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RESUMEN: Violación de los principios constitucionales que protegen los seguros sociales (artículos 50, 73 y 74 de la Constitución Política) y del principio de progresividad de los derechos fundamentales consignado en tratados internacionales de derechos humanos (artículos 7 y 48 de la Carta Magna) por inclusión del seguro solidario de riesgos del trabajo en obligaciones de apertura comercial que implican explotación mercantil y fines de lucro incompatibles con la naturaleza constitucional de este seguro social.
SEÑORES MAGISTRADOS Y SEÑORA MAGISTRADA:
El suscrito, José María Villalta Flórez-Estrada, mayor, costarricense, en unión libre, abogado y diputado de la Asamblea Legislativa de la República de Costa Rica por el periodo constitucional 2010-2014, cédula de identidad 1-977-645, vecino de Sabanilla de Montes de Oca, con fundamento en lo dispuesto en el artículo de 10 de la Constitución Política y los numerales 73 inciso e), 75 y siguientes de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, me apersono con respeto ante su autoridad, para interponer la presente ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD contra el subinciso b) del artículo III.2 de la sección H “Compromisos específicos de Costa Rica en materia de servicios de seguros” del Anexo 12.9.2 del Capítulo 12 “Servicios Financieros” del “TRATADO DE LIBRE COMERCIO ESTADOS UNIDOS, CENTROAMÉRICA Y REPÚBLICA DOMINICANA”, aprobado por Ley No. 8622 de 21 de noviembre de 2007 publicado en el Alcance N° 40 a La Gaceta N° 246 de 21 de diciembre de 2007; y el Transitorio III de la “Ley Reguladora del Mercado de Seguros, incluye Reforma Integral a la Ley Nº 12 del 30 de octubre de 1924”, Ley Nº 8653 del 22 de julio de 2008, publicada en el Alcance Nº 30 de La Gaceta Nº 152 del 7 de agosto de 2008.  
I.- LEGITIMACIÓN ACTIVA

Fundamentamos nuestra legitimación activa en lo establecido en el artículo 75, párrafo segundo, de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, en razón de que en el presente asunto se lesionan intereses difusos o intereses de la colectividad en su conjunto, cuya afectación, a su vez, se traduce en una lesión individual para cada uno de las y los habitantes de la República. 

Lo anterior, en tanto acudimos a esta jurisdicción a cuestionar las normas impugnadas en nuestra condición de trabajadores y ciudadanos beneficiarios y usuarios de los seguros sociales, por considerar que lesionan los principios constitucionales que protegen los seguros sociales, derivados de los artículos 50, 73 y 74 de la Carta Magna, afectando concretamente al seguro solidario de riesgos del trabajo. 

Los seguros sociales previstos en la Norma Fundamental se rigen bajo principios de solidaridad y universalidad. Tienen cobertura universal. Fueron concebidos para garantizar una protección básica a todos los y las habitantes de la República. En este sentido, cualquier reforma que cambie su naturaleza y altere los principios bajo los que se fue concebido afecta directamente los intereses de la colectividad, de todas las personas que somos potenciales beneficiarias de dichos seguros.

Esto es plenamente aplicable al seguro solidario de riesgos del trabajo. Un seguro social concebido para dar cobertura universal sin costo alguno a todas las personas trabajadores del país, frente a cualquier accidente o enfermedad derivada de su actividad laboral. Cualquier cambio estructural a este régimen –como el decretado por las normas impugnadas-, cualquier alteración sustancial a las reglas que lo rigen, redunda inevitablemente en una afectación al colectivo de personas trabajadoras que somos potenciales beneficiarios de los servicios de este seguro y que resultaremos inevitablemente afectadas por dichos cambios.   

Por lo tanto, es indudable que la defensa del seguro de riesgos del trabajo y de los seguros sociales en general, es un interés que atañe directamente a todas las personas, a la colectividad en su conjunto. 

Este criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia de la Sala Constitucional que ha admitido otras acciones de inconstitucionalidad contra normas susceptibles de afectar nuestro sistema de seguridad social, fundadas en el artículo 75, párrafo segundo, de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, considerando que: 

“En este mismo sentido, lo que en materia de seguridad social se ha dicho, refuerza lo anterior en el caso concreto: 

“… el artículo 73 de la Constitución Política, interpretado armónicamente con el artículo 50 idem, consagra el Derecho de la Seguridad Social. Este derecho supone que los poderes públicos mantendrán un régimen público de seguridad social para todos los ciudadanos en el más alto rango, de manera que garantice la asistencia y brinde las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad para preservar la salud y la vida. El ámbito subjetivo de aplicación del derecho de la seguridad social incorpora el principio de universalidad, pues se extiende a todos los ciudadanos, con carácter de obligatoriedad” (voto 07393-98). 
En consecuencia, dada la legitimación que tiene el aquí demandante al tenor de lo dispuesto en el párrafo segundo del referido artículo 75, este asunto, incoado como acción de inconstitucionalidad, es formalmente admisible.” (Voto N. 2002-3088)

En otra acción presentada por un ciudadano en su condición de asegurado contra normas que podrían afectar al sistema de seguridad social, la Sala Constitucional concluyó lo siguiente:

