental-, los articulos 63 y 74 constitucionales
son normas de caracter programatico.

Ahora bien, agotado el analisis semantico de los articulos que interesan, resta
solamente analizarlos a partir de la estructura juridico-filosofica que plantea Alexy, a fin de
determinar si dichos enunciados se constituyen derechos iusfundamentales, programaticos,
y vinculantes para el Estado.

Los articulos 33, 50 y 56 de la Constitucién Politica costarricense, enuncian
postulados objetivos sobre la dignidad. Si recordamos, Robert Alexy habla en primer lugar
de que los derechos fundamentales han sido creados para asegurar la esfera de la libertad
del individuo frente a intervenciones del poder publico, lo que los convierte en derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado. En otro contexto, habla sobre la construccion
constitucional de derechos a prestaciones, ya no como derechos establecidos
subjetivamente, sino como enunciados de caracter objetivo, a los cuales se puede arribar a
través de la interpretacion juridica de otros derechos iusfundamentales, especialmente, de
caracter social. Toma como fundamento de su teoria sobre los derechos a prestaciones,
principios basicos como la igualdad y la dignidad humanas, parametros objetivos que
vienen a caracterizar a los derechos prestacionales no subjetivos.

De tal suerte que para este analisis inicial, debemos determinar si el seguro de

desocupacion se constituye en una pretension material frente al Estado.
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Recordemos aqui al profesor Rubén Hernandez Valle, quien afirma que la etapa mas
avanzada de desarrollo o evolucion de los derechos y libertades publicas, es precisamente
¢ésta, cuando pasan de ser meros derechos o libertades a pretensiones materiales, sea que
pueden ser oponibles al Estado, o susceptibles de reclamo a éste por su irrespeto o falta de
accion para satisfacerlos®. Como tales, se constituyen, entonces, en auténticos derechos de
defensa, connotacion que también le otorga Alexy a este tipo de derechos. Es mads, en su
concepcion mas pura, los derechos sociales, como auténticos derechos de prestacion, son
los mas claros ejemplos de derechos de defensa. Procede, entonces, preguntarse: ;defensa
de qué?, y ;a favor de quién o de qué?.

Evidentemente en defensa del derecho derivado de la Constitucion que le permite al
individuo acceder a mejores condiciones de vida dentro de la sociedad; también, a favor del
individuo quien, frente al poder publico, posee escasos medios de defensa, y menos en
tratandose de derechos constitucionales, fundamentales y libertades publicas; finalmente,
en procura de que la dignidad del ser humano, como principio fundamental de los Estados
Sociales de Derecho, se respete y se proteja por €stos.

Surge la pregunta, entonces, del ;por qué es necesario un mecanismo de defensa
intrinseco a los derechos iusfundamentales?.

El ejercicio del poder publico es, y ha sido tradicionalmente, reconocido como un
medio para abusar del poder, situacion que propicia la arbitrariedad, la ilegitimidad y hasta
la inconstitucionalidad de actos e interpretaciones de la Ley que aplica la Administracion,
actuaciones todas que necesariamente deben ser sometidas a un control de
constitucionalidad que garantice que tales conductas se ajusten en todo al Derecho de la
Constitucion, sean estos actos positivos o negativos (de omision).

El ejercicio de los derechos fundamentales, ya no so6lo como libertades sino como
medios de defensa, se constituyen en una suerte de interdiccion de la arbitrariedad del
poder publico, siempre en procura de resguardar aquellos mandatos constitucionales que se
contienen en la Constitucion a favor de los habitantes de la Republica.

A partir del principio de la dignidad humana, se construye el primer eslabon de la
cadena de proteccion a favor de los derechos prestacionales. Existe una obligacion

intrinseca y explicita, a cargo del poder publico, de velar o proteger la dignidad de la

37 Hernandez Valle, Rubén. “Las Libertades Publicas en Costa Rica”. Editorial Juricentro. San
José, Costa Rica. 1980. pp. 31.
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persona humana (articulos 20, 21, 33, 40, 50, 56, 57, 64, 68 de la Constitucion Politica
costarricense), de los cuales se puede extraer en forma directa el derecho del individuo a
reclamar su respeto. Por otra parte, existen normas constitucionales que, aunque no son
explicitas, reconocen la existencia de un Derecho Fundamental a un minimo existencial o
vital, como derecho fundamental tacito de caracter social, basados en normas adscritas
interpretativamente a las disposiciones de Derechos Fundamentales.

Conjuntamente con la dignidad, el derecho a la igualdad, cierra el circulo de
proteccion que existe en los derechos prestacionales, sin que ello implique una
imposibilidad de establecer situaciones de diferenciacion o de trato diferenciado, ya que la
misma Constitucién lo prevé en caso de que no existan condiciones de igualdad en los
sujetos que reclaman la lesion a tal principio.

La declaracion del articulo 33 de la Constitucion costarricense, amén de proteger
desde un punto de vista filosofico juridico la dignidad del ser humano al colocarlo en un
plano de igualdad total ante la Ley, sin posibilidad de discriminacion, también se
constituye, en el plano material, en un medio de defensa del individuo frente a actuaciones
abusivas y arbitrarias que comprometan ese principio y los de razonabilidad, racionalidad y
proporcionalidad, que a su vez son constitutivos del primero, garantizandose de esa forma
el respeto a la persona humana y a su ser etéreo, su dignidad.

En esa misma linea, la Sala Constitucional costarricense, ha hecho un uso adecuado
de ambos términos, reconociéndolos como medios de defensa en materia de derechos
sociales. Ejemplo de ello son las sentencias 1474-93 de las dieciséis horas del seis de

1°®, en que se establece que todos los seres humanos (“hombres” en la

agosto de 199
sentencia), deben ser tratados igual en lo que es comun a todos, sea en sus derechos
fundamentales, los cuales son el corolario de la dignidad humana; nimero 0629-94 de las

quince horas seis minutos del treinta y uno de enero de 1994°°, en la cual se sostiene que

38 "E] principio de igualdad tal y como lo ha sido entendido por el Derecho Constitucional, hace
que todos los hombres deban ser tratados igualmente por el Estado en cuanto a lo que es
esencialmente igual en todos ellos, esto es, en los llamados derechos fundamentales que estan
contemplados en nuestra Constitucion, que son el corolario de la dignidad humana. En cambio
deben ser tratados desigualmente en todo aquello que se vea sustancialmente afectado por las
diferencias que naturalmente median entre los ciudadanos.” Sentencia nimero 1474-93 de la Sala
Constitucional de Costa Rica de las dieciséis horas del seis de agosto de mil novecientos noventa y
uno.

3 “Hasta esa ultima reforma senialada -y como atinadamente lo sefiala la representante de la Caja
Costarricense de Seguro Social, y el Procurador General de la Republica-, las normas en el
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con la aplicacion de una norma de contenido irracional se puede violar, el principio de la
igualdad juridica y, desde el punto de vista filosofico juridico, la dignidad de la persona
humana, negando ademas igualdad en las oportunidades, en este caso, de ambos conyuges a
acceder al régimen de seguridad social, situacion que se habia venido sosteniendo por el
Tribunal Constitucional en otros precedentes como en el voto 3435-92, de las dieciséis

horas con veinte minutos del once de noviembre de 1992,

ordenamiento juridico costarricense -hasta esa época y aun hoy dia-, no tendian a dar igualdad de
derechos a los conyuges, ello, aunque explicable debido al hecho de que los derechos del hombre
vy de la mujer no han tenido el mismo desarrollo historico, no es justificable. El presupuesto que da
fundamento a la norma cuestionada no es mads que una falacia, de conformidad con la cual y de
acuerdo con el desarrollo socio-cultural de nuestro pueblo, presupone que el hombre es el unico
con capacidad laboral, estableciéndose una dependencia natural de la mujer hacia él y, en
consecuencia, condicionando en forma indiscriminada, injusta e irracional al conyuge que, a
través de su esposa, desea ingresar al régimen de seguridad social, ya que su ingreso solo puede
darse con la comprobacion de multiples requisitos fijados unilateralmente hacia uno solo de los
componentes del niicleo familiar. Se viola, en consecuencia, con los requisitos establecidos en la
norma, en forma irracional, el principio de la igualdad juridica y, desde el punto de vista filosofico
Juridico, la dignidad de la persona humana, negando ademas igualdad en las oportunidades, en
este caso, de ambos conyuges a acceder al régimen de seguridad social. Ya esta Sala en el voto
3435-92, de las dieciséis horas con veinte minutos del once de noviembre de mil novecientos
noventa y dos, sobre este mismo aspecto, dijo: "Adviértase que en la especie la desigualdad que
hiere los intereses del recurrente no es una simple diferenciacion "razonable y objetiva”, sino un
tratamiento  evidentemente injustificado, infundado y desproporcionado, producto de
condicionamientos sociales, culturales, economicos y politicos felizmente superados, tratamiento
que actualmente resulta lesivo para la dignidad humana en lo particular, como derecho social
objetivo, desde el momento en que establece una restriccion odiosa que atenta, por discriminacion,
contra el equilibrio juridico y espiritual de la familia, también tutelado por la Constitucion y por el
ordenamiento internacional y por ello patrimonio subjetivo del ofendido. La norma impugnada
crea una especie de marginacion que afecta al nucleo familiar y por ende a la sociedad en su
conjunto desde el momento en que un integrante de esa comunidad es tratado de manera diferente,
cercenando sus derechos igualitarios y colocdandolo en situacion social de desventaja, frente a su
esposa, sus hijos y demas familiares, con ello se resiente el sentido de justicia.” V.- Considera,
ademas esta Sala, que la disposicion dicha, asi como sus antecesoras, atentan contra la igualdad y
unidad matrimoniales, pues nuestra Constitucion Politica, en sus articulos 51 y 52 establece la
proteccion especial a la familia, lo que también constituye un derecho fundamental tutelado por el
ordenamiento interno e internacional a través de los diferentes Pactos. El principio de igualdad
ante la Ley sugiere que los derechos o cargas que se imponen a los diferentes sujetos se
establezcan con generalidad, sin acoger elementos discriminatorios en razon de circunstancias
personales o sociales, ya que cualquier diferencia de trato que no aparezca justificada para
proteger otros bienes o derechos constitucionales -como sucede en el caso en examen-, la hacen
incurrir en un vicio de irrazonabilidad e inconstitucionalidad.” Sentencia numero 0629-94 de la
Sala Constitucional de Costa Rica de las quince horas seis minutos del treinta y uno de enero de mil
novecientos noventa y cuatro.

10 "Adviértase que en la especie la desigualdad que hiere los intereses del recurrente no es una
simple diferenciacion "razonable y objetiva”, sino un tratamiento evidentemente injustificado,
infundado y desproporcionado, producto de condicionamientos sociales, culturales, economicos y
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Ahora bien, resulta importante, para los efectos de este trabajo, determinar qué
derechos se conciben como componentes de la dignidad humana. El derecho a un minimo
vital, impone la posibilidad de acceder a un cierto nivel de vida que permita, precisamente
“vivir con dignidad”. Esta frase hace referencia a la posibilidad de proveerse de alimento,
vestido, vivienda, educacion y salud. En Costa Rica, donde el acceso a los servicios de
salud publicos estd regidos por un sistema de cotizacion tripartito, se le impone al Estado
una primera obligacion: el generar fuentes de empleo para quienes no lo tienen. La omisioén
del Estado en esa funcion primordial, condiciona negativamente el acceso a los demas
derechos fundamentales componentes de la dignidad humana. Sin estudio no hay acceso a
trabajo, y sin trabajo no hay acceso a alimentos, vestido, vivienda y, ni siquiera, a los
servicios de salud, para los cuales hay que cotizar, o al menos tener un ingreso para cotizar
voluntariamente al régimen de seguridad social. Y es que es irrefutable que el trabajo es
funcién bésica para que el hombre pueda vivir con dignidad.

El tema de la dignidad humana y su composicion, ha sido desarrollado también en

sede jurisdiccional constitucional costarricense en las sentencias numeros 1684-91*! en la

politicos felizmente superados, tratamiento que actualmente resulta lesivo para la dignidad
humana en lo particular, como derecho social objetivo, desde el momento en que establece una
restriccion odiosa que atenta, por discriminacion, contra el equilibrio juridico y espiritual de la
familia, también tutelado por la Constitucion y por el ordenamiento internacional y por ello
patrimonio subjetivo del ofendido. La norma impugnada crea una especie de marginacion que
afecta al nucleo familiar y por ende a la sociedad en su conjunto desde el momento en que un
integrante de esa comunidad es tratado de manera diferente, cercenando sus derechos igualitarios
y colocandolo en situacion social de desventaja, frente a su esposa, sus hijos y demas familiares;
con ello se resiente el sentido de justicia." Sentencia nimero 3435-92 de la Sala Constitucional de
Costa Rica de las dieciséis horas veinte minutos del once de noviembre de mil novecientos noventa
y dos.

1", se distinguen los llamados derechos fundamentales que son inherentes al hombre sin
distingos de ninguna naturaleza, porque son parte de la dignidad humana y la base del orden
Juridico politico costarricense. Corresponden a esta esfera, entre otros, el ser reconocido como
sujeto de derecho, el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la salud, y
en general, todos los que por su naturaleza no requieren para su ejercicio, de condiciones
especiales de nacionalidad o ciudadania del titular, por ser consustanciales a la esencia misma de
los seres humanos; y a ello obedece que la regulacion de los mismos, no soporta distincion alguna,
sin incurrir en discriminaciones inadmisibles en el Derecho Constitucional. Existen otros derechos,
que por voluntad del constituyente, son patrimonio exclusivo de los nacionales, y que en ninguna
forma pueden pertenecer a los extranjeros, como por ejemplo, los que conforman los articulos 19
parrafo final, 22 linea final, 32, 60 parrafo ultimo y 131 inciso 1.) de la Carta Politica, y en el
mismo sentido el articulo XXXVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Finalmente, existen los derechos que por disposicion del constituyente se le reconocen a
los extranjeros, en la medida en que lo determinen los Tratados Internacionales y la ley interna
costarricense. Todo ello de conformidad con las condiciones y el contenido previsto en tales
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cual se hace una integracion de los derechos fundamentales como componentes de la
dignidad del ser humano y base del orden juridico politico costarricense, sosteniendo
categoricamente que tal esfera de derechos son, entre otros, el ser reconocido como sujeto
de derecho, el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la salud, y
en general, todos los que por su naturaleza no requieren para su ejercicio, de condiciones
especiales de nacionalidad o ciudadania del titular, por ser consustanciales a la esencia
misma de los seres humanos.

En suma, y como bien lo ha dicho la Sala Constitucional en sentencia niimero
2050-91 de las 9 horas del 11 de octubre de 1991 “El principio de igualdad ante la ley no
puede fundarse en el plano de los hechos puramente empiricos sino en el de la ética, la
Jjusticia, la solidaridad y la cooperacion que si tienen sustantividad y respaldo en
principios constitucionales, ya que la igualdad se proyecta como condicion juridica
requerida, por la misma idea del ideal humano. Igualdad quiere decir, ante todo y sobre
todo, paridad en cuanto al tratamiento de la dignidad humana y por tanto equivalencia en
cuanto a los derechos fundamentales se refiere.”

Para terminar esta primera parte del andlisis, resulta importante sefialar lo que la
Sala Constitucional ha manifestado en respaldo de la tesis de que el trabajo es indispensable
para acceder a la dignidad como principio. En la sentencia 0782-95 de las diecisiete horas
del ocho de febrero de 1995, la Sala Constitucional costarricense sostuvo que a partir del
articulo 56 constitucional, se deriva a favor de los individuos, un derecho de libertad que

busca garantizar su dignidad como ser humano y su subsistencia®.

normas de origen, de modo que la titularidad y el ejercicio de esos derechos, dependera, por
propia disposicion del articulo 19 constitucional, de la regulacion en el Tratado o la Ley interna,
siendo asi admisible un trato desigual entre costarricenses y extranjeros en la medida en que no se
lesione un derecho fundamental. De manera que la facultad de reconocimiento queda autorizada
en la Carta Politica, pero el rango del acto expreso para el ejercicio del derecho, queda reservado
a una norma de jerarquia inferior, sea el tratado o la ley comun. Por ejemplo, los articulos 14y 15
constitucionales en cuanto a la naturalizacion, articulo 19 parrafo primero en cuanto a las
distinciones entre costarricenses y extranjeros, articulo 22 que regula el ingreso y la permanencia
de extranjeros, articulo 68 en cuanto al derecho de preferencia del costarricense en materia
laboral y también, en ese mismo sentido, los articulos XIX y XXVII de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 22 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos." Sentencia nimero 1684-91 de la Sala Constitucional de Costa Rica de las
dieciséis horas del veintiocho de agosto de mil novecientos noventa y uno.

12 “QUINTO. De igual forma, la sancion aqui cuestionada roza contra lo dispuesto en el articulo
56 constitucional, que en lo que interesa dice: "... El Estado debe procurar que todos tengan
ocupacion honesta y util, debidamente remunerada, e impedir que por causa de ella se establezcan
condiciones que en alguna forma menoscaben la libertad o la dignidad del hombre..." La
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Queda claro entonces que dentro del derecho de proteccion a la dignidad humana
del individuo en materia vital, sea para garantizarse un minimo existencial, al individuo le
asiste un derecho a que el Estado omita determinadas intervenciones en ese campo que le
impida el acceso a éste, por lo que entendido a contrario sensu y ante la inexistencia de un
seguro de desocupacion, le asiste el derecho de defensa en el sentido de exigir al Estado su
implementacidn para garantizar el acceso a ese minimo existencial en caso de desocupacion
involuntaria. Por ende, el seguro de desocupacion, como adscripcion al derecho a la vida y
a la salud y al principio de dignidad humana, encaja como derecho prestacional de caracter
objetivo, y por ende objeto del derecho de defensa del que habla Alexy.

Por otra parte, como derecho a proteccion, en los términos del profesor Alexy, el
seguro de desempleo, por su connotacion social, por su caracter iusfundamental y por el
contenido filosofico juridico que le otorga el ser parte del principio de dignidad humana,
confiere al individuo un derecho a que el Estado proteja al titular de ese derecho
fundamental frente a intervenciones de terceros que eventualmente lo puedan o traten de
hacer nugatorio, obligandose al Estado a regular la prestacion del mismo y garantizar su
acceso en condiciones de igualdad.

De igual forma y como derecho prestacional que es, le asiste al individuo un
derecho a que el Estado permita participar al titular del derecho en procedimientos relativos
a éste, o sea, que se le permita participar de un procedimiento para acceder a €l y otro que
le permita conocer y defenderse de los motivos por los cuales se le deniega o revoca el
ejercicio de ese derecho de caracter iusfundamental.

Finalmente, como mandato constitucional, por la supremacia de la Constitucion,
implica el derecho a que el propio Estado, mediata o inmediatamente (en nuestro caso
programaticamente) tome las medidas pertinentes para su implementacion, primero, y de
mejora en su servicio, una vez instituido -lo que conocemos como derecho a una prestacion
factica-, sea, que el derecho contenido en la Constitucion se haga efectivo o se materialice,

logrando pasar de una mera enunciacion semantica o nominal —como se ha mantenido a lo

aplicacion de dicha sancion limita la libertad y dignidad de los funcionarios a quienes se les
impone. Ya la Sala en la sentencia numero 810-91 menciono que: " ...el trabajo debe responder
siempre a la dignidad de la persona, la salud, la subsistencia, la seguridad - como principios
derivados de la Supremacia constitucional y la vida, sea esta personal, familiar o social, aun en
aquellos casos donde el trabajador haya consentido en su quebranto o lesion.” Sentencia nimero
0782-95 de la Sala Constitucional de Costa Rica de las diecisiete horas del ocho de febrero de mil
novecientos noventa y cinco.
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largo de més de cincuenta afios-, a una enunciacion de caracter normativo, como realmente
lo es.