“III.- Sobre la legitimación. El accionante alega que no hace falta un asunto previo para interponer esta acción de inconstitucional, puesto que se trata de la defensa de intereses difusos, o de intereses corporativos, como asegurado, o de la inexistencia de una lesión individual y directa y la imposibilidad de que la norma puede discutirse en otra vía (folio 1). Por el contrario, la Procuraduría General de la República considera que la acción debe rechazarse por falta de legitimación, ya que no se da ninguno de los supuestos de excepción que prevé el artículo 75 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional. (…) Esta Sala difiere de las apreciaciones de la Procuraduría. La acción se interpone principalmente para cuestionar una norma que le permite a la Caja invertir en bonos del sector público y otra que le otorga a la Autoridad Presupuestaria la facultad de ordenarle a la Caja que lo haga. Definitivamente, el conjunto de asegurados de la Caja Costarricense de Seguro Social, y precisamente como grupo, se podría ver afectado por las inversiones que haga la Caja, de donde surge un interés común, ya sea en que esas inversiones no se realicen, o, al menos, en que la Autoridad Presupuestaria no pueda ordenar hacerlas. Por otra parte, no es posible determinar cuál es la lesión individual y directa que la facultad que tiene la Caja de invertir sus reservas (o la obligación de   hacerlo) causa en cada uno de los asegurados o en alguno de ellos en concreto, para que pueda impugnarlo de manera particular. Además, el interés del grupo podría inclusive resultar contrario a los intereses particulares de quienes estén interesados en captar las inversiones de la Caja, e incluso contrario a ellos. Por estas razones, este Tribunal considera que se está en presencia de un caso precisamente previsto en el segundo párrafo del artículo 75 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, por lo que entra a conocer el fondo del asunto.” (Voto N. 2002-6384 Énfasis agregado). 
II.- NORMAS IMPUGNADAS
El artículo III.2, subinciso b), de la sección H “Compromisos específicos de Costa Rica en materia de servicios de seguros” del Anexo 12.9.2 “Compromisos específicos” del Capítulo 12 “Servicios Financieros” del “TRATADO DE LIBRE COMERCIO ESTADOS UNIDOS, CENTROAMÉRICA Y REPÚBLICA DOMINICANA”, aprobado por Ley No. 8622 de 21 de noviembre de 2007 publicado en el Alcance N° 40 a La Gaceta N° 246 de 21 de diciembre de 2007, dispone, en lo que interesa lo siguiente:

	“Capítulo Doce

Servicios Financieros

(…)

Anexo 12.9.2

Compromisos Específicos
(…)

SECCIÓN H: Compromisos Específicos de Costa Rica en Materia de Servicios de Seguros.

(…)

III. Compromisos Graduales de Apertura del Mercado

1. Compromisos Transfronterizos

Costa Rica permitirá a los proveedores de servicios de seguros de otra Parte, sobre una base no discriminatoria, competir efectivamente para suministrar directamente al consumidor servicios de seguros transfronterizos, como se dispone a continuación:

A. A más tardar a la fecha de entrada en vigor de este Tratado, Costa Rica permitirá lo siguiente:

(i) conforme al Artículo 12.5.2, personas localizadas en su territorio y sus nacionales adonde quiera que se encuentren, a comprar cualquiera y todas las líneas de seguros (excepto el seguro obligatorio de vehículos20 y seguros contra riesgos de trabajo21)22 de proveedores transfronterizos de servicios de seguros de otra Parte localizada en el territorio de esa otra Parte o de otra Parte. (…)

2. Derecho de Establecimiento para Proveedores de Seguros

Costa Rica permitirá, sobre una base no discriminatoria, a los proveedores de servicios de seguros de una Parte a establecerse y efectivamente competir para suministrar directamente al consumidor servicios de seguros en su territorio, según se dispone a continuación:

(a) Cualquiera y todas las líneas de seguros29 (excepto el seguro obligatorio de vehículos y seguros contra riesgos del trabajo), a más tardar el 1 de enero del 2008;

(b) Cualquiera y todas las líneas de seguros, a más tardar el 1 de enero del 2011.

Para efectos de este compromiso Costa Rica deberá permitir a los proveedores de servicios de seguros establecerse a través de cualquier forma jurídica, según se establece en el Artículo 12.4(b). Se entenderá que Costa Rica podrá establecer requisitos prudenciales de solvencia e integridad que serán conformes con la práctica internacional regulatoria comparable.”

Notas al pie de página:

“20. Para efectos de este compromiso, “seguro obligatorio de vehículos” tiene el significado dado al término en el artículo 48 de la Ley de Tránsito por Vías Públicas Terrestres, Ley No. 7331 del 13 de abril de 1993.

21. Tal como se hace referencia en el último párrafo del Artículo 73 de la Constitución Política de la República de Costa Rica. Seguros contra riesgos de trabajo es un seguro obligatorio que cubre a los trabajadores que están bajo una relación de subordinación contra accidentes o enfermedades que ocurran por consecuencia del trabajo que desempeñan, así como los efectos directos, inmediatos y evidentes de esos accidentes y enfermedades.
22. Para mayor certeza, Costa Rica no está obligado a modificar su regulación del seguro obligatorio de vehículos y de seguros contra riesgos de trabajo, siempre que dicha regulación sea consistente con las obligaciones asumidas en este Tratado, incluyendo este Anexo.
(…)

29. Para mayor certeza, los servicios de seguridad social referidos en el primer, segundo y tercer párrafos del artículo 73 de la Constitución Política de la República de Costa Rica y suministrados por la Caja Costarricense del Seguro Social a partir de la fecha de la firma de este Tratado, no estarán sujetos a ningún compromiso incluido en este Anexo.”  (Folios 265 a 267, la negrita y el subrayado no son del original)


Se impugna el subinciso b) del artículo III.2 de la Sección H del Anexo 12.9.2 del Capítulo Doce del Tratado de Libre Comercio Estados Unidos, Centroamérica, República Dominicana (TLC-EUCARD) en tanto dicha norma le impone al Estado costarricense la obligación de someter el seguro social y solidario de riesgos del trabajo regulado en el artículo 73 de la Constitución Política y el Código Trabajo a un régimen de explotación comercial con fines de lucro, modificando sustancialmente su naturaleza y afectando los principios derivados de su condición de seguro social y solidario, según lo dispuesto en los artículos 50, 73 y 74 de la Norma Fundamental y el artículo 9.2 del Protocolo de San Salvador, tal y como se explicará en los apartados subsiguientes. 

En este sentido, la norma impugnada obliga a Costa Rica a permitir la explotación comercial lucrativa de este seguro social y solidario a partir del 1 de enero de 2011. A su vez, la nota número 21 reconoce que esta obligación se refiere al seguro social de riesgos del trabajo contemplado el párrafo cuarto del numeral 73 de la Constitución Política. La nota 29 refuerza lo anterior, al aclarar que el Anexo 12.9.2 no se aplicará a los seguros sociales consignados en los párrafos primero, segundo y tercero del artículo 73 de la Carta Magna y administrados por la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS) pero excluyendo los seguros sociales de riesgos del trabajo, a pesar de estos también tienen rango constitucional y se rigen por los mismos principios.

Por último, la nota 22 reafirma la afectación a los principios constitucionales que protegen al seguro social del riesgos del trabajo, ya que dispone que Costa Rica no tendrá que reformar sus regulaciones sobre este seguro (Código de Trabajo) siempre que dichas regulaciones “sean consistentes” con las obligaciones del Anexo 12.9.2, a sabiendas de que la explotación comercial con fines de lucro del seguro social y solidario de riesgos del trabajo es incompatible con la naturaleza y los principios en que se basa ese seguro e implica un retroceso en cuanto a los niveles de protección alcanzados por el país (afectación al principio de progresividad) Todo lo anterior, con base en las consideraciones que expondremos a continuación (Ver punto IV.I.3) 
Por otra parte, el Transitorio III de la “Ley Reguladora del Mercado de Seguros, incluye Reforma Integral a la Ley Nº 12 del 30 de octubre de 1924”, Ley Nº 8653 del 22 de julio de 2008, publicada en el Alcance Nº 30 de La Gaceta Nº 152 del 7 de agosto de 2008, establece lo siguiente: 

	“TRANSITORIO III.- Apertura en la prestación de seguros obligatorios 
 
El Estado mantendrá el monopolio de los seguros de Riesgos del Trabajo y Seguro Obligatorio Automotor, administrados por el Instituto Nacional de Seguros, de conformidad con lo indicado en el título IV del Código de trabajo y la Ley de tránsito por vías públicas terrestres, respectivamente.
 
A partir del 1º de enero de 2011, la Superintendencia otorgará, cuando así lo soliciten, autorización administrativa para el ejercicio de la actividad aseguradora en los ramos de Seguro Obligatorio de Vehículos y del Seguro Obligatorio de Riesgos del Trabajo, a las entidades señaladas en los incisos a) y b) del artículo 7 de esta Ley, siempre y cuando cumplan los términos, las condiciones y las especificaciones que se establecerán en el reglamento que para tal efecto dicte el Consejo Nacional, de acuerdo con la legislación nacional. (Énfasis agregado)


Se impugna el párrafo segundo de esta norma transitoria, en tanto reitera la obligación establecida en el subinciso b) del artículo III.2 de la Sección H del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD y tiene por finalidad implementar dicha obligación, al establecer que la Superintendencia de Pensiones deberá otorgar “autorizaciones” para la explotación comercial del seguro social y solidario de riesgos del trabajo, a partir del 1 de enero de 2011. En este sentido, dicha norma se encuentra afectada por los mismos vicios de inconstitucionalidad de la norma que reproduce y pretende implementar, como se explicará en los apartados subsiguientes.    

III.- ACLARACIÓN PRELIMINAR. SOBRE RESOLUCIONES RECIENTES DE LA SALA CONSTITUCIONAL EN RELACIÓN CON EL TLC-EUCARD. 

Recientemente la Sala Constitucional se pronunció sobre la constitucionalidad de diversas disposiciones del Tratado de Libre Comercio Estados Unidos, Centroamérica, República Dominicana (TLC-EUCARD) en el Voto Nº 2007-9469 de las 10:00 horas del 3 de julio de 2007. Sin embargo, en dicha resolución nuestro Tribunal Constitucional no entró a analizar la constitucionalidad de la norma del TLC-EUCARD que se impugna mediante la presente acción.