De todo lo expuesto, se puede concluir con claridad que, en el caso del seguro de
desocupacién no sélo nos encontramos ante un derecho de caracter social, del tipo objetivo
prestacional por su derivacién o adscripcion a otros derechos y principios del mismo
caracter, sino que ademas, ante un derecho que busca garantizar un minimo existencial o
vital, como un derecho subjetivo, definitivo y vinculante para el Estado, en razon del grado
de proteccion que éste debe garantizar al individuo por situaciones involuntarias,
propiciadas, en la mayoria de los casos, por su propia imposibilidad de garantizar la
generacion de empleo y, por ende, el acceso al mercado laboral nacional, situacion que la
propia Constitucion prevé, y que por devenir de la norma de normas, por su supremacia
sobre todo el resto del ordenamiento juridico, resulta vinculante no so6lo para el Ejecutivo,

sino también para el Legislativo.
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TITULO IV: INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DEL
SEGURO DE DESOCUPACION

CAPITULO 1. Inconstitucionalidad por omision: Tipos y caracteristicas.

Habiéndose decantado los aspectos generales, y algunos especificos, en torno al
tema de este trabajo, resta unicamente hacer una breve referencia doctrinaria en cuanto a las
omisiones del poder publico que, por lesionar derechos de raigambre constitucional, pueden
constituirse en acciones que producen inconstitucionalidades susceptibles de ser reclamadas
en via jurisdiccional constitucional.

No obstante, y de previo a establecer el marco doctrinario citado, resulta
indispensable aclarar algunos aspectos en relacion con el tema de las omisiones.

Toda actuacion de la Administracion, positiva o negativa, produce, como hemos
visto a lo largo de esta investigacion, una descarga del poder o de la potestad de imperio del
Estado sobre el administrado, siendo que tanto unas como otras son susceptibles de control
constitucional cuando tales actos lesionen derechos de rango constitucional.

En torno al tema de las actuaciones de caracter positivo que lesionan derechos
iusfundamentales, la discusién se torna bastante clara, excepto por la difusa linea que
separa los ambitos de legalidad y constitucionalidad, tema que bien podria ocupar todo un
nuevo trabajo de investigacion. Empero, el determinar si existe o no una violacion (de
caracter positivo) por parte de la Administracion a los derechos fundamentales de los
administrados, es una tarea tan sencilla como simplemente contraponer o confrontar la
accion que se estima o acusa lesiva del derecho iusfundamental o constitucional, frente a la
norma constitucional que declara el derecho o el principio que se considera lesionado (Vg.
articulo 3 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional)®”. Se puede afirmar que la doctrina es
pacifica en torno a este tema, ya que resulta bastante simple la determinacion y la

comprobacion de la existencia de una lesion cuando existe un acto administrativo que

3 “Se tendra por infringida la Constitucion Politica cuando ello resulte de la confrontacion del
texto de la norma o acto cuestionado, de sus efectos, o de su interpretacion o aplicacion por las
autoridades publicas, con las normas y principios constitucionales.” Ley de la Jurisdiccion
Constitucional. Ley nimero 7135 de once de octubre de mil novecientos ochenta y nueve.
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tangible a los sentidos con la sola lectura del contenido del acto, y cuyos efectos pueden
palparse o al menos imaginarse desde el momento mismo de su dictado.

Ahora bien, el tema de las omisiones (acciones negativas) del Estado o del poder
publico, no es nada pacifico. El determinar la existencia de una accién negativa no es tan
sencillo como demostrar la tesis anterior, ya que este tipo de situaciones normalmente no
son perceptibles por al administrado, quien se acostumbra a vivir a expensas de lo que ya se
ha establecido social y politicamente dentro del Estado, y no encuentra motivo alguno para
reclamar a su favor un derecho que, aunque esté en la Constitucion, no lo estima obligatorio
para el Estado, y aunque se constituya en una obligacién para éste, no lo considera una
prestacion digna de ser reclamada al poder publico.

Existen distintas teorias sobre lo que es 0 no una omision que pueda producir una
inconstitucionalidad, y también, inconstitucionalidades que, no obstante fundarse en
omisiones, pueden ser consideradas como actos sujetos a ulterior desarrollo legislativo que,
al no positivizarse la norma constitucional por el legislador ordinario, se considera que no
produce la lesion que eventualmente se podria reclamar en sede constitucional.

De igual forma, la determinacion de cuando existe una omision y cuando no, es un
tema bastante escabroso y que muchas veces se pretende invisibilizar, o simplemente
esquivar, por motivos politicos, econdmicos o de oportunidad del Estado.

Lo cierto del caso es que el tema de las omisiones es siempre de actualidad, y la
discusion de una eventual inconstitucionalidad en la materia que nos interesa en este
trabajo, no es mas que una variacion del enfoque general que le da la doctrina, con un
simple interés: demostrar que en el caso concreto existe una inconstitucionalidad por
omision respecto de un derecho iusfundamental de caracter prestacional derivado, por
adscripcion, de la interpretacion de distintas normas constitucionales de igual caracter.

De ahi que, de previo a entrar a ese analisis de fondo, resulte importante, al menos,
citar los tipos de omisiones y las inconstitucionalidades que se derivan de ellas.

Se puede construir un concepto de “inconstitucionalidad por omision” a partir de la
semantica que envuelve la frase. Podriamos afirmar, entonces, que “inconstitucionalidad
por omisioén” es omitir hacer algo que como consecuencia ocasiona una lesion a un derecho
constitucional, o lo que es lo mismo, que se produce una violacion a la Constitucién cuando

el poder publico, encargado por el propio texto fundamental de tomar acciones positivas
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para desarrollar los mandatos de la Constitucion, obvia tal mandato, produciéndose una
omision que lesiona el derecho que estaba obligado a desarrollar, por vaciamiento de
contenido de la norma constitucional.

A partir de ese concepto juridico-semantico, se puede construir uno meramente
juridico, que dejo planteado asi: la inconstitucionalidad por omision es la inercia
prolongada en el tiempo, incurrida por el poder publico, sea éste legislativo o
administrativo, en relacion con el deber de desarrollar legislacion de segundo o tercer grado
a partir de una norma constitucional que asi lo ordene o programe, que impida hacer
efectivo y préctico el derecho que constitucionalmente se declara, produciéndose, con dicha
falta de accidn, la ineficacia y desaplicacion del Derecho de la Constitucion.

Para entender mejor esta posicion, se debe, en primer lugar, determinar los tipos de
omisiones de acuerdo a la actividad involucrada, ya que la omisioén puede ser legislativa o
administrativa, y por violacion a encargos expresos o tacitos.

Tanto el Poder Legislativo, como representante de la soberania popular, como el
Poder Ejecutivo, se encuentran sometidos al Derecho de la Constitucion, y compelidos a
actuar —por expreso mandato constitucional- en materia normativa cuando asi lo disponga
la Constitucion. De ahi que como poderes sometidos a la Supremacia de la Norma
Constitucional, deben (y no es que “pueden”, ya que no es facultativo), actuar en
acatamiento del mandato constitucional.

Bajo esa tesitura, y desde el punto de vista del mandato constitucional, se puede
decir que en el caso de normativa que impone un mandato expreso de ese mismo rango al
legislador ordinario para que emita una norma, éste debe actuar buscando siempre
desarrollar la materia que le ha sido encargada por la Constitucion, con reserva excepcional
a ¢l, con estricto apego a la normativa y al bloque de constitucionalidad que integra la
Norma Suprema del Estado, siendo que en caso de que obvie tal deber, se estaria omitiendo
una actuacion positiva a favor de los administrados que a la postre resultaria en una
violacion al texto constitucional. En este caso, cuando el mandato es expreso al legislador,
no existe excusa alguna para que éste no desarrolle el mandato constitucional, y tampoco se
puede esconder tras la discrecionalidad propia del Poder Legislativo en materia no

dispuesta expresamente por el constituyente, situacion que tampoco resultaria valida desde
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el punto de vista de la omision en relaciéon con mandatos constitucionales tacitos, situacion
que veremos mas adelante.

En todo caso, y segun Ignacio Villaverde Menéndez, “(...) ningtn poder constituido,
por definicion, puede ser libre y soberano, ni siquiera el legislador. La autonomia del
legislador significa que la Constitucion le atribuye un margen de discrecional decision para
crear normas y determinar su contenido, para disponer de sus propias normas y de las de
rango inferior; pero siempre esta presente el deber de respetar el marco constitucional”*,
De ahi que los poderes discrecionales dispuestos por el propio texto constitucional a favor
del Legislativo, no puedan ser interpretados, en el caso de los mandatos expresos de la
Constitucidon, como una excusa atendible para dejar de desarrollar y hacer eficaz el mandato
plasmado en la Constitucion por el poder constituyente, toda vez que el legislador ordinario
se encuentra, también, sometido al Derecho de la Constitucion.

En el caso de los encargos tacitos al legislador, también podemos encontrar
omisiones que impliquen una violacidn al texto constitucional, no sélo por el encargo en si,
sino por las implicaciones de la omision en perjuicio de derechos fundamentales de los
administrados.

Este tipo de encargos, denominados por la doctrina “mandatos generales de
legislar”, son mas del tipo programatico que del pragmatico. Es el tipico caso de las normas
constitucionales que no contienen un texto claro en cuanto al deber de ser desarrolladas, por
quién y en qué término, y que —en razon de ello- debe abstraerse de ellas tal mandato y
encargo al legislador para positivizarlas y hacerlas eficaces.

Los mandatos contenidos en este tipo de normas normalmente obligan al Estado a
desarrollar una actividad tendente a resguardar un derecho, pero no en forma inmediata,
sino mediata. Obligan al Estado a programarse para cumplir el mandato constitucional y
para ello le otorga un tiempo. Sin embargo, al no expresar un mandato expreso, tampoco se
indica en la norma el plazo que tiene el legislador para materializar el contenido de la
norma constitucional, lo cual implica un problema adicional para establecer una eventual
inconstitucionalidad en relacion con este tipo de normas.

Lo cierto del caso, es que estas normas que enuncian un mandato tacito, al igual que

las clausulas constitucionales de contenido expreso, son igualmente vinculantes para el

* Villaverde Menéndez, Ignacio. “La inconstitucionalidad por omision”. Editorial Mc Graw Hill.
Madrid, Espafa, 1997. pp. 108.
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legislador, debiendo cumplirlas si no inmediatamente, en un plazo razonable, para de esa
forma lograr que el texto constitucional, lejos de ser simplemente un mero enunciado de
principios y valores, se constituya en un verdadero acervo de derechos vivos y oponibles al
poder publico.

Es esta vinculatoriedad y coercitividad de la norma constitucional, lo que da
sustento al reclamo en caso de omisiones legislativas en el desarrollo de normativa de
segundo orden, que garantice el acceso a derechos expresa o tdcitamente contenidos en la
Norma Suprema.

La inercia del legislador puede ocasionar, a su vez, inconstitucionalidad por
omisiones absolutas (formales) o relativas (materiales), dependiendo si la omision es de una
u otra variedad. Dentro de las omisiones absolutas encontramos aquellas que se derivan de
la inexistencia de una norma que desarrolle el mandato constitucional, lo que en doctrina se

% sea cuando éste no se pronuncia u omite su deber de

denomina “silencio del legislador
hacer.

Este concepto, segiin Villaverde Menéndez no puede considerarse como una laguna
juridica, opinion con la que se concuerda, toda vez que las lagunas juridicas, tipicamente,
reflejan situaciones que aunque han debido ser —desde el punto de vista juridico-
desarrolladas por normas especificas, no lo han sido por culpa o negligencia del legislador,
situacion que al ser valorada puede generar, perfectamente, una integracion de otras normas
para llenar la laguna y solventar la carencia, situacion que no sucede en el caso del silencio
de éste, el cual se atribuye a un actuar doloso del parlamentario, quien sabiéndose
compelido a regular determinada situacion por mandato expreso o tacito del constituyente,
no lo hace, surgiendo mas que una laguna juridica, una imposibilidad total de integracion
del ordenamiento positivo, ocasiondndose -como consecuencia- una omision de caracter
absoluto que vacia de contenido a la Constitucion. Es por ello que se estima que las
omisiones absolutas estan a cargo del legislador, mientras que las relativas, son a cargo de
la ley. Evidentemente éstas se refieren al desarrollo parcial de la norma de segundo orden
por parte del legislador, lo que ocasiona lagunas que en el plano técnico de aplicacion, al
integrar otras normas para llenar tal omision, puede ocasionar que se incurra en una

violacion al Derecho de la Constitucion, aunque no resulta necesaria tal aplicacion por el

%5 Villaverde Menéndez, Ignacio. “La inconstitucionalidad por omision”. Op. Cit. Pp. 69-77.
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operador judicial o administrativo para ello, siendo que tanto las omisiones absolutas como
las relativas resultan en una omision susceptible de ser revisada y corregida en sede
jurisdiccional constitucional.

Néstor Pedro Sagiiés, en su obra “La inconstitucionalidad por Omision en la

Produccién de Normas Generales™®

, establece una clasificacion o tipologia de las
omisiones inconstitucionales en dos que merecen mencion: la inconstitucionalidad por
mora y la inconstitucionalidad por negacion. Estima que la primera se subdivide en omisioén
en la decision de un hecho o acto de tipo individual, y la inconstitucionalidad por omision
en la ejecucion. Este tipo de inconstitucionalidades estan ligadas a las normas de caracter
autoaplicativo, aquellas que deben ser completadas por el legislador sin perder tiempo a fin
de que los derechos consagrados en la Ley Fundamental puedan ser ejercidos de manera
inmediata, o sea, que puedan ser ejecutados.

Por otra parte, la inconstitucionalidad por negacion estd referida al caso de las
omisiones materiales o parciales —del legislador-, que se producen como consecuencia del
desarrollo parcial, y podemos agregar, de la falta de desarrollo de la norma constitucional
diferida. Esta inconstitucionalidad es tipica en las normas programadticas que establecen un
mandato tacito que debe desarrollarse en el tiempo, razonablemente, y cuyo
incumplimiento por parte del legislador lesiona especificamente el numeral 33 de la
Constitucidon costarricense, en virtud de que la ausencia de normativa ocasiona una
discriminacion de grupos especificos dentro de la sociedad que bien podrian verse

beneficiados por la clausula constitucional que enuncia la garantia o el derecho.

6 Sagiiés, Néstor Pedro. “La inconstitucionalidad por Omision en la Produccion de Normas
Generales” en “La inconstitucionalidad por Omision”. Revista Costarricense de Derecho
Constitucional. Editorial Investigaciones Juridicas, S.A. San José, Costa Rica. Tomo I, junio del
2000. pp. 252-256.
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CAPITULO 2. Inconstitucionalidad por omision del seguro de desocupacion.

A lo largo de esta investigacion se ha llegado a una serie de conclusiones que, en
este capitulo final, resulta importante retomar.

En primer lugar, recalcar la preponderante condicion de “Estado Social de Derecho”
que ostenta el Estado costarricense. Ha quedado mas que demostrado que Costa Rica, sin
necesidad de expresar en su Constitucion tal estatus, ha apuntado -como fin ultimo de su ser
estadual- a la proteccion de los derechos fundamentales de carécter social, haciendo sentir
esa inclinacion en las politicas de los gobiernos de turno, en la legislacion emanada de la
Asamblea Legislativa y, naturalmente, en los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional
costarricense como intérprete supremo de la Constitucion.

Esa caracteristica innegable e irrefutable del Estado costarricense, plantea un nuevo
cuestionamiento: ;Es la Constitucion costarricense de cardcter semdantico, nominal o
normativa?. Esta pregunta, a mi juicio, qued6 debidamente contestada al establecer en
capitulos anteriores la existencia de normas programaticas y normativas que han sido
debidamente implementadas por el Estado en su afan de cumplir con los mandatos de la
Constitucion. A diferencia de otros paises como Honduras, Costa Rica ha desarrollado en
torno al texto constitucional una gran cantidad de normativa de segundo orden que ha
logrado el desarrollo de los mandatos contenidos en la Constitucion, lo que la coloca en un
plano totalmente normativo y no semantico ni nominal, desde el punto de vista de la Teoria
de la Constitucion de Karl Loewenstein.

A partir de este nuevo teorema, desarrollamos una nueva incégnita: ;Si Costa Rica
posee una Constitucion totalmente normativa, entonces, por qué a mas de cincuenta afios de
emitida, alin no se ha desarrollado ni discutido legislacion alguna en torno a la Ginica norma
programatica que existe en su texto: el seguro de desocupacion? De previo a llegar a esta
etapa, entonces, debimos tener por descontado que nos encontramos en presencia de una
norma programatica, ejercicio que se realizd desde el plano seméntico y juridico, logrando
determinar a ciencia cierta que efectivamente, el postulado de los articulos 63, y mas
enfaticamente el 72 constitucionales, se constituyen en normas de programaticas que
vinculan y obligan al Estado a programarse para hacer cumplir sus enunciados. Sin

embargo, llama la atencion que esta norma programatica sea la inica en su estilo que ha

78



dejado de ser desarrollada por el legislador ordinario, atin a pesar de su vinculatoriedad
para éste, al punto de que ni siquiera se ha tocado sacado el tema a discusién en la
Asamblea Legislativa. En este aparte se concluyd, en definitiva, que las normas que
enuncian el seguro de desocupacion son vinculantes y, por ende, de obligado desarrollo por
el legislador dentro del contexto de un Estado Social de Derecho cuya Constitucion es
eminentemente normativa.

Esta nueva situacion nos llevé a un nuevo cuestionamiento: ;Es el seguro de
desocupacidon una norma de cardcter prestacional y programatico? Evidentemente ello
quedd demostrado a partir del andlisis de estas normas y su contenido. El articulo 73
constitucional, es basicamente prestacional por integracion interpretativa de otras normas
de caracter social. Los principios de solidaridad y dignidad humanas y los derechos a la
igualdad y a una existencia vital en condiciones minimas (derecho a un minimo
existencial), amén de otros que integran el derecho al seguro de desocupacién, lo
convierten en un tipico derecho prestacional que ademas, por su redaccion -al ser insertado
en el texto constitucional-, resulta por demas programatico, ergo, vinculante para el
legislador.

La coyuntura juridico 1égica que surge de seguido, y que se queda para este capitulo
final, es basicamente la que desde ahora se plantea: Al ser el seguro de desocupacion un
derecho prestacional, contenido en una norma programatica establecida dentro de una
Constitucion de caracter normativo con marcado contenido social, ;existe, entonces, una
inconstitucionalidad por omision al no desarrollarse legislacion alguna tendente a garantizar
a la poblacion desempleada involuntaria del pais el acceso a este tipo de proteccion estatal?.

Pareciera suficiente todo lo desarrollado hasta aqui para obtener una respuesta
positiva a este cuestionamiento, pero considero de especial importancia aportar al menos
dos elementos mas a esta discusion para lograr reconfirmar todo lo expuesto.

El primero de ellos esta referido a las Actas de la Asamblea Constituyente de 1949.

En dichas Actas se discuti6 sobre la incorporacion de un seguro de desocupacion o
desempleo involuntario. Aunque la discusion no fue muy extensa, del propio texto se
desprende una preocupacion, del legislador originario, por incluir en el texto constitucional
un seguro de desempleo, y le dio ese rango, precisamente, por la importancia que revestia

este tipo de proteccion, desde la perspectiva de la seguridad social.
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Es importante desentrafiar el espiritu del legislador originario en relaciéon con el
seguro de desocupacion, para poder comprender la importancia que esta institucion revestia
y reviste en un Estado como el costarricense.

La discusion inicial en relacion con el seguro de desocupacion se dio a instancia de
la fraccion Social Democrata, la cual propuso la creacion de un nuevo articulo, con el
numero 67, en la Constitucidon costarricense, que literalmente dijera: “Los trabajadores
despedidos sin justa causa tendran derecho a una indemnizacion, siempre y cuando no se

)

encuentren cubiertos por un seguro de desocupacion”, mocion que el constituyente Monge
Alvarez justifico en la importancia de elevar un principio, ya consagrado en la legislacion
laboral, a rango constitucional®’.