En el mismo sentido, mediante el Voto Nº 2008-10450 de las 9:00 horas del 23 de junio de 2008, la Sala resolvió consultas de constitucionalidad sobre el proyecto de ley que dio origen a la Ley Reguladora del Mercado de Seguros (Nº 8653 de 22 de julio de 2008). En esa oportunidad, dicho tribunal se refirió de forma somera y puntual a una alegada “omisión legislativa de establecer seguros sociales” en dicha ley, concluyendo que no es inconstitucional que en la Ley 8653 no se regulen los seguros sociales. Pero, en ese fallo la Sala tampoco entró a conocer de la inconstitucionalidad del subinciso b) del artículo III.2 de la Sección H del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD, que es la norma que se impugna mediante la presente acción.  

De manera que el tema que motiva esta acción de inconstitucionalidad no ha sido conocido ni resuelto previamente por la jurisdicción constitucional, a pesar de su trascendencia para el país. 

IV.- VIOLACIÓN DE NORMAS Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Las normas impugnadas violentan las siguientes normas y principios constitucionales: 

I.- Violación de los principios constitucionales que protegen los seguros sociales (artículos 50, 73 y 74 de la Constitución Política) por inclusión del seguro solidario de riesgos del trabajo en obligaciones de apertura comercial que implican explotación mercantil CON fines de lucro, incompatibles con la naturaleza constitucional de este seguro social: El subinciso b) del artículo III.2 de la Sección H del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD le impone a Costa Rica la obligación de permitir la explotación comercial con fines de lucro del seguro social y solidario de riesgos del trabajo a partir del 1 de enero de 2011. Actualmente este seguro se encuentra regulado en el artículo 193 y siguientes del Código de Trabajo y es administrado exclusivamente por el Instituto Nacional de Seguros (INS) bajo un régimen de servicio al costo sin fines lucrativos que obliga a reinvertir en el bienestar de las y los trabajadores cualquier excedente que se produzca. 

No obstante, la norma impugnada obliga al Estado costarricense a cambiar radicalmente este sistema, en tanto impone que otras empresas sean autorizadas a “competir” para vender y comercializar “directamente al consumidor” este seguro en el territorio nacional, como un producto más del mercado de seguros comerciales. Es decir, se pretende convertir el seguro de riesgos del trabajo en un servicio comercial que será explotado por empresas distintas al INS, con evidente ánimo de lucro. 

Como se explicará en los siguientes apartados, esta transformación es incompatible con los principios constitucionales que protegen al seguro de riesgos del trabajo y más bien lo desnaturaliza por completo, en perjuicio de los derechos de las y los trabajadores y sus familias, quienes inevitablemente verán debilitada la protección que hoy les confiere la legislación vigente.     

1.- El seguro solidario de riesgos del trabajo forma parte de los seguros sociales protegidos en los artículos 73 y 74 de la Constitución Política. El seguro de riesgos del trabajo es un seguro social con rango constitucional. Forma parte de los seguros sociales protegidos por el artículo 73 de la Carta Magna. No es un simple seguro comercial sujeto al régimen de explotación con fines lucrativos de los servicios financieros comunes, como erróneamente interpreta la norma impugnada. 

El numeral 73 de la Norma Fundamental dispone que: “se establecen los seguros sociales en beneficio de trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribución forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a estos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demás contingencias que la ley determine.” Acto seguido dicha norma le asigna la administración y el gobierno de los seguros sociales anteriormente indicados a la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS). 

También dispone el párrafo tercero de esta norma constitucional que: “no podrán ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que motivaron su creación, los fondos y las reservas de los seguros sociales”. 

Por último el párrafo cuarto del artículo 73 de la Constitución Política incluye dentro del régimen constitucional de los seguros sociales al seguro de riesgos del trabajo al establecer que: “Los seguros contra riesgos profesionales serán de exclusiva cuenta de los patronos y se regirán por disposiciones especiales”. 

De esta norma se desprende con total claridad que los seguros contra riesgos profesionales o riesgos del trabajo son parte de los seguros sociales protegidos por el Título V “Derechos y Garantías Sociales” de la Constitución Política. De acuerdo con la Carta Magna, estos seguros están sujetos a regulaciones especiales. También tienen algunas características particulares que son distintas a las de los demás seguros sociales protegidos en el artículo 73. Estos rasgos distintivos son dos básicamente: 1) Son de cuenta exclusiva de los patronos. También son seguros obligatorios como los administrados por la CCSS, pero se diferencian de estos en que la Constitución expresamente dispone que no estarán sujetos a un régimen tripartito de financiamiento, sino que deberán ser costeados de forma exclusiva por los empleadores. 2) Se encuentran bajo administración exclusiva del Instituto Nacional de Seguros (INS) y no de la Caja Costarricense del Seguro Social. Por razones históricas la administración a cargo del INS fue mantenida a la hora de incorporar este seguro social en el Título V de Garantías Sociales de la Constitución Política de 1949.

Sin embargo, la existencia de estas diferencias no implica de forma alguna que los seguros de riesgos del trabajo no sean seguros sociales protegidos por el Título de Garantías Sociales y sujetos a los principios constitucionales que definen este tipo de seguros. Por el hecho de que tengan algunos rasgos distintivos de los seguros que administra la CCSS -como el estar bajo administración del INS- no es posible afirmar que no son seguros sociales o que no están protegidos por los principios del artículo 73 constitucional que son compatibles con su naturaleza. 

Tal conclusión es absurda y carente de toda lógica y razonabilidad. Si fueran un simple servicio comercial más, no tendría sentido alguno que el Constituyente originario los hubiera incluido en el Título V de las Garantías Sociales y mucho menos en el propio artículo 73. Pero además es una conclusión que implica forzar una interpretación de la norma constitucional que no se desprende de su texto, que no guarda armonía con una lectura integral del Título V y que resulta totalmente regresiva y perjudicial para los derechos de las y los trabajadores (incompatible con el principio protector y otros principios derivados del artículo 74 de la Carta Magna) 

De hecho, al margen de las notas distintivas ya indicadas, el seguro de riesgos del trabajo regulado en el Código de Trabajo tiene la misma naturaleza y se rige por los mismos principios esenciales que otros seguros sociales a los que hace referencia expresa el artículo 73 de la Carta Magna. Es un seguro obligatorio, de cobertura universal (Código de Trabajo, artículo 201) Pero también es un seguro que está sujeto a que los ingresos que se perciben por su operación deben destinarse únicamente y exclusivamente a la prestación de los servicios requeridos por las personas beneficiarias. Cualquier excedente que se produzca por esta operación debe destinarse a la formación de una reserva que se destinará a financiar programas de salud ocupacional e incorporar otras mejoras al régimen (artículo 205). Todo excedente debe invertirse en beneficios directos para las personas trabajadoras. 

Es decir, el seguro de riesgos del trabajo también está sujeto al principio establecido en el párrafo tercero del artículo 73 de la Constitución Política, según el cual los recursos de los seguros sociales, sus fondos y sus reservas, no pueden destinarse a finalidades distintas que las que motivaron su creación. 

1.1.- La Procuraduría y la Sala Constitucional han reconocido que el seguro de riesgos del trabajo integra nuestro sistema de seguridad social.  Tanto los criterios emitidos por la Procuraduría General de la República como las resoluciones previas de la Sala Constitucional sobre la materia, han reconocido que el seguro de riesgos del trabajo –aunque fue previsto para atender situaciones distintas a los seguros administrados por la CCSS y tiene rasgos que lo diferencian de estos- forma parte de nuestro sistema de seguridad social y que no es posible tratar ambos seguros como excluyentes entre sí.  
Así por ejemplo, en el marco del expediente No. 08-007188-0007-CO de la Sala Constitucional, donde se discutía la constitucionalidad de normas reglamentarias de la CCSS que impedían obtener una pensión de dicha institución a quién reciba prestaciones por accidentes del trabajo derivadas de la protección del seguro de riesgos del trabajo, la Procuraduría se pronunció sobre la naturaleza de este seguro y concluyó que integra nuestro sistema constitucional de seguridad social y que complementa los demás seguros sociales bajo administración de la CCSS, contemplados en el numeral 73 de la Constitución Política. 

En palabras de la Procuraduría: “De la lectura del artículo 73 constitucional puede observarse la existencia de dos sistemas de seguros sociales, claramente delimitados, no excluyentes entre sí, que tienen como fin primordial y de manera imperativa, proteger la vida del trabajador en sus diversos aspectos.” 

De acuerdo con este órgano asesor, en primer término, están los seguros que “se forjan” mediante una contribución forzosa del Estado, patronos y trabajadores, para cubrir a éstos de manera general contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demás contingencias que determine la ley. Este régimen el propio constituyente lo encargó de forma expresa a una institución autónoma, denominada Caja Costarricense del Seguro Social, para su administración y gobierno. El segundo sistema se encuentra constituido por los seguros contra riesgos profesionales, los cuales corren por cuenta exclusiva y propia del patrono. “Es un régimen que nuestro constituyente decidió establecerlo por separado, a fin de proteger a un determinado sector laboral de la población, tendente a responsabilizar al patrono de cualquier peligro o riesgo que le pueda suceder al trabajador o trabajadores bajo su dirección. En ese sentido es que debe entenderse la dualidad de seguros que caracteriza a nuestro ordenamiento jurídico, sin que ello pueda dar pie a una exclusión del uno hacia el otro”, manifestó la Procuraduría. 

Para la Procuraduría, por ello es importante enfatizar que, aunque ambos seguros son de aplicación imperativa, ciertamente el constituyente los ha separado de manera categórica, atendiendo a razones históricas y a la finalidad que cada uno persigue en beneficio del trabajador. En el caso del seguro obligatorio contra riesgos profesionales, este sistema es administrado por el Instituto Nacional de Seguros, a fin de que el patrono por su cuenta, proteja a sus trabajadores contra cualquier eventual riesgo de trabajo. 