La discusion se inicid y:

“El Representante Montealegre indico que el principio cabia dentro del articulo
que se refiere a seguros donde se le puede dar una redaccion mas amplia.

El serior Trejos considero el articulo superfluo (sic.), ya que ese principio se
consigna en el Codigo de Trabajo, sin necesidad de precepto constitucional. Los
Diputados Leiva y Morua indicaron la conveniencia de aceptar el articulo cuya redaccion
se propone.

Sometida a votacion la mocion Social Democrata, fue aprobada. En consecuencia,
el articulo 67 se leerd en la forma indicada anteriormente.”*

Segun se puede observar, esta primera discusion en torno al articulo 67 (hoy articulo
63) no implicé mayor complejidad, siendo rescatables algunos aspectos.

Al ser el articulo compuesto, en cuanto a su redaccion, pareciera haber llamado a la
confusion a los constituyentes. El Diputado Monge Alvarez no es claro al referirse al
principio que se elevaria a rango constitucional: jla cesantia, que ya estaba incluida en el
Codigo de Trabajo?, o /el seguro de desocupacion?. Al parecer, tanto el Diputado Monge
Alvarez como el Diputado Trejos se referian al derecho a la cesantia, y no al seguro de

desocupacion, mientras que los Diputados Leiva y Mortia apoyaron la mocion sin discusion

alguna.

7 Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949. Tomo III, Nimero 123, Articulo 4, pp.
22-23.
48 Ibid.
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Evidentemente, en este primer analisis, las Actas de la Constituyente no resultan de
gran ayuda, y mas bien llenan de dudas el ambiente en torno a la voluntad o espiritu
original de la norma, ya que solamente el Diputado Montealegre parece haber entendido
que la proteccion principal se referia a un seguro de desocupacion y que en su ausencia y
mientras no se desarrollara, existiria la cesantia (como proteccion subsidiaria), de ahi su
interés de incluirlo dentro del articulo referente a los seguros a fin de ampliar un poco mas
sobre el tema, y no incluirlo en la parte correspondiente a los derechos laborales.

En todo caso, la iniciativa Social Democrata fue aprobada como articulo 67 de la
Constitucion.

La siguiente oportunidad en que se discutié sobre este articulo fue en el Acta 171,
articulo 2. En ella, simplemente, se aprueba la redaccion anterior pero la numeracion se
corrige, asignandole el nimero 64%.

Igual sucede en el caso del Acta 180, articulo 2, en la cual, simplemente se aprueba
la misma redaccidn, pero nuevamente se corrige la numeracion, asignandole el numero 63,
numeral que se mantiene a la fecha™.

Por su parte, la discusion en relacion con el articulo 72 de la Constitucion, refleja un
poco mas lo que se pretendia con un seguro de desocupacion.

En el Acta 124, articulo 2, nuevamente la fracciéon Social Democrata presenta una
mocion para que un nuevo articulo de las Garantias Sociales se lea asi: “El Estado
mantendra un sistema técnico y permanente de asistencia a los desocupados y de
reintegracion de los mismos al trabajo’’.

La redaccion inicial de esta norma, a pesar de que no contenia ningin término
relativo al fenomeno de la desocupacion y su atencion estatal, desato -tal vez- la discusion
mads importante en torno al seguro de desocupacion.

La discusion se inicié por una iniciativa del Diputado Zeledén quien sugirid que se
dijera “desocupados involuntarios”, lo que aceptaron los proponentes. Sin embargo, ello no
hizo otra cosa mas que avivar la discusion, al punto que se dieron dos posiciones

claramente marcadas entre los Diputados Monge Alvarez y Facio, que apoyaban la idea de

2 Op. Cit. Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949. Tomo I1I, Numero 171, Articulo
2, pp. 513.

0 Ibidem. Numero 180, Articulo 2, pp. 612.

1 Ibidem. Numero 124, Articulo 2, pp. 28-30.

81



un seguro de desocupacion, o al menos de la cesantia més un sistema técnico de atencion y
proteccion a los desocupados involuntarios mientras no se creara el seguro de desempleo, y
los Diputados Chacon Jinesta y Arias Bonilla, quienes alegaban en contra del seguro de
desocupacidon razones meramente econdmicas para su establecimiento, ya que lo
consideraban una carga excesiva para el Estado, no obstante lo cual estimaban que era una

forma adecuada para resolver el problema obrero patronal que importaba la cesantia™.

2 “El sefior Monge Alvarez se refirié a las consecuencias funestas del fenémeno de la
desocupacion, que no puede ser ignorado por el Estado. Es uno de los problemas mads delicados
del mundo contempordneo. Es cierto que en nuestro pais no se ha presentado el fenomeno de la
desocupacion con los caracteres con que se ha presentado en otras naciones, pero no por ello se
puede afirmar que Costa Rica esta al margen de este problema. De acuerdo con la situacion
imperante en el mundo actual, en el futuro se puede presentar la desocupacion en nuestro pais.
Ante esa situacion planteada, es necesario establecer desde ahora las medidas indispensables para
tratar de aminorar los graves efectos, en la economia nacional y privada, del problema de la
desocupacion.

El Diputado Chacon Jinesta indico que le parecia inadecuado llevar a la Constitucion el principio
que se desea establecer, que viene a significar la ayuda obligatoria por parte del Estado a los
desocupados. El fenomeno social de la desocupacion —agrego- se presenta generalmente en las
crisis (sic.) economicas. Es sabido que en épocas de crisis o depresion, el mas afectado es el propio
gobierno. De ahi que no podrad hacerse cargo de la asistencia de los desocupados. El Estado en
casos de crisis economicas no podra cumplir con esa obligacion.

El Licenciado Facio explico que en la formula general que han sometido al conocimiento de la
Camara no hace referencia al género de asistencia que proveera el Estado a los desocupados,
asunto que se resolverd de acuerdo con las circunstancias y condiciones economicas del Fisco, y
especialmente de acuerdo con la naturaleza del fenomeno de desocupacion que se presente. La
asistencia puede ser minima o llegar a ser lo suficientemente amplia para que el desocupado y su
familia no sufran la falta del salario del primero. Aniadié que el principio debe establecerse, ya que
se trata de una de las pocas garantias sociales cuya naturaleza no es clasista. Todas las garantias
sociales de nuestra Constitucion son disposiciones relacionadas con los conflictos obrero-
patronales. En cambio, el principio que se propone se situa al margen de estos conflictos clasistas,
y contempla al obrero cuando precisamente necesita mas la ayuda del Estado, cuando pierde el
trabajo, al quedar cesante. El momento mas trdagico del trabajador es cuando se queda sin
ocupacion. La Constitucion debe necesariamente prestar atencion a ese problema. Es cierto que en
casos de crisis economica seria muy dificil, tanto la asistencia como la reintegracion del
trabajador a sus labores, pero la dificultad no es obice para no dejar en la Constitucion una
formula general que deje constancia del interés del Estado por el problema de la desocupacion. Se
refirio a los métodos empleados por el extinto Presidente Roosevelt para solucionar el grave
problema de la desocupacion que se le presento a los Estados Unidos durante la crisis economica
mundial iniciada en el ario 29. Roosevelt resolvio el grave problema echando mano a una serie de
recursos que muchas criticas levantaron, pero que sirvieron para comenzar a atacar el problema:
inicio obras publicas y una amplia politica de subsidios, financiados con déficits presupuestarios.
El Diputado Chacon volvio sobre sus puntos de vista anteriores. Indico que la manera de resolver
el problema de la desocupacion no es que el Estado asista al desocupado y a su familia, sino
buscandole los medios de trabajo. La funcion del Estado, fundamentalmente, es de prevision. En
algunos paises europeos existe un fondo de prevision, que se acumula en las épocas de bonanza,
fondo que luego sirve para remediar las necesidades del trabajador en épocas de depresion.
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De las discusiones planteadas en el seno de la Constituyente, se pueden extraer
varios puntos a favor de la tesis que aqui se plantea.

El primero de ellos es que queda mas que claro que la cesantia se constituye en un
problema que ha aquejado a diversos sectores de la sociedad costarricense por muchisimo
tiempo. Aun hoy dia se ha tratado de mejorar el sistema de asistencia por este medio a
través de la promulgacion de leyes como la Ley de Proteccion al Trabajador, pero ello no

palia el problema que la cesantia envuelve. Los constituyentes tenian muy claro que para el

El Licenciado Arias Bonilla expreso que aun cuando ha sido partidario de evitar la desocupacion,
no acepta la formula propuesta que viene a constituir una carga exagerada para el Estado, aparte
de que no es natural ni logico que sea solo este ultimo el que asuma todas las responsabilidades.
La discusion de este punto —anadio- nos llevara al problema de la cesantia, que tantos conflictos
obrero-patronales ha provocado. A pesar de todos los esfuerzos realizados, el problema planteado
por la cesantia no se ha podido resolver. No se ha acogido ninguna de las formulas propuestas.
Ahora se pretende que sea el Estado el que asista a los trabajadores cesantes. Habra ocasiones,
sobre todo en las épocas de crisis, en que el Estado no podra cumplir con esa obligacion. Tal vez
la mejor solucion sea acudiendo al seguro. Por eso estima que el problema se enfocaria mejor —
como en otra ocasion lo planteo el sefior Montealegre- llevandolo al articulo 63 que se refiere a
los seguros. Indudablemente que la mejor solucion del problema de la desocupacion es mediante el
establecimiento del seguro de desocupacion, que se forma por la contribucion forzosa del Estado,
de los patronos y de los propios trabajadores. Para evitar los conflictos entre patronos y
trabajadores debidos a la cesantia, la unica formula adecuada es mediante el seguro de
desocupacion.

De nuevo intervino en el debate el Representante Facio. Indico que todos estaban de acuerdo en
que el fenomeno de la desocupacion es uno de los mas graves y dificiles del mundo contemporadneo.
No por el hecho de que nuestro pais esté al margen de ese problema como problema normal del
mundo industrial, debemos despreocuparnos del mismo. Agrego que estaba de acuerdo con el
sefior Arias en que la formula adecuada y razonable para solucionar el problema de la cesantia
estaba en el seguro de desocupacion. Por esta razon, su fraccion presento en una de las sesiones
anteriores la formula —que se aprobo- de que el trabajador despedido injustamente de su trabajo
recibird una indemnizacion, siempre y cuando no estuviera establecido el seguro de desocupacion.
Sin embargo, entiendo que el seguro de desocupacion es dificil de establecer, mdxime en un medio
como el nuestro, que no se puede crear de golpe. Por tanto, mientras no se llegue al
establecimiento del mismo, el Estado, por los medios mdas adecuados, debe hacer frente al
problema de la desocupacion. Aun en los paises mas organizados y economicamente poderosos
como los Estados Unidos, donde los seguros han alcanzado una gran extension y una gran
eficiencia, en el presupuesto cuando la desocupacion crece, existe un renglon importante de
muchos millones de dolares para hacer frente a la desocupacion. ;Por qué? Porque el Seguro no
puede dar abasto por si solo. En Costa Rica, pais como organizado y débil economicamente, el
establecimiento del seguro de desocupacion seria dificil de alcanzar. La misma Caja de Seguro
Social tropieza con una serie de dificultades con los seguros hasta ahora establecidos. Agrego que
el problema del auxilio de cesantia es muy dificil. Practicamente solo existen dos soluciones para
el mismo —como lo ha demostrado en varios articulos que recientemente publicara el Licenciado
don Hernan Bejarano- que son: el auxilio de cesantia en la forma establecida y el seguro de
desocupacion. El ideal seria llegar al seguro de desocupacion. Sin embargo, mientras no se logre
ese desideratum, debe establecerse una institucion que se haga cargo de esos servicios de
proteccion y reintegracion del desocupado al trabajo.
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patrono, la carga de la cesantia, se ha convertido, y aun lo es, en el principal generador de
irregularidades en materia laboral, ya que no es lo mismo que solamente un actor de la
cadena de produccion se haga cargo de la obligacion de mantener al trabajador cesante, a
que sean tres partes las que aportan para ello. De ahi que la cesantia se plantee desde un
inicio como una solucién momentanea y pasajera, a la espera de establecer un mejor
mecanismo de atencion y proteccion al trabajador desocupado involuntario.

Segundo, queda claro que los constituyentes estimaron el alto costo que tendria para
el Estado la insercion de un seguro de desocupacion en forma inmediata o que operara a
partir de su inclusion en el texto constitucional. De tal suerte que lo plantean como una
solucion a largo plazo y resuelven temporalmente el problema, manteniendo un derecho a
la cesantia que se ha perpetuado en contra de la voluntad misma del legislador originario.
Es conclusivo que el seguro de desocupacion fue programado desde que se pensd su
inclusion en el texto constitucional, a fin de que éste fuera desarrollado obligatoriamente
por el Estado, en razon de la vinculatoriedad de esta norma constitucional programatica.

Por otra parte y como tercer punto, de las discusiones de la constituyente se
desprende que es deber del gobierno velar por el bienestar de la poblacion, y es
precisamente con fundamento en este deber que se introduce la institucion del seguro de
desocupacion, basado en los principios de solidaridad y respeto a la dignidad humana, asi
como con base en el derecho a la igualdad. Ello queda de manifiesto cuando el
constituyente Monge Alvarez manifiesta que el: “fendmeno de la desocupacion, que no
puede ser ignorado por el Estado. Es uno de los problemas mas delicados del mundo
contemporaneo. Es cierto que en nuestro pais no se ha presentado el fenomeno de la
desocupacion con los caracteres con que se ha presentado en otras naciones, pero no por

ello se puede afirmar que Costa Rica estd al margen de este problema. De acuerdo con la

El Licenciado Arias Bonilla se refirio a algunos pasajes del discurso del Diputado Facio. Indico
que el establecimiento del seguro de desocupacion no sera cosa muy dificil en Costa Rica. En los
campos no demandarda muchos gastos, ya que el problema de la desocupacion entre los
trabajadores campesinos es muy reducido. En su mayoria se trata de magnificos trabajadores que
facilmente encuentran ocupacion en cualquier parte. En la ciudad el problema es mas dificil.
Generalmente los malos trabajadores del campo se vienen para la ciudad, agravando asi el
problema de la desocupacion en las ciudades, especialmente en la capital.

Los proponentes acordaron variar su mocion en los términos siguientes: “El Estado mantendra
mientras no exista un seguro de desocupacion, un sistema técnico permanente de proteccion a los
desocupados involuntarios y procurara la reintegracion de los mismos al trabajo.”

Sometida a votacion, fue aprobada.” Op. cit. Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de
1949. Tomo III, Numero 124, Articulo 2, pp. 28-30.
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situacion imperante en el mundo actual, en el futuro se puede presentar la desocupacion
en nuestro pais. Ante esa situacion planteada, es necesario establecer desde ahora las
medidas indispensables para tratar de aminorar los graves efectos, en la economia
nacional y privada, del problema de la desocupacion”; y més ain cuando el Diputado
Facio manifiesta: “La asistencia puede ser minima o llegar a ser lo suficientemente amplia
para que el desocupado y su familia no sufran la falta del salario del primero. Aniadio que
el principio debe establecerse, ya que se trata de una de las pocas garantias sociales cuya
naturaleza no es clasista. Todas las garantias sociales de nuestra Constitucion son
disposiciones relacionadas con los conflictos obrero-patronales. En cambio, el principio
que se propone se situa al margen de estos conflictos clasistas, y contempla al obrero
cuando precisamente necesita mas la ayuda del Estado, cuando pierde el trabajo, al
quedar cesante. El momento mas tragico del trabajador es cuando se queda sin ocupacion.
La Constitucion debe necesariamente prestar atencion a ese problema”.

Queda totalmente claro, entonces, el espiritu del legislador originario. Comentario
aparte se merece la relacion entre éste y lo que de seguido se expone, cuestiones que se
retomaran al final de este capitulo.

Segun viene dicho, entonces, existe un deber constitucional a cargo del Estado de
programarse para la creacién de un seguro de desocupacion que venga a paliar la situacion
angustiante de los trabajadores desempleados involuntarios y a resolver el algido problema
que implica la cesantia.

Sin embargo, dicha programacion se ha visto empafiada y abandonada por varios
aspectos.

Primero, por un exiguo desarrollo legislativo; segundo, por una concepcion
doctrinaria —a mi juicio- equivocada; y tercero, por una jurisprudencia constitucional
nacional que ha desconocido el espiritu de las normas constitucionales y las ha interpretado
a contrario sensu. Amén de lo anterior, existe una reticencia en cuanto a tratar el tema pues,
desde el punto de vista econémico, resulta todo un reto que nadie quiere asumir, por lo que
se han venido utilizando excusas que en otros casos —también relacionados con la seguridad
social- la propia Sala ha indicado que no es 6bice para otorgar el derecho. Me refiero a la
reiterada excusa de la falta de recursos (humanos o economicos) para hacerle frente a la

obligacion de cumplir con el mandato de la seguridad social.
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En relacion con el primer aspecto, medular para este tema, tenemos la inactividad
legislativa. La actitud del legislador ordinario en torno al seguro de desocupacion y su
regulacion efectiva es, practicamente, de total ignorancia. Y no es cuestion de educacion o
de conocimiento, sino de ignorar por la accion de omitir regular un derecho que esta
establecido en la Constituciéon. Como se habia citado anteriormente, el derecho al seguro de
desocupacion es la tinica norma programatica de la Constitucion costarricense que a la
fecha —mas de cincuenta y cuatro afios después de establecida- no ha sido desarrollada.
Existe tnicamente un articulo, en la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro
Social, que menciona dentro de la normativa relativa a los seguros que debe brindar esa
Institucion, al seguro de desocupacion®.

Pero esa simple mencion no resulta suficiente regulacion o legislacion como para
que la Administracion, o en este caso, la propia Caja Costarricense de Seguro Social, pueda
desarrollar via Reglamentaria ese instituto, ya que no existen parametros de rango legal que
impongan los limites y alcances del desarrollo reglamentario.

De tal suerte que, aunque existe una norma que cita al seguro de desocupacion, no
se ha dado un desarrollo legislativo que permita su implementacion en niveles inferiores de
la jerarquia normativa.

A este punto es preciso indicar que la existencia de una tnica norma no implica un
cumplimiento legislativo en cuanto a la obligacion impuesta al legislador ordinario de
desarrollar este precepto constitucional, por lo que, a pesar de la existencia de ese articulo 2
de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, no se ha relevado de tal
responsabilidad y las que puedan existir por la omision de hacerlo.

Otro aspecto que ha cooperado con la no-implementacion de un seguro de
desempleo es, como se dijo, la concepcion doctrinaria equivocada que se maneja en el
ambito nacional.

Uno de los maximos exponentes en Derecho Constitucional costarricense, el Dr.

Rubén Hernéndez Valle, a pesar de concurrir en el criterio de que ésta es una de las normas

>3 “Articulo 2. - El Seguro Social obligatorio comprende los riesgos de enfermedad, maternidad,
invalidez, vejez y desempleo involuntario,; ademds, comporta una participacion en las cargas de
maternidad, familia, viudedad y orfandad y el suministro de una cuota para entierro de acuerdo
con la escala que fije la Caja, siempre que la muerte no se deba al acaecimiento de un riesgo
profesional.” Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, nimero 17 de 22 de
octubre de 1943. Fuente: “Master Lex.” M.IL.S. Sistemas Maestros de Informacion, San José, Costa
Rica. 2000.
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que aun se encuentran sin actuar en nuestra Constituciéon —mas de 50 anos después de su
inclusion en la Constitucidn, atn no se ha legislado al respecto- estima que: “Se trata de un
tipico derecho prestacional, el cual solo adquiere virtualidad juridica y, por ende es
exigible por los administrados frente al Estado, en el momento en que éste dicte la
legislacion correspondiente que lo cree y regule su funcionamiento. Por consiguiente, la
falta de cumplimiento de este mandato al legislador no otorga ningun derecho subjetivo a
los ciudadanos, los cuales no pueden solicitar su amparo ante la Sala Constitucional, pues
mientras no sea creado ni regulado legislativamente, no pasa de ser una pretension
material frente al Estado, carente de tutela jurisdiccional ™.