Esta opinión de la asesoría jurídica del Estado fue avalada por nuestro Tribunal Constitucional, que al resolver la acción presentada señaló:

“Llevan razón tanto el actor como la Procuraduría General de la República cuando sostienen que el defecto central de la norma cuestionada es tratar a los sistemas de seguridad social -a cargo de la CCSS- y de seguro contra los riesgos profesionales o por accidentes vehiculares -a cargo del Instituto Nacional de Seguros- como regímenes excluyentes en cuanto a la percepción de sus respectivos beneficios. Tanto las características particulares de cada uno, como sus fuentes de financiamiento y las hipótesis que dan lugar a las correspondientes retribuciones son distintas y mal podría considerarse que el pago simultáneo de ambos dé lugar a una especie de enriquecimiento injusto o figura similar por parte de su beneficiario; si es que ese fuera el razonamiento que dio sustento a la norma cuestionada. Ciertamente que del ordinal 73 constitucional no se desprende un tratamiento excluyente como el que aquélla plasma y, consecuentemente, la separación que allí se hace resulta no solo irrazonable, sino además profundamente injusta y contraria a los principios de solidaridad que impregnan a todo el sistema de protección establecido en la Carta Fundamental.”  (Voto Nº 2008-16964. Énfasis agregado)

1.2.- Los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Costa Rica establecen que el seguro de riesgos del trabajo forma parte del derecho a la seguridad social. Diversos instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos por el Estado costarricense y aprobados por la Asamblea Legislativa refuerzan y ratifican el principio derivado del artículo 73 constitucional que establece que en Costa Rica el seguro de riesgos del trabajo o riesgos profesionales es parte esencial de nuestro sistema de seguridad social e integra el derecho constitucional a la seguridad social de las y los habitantes de la República. 

Así se encuentra establecido en el Convenio No. 102 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la “Norma Mínima de la Seguridad Social” (aprobado por Ley No. 4736 del 29 de marzo de 1971). En este tratado internacional Costa Rica asumió una serie de obligaciones mínimas en materia de seguridad social. De acuerdo con el artículo 2 del convenio todo Estado miembro debe aplicar al menos algunas de las secciones del convenio referidas a determinados servicios, prestaciones y normas de protección en materia de seguridad social. Además debe indicar cuales partes del convenio no se compromete a aplicar. Dentro de las partes del convenio se encuentra la Parte VI “Prestaciones en caso de Accidente del Trabajo y Enfermedad Profesional”, que se refiere precisamente al seguro de riesgos del trabajo. 

En el artículo 31 del convenio se lee con total claridad: “Todo miembro para el cual esté en vigor esta parte del convenio deberá garantizar a las personas protegidas la concesión de prestaciones en casos de accidente de trabajo y enfermedad profesional, de conformidad con los artículos siguientes de esta parte.” 

Al ratificar el Estado costarricense el Convenio 102, incluyó la Parte VI anteriormente citada dentro de las obligaciones que se comprometió a aplicar en materia de seguridad social. Costa Rica no excluyó ni estableció reserva alguna en materia de prestaciones por accidentes del trabajo o enfermedades profesionales, con lo cual nuestro país asumió expresamente el compromiso de incluir la materia protegida por el seguro de riesgos del trabajo como parte de los servicios y prestaciones garantizados dentro del derecho a la seguridad social. Así lo ha reconocido la jurisprudencia de la Sala Constitucional: 

“Sobre el Convenio 102 de la Organización Internacional del Trabajo: (…) Así las cosas, resulta necesario realizar algunas consideraciones sobre la naturaleza del Convenio de cita y sus alcances en relación con países que, como el nuestro, lo han suscrito y aprobado, con particular énfasis en la norma que aquí se invoca como parámetro de constitucionalidad. El Convenio que nos ocupa es el conocido como "Convenio sobre la seguridad social", y es el que estipula las normas mínimas en ese campo, de acatamiento obligatorio para todos aquellos países que lo hayan suscrito y ratificado, como es el caso de Costa Rica, dentro de las diversas posibilidades que el mismo ofrece. El Convenio se divide en quince partes, entre las cuales además de las disposiciones generales y comunes, contempla la normativa mínima sobre seguridad social en relación con asistencia médica (parte II), prestaciones monetarias de enfermedad (parte III), prestaciones de desempleo (parte IV), prestaciones de vejez (parte V), prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional (parte VI), prestaciones familiares (parte VII), prestaciones de maternidad (parte VIII), prestaciones de invalidez (parte IX), prestaciones de sobrevivientes (parte X), cálculo de los pagos periódicos (parte XI) e igualdad de trato a los residentes no nacionales (parte XII).” (Voto Nº 2000-2091. Énfasis agregado)

“Asimismo, el "Convenio de la Organización Internacional del Trabajo Relativo a la Norma Mínima de la Seguridad Social" (número 102) adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo, en la Trigésimo Quinta reunión celebrada en Ginebra en 1952 y aprobado sin reservas por Costa Rica mediante Ley N°4736 del 29 de marzo de 1971, estipula normas mínimas en materia de seguridad social. Este Convenio, que de conformidad con el artículo 7 de la Constitución Política, ocupa una posición preponderante con respecto a la ley común, como fuente normativa de nuestro ordenamiento (…)”. (Voto Nº 2007-17971. Énfasis agregado) 
Con fecha más reciente, el “Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales” o “Protocolo de San Salvador” (aprobado por Ley No. 7907 del 3 de setiembre de 1999) ratificó con total claridad que, para Costa Rica, el seguro de riesgos profesionales o riesgos del trabajo, integra plenamente el derecho humano a la seguridad social. Así lo dispuso este tratado de derechos humanos en su artículo 9, inciso 2), que dice:

“Artículo 9

Derecho a la seguridad social
(…)
2.- Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrirá al menos la atención médica y el subsidio o jubilación en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional y, cuando se trate de mujeres, licencia retribuida por maternidad antes y después del parto.” (Énfasis agregado)

Costa Rica ratificó esta obligación, mediante la Ley 7907 sin establecer reserva alguna, a pesar de que el artículo 20 del Protocolo de San Salvador facultaba a realizarlas al momento de la aprobación. De manera que, el artículo 9.2 transcrito tiene plena vigencia en nuestro país como instrumento internacional de derechos humanos, según lo dispuesto en los artículos 7 y 48 de la Carta Magna. 