Este comentario del Dr. Hernandez Valle, merece varias consideraciones.

En primer término, el propio profesor Hernandez Valle, en su obra ya citada “Las
Libertades Publicas en Costa Rica”, indica, en relacion con los aspectos fundamentales de
la evolucion de las libertades publicas, que la etapa mas importante corresponde a la
evolucion de éstas, de libertades a pretensiones materiales frente al Estado, empero,
mantiene la posicidon, desde entonces, de que “en tratindose de las nuevas pretensiones
materiales es necesario que el Estado cree servicios publicos o utilice otros medios para
satisfacerlas”, y propone dos categorias distintas en relacion con las libertades publicas:
“las libertades publicas tradicionales, una vez reconocidas, pueden ser ejercitadas
inmediatamente, mientras que tratandose de las pretensiones materiales es menester que el
Estado establezca primero el servicio publico o el medio idoneo para la satisfaccion de la
necesidad material en cuestion. En otros términos, el administrado no puede ejercitar sus
pretensiones frente al Estado hasta tanto éste no cree el servicio publico o el medio idoneo
que pueda satisfacerlas’™.

Llama poderosamente la atencion que este insigne doctrinario costarricense estime,
inicialmente, la evolucion citada de las libertades publicas como la mds importante y
relevante, y luego, a pesar de la vinculatoriedad de la norma constitucional, restrinja su
ejercicio al desarrollo de segundo orden, e incluso a la disponibilidad y discrecionalidad en

el campo econdomico del Estado. Resulta contradictorio que un precepto constitucional que

obliga al Estado a actuar de determinada forma, a programarse para satisfacer determinadas

4 Hernandez Valle, Rubén. Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica. Comentada y
Anotada. Editorial Juricentro. San José, Costa Rica. 1998. pp. 223.
s Hernandez Valle, Rubén. “Las Libertades Publicas en Costa Rica”. Op cit. Pp. 31-32.
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necesidades, se vea sometido a un desarrollo de inferior rango —sea legislativo- para tenerlo
como un derecho exigible al Estado y presumir que éste no existe hasta tanto no se legisle.
Es un contrasentido en el tanto y cuanto la norma programatica exige precisamente €so,
programacion del Estado para cumplirla, y si se considera que debe existir un desarrollo
legislativo para poder exigirla como pretension material al Estado, la omision legislativa en
tal sentido implicaria, en el tiempo, un vaciamiento del derecho fundamental —o en este
caso de la garantia social- establecido en el texto constitucional. Podrian pasar muchos afios
mas de los que hasta la fecha han discurrido, sin que el legislador apruebe una normativa
que lo desarrolle, situacion que ya de por si, y por el paso del tiempo, se erige como una
lesioén a las garantias sociales establecidas en proteccion de derechos fundamentales, por
omision legislativa.

Incluso, el propio Rubén Hernandez Valle en su obra “El Régimen Juridico de los
Derechos Fundamentales en Costa Rica”, indica que “el incumplimiento del Estado para
satisfacer los intereses materiales que integran los derechos prestacionales, encuentra un
posible remedio, desde el punto de vista juridico, en el dambito de las omisiones

’% y cita dos posiciones en relacion con dicha solucion juridica.

legislativas™

La primera de ellas es la planteada por José Julio Fernandez Rodriguez quien
sostiene que “la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y concreto

7 En relacidon con este

desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz aplicacion’
planteamiento, el Dr. Herndndez Valle se extiende en criticas, indicando que “Esta
concepcion restringida presenta varios defectos. Primero esta elaborada en forma teorica,
sin fundamento en un ordenamiento especifico, pues en Espafia no esta prevista
legislativamente la inconstitucionalidad por omision. En segundo lugar, tiene dos elementos
que, en nuestro criterio, no corresponden a la realidad del instituto, al menos como esta
prefigurado en el ordenamiento costarricense. El primero de ellos es la necesidad de que la

omision se haya producido, segun el citado autor, ‘durante un tiempo excesivamente largo’.

El tiempo de la inactividad legislativa no es realmente un criterio juridico valedero para

°*¢ Hernandez Valle, Rubén. “El Régimen Juridico de los Derechos Fundamentales en Costa Rica”.
Editorial Juricentro. San José, Costa Rica, 2001. Pp. 496.
7 Fernandez Rodriguez, José Julio citado en Hernandez Valle, Rubén. “El Régimen Juridico de los

Derechos Fundamentales en Costa Rica”. Editorial Juricentro. San José, Costa Rica, 2001. Pp. 496-
498
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definir si una omision es susceptible de ser impugnada por vicios de inconstitucionalidad.
En realidad basta con la existencia de la omision, sin que tenga ninguna trascendencia el
tiempo transcurrido desde que se promulgé la Constitucion y el momento en que se invoca
jurisdiccionalmente aquella. En segundo lugar, restringir la omision s6lo a aquellas ‘normas
constitucionales de obligatorio y concreto desarrollo’ limita sin fundamento vélido las
posibilidades de aplicacion de este instituto, pues en todo ordenamiento constitucional
existen numerosos principios y disposiciones —sobre todo en materia cubierta por los mal
llamados derechos prestacionales- que, sin estar concebidas como normas de concreto
desarrollo, establecen directrices al Estado para satisfacer importantes pretensiones
materiales de los ciudadanos. Ademas, la expresion ‘obligatorio desarrollo’ es, en el fondo
tautologica, pues todos los principios y normas constitucionales son de ‘obligatorio
desarrollo’. De lo contrario habria que admitir que algunas de ellas carecen de eficacia
juridica™®.

Esta tltima y mas reciente posicion de Hernandez Valle, resulta contradictoria con
el discurso que desde sus inicios como doctrinario de los derechos fundamentales y del
Derecho Constitucional, habia venido sosteniendo. Da un vuelco total a su posicidn inicial,
y se inscribe en la teoria de las violaciones constitucionales por omision en el caso
especifico de los derechos prestacionales y de las normas programaticas.

Sin embargo, persiste una reticencia total en el ambito legislativo para tratar el tema,
amén de que en sede jurisdiccional constitucional, tampoco se ha tratado a profundidad,
limitdndose la Sala Constitucional a emitir criterios que resultan en contradicciones con la
mas calificada doctrina, e incluso, con el propio texto constitucional.

Por ejemplo, no obstante que lineas arriba se desentrafid la voluntad del legislador
originario en el caso del seguro de desocupacion, y que muy claramente se establecid en las
Actas de la Asamblea Constituyente de 1949 que la cesantia era una solucidon pasajera
mientras el Estado proveia a la clase trabajadora de un seguro de desocupacion, la Sala
Constitucional ha emitido sentencias en las que, de un plumazo, varia todo el marco
historico y juridico de la Constitucion, interpretandola al revés dando a entender que, lo que
dice el articulado referido establece, en pocas palabras, que mientras exista la cesantia no

hace falta un seguro de desocupacion.

¢ Hernandez Valle, Rubén. “El Régimen Juridico de los Derechos Fundamentales en Costa Rica”.
Op cit. Pp. 497.
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Incluso, se ha permitido indicar que como no se ha desarrollado el seguro de
desocupacion, no existe derecho alguno para reclamar su obtencion en esa via, llegando
incluso a la miopia de obviar la cita que se hace del seguro de desocupacion en el articulo 2
de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social®.

En otras oportunidades ha respaldado la antigua y desacertada tesis del profesor
Hernandez Valle, en el sentido de que, al no existir legislacion desarrollada, no existe la
cobertura del seguro de desocupacion; e incluso, se exime de responsabilidad al Poder
Ejecutivo y a la Caja Costarricense de Seguro Social, a pesar de que el mismo articulo 73
parrafo segundo, confiere total autonomia de gobierno y administracion a esa institucion
autonoma estatal, trasladando la lesion del derecho al legislador ordinario pero sin declarar
tal responsabilidad®. Importante en relacion con esta resolucion, es resaltar el hecho de que
ab initio se reconoce la existencia del derecho del trabajador a obtener el seguro de
desocupacion de parte del Estado y la consecuente obligacion constitucional de éste de
proveerlo.

Como muestra de que el tema realmente no ha sido tan pacifico en el Tribunal
Constitucional, eso si, sin resolver el problema de la inconstitucionalidad por omision del
seguro de desocupacion, en 1998 se emitio la sentencia nimero 6445-98 de las once horas
nueve minutos del cuatro de setiembre de ese afio, en la cual —al igual que se hizo en la
numero 1070-91- se reconoce la existencia del seguro de desocupacion a favor de los

desempleados involuntarios, y se declara, incluso, la existencia legislativa de dicho instituto

9 “(.)IIL- Por otra parte, en lo que se refiere al alegato del accionante respecto de la negativa de
la Caja Costarricense del Seguro Social a pagarle un seguro de desempleo, estima la Sala que tal
planteamiento es también improcedente por cuanto ese tipo de seguro no existe en nuestra
legislacion y menos a cargo de la institucion recurrida la que, de acuerdo con la normativa
existente, unicamente se encarga de lo relativo a los seguros de invalidez, vejez, muerte,
maternidad y enfermedad. (...). ” Sentencia nimero 6188-00 de la Sala Constitucional de Costa
Rica de las dieciséis horas con treinta y seis minutos del dieciocho de julio del dos mil.

0 “Si bien es cierto que la proteccion del trabajador contra la desocupacion involuntaria, es un
derecho que a su favor establece la Constitucion Politica irrenunciable conforme a los principios y
las leyes laborales también lo es que su posible violacion, por la omision de creacion de un seguro
de desempleo y del establecimiento de un sistema técnico permanente de proteccion al desocupado
involuntario, no es atribuible, como se pretende, al Poder Ejecutivo, toda vez que para su creacion
se requiere de la promulgacion de normas de rango legal por la Asamblea Legislativa. La que no
puede ser sustituida - en ningun caso - en esa_funcion por el Ejecutivo.” Sentencia nimero 1070-91
de la Sala Constitucional de Costa Rica de las quince horas doce minutos del siete de junio de mil
novecientos noventa y uno.
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dentro de la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro Social (articulo 2)°®,
restando, Unicamente, su desarrollo a nivel reglamentario por parte de dicha Institucion,
amén de indicarle al Presidente Ejecutivo de esa autonoma, que no lleva razon “en alegar
que la misma no tiene la obligacion de desarrollar este seguro de desempleo involuntario o
que en ultima instancia no lo permiten sus recursos materiales y humanos, toda vez, que la
ley siempre debe aplicarse y principalmente en este caso que deriva de una norma
constitucional. Sin embargo, al no ser esto materia de amparo, lo procedente es
unicamente declarar sin lugar el recurso’.

En este caso particular, el recurso fue desestimado por la situacion particular de la
amparada, quien voluntariamente renuncié a su trabajo, pero cabe cuestionarse /qué

hubiese sucedido, si en su lugar quien recurre fuera una persona que quedd cesante

1 “[I.- De los autos en mencion hay que determinar que efectivamente la Constitucion Politica en
el articulo 63 establece que los trabajadores despedidos sin justa causa tendran derecho a una
indemnizacion cuando no se encuentren cubiertos por un seguro de desocupacion. Siendo el
espiritu de los constituyentes en el acta No. 124 (visible en folios 30 y 31 del expediente), que el
Estado brinde una asistencia a los desocupados de acuerdo a las circunstancias y condiciones
economicas del Fisco y de acuerdo con la naturaleza del fenomeno de desocupacion que se
presente. Que el principio social que rige esta disposicion es la ayuda que hay que brindarle al
obrero cuando pierde el trabajo, o sea al quedar cesante. Seguro que se pretendio establecer como
contribucion forzosa del Estado, de los patronos y de los propios trabajadores. (Asi consta en folio
30, en el acta No.124 de la Asamblea Legislativa). Que en busca de concretar materialmente dicho
mandato constitucional, se dispuso en la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense de Seguro
Social en su articulo 2 lo siguiente: "El seguro social obligatorio comprende el riesgo de
enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y desempleo involuntario...", debiéndose por tanto
desarrollar en forma reglamentaria las disposiciones que determinarian la aplicacion de este
seguro y sus efectos practicos.

111.- Asimismo hay que establecer que este seguro nace constitucionalmente de una razon primaria
que es el hecho de que el trabajador haya sido despedido sin justa causa, razon logica y
delimitante para la aplicacion de este tipo de seguro. En el caso que amerita, si bien es cierto este
mandato constitucional no ha sido aplicado por el Estado, la legitimacion para poder acceder a
éste deriva del hecho de haber sido despedido sin justa causa, situacion que no reune la recurrente,
razon por la cual pierde legitimacion para su solicitud, ya que en ningun momento consta en autos
que haya sido despedida, sino mas bien refiere que dejo de laborar voluntariamente. No siendo de
recibo la referencia a su enfermedad, por cuanto para ese motivo existen otra serie de
procedimientos que le permiten al trabajador dejar de laborar y percibir alguna remuneracion,
como el hecho de incapacitarse hasta lograr una pension en los casos en que sea por problemas de
salud. 1V.- A criterio de esta Sala no lleva razon el recurrido, en alegar que la misma no tiene la
obligacion de desarrollar este seguro de desempleo involuntario o que en ultima instancia no lo
permiten sus recursos materiales y humanos, toda vez, que la ley siempre debe aplicarse y
principalmente en este caso que deriva de una norma constitucional. Sin embargo, al no ser esto
materia de amparo, lo procedente es unicamente declarar sin lugar el recurso.” Sentencia nimero
6445-98 de la Sala Constitucional de Costa Rica de las once horas nueve minutos del cuatro de
setiembre de mil novecientos noventa y ocho.
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involuntariamente?; ;se habria aplicado lo estipulado en los articulos 30 inciso a), 48, y 73
inciso f) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional en relacion con la conversion del
amparo?.

Lamentablemente no. Cinco afios después de la sentencia supra citada, este mismo
Tribunal, al conocer del recurso de amparo nimero 03-006150-0007-CO, emitié la
sentencia numero 7927-03 de las diez horas treinta minutos del primero de agosto del dos
mil tres, en la cual, a pesar de que quienes recurrieron alegaron ser desempleados
involuntarios (supuesto que ocasiond el rechazo del amparo 98-004302-0007-CO, sentencia
6445-98, con denegatoria del tramite de conversion), se rechazd el recurso de plano —
conforme a lo establecido en el articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional-,
indicando al efecto que los recurrentes no demostraron su condicion de desempleados®™.
Incluso se menciona la necesidad de existencia de un acto administrativo eficaz que viole o
amenace violar los derechos fundamentales de los amparados, justificacion que, a la luz de
todo lo que se ha venido exponiendo, resulta irrisoria, ya que como se ha visto las
actuaciones administrativas pueden tener manifestaciones positivas o negativas,
traduciéndose respectivamente en acciones u omisiones, que igualmente lesionan derechos
fundamentales.

No obstante tan lamentables decisiones, es de rescatar que la Sala Constitucional en
las sentencias citadas, ha reconocido aspectos importantes que perfilan el instituto del
seguro de desocupacion dentro del mismo esquema que se ha venido planteando en este
documento.

Primero, desde 1991, el Tribunal Constitucional costarricense ha indicado, en
reiteradas ocasiones, que si existe un derecho del trabajador a un seguro de desocupacion

por mandato constitucional. De igual forma, ha sostenido que al trabajador desempleado

52 “Unico . - Sobre la admisibilidad. Si bien en su libelo los recurrentes indican haber acudido a
los Poderes Ejecutivo y Legislativo para que “efectivamente” se les otorgaran los derechos
contenidos en el articulo 72 de la Constitucion Politica, lo cierto es que no aparece prueba de ello,
de alli que, de conformidad con el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, para la
procedencia del amparo, y bajo las mismas argumentaciones de los recurrentes, se exige como
requisito la existencia de un acto administrativo eficaz que viole o amenace violar los derechos
constitucionales que se protegen a través del amparo. En el caso en estudio, no se ha probado la
existencia de tal acto, y ademads, por la naturaleza de lo impugnado, no resulta el amparo la via
correspondiente para este tipo de alegatos. Asi las cosas, procede rechazar de plano el recurso.’
Sentencia niimero 6927-03 de la Sala Constitucional de Costa Rica de las diez horas treinta minutos
del primero de agosto del dos mil tres.

’
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involuntario, le asiste el derecho a reclamar tal derecho; y, finalmente, ha establecido que
tal instituto debe desarrollarse por el Estado en proteccion del trabajador desempleado
involuntario, trasladando la responsabilidad de su falta de implementacion al Poder
Legislativo, en una oportunidad, y a la propia Caja Costarricense del Seguro Social, en otra
ocasion. Amén de lo anterior, ha situado a la figura del seguro de desocupacion dentro del
marco de los derechos prestacionales y de las normas programaticas.

Sin embargo, ha faltado el paso definitivo. La consideraciéon del Tribunal
Constitucional costarricense respecto a la omisién que ya, de por si, ha reconocido en sus
sentencias al indicar que no existe legislacion o desarrollo alguno del instituto. Se ha
excusado en todas y cada una de las posibilidades que la propia Ley le otorga para evadir
discutir el tema, igual que el Legislativo y la propia Caja Costarricense de Seguro Social,
en detrimento de los derechos fundamentales de quienes pueden, eventualmente, acceder a
dicha garantia constitucional.

En suma, a lo largo del desarrollo de este capitulo final, hemos logrado evidenciar
importantes cuestiones relacionadas con la inconstitucionalidad por omision del seguro de
desocupacion que refuerzan la tesis inicial.

En un primer punto, situamos a la voluntad del legislador originario, el cual con
claridad meridiana estim6 la imposibilidad del Estado de negar a los trabajadores
desocupados involuntarios tal garantia, elevandola incluso a rango constitucional,
desprendiéndose de tales manifestaciones y contenido, la obligatoriedad -a cargo del
Estado- de desarrollar dicho instituto.

Del propio contenido de las actas de la Constituyente de 1949, se desprende el
caracter prestacional y programatico de la normativa relativa al seguro de desocupacion, lo
cual, aunado a la obligatoriedad expuesta en el parrafo anterior, se constituyen en el marco
tipico de una Constitucion normativa y no nominal o semantica.

El contenido de las discusiones que se plasmaron en las Actas de la Constituyente,
deja claro el sentido social y de proteccion al principio de respeto a la dignidad humana y a
la igualdad que son estandarte del Estado Social, Democratico, Constitucional y Ecoldgico
de Derecho que existe en Costa Rica, pretendiendo hacer valer, como eje del sistema social,
el derecho del trabajador a vivir con dignidad, asi sea, a partir de garantizarle un minimo

existencial.
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Si a tales elementos le agregamos otros tales como la actual posicion doctrinaria de
un calificado jurista nacional como Rubén Hernandez Valle, quien estima que el tiempo de
la inactividad legislativa no es realmente un criterio juridico valedero para definir si una
omision es susceptible de ser impugnada por vicios de inconstitucionalidad; que en realidad
basta con la existencia de la omision, sin que tenga ninguna trascendencia el tiempo
transcurrido desde que se promulgd la Constitucion y el momento en que se invoca
jurisdiccionalmente aquella; que, en todo ordenamiento constitucional existen numerosos
principios y disposiciones —sobre todo en materia cubierta por los mal llamados derechos
prestacionales- que, sin estar concebidas como normas de concreto desarrollo, establecen
directrices al Estado para satisfacer importantes pretensiones materiales de los ciudadanos;
y que, ademas, la expresion ‘obligatorio desarrollo’ es, en el fondo tautologica, pues todos
los principios y normas constitucionales son de ‘obligatorio desarrollo’, porque de lo
contrario habria que admitir que algunas de ellas carecen de eficacia juridica, estamos ante
un contenido que rotunda y definitivamente, obliga al Estado y sus instituciones a
desarrollar la normativa relativa al seguro de desocupacion. A contrario sensu, la falta de
desarrollo de dicho instituto, 0 més claramente, la omision en desarrollarlo, se constituye en
una lesion a los derechos y garantias que dichas normas constitucionales enuncian a favor
de ese sector de la poblacion, ocasionando una inconstitucionalidad por omision por
vaciamiento de contenido de una norma constitucional, tornando —irremediablemente- en
ineficaz el mandato de la Norma Suprema.