Como se desprende de su texto, esta disposición no solo incluye las prestaciones propias del seguro de riesgos del trabajo como un elemento básico del derecho a la seguridad social, sino que, para las personas que se encuentran trabajando, las considera como parte de la protección mínima, los derechos que el Estado debe garantizar de forma prioritaria a la población, aún con preeminencia sobre otras prestaciones que en nuestro país tradicionalmente integran los seguros sociales.

En este sentido, no cabe duda de que los convenios internacionales citados complementan y refuerzan lo dispuesto en el artículo 73 de la Carta Magna sobre la incorporación del seguro de riesgos del trabajo como parte integral de los seguros sociales y resuelven cualquier divergencia de interpretación que pueda surgir al respecto. De acuerdo con estos tratados de derechos humanos, en nuestro país, la protección del seguro de riesgos del trabajo integra el derecho humano fundamental a la seguridad social. Las prestaciones de este seguro son parte del derecho a la seguridad social. 

Por lo tanto, el seguro de riesgos del trabajo, al margen de quién lo administre, está sujeto a los principios constitucionales que caracterizan el derecho a la seguridad social, a saber: 

“Sobre el régimen de la seguridad social. El artículo 73 de la Constitución Política, interpretado armónicamente con el artículo 50 ídem, consagra el Derecho de la Seguridad Social. La Sala ha señalado reiteradamente que este derecho supone que los poderes públicos mantendrán un régimen público de seguridad social para todos los ciudadanos en el más alto rango, de manera que garantice la asistencia y brinde las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad para preservar la salud y la vida. El ámbito subjetivo de aplicación del derecho de la seguridad social incorpora el principio de universalidad, pues se extiende a todos los ciudadanos, con carácter de obligatoriedad. El ámbito objetivo asume el principio de generalidad, en tanto protege situaciones de necesidad, no en la medida en que éstas hayan sido previstas y aseguradas con anterioridad, sino en tanto se produzcan efectivamente. Además, incorpora los principios de suficiencia de la protección, según módulos cuantitativos y cualitativos y de automaticidad protectora, lo que se traduce en la adecuada e inmediata protección en materia de enfermedad, invalidez, vejez y muerte.” (Voto Nº 2003-3483) 

2.- Sobre los principios esenciales que caracterizan y definen la naturaleza del seguro de riesgos del trabajo como garantía social integrante del derecho fundamental a la seguridad social. Como parte del derecho fundamental a la seguridad social y del Título V de Garantías Sociales de la Constitución Política, el seguro solidario de riesgos del trabajo se rige por una serie de principios que definen su naturaleza. Estos principios son los que caracterizan el seguro riesgos del trabajo como un seguro de naturaleza social, un instrumento de seguridad social y, a su vez, lo diferencian radicalmente de los seguros comerciales o de cualquier otro servicio financiero común, de naturaleza lucrativa. 

2.1.-Origen histórico. Desde sus orígenes el seguro de riesgo del trabajo fue concebido en Costa Rica, con una marcada concepción social, orientada a la protección de las y los trabajadores más vulnerables y no al lucro, incluso con anterioridad al establecimiento de las Garantías Sociales en 1942. Sus orígenes datan de la “Ley de Accidentes de Trabajo” de 1925, que encomendó su administración exclusiva al Banco Nacional de Seguros, que después pasaría a ser el Instituto Nacional de Seguros. 

La naturaleza social de estas decisiones se expresa con claridad en las palabras de Tomás Soley Güell, Secretario de Hacienda en 1924, al defender la creación del monopolio de seguros a cargo del INS: “El seguro es un problema de solidaridad humana. Su monopolio por el Estado equivale a la asociación mutualista de la población del país, realizando el propósito de prevención por medio de la solidaridad de los habitantes. (…) El Estado convertido en asegurador, llenará esas deficiencias del negocio de seguros, considerándolo como lo que es realmente, como un problema de solidaridad humana” (Citado por Carlos Monge Alfaro, “Nuestra Historia y Los Seguros”.)

Posteriormente este régimen fue incorporado al Código de Trabajo de 1943 y se reforzó con su inclusión en el Título V “Garantías Sociales” de la Constitución Política de 1949. 

La voluntad inequívoca de incluir la protección contra riesgos del trabajo como parte del derecho a la seguridad social plasmado en la nueva Carta Magna, quedó consignada, por ejemplo, en punto 6 del Pacto de la Embajada de México (1948) en tanto declara que: “A fin de dar mayor seguridad al trabajador desde la cuna hasta la tumba, el sistema de seguros sociales, no solo será respetado sino estructurado en forma tal que los riesgos profesionales, incluyendo los accidentes de trabajo, queden incorporados a un organismo único. Se procurará de manera inmediata extender los beneficios de la seguridad social a todos los trabajadores y a todo el país.” (Citado por Marco Tulio Zeledón, “Historia Constitucional”)
La naturaleza social y no mercantil del seguro de riesgos del trabajo terminó de decantarse varios años después con la aprobación de la Ley No. 6727 de 24 de marzo de 1982 con la clara finalidad de consolidar este seguro bajo un régimen obligatorio, universal y forzoso, dirigido a mejorar las condiciones de vida de las personas trabajadoras. Los derechos y beneficios introducidos y reforzados por la Ley 6727 se incorporaron plenamente a nuestro régimen constitucional de garantías sociales, de conformidad con el artículo 74 de la Carta Magna; pues, sin duda alguna, se inspiraron en el principio cristiano de seguridad social y forman parte de una política permanente de solidaridad nacional. 