Sin embargo, y muy a pesar de tan contundentes argumentos, la Sala Constitucional
costarricense, tutelar supremo de los Derechos y Garantias Fundamentales contenidos en el
texto constitucional, ha omitido dar el paso que, como tal, debe, tratando el tema de forma
velada e incierta, sujetando su proceder a meros e irrisorios criterios de legitimacion para
accionar —cabe decir que validos en algunos casos, pero inaceptables en otros- buscando la
forma de evadir su responsabilidad y mandato. En su jurisprudencia ha hecho aportes
importantes para respaldar esta tesis, apuntandose a la actual doctrina nacional e incluso
estableciendo responsabilidades legislativas o administrativas por la falta de desarrollo del
instituto en cuestion, pero omitiendo inexplicablemente el mandato contenido en el articulo
10 y 48 constitucionales y en el articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

Como garante del Derecho de la Constitucion, su funcién —por sobre todo otro criterio-
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debe buscar velar por el cumplimiento de las normas contenidas en el texto constitucional,
y si bien es cierto que para ello deben considerarse cuestiones de caracter politico, social y
econdmico, €stos criterios no pueden ser el eterno dbice para pronunciarse en relacion con
una garantia de rango constitucional, obligatorio y vinculante para el gobierno de la
Republica, que a pesar de imponer a éste su desarrollo paulatino, por su cardcter
programatico, a mas de cincuenta y tres afios de establecido, aiin no se ha —tan siquiera-
tocado el tema con el compromiso y disposicion que amerita el respeto a una norma
constitucional. Lamentablemente, parece que no existe voluntad alguna para ello, de parte
del Poder Legislativo, del Ejecutivo y, aun peor, del propio Tribunal Constitucional.

De tal suerte que, a pesar de lo obvio que resulta la conclusion que si existe una
inconstitucionalidad por omision en el caso del seguro de desocupacion, en el horizonte no
se vislumbra claridad en cuanto al futuro de este instituto en el plano legislativo, en el
administrativo y tampoco en el jurisdiccional constitucional.

Si el temor primordial del Tribunal Constitucional es que con su decision se obligue
al Estado a hacer una erogacion insoportable para las arcas gubernamentales, lo cierto del
caso es que, a pesar de que dicha situacion es de tomar en consideracion, lo cierto del caso
es que la Sala no estaria legislando, sino solamente encargando al Legislativo o al Ejecutivo
—cuando pueda ponerse de acuerdo a quién le corresponde la responsabilidad del desarrollo
de este instituto- que dentro de un término razonable aborde el tema y haga efectivo el
mandato constitucional. El derecho politico y la técnica legislativa, seran los encargados de
crear el sistema de un seguro de desocupacion, sea a la usanza Canadiense, con un sistema
integrado o interinstitucional que funciona mediante tiquetes; como el suizo, que funciona
mediante el sistema de subsidios hasta por un tiempo limitado; como el aleman, totalmente
patriarcal, al punto de casi colapsar el sistema por falta de fondos; o bien, muy al estilo
costarricense, totalmente sui generis y ajustado a la idiosincrasia y situacion nacional.

Lo cierto del caso es que el tema debe abordarse, debe enfrentarse y resolverse, no
solamente para saldar un problema juridico-constitucional como el que se plantea en este
trabajo, sino para garantizar el acceso, a los habitantes de la Republica que se han quedado
sin trabajo de forma involuntaria y a quienes el Estado no les puede proveer de otras

opciones, a niveles de vida que, ain en un minimo vital, les permita vivir con dignidad.
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TITULO V: ANALISIS COMPARATIVO ENTRE ALGUNOS
MODELOS DE SEGURO DE DESOCUPACION Y POSIBLE
SOLUCION PARA COSTA RICA.

CAPITULO 1. Analisis Comparativo entre algunos modelos de Seguro de Desocupacion de

América y Europa.

Saldado el problema juridico, y por lo imperioso de su solucion ante la evidente
inconstitucionalidad por omision, amén de que el tema abarca otras ramas del conocimiento
humano como la economia y la politica, se estim6 necesario hacer un breve analisis de
algunos modelos de seguro de desocupacion, quizds los mas significativos de Europa y
América, a fin de vislumbrar una posible solucion pacifica en esas esferas y para el caso
costarricense®.

Es evidente que, quizas, el mayor temor que aqueja a los principales actores
inmersos en este tema (gobierno, patronos y Tribunal Constitucional), lo constituye el
economico. La determinacion del quantum y del como se puede establecer este sistema de
seguridad social, debe reconocerse que es escabroso. Segin vimos en las citas que se
hicieron de las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente de 1949, el problema del
compromiso patronal respecto de las cargas sociales resultaba asfixiante, aun en aquella
lejana época, y el problema de desocupacion ya existia, tal vez no tan grave como
actualmente, pero aun asi era, de por si, un flagelo social al que habia que dar solucidn, si
no inmediata, al menos a largo plazo, y por ello se inserto la disposicion constitucional que
garantiza el acceso a un seguro de desocupacion. Empero, el fantasma de la economia
decadente y de la falta de financiamiento de la Caja Costarricense de Seguro Social y sus
seguros y pensiones, subsiste a la fecha, cual espada de Damocles que impide tomar una
decision definitiva en este campo.

Esta vision fatalista de la economia en un pais en vias de desarrollo, resulta poco
alentadora respecto, no sélo de la institucion en estudio, sino también de todo el sistema de

seguridad social. No obstante, la experiencia de otros paises de este continente y del

¢ Véanse los cuadros comparativos que constan en los anexos 1 a 3, visibles de la pagina 132 a la
138 de este trabajo.
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europeo, ha demostrado que si es posible instaurar y mantener un sistema de proteccion al
trabajador desempleado, aunque las circunstancias econdmicas y sociales sean dificiles, o
simplemente cambien.

Para nadie es un secreto que un régimen social, como el que gozamos en Costa
Rica, requiere de financiamiento para poder sostenerse. Cuestiones como el indice de
inflacion, la explosion demogréafica, las inmigraciones, las devaluaciones monetarias frente
al dolar y las tasas de desempleo, son temas que no dejan de preocupar a los Estados
cuando se tiene el compromiso de mantener derechos o garantias sociales a favor de la
poblacion. A pesar de ello, Estados tradicionalmente Sociales como el Aleman, atn luego
de la caida del muro de Berlin y la unificacion de las Alemanias (con las consecuencias
sociales propias de un fenémeno tal) ha logrado mantener y garantizar a sus habitantes el
acceso a un seguro de desocupacion.

El cémo lo han hecho otros Estados es lo que veremos a continuacion.

Iniciemos con los paises europeos. En Alemania, el seguro de desocupacion o

Arbeitslosengeld, se financia a través de cuotas de empleadores a razéon de un 3.15% y de
los asalariados en 3.15%, amén de un régimen de subvenciones publicas para cubrir el
déficit. En Espaiia la Prestacion por Desempleo, Nivel Contributivo, se financia mediante
cuotas de empleadores de un 5.6 %, sea un 5.2% mas un 0.4% destinado al Fondo de
Garantia Social y cuotas de los asalariados en razon de un 1.1%. En el caso Francés, los
fondos para el instituto de estudio, denominado en su idioma Allocation de base (AB) y
Allocation de fin de drois (AFD), se obtienen de un 4.51% de cuotas de empleadores y un

2.83% de los asalariados. Holanda, por su parte, financia el seguro de desempleo,

(Werkloosheids Uitkering (WW)) en su idioma, mediante cuotas de empleadores en razon
de un 1.44% y de los asalariados en un 1.04%, siendo que existe una variacion segin la

industria y con un tope determinado. Finalmente, Gran Bretafia, financia su

Unemployment Benefit (UB) a través de cuotas progresivas de empleadores y asalariados al
Fondo de Seguro Nacional.
En Norteamérica, el sistema de financiamiento de la institucion en estudio se

maneja de la siguiente forma. En el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, la

fuente de financiamiento de este seguro es una combinacién de impuestos estatales y

federales, determinados por la Ley de Impuesto Federal para el Desempleo (Federal
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Unemployment Tax Act o FUTA, por sus siglas en inglés). Por su parte, en Canada, la
prima del Employment Insurance (EI) es pagada por el empleado, a una tasa del 2,25% del
ingreso, hasta un maximo de 39.000 dolares canadienses por afo.

En los paises del sur de América, como Chile, el Seguro de Desempleo se financia
con el 2,4% de la remuneracion del trabajador, aportado en un 1,6% por el empleador y en
un 0,6% por el trabajador, aporte que estd respaldado por un Fondo Solidario constituido
por aportes fiscales del orden de 10 millones de dodlares, aportados en cuotas mensuales,
mas el 0,8% aportado por los empleadores, lo que eleva la cotizacion, a cuenta de las
empresas, al 2,4% del salario del trabajador.

En el caso Colombiano, el Seguro de Desempleo se constituyd como un seguro
comercial, al estilo de un seguro de vida o de automoviles, pero con inclinacion social.
Aunque no es, técnicamente, un seguro de desempleo, de alguna forma palia la situacion
del trabajador frente al crédito hipotecario de vivienda de interés social, ante la
eventualidad del desempleo involuntario. Valga anotar a este punto que algo similar es lo
que se ofrece actualmente en el mercado de seguros costarricense, sin que por ello podamos
decir que efectivamente existe un seguro de desocupacion en los términos que lo establece
la Constitucion Politica. Volviendo al caso colombiano, este seguro se financia a través de
una poliza colectiva cuya prima cubre el trabajador al constituir el crédito.

Todos los paises citados tienen condiciones de acceso al instituto, que lo que buscan
es, de alguna manera, capitalizar los respectivos Fondos que administran los aportes, y
contener (de alguna forma) el desempleo, especialmente en aquellos regimenes que no sélo

cubren el involuntario, sino también la desocupacion voluntaria. Asi, en Alemania, el

acceso a este seguro impone al menos 360 dias de cotizacion durante los Ultimos tres afios;
en Espaifia, 6 meses de cotizacion en los ultimos cuatro afios; en Francia, segin la edad y
la duracion del periodo cotizado, con un minimo para el AFD de al menos 6 meses de

cotizacion; en Holanda, se requieren al menos 26 semanas de empleo durante los 12 meses

anteriores al desempleo; y en Gran Bretaiia, haber cumplido, dentro de los dos tltimos

aflos con cuotas, al menos, 50 veces al tope minimo de ingresos semanales.

Por su parte, en Estados Unidos, siempre pragmaticos, es el Estado el que

determina la elegibilidad de los candidatos a beneficios; por ejemplo, empleados que hayan

provocado su condicion de desempleo, aunque de otra manera calificarian para los
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beneficios de desempleo, no podran recibirlos. Los beneficios de desempleo estan
determinados también de acuerdo a grupos, por ejemplo personal civil y militar, etc. La
Oficina de Desempleo Estatal es la que procesa la solicitud del desempleado, pero a
cambio, la persona debe informar los esfuerzos que esté realizando para obtener un nuevo
trabajo. Los pagos y condiciones de busqueda de reintegrar al empleado al mercado de
trabajo estd bajo la direccion y supervision del Estado de residencia del empleado. Como
regla general las solicitudes de desempleo deben presentarse en un periodo menor de 7 dias
de la fecha de despido, a menos que exista una buena causal del retraso. Luego, esta
aplicacion debe renovarse bisemanalmente, generalmente por correo. Canadd, en cambio,
requiere haber trabajado un minimo de 420 horas con anterioridad en regiones de mas alto
desempleo y 700 horas en las de mas bajo desempleo. Aquellos que hacen uso del seguro
por primera vez tienen que haber trabajado un minimo de 910 horas, al igual que aquellos
que estuvieron fuera de la fuerza laboral durante mas de dos afios.

En Chile, pais en que el Seguro de Desempleo se trata como un seguro universal, se
establece que el seguro comienza a funcionar cuando el trabajador queda cesante, ya sea
por causa voluntaria (renuncia), o involuntaria (despido). En el caso que el trabajador
renuncie, tendrd derecho a retirar giros mensuales de su cuenta individual de cesantia,
siempre y cuando tenga acreditadas 12 o mas cotizaciones en forma continua o discontinua.
Los montos de los giros son variables y dependen de la remuneracion y antigiiedad de cada
trabajador. Para poder acceder al Fondo Solidario, el trabajador tiene que haber sido
despedido, contar con 12 cotizaciones continuas y encontrarse cesante. Si reline éstas
condiciones, podra cobrar el seguro por un maximo de 5 meses, recibiendo, el primer mes,
una renta equivalente al 50% de su tltima remuneracion; el segundo, tercer, cuarto y quinto
mes, los porcentajes son 45%, 40%, 35% y 30%, respectivamente. Sin embargo, el Fondo
Solidario establece limites minimos y maximos de pago, asi, ningun trabajador recibira
menos de 65.000 ni mas de 125.000 el primer mes. Los trabajadores que son contratados
por obra o faena estan exceptuados de cotizar el 0,6% de su remuneracion, ya que todos los
aportes a sus cuentas serdn de cargo exclusivo de su empleador
(3% de su remuneracion). Tendran derecho a retirar todos los recursos acumulados en sus
cuentas de una sola vez cuando concluya su contrato y hayan acumulado 6 cotizaciones

continuas o discontinuas. En Argentina, el acceso al seguro se da al haber aportado al
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Fondo Nacional de Empleo durante un periodo minimo continuo o discontinuo, en el caso
de los trabajadores permanentes, de 12 meses de los ultimos tres afios anteriores a la
finalizacion del contrato de trabajo que dio lugar a la situacion legal de desempleo; en el
caso de trabajadores contratados a través de empresas de servicios eventuales, 90 dias
durante los 12 meses anteriores a la finalizacion del contrato de trabajo que dio lugar a la
situacion legal de desempleo; en el caso de los trabajadores eventuales, haber aportado
minimo 12 meses en los ultimos tres afios anteriores al cese, o acreditar 90 dias de los
ultimos 12 meses anteriores a la finalizacion del contrato de trabajo que dio lugar a la
situacion legal de desempleo, y poseer el Codigo Unico de Identificacion Laboral (CUIL)
definitivo.

El caso Colombiano no se continuara tomando como parametro de comparacion,
pues segun se dijo, técnicamente, no constituye en si el instituto del seguro de desempleo.

Ahora bien, este seguro de desocupacion estd regido por niveles de prestacion, sea
qué porcentaje se le da al trabajador desocupado; y duracidn, sea el tiempo por el cual
recibird la prestacion social. En Alemania el nivel de prestacion es de un 68% del salario
neto con un tope y la duracion es de 156 a 831 dias seglin el periodo cotizado y la edad; en
Espaiia, el primero es de 80% del salario minimo obligatorio, no sujeto a impuestos con un
tope equivalente al 170%, y la duracion es de 3 a 24 meses segln el periodo cotizado, con
una tasa decreciente del 20% para el segundo ano. En Francia el AB es del 40% del salario
mas la suma global, y el AFD es un monto fijo, con sujecion a impuestos, y la duracion de
la prestacion es, en el AB, 3 a 45 meses decreciente; y en el AFD, 6 a 27 meses, ambos

segin la edad y el periodo cotizado. Para los Holandeses, ¢l seguro de desempleo cubre

hasta el 70% del salario, sujeto a impuestos, y su duracion va de 6 meses a 5 afios segln la
antigliedad y la edad: 70% del salario minimo durante otro afio. Para el caso Britdnico, el
nivel de prestacion equivale a un monto fijo mas un complemento por adultos dependientes,
y esté sujeto a impuestos; su duracion es por un afio.

En este continente, y en el caso de los Estados Unidos, la cantidad del pago por
desempleo variara de Estado a Estado, ya que cada cual tiene su propia féormula de célculo
y un tope del montante que cada candidato a este beneficio puede recibir. El promedio de
los pagos maximos esta entre 133 y 362 dolares semanales, dependiendo del sueldo

antecedente del empleado, mientras que los pagos minimos caen en el rango de 5 a 87
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dolares semanales. En la mayoria de los Estados la base para calcular el monto del seguro
de desempleo es el acumulado de los primeros cuatro trimestres aportados de impuestos
(FUTA) al programa. Mientras que en casi la mitad de los estados de EE.UU. se requiere
una base minima para calcular los beneficios de 1.5% de los salarios mas altos del
trabajador. Los beneficios de desempleo pueden verse reducidos o limitados si el individuo
recibe otro tipo de ingresos tales como compensacion por incapacidad laboral, pensiones,
etc., y todos los ingresos por desempleo son tasables por el impuesto federal sobre la renta
(Federal Income Tax); su duracién puede variar entre 1 y 39 semanas, pero el promedio es
de 26 semanas. En momentos de altos niveles de desempleo nacional es posible que un
desempleado califique al programa especial de extension por 13 semanas adicionales. En el
caso canadiense, el pago es del 55% del ingreso promedio anterior, con un tope de 413
dolares canadienses por semana, y se extiende de 14 a 45 semanas dependiendo de la tasa
de desempleo en la region y de los aportes hechos en las 52 semanas anteriores.

En el cono sur, Argentina estableci6 como monto de la prestacion una
remuneracion neta mensual, normal y habitual de los ultimos 6 meses trabajados, y cuyo
importe no puede superar los 300 pesos, ni ser inferior a 150. Si el beneficiario tiene cargas
de familia, percibe ademas de la cuota basica, las Asignaciones Familiares Ordinarias y
Extraordinarias que le correspondan durante la vigencia de la prestacion, la cual se extiende
en relacion con el tiempo efectivamente trabajado y cotizado a la Seguridad Social - Fondo
Nacional de Empleo - en los ultimos tres afios anteriores a la finalizacion de la relacion
laboral que dio origen a la situacion legal de desempleo. Chile, por su parte, cancela por
concepto de seguro de desempleo, sobre la base de su cuenta individual de capitalizacioén y
después de doce meses de cotizacion, y por el término de cinco meses en forma
decreciente, una renta aportada por la Sociedad Administradora del Seguro equivalente al
50% del promedio de sus remuneraciones del ultimo afo.

Segin se ha podido demostrar a partir de este breve estudio comparativo
(esquematizado en el aparte de anexos), todos los paises analizados tienen sus sistemas
basados en las condiciones propias de sus economias, con aportes distintos, condiciones de
prestacion y duracion distintas, y remuneraciones distintas. Incluso, el nivel de prestacion
no es del 100%, siempre es inferior y calculado sobre la base de afios laborados, afios

cotizados o ultimos salarios devengados, lo cual hace mas flexible el manejo y
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administracion de fondos y su reinversion en financiamiento de los sistemas de seguridad
social de cada uno de esos Estados. Incluso, se puede observar que, salvo el caso chileno,
los demas sistemas funcionan con cotizaciones patronales y del trabajador que en ningun
caso superan el 3% de cotizacion de una parte y la otra; en un caso, el pago del seguro esta
a cargo, totalmente, del trabajador, y en otros casos el Estado hace un aporte similar al que
hacen los patronos y trabajadores.

Evidentemente, tomar el caso chileno como parametro o base para proponer un
sistema de atencion al trabajador desocupado seria insostenible en un pais como Costa
Rica, ya que resultaria imposible pensar en un subsidio estatal, y, cuestiéon importantisima,
la Constitucion costarricense solamente preveé el caso de los desocupados involuntarios, no
de toda la poblacion cesante, sin importar el motivo del cese.

En todo caso, ha quedado demostrado que la creacion de un seguro de desocupacion
en Costa Rica es viable, solamente hay que idear cudl es el sistema propio de su economia 'y
trabajar a partir de lo que ya se tiene, que es lo que se plantea en el siguiente y ltimo

capitulo.
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CAPITULO 2. Posible solucion para el caso de Costa Rica.

Resulta escalofriante el tema econdmico, pero mas me resulta el de la lesion de los
derechos fundamentales, especialmente cuando de derechos prestacionales y de seguridad
social se trata. De ahi que, como un esfuerzo adicional y empirico en materia econdmica,
visualizando el tema en forma integral, y analizando las posibilidades desde una
perspectiva juridica (lo que se puede hacer con lo que ya de por si estd hecho
legislativamente), la solucidon que se propone puede no estar tan lejos, a menos que no la
queramos Ver.

En el capitulo anterior y en los anexos 1 y 2 a este Trabajo, se han analizado
comparativamente los sistemas de proteccion al trabajador desempleado involuntario que
rigen en varios paises de Europa y América, su financiamiento, condiciones de acceso,
cobertura y duracion. A partir de ellos, y analizando una posible implementacion del seguro
de desocupacion en Costa Rica, se puede proponer un modelo sui gemneris que pueda
significar una solucion al problema, no juridica, ya que ha quedado sobradamente claro
que, definitivamente, el problema, desde esta perspectiva, tiene una Unica solucion, mas si
econdmica y politica.

La solucién propuesta parte de la Ley de Proteccion al Trabajador nimero 7983 de
16 de febrero del 2000. Este cuerpo legal, concebido como un sistema innovador en el trato
de los derechos laborales, dispuso algunos cambios en la forma en que éstos se venian
resguardando. Se aleg6 para tranquilidad del sector laboral, el rompimiento de los topes de
cesantia introduciendo una reforma al articulo 29 del Codigo de Trabajo -la cual implicé el
establecimiento de una tabla para el célculo del derecho a la cesantia- que, lejos de
constituirse en un verdadero beneficio para los trabajadores, resultdé en una desmejora del
instituto laboral de la cesantia en beneficio del sector patronal, amén del establecimiento de
un Fondo de Capitalizacion Laboral, dividido en dos: un ahorro del trabajador y un sistema
de pensiones complementarias. El primero fortaleceria la prestacion de cesantia, y el
segundo, complementaria la exigua (a futuro) pension por vejez de la Caja Costarricense de
Seguro Social.

Segtn viene dicho, la desmejora en el rubro de la cesantia se vio, de alguna manera,
balanceada con la creacion de ese “Fondo de Capitalizacion Laboral”, cuyo financiamiento

estd a cargo del patrono.
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La normativa citada impone al sector patronal el deposito de un 3% del salario bruto
del trabajador, en cuentas individuales administradas por Operadoras de Pensiones
privadas. Dicho porcentaje se debe depositar mes a mes por el patrono al Sistema
Centralizado de Recaudacion (SICERE), durante el tiempo que dure la relacion laboral y
sin limite de afios, para que éste, dentro del afio siguiente a su recepcion, lo traslade a la
Operadora de Pensiones elegida por el trabajador.

La posibilidad de que el SICERE, como ente recaudador adscrito a la Caja
Costarricense de Seguro Social (administradora de los seguros sociales en Costa Rica por
mandato expreso de la Constitucion), mantenga en administracioén los fondos provenientes
del 3% de aporte patronal al Fondo de Capitalizacion Laboral, permite que esos fondos mas
la renta que produzcan puedan ser invertidos, aunque temporalmente, para el
financiamiento del régimen de seguridad social de invalidez, vejez y muerte que administra
la Caja Costarricense de Seguro Social, cuestion que resulta absolutamente justificable y
que servira de argumento para este planteamiento.

Ahora bien, el Fondo de Capitalizaciéon Laboral se divide en dos: un ahorro laboral
y una pension complementaria, absolutamente individualizada para cada trabajador y que se
nutre por partes iguales del 3% aportado por el patrono. Sea, que un 1.5% se destina a
ahorro laboral y el otro 1.5%, junto con el 1% del Banco Popular, se destina a una pension
complementaria para el trabajador.

El 1.5% acumulado durante la relacion laboral mas las rentas producidas en la
cuenta individual de ahorro laboral de cada trabajador asalariado del pais puede ser retirado
cada cinco afios, o al momento de su cese por cualquier causa. El otro porcentaje restante y
sus rentas, que constituyen el acervo de pension complementaria, Unicamente podra
retirarse por el trabajador cuando cumpla los requisitos para la pension.

Si partimos que ese 3%, que de por si el patrono dispone mes a mes, gratuitamente y
como contraparte a la desmejora de la cesantia del trabajador, fue aceptada por el sector
patronal, nada impide que se modifique la legislacion y se varie el destino de dicho
porcentaje para ser aplicados, ya no a una cuenta individual de ahorro del trabajador, sino a
una cuenta individual por desocupacion involuntaria. Evidentemente, y quizés, tal
porcentaje no sea suficiente para cubrir las necesidades del trabajador en tiempos de

desempleo, por lo que se puede ordenar —en su propio beneficio- que del salario se destine
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un porcentaje del 1.5%, el cual, sumado al 1% que de por si se retiene por el Banco Popular
y de Desarrollo Comunal, alcanzaria un 2.5% de aporte a la cuenta individual de cada
trabajador. Empero, como nuestro sistema de seguridad social impone el aporte tripartito
como medio de financiamiento del sistema de seguridad social, el Estado no estaria exento
del aporte, y éste bien puede constituirse en un 1%, para alcanzar un aporte tripartito para el
financiamiento de un seguro de desocupacion involuntaria del 6.5%, nada despreciable para
un pais en vias de desarrollo, si tomamos en cuenta los porcentajes que se pueden observar
como aportes en los cuadros anexos. Esto es simplemente un esbozo de lo que se podria
hacer, tendente a lograr la efectiva prestacion del tinico derecho prestacional programéatico
no desarrollado en el pais.

Con este planteamiento al menos saldariamos la incesante justificacion de la
carencia econdémica para financiar el seguro de desocupacion. Desde luego, quedaria
pendiente el tema de la regulacion: el nivel de prestacion, las condiciones de acceso, su
duracion y dindmica; lo cual es un tema que se presta para multiples soluciones que, para
los efectos de este trabajo, no vienen al caso.

Evidentemente, ello implicaria, primero, educar a la poblacion laboral en cuanto a la
ventaja que este sistema resultaria en tiempos de desempleo para ellos y sus familias.
También en cuanto a sus obligaciones y responsabilidades, las cuales deberan establecerse
via legal tanto para acceder al seguro como en cuanto al tiempo y monto de la cobertura, a
fin de que no se sucedan desocupaciones involuntarias que conviertan al seguro de
desocupacion en un sistema de ahorro a la vista del trabajador. Segundo, la concientizacion
en el sector patronal que esta nueva figura en nada aumentaria las cargas sociales que de
por si ahogan a ese sector. Y tercero, y tal vez lo méas importante, impulsar la voluntad
politica en estrados legislativos para que este tema se aborde sin temores y se resuelva de
una vez por todas, en beneficio de los derechos de la clase trabajadora, de la

institucionalidad costarricense y del Estado Social de Derecho del que tanto nos ufanamos.
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CONCLUSION

A partir de esta investigacion, amén de haber logrado determinar los alcances de los
derechos prestacionales, se nos ha abierto un horizonte inexplorado, un tema que a lo largo
de mas de cincuenta afios se ha mantenido vedado a la discusion publica y que escasamente
se ha tocado en estrados judiciales (constitucionales): el seguro de desocupacion o de
desempleo.

En Costa Rica resulta inverosimil la miopia con que el Estado, en todas sus esferas,
ha asumido el tema, al punto de ignorarlo por completo, utilizando las mas variadas excusas
para no entrar a resolver, o al menos discutir, sobre una garantia constitucional.

Las autoridades de gobierno han utilizado figuras tales como el Fondo de
Capitalizacion Laboral, contenido en la Ley de Proteccion al Trabajador, para crear una
suerte de seguro de desocupacion a partir del ahorro del trabajador y del derecho al pago de
la cesantia que le asiste. La primer figura permite la implementacién de un mecanismo de
pago de un ahorro del trabajador (a cargo, en su totalidad, del patrono) en tractos a partir
del cese, situacion que lejos de constituirse en un seguro de desocupacion, es la utilizacion
del ahorro del trabajador como un mecanismo de “seguridad social”, lo que resulta una
situacién que, mas que contraria a la ley, es contraria al mandato constitucional del propio
articulo 63 como obligacion encargada al Estado y realizable a través de los mecanismos
establecidos en la Constitucion para la seguridad social (sea la formula tripartita de
financiamiento del fondo).

Por su parte, el pago del derecho a la cesantia es un derecho irrestricto del trabajador
a recibirlo, sin sujecion a término y como una indemnizacion por haber quedado
desempleado, motivo por el cual no puede aceptarse que éste funcione como un seguro de
desocupacion, ya que segin lo ha indicado la propia doctrina constitucional, generada a
partir de la jurisprudencia de la Sala Constitucional, verbigracia la sentencia nimero 2001-

06521, éste no puede cancelarse en tractos® porque irfa en contra de la naturaleza y el

¢ “VI.- Sobre el articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil. Corresponde ahora analizar si
la norma impugnada, en tanto establece el pago de la indemnizacion por supresion en el empleo en
mensualidades consecutivas, es acorde con el Derecho de la Constitucion. Para ello es preciso
referirse los antecedentes legislativos, que se limitan a la propia promulgacion del Estatuto de
Servicio Civil, vigente a partir del 30 de mayo de 1953, y una reforma que data del aiio 1971. El
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contenido de la norma constitucional que lo establece, al menos asi se ha interpretado. Ello
a pesar que estimo que la cita en dicho articulo, respecto de la cesantia, es una medida
paliativa de la omision legislativa de regular el instituto del seguro de desocupacion, segin
ha quedado demostrado del propio texto de las Actas de la Asamblea Nacional
Constituyente de 1949. De ahi que, aunque su raigambre es constitucional (temporal o
definitiva, segun se quiera interpretar), la obligacidon de su cancelacion en un solo tracto es,

a la vez, y por esa misma circunstancia, constitucional y legal. Lo cierto del caso es que la

numeral 37 inciso f) originalmente disponia que no tendrian derecho a la indemnizacion los
servidores que cesaren en su funcion por supresion del empleo, si podian acogerse a la jubilacion
que les correspondiere de acuerdo a la ley. La prohibicion fue suprimida por la reforma de Ley
N°4906 de 29 de noviembre de 1971, en cuya exposicion de motivos se indico que una excepcion
similar, establecida en el articulo 29 inciso f) del Codigo de Trabajo, habia sido derogada por ley
N°4797 del 12 de julio de 1971 -la version original del articulo 29 inciso f) disponia que los
trabajadores que al momento de ser destituidos se encontraran automaticamente cubiertos por un
régimen de pensiones o siquiera existiera una expectativa de derecho a pension, no tenian derecho
a las prestaciones legales correspondientes-. Los proponentes de la reforma al articulo 37
adujeron que por una omision del legislador no se realizaron las reformas correspondientes en el
articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil y el numeral 33 de la Ley de Personal de la
Asamblea Legislativa, por lo que de mantenerse la normativa en ese estado se produciria una
discriminacion en perjuicio de los servidores publicos que se rigen por esas leyes. Recalcaron los
legisladores la diferente naturaleza del auxilio de cesantia y el derecho a la jubilacion por vejez o
de retiro, sefialando que el primer derecho nace en razon del despido del trabajador por una causa
que no le es imputable, como sancion para el patrono que lo despide sin justificacion legal. A su
vez, se considera una indemnizacion o resarcimiento para el trabajador y una forma de evitar que
éste y su familia pasen privaciones durante el tiempo necesario para hallar un nuevo empleo. En
cambio, el derecho a la pension por vejez y jubilacion se concede generalmente en razon de las
cuotas que el trabajador ha cotizado durante muchos anios, para obtener una suma, por lo general
mddica, que les permita subsistir durante su vejez o retiro. Por todo lo anterior, los legisladores
proponentes de la reforma al articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil, defendieron la
derogatoria de la exclusion del pago de la indemnizacion a los trabajadores que tenian derecho a
la jubilacion al momento de ser cesados por reduccion forzosa de servicios.

VIl.- La indemnizacion en estudio, de un mes de salario -el ultimo devengado- por cada anio de
servicio, resulta mas favorable que la contemplada en el articulo 29 del Codigo de Trabajo, ya que
toma en cuenta todos los anios laborados. Tal diferencia se justifica, a juicio de la Sala, porque
quienes se encuentran en una relacion de empleo publico, gozan de la garantia de estabilidad
contemplada en el numeral 192 de la Constitucion, a diferencia del resto de los trabajadores.
Ademas, porque la supresion del cargo obedece a un supuesto de excepcion, como la reduccion
forzosa de servicios. Ahora bien, se esgrimen a favor de la constitucionalidad del pago de la
indemnizacion por mensualidades dos argumentos fundamentales: que el pago diferido establecido
en el articulo 37 del Estatuto de Servicio Civil resulta razonable porque la indemnizacion tiene una
doble naturaleza, la de la tipica indemnizacion por darios y la de seguro de desocupacion. Sin
embargo, los escasos antecedentes legislativos de la norma en estudio -expediente relativo a la
promulgacion del Estatuto de Servicio Civil, Ley numero 1581 de 30 de mayo de 1953 y el
expediente legislativo numero 4722, de la Ley Numero 4906 de 29 de noviembre de 1971-, que se
comentaron en cuanto a la naturaleza de la indemnizacion contemplada en el articulo 37 inciso f)
del Estatuto de Servicio Civil, no revelan que el legislador pretendiera que operase como seguro de
desocupacion. La Sala estima que la indemnizacion en estudio se inspira directamente en el
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miopia en relacion con el tema, ha llevado a todas las instituciones estatales a confundir los
términos y a interpretar erroneamente el contenido del mandato constitucional establecido
en los articulos 63 y 72 constitucionales.

Se ha querido, por ejemplo, justificar la inexistencia de un seguro de desocupacion,
en lo innecesario que resulta éste al encontrarse funcionando una institucion del derecho
laboral como es la cesantia. Esto implicaria, desde la perspectiva juridica, negar el
contenido de una garantia ante la existencia de otra que, incluso es preexistente a la reforma
constitucional que incluy¢ el seguro de desocupacion, toda vez que la cesantia existia en la
legislacion costarricense (Codigo Laboral) desde 1943, y si bien el texto constitucional de
1949 viene a confirmar y reafirmar la necesaria existencia de ese derecho del trabajador (a
recibir la cesantia), ello no sustituye el mandato constitucional de crear el seguro de
desocupacion. De ahi que la equiparacion que se pretende hacer entre una y otra institucion

resulta improcedente.

articulo 63 de la Constitucion Politica, que expresamente excluye del pago de la indemnizacion por
despido incausado a los trabajadores que se encuentren cubiertos por el seguro de desocupacion,
sistema que no ha sido instaurado en Costa Rica. De ahi que esta Sala considere que, la naturaleza
de la suma de dinero que se ordena pagar al servidor de acuerdo a las reglas del articulo 37 inciso
f) del Estatuto de Servicio Civil, es de caracter resarcitorio por el dario que el Estado le causa al
servidor por privarle de su medio de subsistencia.

VIII.- Descartada la hipotesis de que se pretendio que el sistema operara como un seguro de
desocupacion, cabe analizar el otro argumento a favor de la constitucionalidad de que se pague la
indemnizacion en forma diferida: la carga economica que constituye para el Estado pagarla, dado
que, por tomar en cuenta todos los aiios de servicio del trabajador para el cdlculo de la
indemnizacion, el Estado debe desembolsar grandes sumas de dinero, lo que resulta una carga
pesada para el erario publico. El hecho de que la indemnizacion contemplada en el articulo 37
inciso f) del Estatuto de Servicio Civil sea mas favorable que la establecida en el Codigo de
Trabajo, obedece, como ya se adelanto, a que sus destinatarios, que tienen derecho a la estabilidad
en el empleo, son cesados por decision unilateral de la administracion, debido a la necesidad
publica de reorganizar el servicio o por falta de fondos. A juicio de este Tribunal, atenuar la carga
economica para la administracion no es un motivo constitucionalmente legitimo para justificar que
se pague a estos servidores la indemnizacion en forma diferida. El monto que le corresponde al
servidor de acuerdo al Estatuto de Servicio Civil es un derecho suyo, parte de su patrimonio,
cobijado constitucionalmente por el articulo 63 de la Constitucion Politica. Obedece a que es
privado de su empleo por razones excepcionales que la ley autoriza, pese a que pertenece a un
régimen que asegura la estabilidad en el empleo. Por ello, el Estado debe indemnizar la supresion
del cargo a partir del momento en que el servidor debe dejarlo, por lo que a juicio de la Sala el
hecho de que se le prive de su fuente de trabajo sin el pago completo de la indemnizacion,
constituye una afectacion a su patrimonio que lesiona el numeral 45 de la Constitucion Politica. Es
intrascendente el destino que el servidor de a esos recursos, pues como parte de su peculio, puede
disponer de ellos como a bien lo tenga.” Sentencia numero 2001-06521 de la Sala Constitucional
de Costa Rica de las catorce horas con treinta minutos del diez de julio del dos mil uno.
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De ahi que ninguna de las dos opciones citadas se puede tener como una suerte de
seguro de desocupacidén, y mucho menos sostener que su existencia obvia el mandato
constitucional al legislador y al gobierno de crear el instituto de estudio.

Pareciera que el Derecho de la Constitucion estd muy por debajo de los lineamientos
de partido o de las politicas sociales que persiguen los gobiernos de turno. Nétese que a lo
largo de estos mas de cincuenta afios, en ningun programa de gobierno se ha incluido el
tema del seguro de desocupacion como parte de los puntos a desarrollar en el campo social,
a pesar de que ambos partidos mayoritarios (Liberacion Nacional y Unidad Social Cristiana
—social democrata el primero y social cristiano el segundo-) cuentan dentro de sus filosofias
con arraigados conceptos de igualdad y solidaridad social. Sin embargo, a mas de cincuenta
anos de haberse creado el instituto del seguro de desocupacion, no se ha tomado la mas
minima iniciativa tendente a lograr su implementacion, siendo que actualmente el
enunciado de los articulos 63 y 72 de la Constitucion Politica costarricense es la Unica
norma programadtica que, no obstante su vinculatoriedad, actualmente se encuentra sin
desarrollar, hecho que torna inexplicable tal situacion.

De igual forma, y por parte de instituciones autonomas como el Instituto Nacional
de Seguros, se ha dado el nombre de “seguro por desempleo” a un sistema de
aseguramiento que, lejos de buscar la proteccion efectiva del trabajador como una forma de
suministrarle el acceso a una vida digna ante el fenomeno del desempleo involuntario, es
mas una forma de proteger a las empresas dedicadas al giro comercial bancario o crediticio
contra la eventualidad del desempleo del deudor, situacion que también se da en Colombia
desde 1998, al establecerse un seguro de desempleo a partir del Decreto 2331 del 16 de

noviembre de 1998%, lo cual desde ningin punto de vista se puede considerar que llena las

¢ DECRETO NUMERO 213 DE 1999(Febrero 4)Por el cual se reglamenta el articulo 17 del
Decreto 2331 del 16 de noviembre de 1998. El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio
de sus facultades constitucionales, en especial de las conferidas por el numeral 11 del articulo 189
de la Constitucion Politica y en desarrollo del articulo 17 del Decreto 2331 del 16 de noviembre de
1998, DECRETA: Articulo I°. De conformidad con lo establecido por el articulo 17 del Decreto
2331 del 16 de noviembre de 1998, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras podra
contratar con una compaiiia aseguradora legalmente autorizada, una péliza colectiva de desempleo
para los deudores de los créditos hipotecarios para financiacion de vivienda de interés social que
hayan sido otorgados u otorguen los establecimientos de crédito. El seguro de desempleo de que
trata este articulo solo cubrird una obligacion hipotecaria para financiacion de vivienda de interés
social por deudor. Articulo 2°. El seguro de desempleo operara exclusivamente por la ocurrencia de
cualquiera de los siguientes eventos, con las limitaciones previstas en el articulo tercero: a. Despido
del deudor sin justa causa. b. Liquidacién o clausura definitiva de la empresa o de la entidad en la
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expectativas del Constituyente en relacion con los alcances y proteccion que implica un
seguro de desocupacion o desempleo.

Del desarrollo de este trabajo, desde el punto de vista juridico, se ha logrado
concluir que los articulos 63 y 72 establecen varios enunciados claros y puntuales: existe la
obligacion del Estado de programarse para la creacion e implementacion de un seguro de
desocupacion; que €ste es totalmente independiente del derecho al pago de la cesantia; que

se constituye en una garantia constitucional a favor del trabajador desempleado

cual labora el deudor. c. Terminacion del contrato de trabajo por suspension de actividades por
parte del empleador del deudor durante mas de ciento veinte (120) dias. d. Supresion del cargo con
motivo de reestructuraciéon administrativa en entidad publica o privada. Paragrafo. El seguro de
desempleo solo operara cuando los deudores que soliciten este beneficio habiten de manera
permanente el inmueble financiado por el crédito de vivienda de interés social, salvo que el mismo
se encuentre en proceso de construccion. Articulo 3°. El amparo del seguro de desempleo no
operara cuando los beneficiarios de que trata el articulo anterior, se encuentren en una de las
siguientes circunstancias: a. Cuando el crédito hipotecario para la financiacion de vivienda de
interés social se encuentre en mora superior a treinta (30) dias al momento de la ocurrencia de uno
de los eventos enumerados en el articulo segundo del presente decreto. b. Cuando el deudor de
crédito hipotecario mantenga vigente otro vinculo laboral. c. Cuando la situacion de desempleo
haya sido ocasionada por guerra interior, exterior, revolucion, rebelion, sedicion o asonada. Articulo
4°. El seguro de desempleo cubrird el valor de la cuota mensual de amortizacion del crédito
hipotecario, incluido el valor de las primas de seguro de vida, de incendio y de terremoto, hasta por
un término de seis (6) meses. Articulo 5°. El deducible del seguro de desempleo sera equivalente al
valor de una cuota mensual del crédito hipotecario incluido el valor de las primas de seguro de vida,
de incendio y de terremoto. Articulo 6°. El amparo del seguro de desempleo, tendra un periodo de
carencia inicial de tres (3) meses contados a partir de la fecha en que se incluya al deudor como
asegurado en la pdliza colectiva de desempleo. Asi mismo, tendrd un periodo de carencia, entre
cada reclamacion, igual al periodo de cobertura efectivamente pagado por la compania de seguros
en la reclamacion anterior, adicionado en seis (6) meses. Articulo 7°. El amparo del seguro de
desempleo terminard por la ocurrencia de alguno de los siguientes eventos: a. Que el deudor
fallezca. b. Que el deudor de un crédito hipotecario otorgado para la financiacion de vivienda de
interés social reciba, a cualquier titulo, pension. c. Que se extinga la obligacion hipotecaria para
financiacion de vivienda de interés social. Articulo 8°. El deudor que pretenda acceder al beneficio
del seguro de desempleo, esta obligado a poner en conocimiento de la entidad acreedora el
acontecimiento de cualquiera de los eventos sefialados en el articulo segundo de este decreto, dentro
de los tres (3) dias siguientes a su ocurrencia. A su vez, la entidad acreedora del crédito hipotecario
para la financiacion de vivienda de interés social, estda obligada a dar noticia a la compaiia
aseguradora del acontecimiento de cualquiera de los eventos sefialados en el articulo segundo de
este decreto, dentro de los primeros diez (10) dias corrientes del mes siguiente a aquel en el cual el
deudor asegurado le informe sobre la ocurrencia del mismo. Articulo 9°. El Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras pagara a la compaiiia de seguros la prima correspondiente a la poliza
colectiva de desempleo para los deudores de los créditos hipotecarios para financiacion de vivienda
de interés social, previa presentacion de la cuenta de cobro debidamente soportada en una
certificacion que debera expedir la entidad acreedora del crédito hipotecario para la financiacion de
vivienda de interés social, en la cual conste el nimero de deudores asegurados en el respectivo
periodo y la manifestacion expresa de que los mismos cumplen con las condiciones para tener el
caracter de asegurados. Articulo 10. Las demas condiciones que regulen el seguro de desempleo
para deudores de créditos hipotecarios para la financiaciéon de vivienda de interés social seran
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involuntario, y que debe regirse por los principios de solidaridad social, dignidad humana e
igualdad, y por los derechos de acceso a la proteccion estatal en el campo de la seguridad
social, especialmente en un Estado como el costarricense que se declara, en forma tacita,
como Estado Social y Constitucional de Derecho.

También se ha logrado demostrar con el andlisis hecho en el desarrollo de esta
investigacion que, por su caracter de norma programatica que no necesita ulterior desarrollo
normativo para su vinculatoriedad —sea al Poder Ejecutivo o al Legislativo- a fin de hacer
valer su contenido, la omisién de los poderes publicos en implementarlo, resulta en una
lesion de derechos y garantias fundamentales por omision, situacion que coloca al Tribunal
Constitucional en un grave predicamento, toda vez que seria a éste al que le corresponderia
determinar la existencia de tal violacion al texto constitucional.

Empero, de la investigacion realizada también se ha podido concluir que el propio
Tribunal Constitucional ha caido en el juego de la evasion del tema, utilizando todas y cada
una de las posibilidades que la Ley que rige su jurisdiccion le permite a fin de no conocer ni
resolver sobre el fondo del tema, incluso cayendo en algunos casos en el absurdo de invertir
la carga de la prueba dentro del proceso de amparo, en el cual debe operar siempre el
principio de in dubio pro recurrente, siendo los Poderes Publicos los que deben justificar su
actuacion u omision, y a partir de ahi definir la existencia o no de la lesion al derecho o
garantia constitucional. En otros casos, ha obviado la teoria de los actos administrativos, los
cuales también pueden generar una lesion por omision sin que exista la necesidad de un
acto de aplicacion individual que justifique el acceso a la via de amparo, estableciendo —
ademas- un requisito que la Ley de la Jurisdiccion Constitucional no prevé para este tipo de
casos en que la lesion es producto de una omision (actuacidon negativa), y no de un acto
concreto o material (actuacion positiva).

A estas alturas del trabajo, sobra indicar que todo lo descrito anteriormente en
relacion con el seguro de desocupacion resulta absolutamente contrario a la naturaleza y

constitucion de un Estado como el costarricense.

sefialadas en la poliza que para el efecto contrate el Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras, incluyendo las practicas que usualmente apliquen las compaiiias aseguradoras que
tengan autorizado este ramo de seguros. Articulo 11. El presente decreto rige a partir de la fecha de
su publicacion. Publiquese y cumplase. Dado en Santa Fe de Bogota, D. C., a 4 de febrero de 1999.
ANDRES PASTRANA ARANGO El Ministro de Trabajo y Seguridad Social, Hernando Yepes
Arcila. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico, Juan Camilo Restrepo Salazar. Pagina de
Hipertexto direccion: www.superbancaria.gov.co/normas/dec213-99.htm Fecha 03 marzo 2003.
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Costa Rica, como Estado Social, Democratico y Constitucional de Derecho, no
posee ninguna diferencia (en cuanto a su constitucion) de otros Estados de Europa y
Norteamérica que también son de la misma linea, por ejemplo, Alemania, Espafa, Canada
y Estados Unidos, u otros paises de este mismo continente como Argentina, Chile y
Uruguay, por citar algunos de los estudiados. Nuestro pais, al igual que los citados, posee
una Carta Fundamental que enuncia claramente su tendencia y contenido social, de
proteccion especial a los sectores mas débiles de la poblacidon, con el agravante de que
todas las Constituciones de los paises citados analizadas en este trabajo, especialmente la
costarricense, son de caracter normativo, nunca nominal ni semdantico, situaciéon que si
difiere respecto de Honduras, cuyo texto constitucional enuncia claramente la existencia del
derecho a un seguro de desocupacion, pero que no es mas que eso, un simple enunciado o
una carta de buenas intenciones, ya que muchas de sus instituciones (ya no solo esa) se han
quedado en el papel.

La propia doctrina nacional (esbozada por Rubén Hernandez Valle), concluye
fervorosamente que por su caracter de norma programatica no se hace necesario su
desarrollo normativo a fin de hacer valer su contenido, ya que sujetar su validez al tiempo o
al desarrollo legislativo, equivaldria a condenar a una norma programatica a la categoria de
mero enunciado, con lo que se le restaria todo poder de vinculacién u obligatoriedad
ocasionando un vaciamiento del derecho o la garantia establecida en ésta. De tal suerte que
resulta inconcebible que a estas alturas el tema ain no se haya discutido a fondo, no
obstante la evidente lesion que con ello se provoca a los derechos de quienes se encuentran
en los supuestos que establecio el legislador originario en el texto constitucional.

Y es que la responsabilidad Estatal es ineludible si atendemos a otros preceptos
constitucionales que se relacionan. Citas obligatorias a este punto son los articulos 50 y 56
constitucionales, los cuales establecen a cargo del Estado procurar el mayor bienestar a
todos los habitantes del pais, organizando y estimulando la produccion y el mas adecuado
reparto de la riqueza; y procurar que todos tengan ocupacion honesta y tutil, debidamente
remunerada, e impedir que por causa de ella se establezcan condiciones que en alguna
forma menoscaben la libertad o la dignidad del hombre, respectivamente.

De tales enunciados podemos concluir que inicialmente el Estado debe velar por que

todos los habitantes del pais tengan ocupacion, por lo que el primer deber del Estado es la
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generacion de fuentes de empleo. Esta situacion, evidentemente redundard en una mejor
condicion de vida para éstos que dignificaria su condicion humana, cumpliendo asi con el
precepto del 50 constitucional. Lamentablemente, y es vox populi, ello no sucede, o al
menos no se da en el porcentaje requerido por la poblacion.

Abhora bien, si ademds de no generar fuentes de empleo (como es el caso), el Estado,
ante situaciones de desocupacion involuntaria, no cumple con los preceptos del 63 y 72
constitucionales establecidos en ese mismo titulo de las Garantias Sociales, estaria
evadiendo, por partida doble su obligacion. ;Qué nivel de dignidad y de vida podria tener
un desocupado involuntario que, a pesar de querer encontrar un empleo para su sustento, no
lo logra porque el Estado no genera fuentes de trabajo?, ;No es esta situacion
completamente contraria a la vida y la dignidad humana?.

Y si, adicionalmente, le sumamos el hecho que el Estado tampoco estd propiciando
una politica social de proteccion al desempleado involuntario, segin lo prescriben los
articulos 63 y 72 constitucionales, al omitir implementar un seguro de desocupacion en los
términos que lo creo el legislador originario, al punto de no garantizarle al administrado al
menos un minimo vital o0 minimo existencial, lesionando su derecho al trabajo y violando
los principios de igualdad, dignidad y vida, ;no se constituiria ello en una justificacion
suficiente para determinar la existencia de una situacion contraria al Derecho de la
Constitucion?. A mi juicio si; sin embargo, a la fecha nada se ha dicho y mucho menos
hecho.

Si bien no hablamos solamente de un problema juridico, ya que este tema incluye
matices de economia, politica, y oportunidad y conveniencia de las politicas estatales, lo
cierto del caso es que debe abordarse con responsabilidad por todos los sectores que estan
envueltos en la solucion del problema, en cuenta, la propia Sala Constitucional
costarricense.

Ha quedado en evidencia que en relacion con este tema, el Tribunal Constitucional
costarricense, no ha tenido el peso y la injerencia que por Constitucion y Ley le ha sido
encomendada. Es inobjetable que estamos en presencia de un problema de
constitucionalidad, no de legalidad ordinaria. También lo es que, dentro del ordenamiento
juridico costarricense, como en los del resto del mundo, las normas constitucionales

contienen un poder de vinculaciéon que obliga, sin mds, a acatarlas. Sea, son claros y
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diafanos mandatos a cargo de los poderes del Estado y de los administrados, que les impone
el deber de cumplirlas, sin posibilidad alguna de eludirlas. Adicionalmente, son normas que
no so6lo norman o regulan, sino que programan al Estado —por mandato del pueblo
soberano- en su desarrollo (econdmico, politico y social), todo ello en beneficio del bien
comun y de la colectividad. Ahora bien, si estimamos que el paso del tiempo sin el
desarrollo efectivo de una institucion prevista en la Constitucion a favor de la colectividad,
es suficiente para determinar una lesion de un derecho fundamental de caracter prestacional
cuyo contenido es objetivo y no subjetivo, y que no por ello resulta no judiciable, entonces
estaremos frente a un problema de lesiéon a un derecho fundamental por omisioén de los
poderes estatales en la formacién de la ley en cumplimiento de ese mandato constitucional.
Es aqui donde la intervencion de la Sala Constitucional costarricense se ha visto opacada, y
no encuentro razon alguna del por qué.

Cierto es que modernamente se habla de una nueva ideologia politica, con
tendencias neo liberales, que buscan debilitar la estructura solidaria y de justicia social que
caracteriza a los Estados Sociales de Derecho. Esta nueva ideologia esboza una teoria que
habla sobre la no judicialidad de los derechos prestacionales por cuanto no estan
desarrollados por el legislador ordinario. Sin embargo, he sido extenso en el analisis del
contenido de los derechos prestacionales como derechos compuestos, sea relacionados
objetivamente con otros derechos subjetivos y principios constitucionales, con total
capacidad de ser exigidos al poder publico y con todas las caracteristicas propias de una
norma de indole social. De ahi que tal ideologia politica, lejos de ser un fundamento
juridico, resulte en un discurso ligado unicamente a los intereses politicos y econdémicos de
un Estado que prefiere destinar fondos al desarrollo de areas no sociales, sacrificando su
deber de estado protector del interés y el bienestar social, para convertirse y transformarse,
dentro del proceso ciclico de los Estados, en un nuevo experimento de Estado Liberal con
tendencias capitalistas y de consumo que, la propia historia de la humanidad lo ha
demostrado, desprotege a los sectores mas débiles de la poblacion.

Abhora bien, no se puede ser ortodoxo en Derecho y cegarse en la creencia de que un
Estado Social no puede mutar, ya que la propia historia nacional ha demostrado que si se
puede, es mas, el Estado debe mutar. Lo grave del caso es si la mutacion que se produce va

en contra de lo originariamente establecido por el constituyente. De ahi que el trabajo de la
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Sala Constitucional, aunque no ha sido lo feliz que se podria pretender, haya sido
importante y alentador, especialmente en la aplicacion del self-restraint en la ponderacion
de sus fallos. Ejemplo de ello es la jurisprudencia constitucional sobre los derechos
prestacionales relacionados con la salud, en donde ha defendido consistentemente que la
justificacion de la falta de fondos para financiar la prestacion de un derecho de carécter
fundamental no es suficiente para obviar su implementacion o su cumplimiento. Bien lo ha
dicho la Sala Constitucional reiteradamente en su jurisprudencia en relacion con las
prestaciones sociales o de seguridad social, especificamente en el caso del suministro de
medicamentos y tratamientos especiales a personas que se encuentren adscritas al sistema

de seguridad social® (ademas de la citada, ver sentencias numeros 2000-05371 de las 12:02

¢ “III.- Sobre el fondo. En reiteradas ocasiones esta Sala se ha pronunciado acerca del derecho a
la vida y a la salud. La Constitucion Politica en el articulo 21 establece que la vida humana es
inviolable, y es a partir de dicho enunciado que se ha derivado el derecho a la salud que tiene todo
ciudadano, siendo en definitiva el Estado el encargado de velar por la salud publica. La
preponderancia de la vida y de la salud, como valores supremos de las personas, esta presente y
sefialada como de obligada tutela para el Estado, no solo en la Constitucion Politica, sino también
en diversos instrumentos internacionales suscritos por el pais como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. 1V.- Aunado a lo expuesto, las autoridades de la Caja Costarricense del Seguro Social,
deben recordar que el régimen de seguridad social es también un pilar fundamental del sistema
democratico nacional, al encontrar su sustento en el articulo 73 de la Constitucion Politica. De
conformidad con dicho ordinal es la Caja Costarricense de Seguro Social la institucion llamada a
brindar tal servicio publico, debiendo instrumentar planes de salud, crear centros asistenciales,
suministrar medicamentos, dar atencion a pacientes entre otras cosas, para lo cual cuenta no solo
con el apoyo del Estado, sino ademds con el aporte economico que realiza una gran parte de la
poblacion. De conformidad con lo anterior resulta preciso sefialar lo que este Tribunal en la
sentencia numero 5934-97, de las dieciocho horas treinta y nueve minutos del veintitrés de
setiembre de mil novecientos noventa y siete, considero: "IIl.-Mision y funciones de la CCSS
(continua). Cabe preguntar, puesto que ha sido planteado en el sub examine, si la mayor o menor
capacidad financiera del Estado (concretamente, de la CCSS) puede ser argiiida valederamente
como un Obice que justifique que se desatienda, o se atienda insuficientemente, la cumplida
observancia de aquello que constituye la razon misma de ser de la entidad. La respuesta es
importante, porque la representante de la accionada ha informado a la Sala que a esa institucion
le resulta presupuestariamente imposible atender a lo que el actor le solicita, alegando en su favor
la maxima de que nadie esta obligado a lo imposible y advirtiendo que pretender lo contrario
podria significar "el principio del fin del sistema de seguridad social”" de que se precia nuestro
pais. Si regresamos al pluricitado fallo n° 5130-94, se ve que en él ya contesto este Tribunal a ese
planteamiento, al indicar que "... si el derecho a la vida se encuentra especialmente protegido en
todo Estado de Derecho Moderno y en consecuencia el derecho a la salud, cualquier criterio
economico que pretendiera hacer nugatorio el ejercicio de tales derechos, debe ceder en
importancia pues como ya se indico sin el derecho a la vida los demds derechos resultarian
inutiles." Y es que dicho aparte resumen lo medular de la cuestion, al recalcar —y valga la pena
reiterarla— una verdad fundamental: ;De qué sirven todos los demas derechos y garantias, las
instituciones y sus programas, las ventajas y beneficios de nuestro sistema de libertades, si una
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del 30 de junio del 2000, 2000-06451 de las 10:31 del 21 de julio del 2000, 2000-06495 de
las 11:15 del 21 de julio del 2000, 2001-927 de las 09:27 del 02 de febrero del 2001, 2001-
3172 de las 9:50 del 25 de abril del 2001, 2002-05082 de las 11:35 del 24 de mayo del
2002, y 2002-11380 de las 16:59 del 27 de noviembre del 2002).

Empero, la ponderacion de los intereses y consecuencias que envuelven un
problema de constitucionalidad no ha sido la misma al tratarse el tema del seguro de
desocupacion, es mas, tal ponderacion ha sido inexistente, pues nunca se ha emitido una
decision en este campo que resuelva por el fondo la problematica. Mdas bien pareciera que
el ejercicio del self-restraint o del auto control del Tribunal Constitucional en la emision de
sus fallos, raya limites de no-intervencion en el tema por sus alcances econdmicos, politicos
y sociales, situacion que es comprensible, mas no aceptable.

El Tribunal Constitucional de una Nacion es el que debe velar por el cumplimiento
del Derecho de la Constitucion, lo que incluye, ineludiblemente, de todo el bloque de
constitucionalidad vigente. En tal sentido, es el que debe interpretar la norma y determinar
la existencia de una lesion a un derecho fundamental; y aunque tal ejercicio debe darse con
limites, éstos deben ser basicamente los que, en forma ponderada y objetiva, resguarden los

intereses de ambos sectores (el Gobierno y los administrados). No puede, de ninguna

sola persona no puede contar con que tiene asegurado el derecho a la vida y a la salud? De todos
modos, si lo que precisa es poner el problema en la fria dimension financiera, estima la Sala que
no seria menos atinado preguntarnos por los muchos millones de colones que se pierden por el
hecho de que los enfermos no puedan tener la posibilidad de reincorporarse a la fuerza laboral y
producir su parte, por pequenia que sea, de la riqueza nacional. Si contabilizamos este extremo, y
todos aquellos que se le asocian, resulta razonable postular que pierde mas el pais por los costos
directos e indirectos del estado de incapacidad de quien yace postrado por una enfermedad, que lo
que de otro modo se invertiria dandole el tratamiento que le permitiria regresar a la vida
productiva. Desde luego, los beneficios intangibles, sociales y morales, son —incuestionablemente—
de mucho mayor cuantia." V.- En este caso, las razones aducidas por los representantes de la
entidad recurrida para motivar la tardanza que acusa el recurrente son que se estan realizando las
gestiones administrativas pertinentes para la compra de la protesis requerida por el recurrente,
sin embargo por circunstancias que escapan a su control, aun no se ha podido contar con la
entrega de las referidas protesis tramitadas mediante concurso publico. A criterio de la Sala las
anteriores justificaciones dadas por las autoridades recurridas meramente organizativas y de
prevision no resultan de recibo por no ser, de manera alguna, justificantes para lesionar los
derechos del amparado No obstante lo anterior y a pesar de que la Sala estima procedente este
recurso por violentar el derecho a la salud del recurrente, no se ordena que se practique de
inmediato la cirugia pretendida en razon de que podria producirse una discriminacion irrazonable
con respeto a los demds pacientes que se encuentran en lista de espera en igualdad de condiciones
que el amparado, tal y como lo indico esta Sala en la sentencia numero 2002-03981.” Sentencia
namero 2003-01289 de la Sala Constitucional de Costa Rica de las ocho horas con treinta y un
minutos del veintiuno de febrero del dos mil tres.
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forma, en ejercicio del auto control del Tribunal Constitucional, obviarse el cumplimiento
de una garantia o derecho constitucional impuesto por el legislador originario, vaciandolo
de contenido; y mucho menos, utilizar tal argumento juridico (atn sin mencionarlo en los
fallos) para omitir referirse al tema.

La importancia del control de constitucionalidad esta, precisamente, en la valentia
con que el Tribunal Constitucional intervenga en la defensa de la Constitucion y sus
instituciones, de tal suerte que el self-restraint debe ajustarse, en primera instancia a no
intervenir en materias propias del poder legislativo, situacidon que en el caso del seguro de
desocupacion no ocurriria, toda vez que la Sala Constitucional se limitaria a determinar la
existencia de la omision que lesiona el derecho, y a ordenar al Parlamento legislar sobre el
asunto, lo que de ninguna manera importaria una intromision en las funciones
constitucionales de éste y tampoco implicaria una funcion legislativa del Tribunal
Constitucional.

Por otra parte, la ponderacion del tema econdmico y politico, practicamente esta
superada con la posicion de la Sala Constitucional en relacion con las prestaciones sociales,
la cual —a mi juicio- es totalmente aplicable al tema del seguro de desocupacion. La
determinacion del contenido econdmico del instituto en cuestion; si realmente implicase
una carga econdmica adicional a Gobierno, patronos y trabajadores, como un elemento a
ponderar dentro de una economia nacional constantemente tildada de decadente, a fin de no
ocasionar una fuga de inversiones o capitales, 0 como un medio de disparar el descontento
del sector empresarial que pueda comprometer la paz social, son cuestiones que, aunque
pueden valorarse dentro de un maremagno de nuevas tendencias e ideologias politicas,
nunca deben ser utilizadas como excusa o justificacion, expresa o tacita, para vaciar de
contenido una norma constitucional. Bien puede pensarse, frivolamente, que tal
preocupacion debe pesar mas en quienes rigen el destino de la Nacion, que en el Tribunal
Constitucional, el cual simplemente debe velar porque el contenido de la Carta
Fundamental se respete y se desarrolle, acorde con sus postulados, por parte de los poderes
publicos a quienes se les encarga tal mandato. Empero, la ponderacion es exigible al
Tribunal y éste debe avocarse a ella buscando la solucién al problema que implique un
menor sacrificio y la mayor justicia y equidad, siempre dentro de la aplicacion del Derecho

de la Constitucion.
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En suma, a lo largo del desarrollo de esta investigacion, han quedado claros los dos
puntos medulares que giran en torno al seguro de desocupacién. Por una parte, la existencia
de un problema juridico constitucional, en donde una norma programatica de caracter
prestacional se encuentra sin desarrollo desde hace mas de cincuenta afios, incurriéndose
indefectiblemente en una omisién que lesiona los derechos fundamentales y las garantias
sociales de un sector de la poblacion, a la cual el Estado no le da los medios para solucionar
el problema mediante la generacion de empleo, y a pesar de existir un instituto contenido en
el texto constitucional que debe desarrollarse a fin de, por lo menos, paliar la situacion
injusta y denigrante que acarrea -para el trabajador y su familia- el fendomeno de la
desocupacion involuntaria.

Por otra parte, que el fantasma de la imposibilidad econdémica de financiamiento de
este instituto, con un poco de voluntad politica, imaginacion y compromiso de todos los
actores que tienen injerencia en el tema, bien puede desaparecer, para dar paso a una
institucion que enalteceria el ya de por si consagrado abanico de derechos sociales que

enarbola el Estado Social y Constitucional de Derecho costarricense.
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Anexo 1

. GRAN
ALEMANIA ESPANA FRANCIA HOLANDA .
BRETANA
] Allocation de
Prestacion por
base  (AB);
1. NOMBRE DE desempleo. Werkloosheids Unemployment
., Arbeitslosengeld allocation de
LA PRESTACION nivel Uitkering (WW) Benefit (UB)
fin de drois
contributivo
(AFD)
Cuotas de
Cuotas de Cuotas de
empleadores
empleadores Cuotas de empleadores Cuotas
(5.2% + 0.4% )
(3.15%) y ) empleadores | (1.44%) y progresivas de
) destinado  al )
2. FINAN- asalariados (4.51% y asalariados empleadores y
, Fondo de ) )
CIACION (3.15%). asalariados  (1.04%): asalariados al
) Garantia o
subvenciones (2.33% +Variacion segunFondo de seguro
. Social) y S .
publicas para 0.5%) la industria connacional
asalariados
cubrir el déficit un tope.
(1.1%)
Segun la edad
) Dentro de los 2
y la duracion Al menos 26
ultimos afios
Al menos 360 dias6 meses dedel periodosemanas de
cuotas al menos
3. CONDICIONES de cotizacion cotizacion en cotizado; empleo durante
) ) ) 50 veces al tope
DE ACCESO durante los Gltimoslos ultimos 4minimo paralos 12 meses
) minimo de
3 afios anos AFD al menos anteriores al
ingresos
6 meses dedesempleo.
o semanales
cotizacion
80% de
salario
) AB: 40% del )
minimo ) Cuantia fija +
] ) salario + suma
_ obligatorio. Hasta el 70% del complemento por
4. NIVEL DE LA68% del salario ) global. AFD: ) )
, No sujeto a salario sujeto aadultos
PRESTACION  neto con un tope Cuantia I )
Impuestos con impuestos dependientes,
fija.sujeto  a ) )
un tope sujeta a impuestos
) 1mpuestos
equivalente al
170%
5. DURACION Y 156 a 831 dias3 a 24 mesesAB: 3 a 456 meses a5 aﬁos1 _
) afio
DINAMICA DEsegun el periodosegun el meses segun la
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decreciente.
AFD: 6 a 27antigiiedad y la
meses. Ambosedad: 70% del

periodo
cotizado y la edad cotizado.
LA PRESTACION (6 dias a ladecreciente ) )
segun la edadsalario minimo
semana) (60% el .
y el periododurante otro afo

segundo afio) )
cotizado

Fuente: SARMIENTO ANZOLA, Libardo. “Seguro de desempleo e ingreso ciudadano. Inclusion para

TODOS”. Documento de hipervinculo www.desde-abajo.org/da49/seguro_de desempleo e ingreso ci.htm
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Anexo 2

ARGENTINA" CHILE"™ COLOMBIA™
. NOMBRE DE

LA Seguro de Desempleo Seguro de Desempleo Seguro de Desempleo

PRESTACION

Cada trabajador contara con

una cuenta personal

gestionada por unaDe conformidad con lo
administradora de seguros que establecido por el articulo 17
recibira mensualmente el 2,4%del Decreto 2331 del 16 de
de la remuneracion delnoviembre de 1998, el Fondo
trabajador, aportado en unde Garantias de Instituciones
1,6% por el empleador y en un Financieras podra contratar con

0,6% por el trabajador, yuna compania aseguradora
2. FINAN- P ! y P 8

, No hay informacion estara respaldado por unlegalmente autorizada, una
CIACION

Fondo Solidario constituidopoliza colectiva de desempleo
por aportes fiscales del ordenpara los deudores de los
de 10 millones de doélarescréditos hipotecarios  para
aportados en cuotas mensuales financiacion de vivienda de
mas el 0,8% aportado por losinterés social que hayan sido
empleadores, lo que eleva laotorgados u otorguen los
cotizacion a cuenta de lasestablecimientos de crédito.
empresas al 2,4% del salario

del trabajador

3. 1- Haber aportado al FondoEl ~ seguro  comienza aEl seguro de desempleo
CONDICIONES Nacional de Empleo durante funcionar cuando el trabajador operara exclusivamente por la
DE ACCESO un periodo minimo continuo queda cesante ya sea por causaocurrencia de cualquiera de los
o discontinuo de: voluntaria (renuncia) osiguientes eventos, con las
Trabajadores Permanentes: involuntaria (despido). En ellimitaciones previstas en el

Doce (12) meses de loscaso que el trabajadorarticulo tercero: Despido del

“ Fuente: Pagina de Hipertexto direccion: www .buenosaires.gov.ar . Fecha 07 marzo 2003.
“* Fuentes: YANEZ, César. “Seguro De Desempleo Culmina Proceso Histérico En Chile”.
Pagina de Hipertexto direccion: www.chile-hoy.de/econ trab/260401 seguro.htm.
“Qué es el seguro de cesantia”. Péagina de Hipertexto direccion:
www.mintrab.gob.cl/interiores/sequro_desempleo.htm. Fecha 07 marzo 2003.
“** Fuentes: “Conceptos Basicos de Seguro de Desempleo”. Pagina de Hipertexto direccion:
www.fogafin.gov.co. “Decreto numero 213 de 4 de febrero de 1999”.
Wwww . superbancaria.gov.co/normas/dec213-99.htm. Fecha 07 marzo 2003.

129


http://www.superbancaria.gov.co/normas/dec213-99.htm
http://www.fogafin.gov.co/
http://www.mintrab.gob.cl/interiores/seguro_desempleo.htm
http://www.chile-hoy.de/econ_trab/260401_seguro.htm
http://www.buenosaires.gov.ar/

ultimos 3 afios anteriores arenuncie, tendra derecho adeudor sin  justa causa;
la finalizacidon del contratoretirar giros mensuales de suLiquidacion 0 clausura

de trabajo que dio lugar a lacuenta individual de cesantia, definitiva de la empresa o de la

situacion legal desiempre y cuando tengaentidad en la cual labora el
desempleo. Trabajadoresacreditadas doce o masdeudor;  Terminacion  del
contratados a través decotizaciones en formacontrato de trabajo por

empresas de  servicioscontinua o discontinua. Lossuspension de actividades por
eventuales: 90 dias durantemontos de los giros sonparte del empleador del deudor
los 12 meses anteriores a lavariables y dependen de ladurante mas de ciento veinte
finalizacion del contrato deremuneracion y antigiiedad de (120) dias; Supresion del cargo
trabajo que dio lugar a lacada trabajador. Para podercon motivo de reestructuracion
situacion legal deacceder al Fondo Solidario, el administrativa en  entidad
desempleo. trabajador tiene que haber sido publica o privada. El seguro de
Trabajadores de Temporada: despedido, contar con 12desempleo solo operara cuando
Minimo 12 meses en loscotizaciones continuas  ylos deudores que soliciten este
ultimos 3 afios anteriores al encontrarse cesante. Si retine beneficio habiten de manera
cese, o acreditar 90 dias deéstas  condiciones,  podrd permanente el inmueble
los ultimos 12 mesescobrar el seguro por unfinanciado por el crédito de
anteriores a la finalizacibnmaximo de cinco meses,vivienda de interés social,
del contrato de trabajo querecibiendo, el primer mes, unasalvo que el mismo se
dio lugar a la situacion legal renta equivalente al 50% de suencuentre en proceso de
de desempleo. Giltima remuneracion. Para el construccion.
2- Poseer el Codigo Unicosegundo, tercer, cuarto y
de Identificacion Laboral quinto mes, los porcentajes
(CUIL) definitivo. son 45%, 40%, 35% y 30%,

respectivamente. Sin embargo,

el Fondo Solidario establece

limites minimos y méaximos de

pago. Asi, ningun trabajador

recibirda menos de $65.000 ni

mas de $§ 125.000 el primer

mes. Los trabajadores que son

contratados por obra o faena

estaran exceptuados de cotizar

el 0,6% de su remuneracion,

ya que todos los aportes a sus

cuentas seran de cargo
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exclusivo de su empleador
(3% de su remuneracion).
Tendran derecho a retirar
todos los recursos acumulados
en sus cuentas de una sola vez
cuando concluya su contrato y
hayan acumulado 6
cotizaciones  continuas 0

discontinuas.

4. NIVEL DE LA Remuneracion neta mensual, Sobre la base de su cuentaEl seguro de desempleo cubrira

PRESTACION

normal y habitual de losindividual de capitalizacion, elel valor de la cuota mensual de
ultimos seis (6) mesestrabajador que pierda suamortizacion  del  crédito
trabajados y cuyo importe no empleo después de doce meses hipotecario, incluido el valor
puede superar los 300 pesos,de cotizacion podrd cobrarde las primas de seguro de
ni ser inferior a 150. Si eldurante cinco meses en formavida, de incendio y de
beneficiario tiene cargas dedecreciente una renta aportada terremoto, hasta por un término
familia, percibe ademas depor la Sociedad de seis (6) meses. El deducible
la  cuota basica, lasAdministradora del Segurodel seguro de desempleo sera
Asignaciones Familiaresequivalente al 50% delequivalente al valor de una
Ordinarias y Extraordinarias promedio de suscuota mensual del crédito
que le correspondan durante remuneraciones del ultimo hipotecario incluido el valor de
la vigencia de la prestacion. afio. las primas de seguro de vida,
de incendio y de terremoto. El
amparo del seguro de
desempleo, tendra un periodo
de carencia inicial de tres (3)
meses contados a partir de la
fecha en que se incluya al
deudor como asegurado en la
poéliza colectiva de desempleo.
Asi mismo, tendrda un periodo
de carencia, entre cada
reclamacion, igual al periodo
de cobertura efectivamente
pagado por la compafiia de
seguros en la reclamacion

anterior, adicionado en seis (6)
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meses.

Cinco meses en forma
decreciente una renta aportada
por la Sociedad
Administradora del Seguro
equivalente al 50% del
promedio de sus
Estd en relacion con elremuneraciones del ultimo
tiempo efectivamenteafio. En el caso que laEl seguro de desempleo cubrira
trabajado y cotizado a lacapitalizacion del trabajadorel pago de hasta seis cuotas
5. DURACION Y Seguridad Social - Fondosea insuficiente para acceder amensuales de los créditos de
DINAMICA  DENacional de Empleo - en losese monto, podra acceder alvivienda, en caso de que el
LA ultimos tres (3) aflosFondo Solidario por undeudor pierda su condicion de
PRESTACION  anteriores a la finalizacion maximo de 125 mil pesos (210 empleado permanente y
de la relacion laboral que dio dolares) el primer mes, hastadurante el tiempo en que
origen a la situacion legal deun minimo de 75.000 pesospermanezca cesante.
desempleo (125 ddlares) el quinto mes.
La ley, asimismo, limita el
recurso al Fondo Solidario a
dos veces cada cinco afios,
para evitar situaciones
abusivas y garantizar su

financiamiento.
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Anexo 3

EEUU" CANADA™

1. NOMBRE DE LA
PRESTACION

2. FINANCIACION

3.

DE ACCESO

Unemployment Insurance Program Employment Insurance (EI)

La fuente de financiamiento de este seguro es una

combinacion de impuestos estatales y federales,

determinados por la Ley de Impuesto Federal paralla prima en Canadd es pagada por el
el Desempleo (Federal Unemployment Tax Act oempleado. Es una tasa del 2,25% del
FUTA por sus siglas en ingles). El pago de lasingreso, hasta un maximo de $Can 39.000
compensaciones se realiza al nivel de cada Estado por afio

y esta supervisado por la Secretaria del Trabajo

(Department of Labor - DOL)

CONDICIONESEI estado determina la elegibilidad de losEl seguro requiere haber trabajado un

candidatos a beneficios; por ejemplo, empleados minimo de 420 horas con anterioridad en
que hayan provocado su condicion de desempleo,regiones de mas alto desempleo y 700
aunque de otra manera calificarian para loshoras en las de mas bajo desempleo.
beneficios de desempleo no podran recibirlos. Los Aquellos que hacen uso del seguro por
beneficios de desempleo estan determinados primera vez tienen que haber trabajado un
también de acuerdo a grupos, por ejemplo personalminimo de 910 horas, al igual que
civil y militar, etc. La Oficina de Desempleoaquellos que estuvieron fuera de la fuerza
Estatal es la que procesa la solicitud dellaboral durante mas de dos afios.
desempleado. Pero a cambio, la persona debe

informar los esfuerzos que esté realizando para

obtener un nuevo trabajo. Los pagos y condiciones

de busqueda de reintegrar al empleado al mercado

de trabajo esta bajo la direccion y supervision del

estado de residencia del empleado. Como regla

general las solicitudes de desempleo deben

presentarse en un periodo menor de 7 dias de la

fecha de despido a menos que exista una buna

Fuentes:

Pagina de Hipertexto direccion: www.terra.com/finanzas/articulo.

“/Qué es el Seguro de Desempleo?”. www.twc.state.tx.us/ui/bnfts. Fecha 07
marzo 2003.

* %

Fuentes:

“Seguro de Desempleo en Canadd”. Pagina de Hipertexto direccion:

www.inculturaargentina.com.ar y Agency for Human Resources Development. www.hrdc-

drhc.gc.ca/common/home.shtml . Fecha 07 marzo 2003.
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4. NIVEL DE LA
PRESTACION

5. DURACION Y
DINAMICA DE LA
PRESTACION

causal del retraso. Luego, esta aplicacion debe
renovarse bisemanalmente, generalmente por

COITeco.

La cantidad del pago por desempleo variarda de

estado a estado ya que cada estado tiene su propia

formula de calculo y tienen un tope del montante

que un candidato a este beneficio puede recibir. El

promedio de los pagos maximos esta entre 133 y

362 dolares semanales, dependiendo del sueldo

antecedente del empleado, mientras que los pagos

minimos caen en el rango de 5 a 87 ddlares

semanales. En la mayoria de los estados la base El pago es del 55% del ingreso promedio
para calcular el monto de desempleo es elanterior, con un tope de $Can 413 por
acumulado de los primeros cuatro trimestressemana, y se extiende de 14 a 45 semanas
aportados de impuestos (FUTA) al programa.dependiendo de la tasa de desempleo en la
Mientras que en casi la mitad de los estados deregion y de los aportes hechos en las 52
EE.UU. se requiere una base minima para calcular semanas anteriores.

los beneficios de 1 y ' de los salarios mas altos

del trabajador. Los beneficios de desempleo

pueden verse reducidos o limitados si el individuo

recibe otro tipo de ingresos tales como

compensacion por incapacidad laboral, pensiones,

etc. Y todos los ingresos por desempleo son

tasables por el impuesto federal sobre la renta

(Federal Income Tax).

Los beneficios regulares se pagan de
catorce a un maximo de cuarenta y cinco
Pueden variar entre 1 y 39 semanas, pero elsemanas. El nimero de semanas de
promedio es de 26 semanas. En momentos de altos beneficio que pueden ser pagodas, esta
niveles de desempleo nacional es posible que undeterminado desde la fecha de inicio del
desempleado califique al programa especial deperiodo de beneficio, sobre la base de una
extension de estas 26 semanas, por 13 semanastasa de desempleo de la region del
adicionales reclamante 'y el monto de horas
asegurables que haya acumulado en el

periodo de calificacion.
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