2.2.- Los principios del seguro de riesgos del trabajo. Este seguro protege a las personas trabajadoras asalariadas contra los accidentes y las enfermedades que sufran con ocasión o por consecuencia del trabajo que desempeñen en forma subordinada y remunerada, así como la agravación o reagravación que resulte como consecuencia directa, inmediata e ineludible de esos accidentes o enfermedades (Código de Trabajo, artículo 195) 

Como parte del derecho fundamental a la seguridad social se rige por los siguientes principios, establecidos en la Constitución Política y la ley (artículo 74 constitucional): 

A. Obligatoriedad. De cuenta exclusiva de los patronos (Constitución Política, artículo 73, párrafo cuarto, Código  de Trabajo, artículos 193 y 201). El seguro de riesgos del trabajo es un seguro obligatorio y forzoso, cuyo pago recae exclusivamente en el sector patronal, como responsabilidad social básica con las personas trabajadoras a su servicio. Todo empleador público o privado, sin excepción, que tenga trabajadores asalariados bajo su cargo, está obligado a asegurarlos por medio del Instituto Nacional de Seguros, por cualquier riesgo que sufran como consecuencia de su actividad laboral.

B. Servicio al costo. Obligatoriedad de destinar la totalidad de los excedentes en mejoras para beneficio de las y los trabajadores. (Constitución Política, artículo 73, párrafo tercero, Código  de Trabajo, artículo 205). Todos los ingresos que provengan del pago del seguro de riesgos del trabajo por parte de los patronos, deben destinarse de forma exclusiva a financiar los servicios prestados a las y los trabajadores. Cualquier excedente que se produzca a partir de la administración del seguro deberá destinarse a constituir una reserva. Según el artículo 205, el cincuenta por ciento (50%) de esa reserva será para “financiar los programas que desarrolle el Consejo de Salud Ocupacional”  y los recursos restantes se destinarán “a incorporar mejoras al régimen”. 

En este sentido, el seguro de riesgos del trabajo se rige también por lo dispuesto en el párrafo tercero del artículo 73 de la Constitución Política, en tanto no se permite destinar los recursos y las reservas de este seguro a fines distintos a los que motivaron su creación a saber: la universalización de la cobertura de este seguro “en beneficio de los trabajadores” (Código de Trabajo, artículo 201) En consecuencia, es inadmisible desviar recursos de este seguro hacia fines distintos, como el lucro privado de empresas mercantiles.

C. Universalidad. (Constitución Política, artículo 74, Código  de Trabajo, artículos 201 y 231). El seguro de riesgos del trabajo es un seguro diseñado para dar cobertura universal a todas las personas trabajadoras que laboran en el territorio nacional. Para tal fin, el INS tiene la obligación de dar cobertura a los riesgos que se produzcan “en todas las actividades laborales”. Es decir, debe atender a trabajadores de todos los sectores productivos, sin discriminar en razón de la actividad desempeñada, el salario devengado, la peligrosidad del riesgo, o la edad, la salud, el género u otras condiciones personales de la persona trabajadora.
En aplicación del principio de universalidad el artículo 231 también establece que el INS tiene la obligación de dar atención plena a las personas trabajadoras no aseguradas, subrogándose el derecho de reclamar posteriormente el costo de dicha atención al empleador que incumplió con su obligación de asegurar a sus trabajadores.

Este principio se deriva también del artículo 74 de la Carta Magna, el cual establece que los derechos y beneficios establecidos en el Título V, así como “los que indique la ley” en el futuro son irrenunciables y deben aplicarse por igual “a todos los factores concurrentes del proceso de producción”.    

D. Suficiencia de la protección. (Código  de Trabajo, artículos 206 y 231). A diferencia de los seguros comerciales, el seguro de riesgos del trabajo no tiene límite en las prestaciones médico-sanitarias y de rehabilitación que se otorgan a las personas trabajadoras que han sufrido accidentes o enfermedades del trabajo. Estas prestaciones deben otorgarse con base en las necesidades de la persona trabajadora y no en el monto pagado por el seguro.     

En caso que el patrono haya reportado un salario menor, las prestaciones deberán ajustarse con base en el salario real devengado, pudiendo el INS accionar posteriormente contra el patrono.

E. Automaticidad de la protección (Código  de Trabajo, artículo 232). La atención a la persona trabajadora que sufre un riesgo debe otorgarse de forma inmediata y obligatoria, sin importar si estaba asegurada o no.

F. Beneficios extraordinarios (Código  de Trabajo, artículo 242) y conmutación de rentas (artículos 255 a 259). En casos justificados se pueden otorgar a beneficios extraordinarios, como recursos para adquirir una vivienda o mejorarla, a trabajadores que han sufrido daños graves y están en una situación económica precaria. Además, también en casos calificados, es admisible la conmutación de las prestaciones que se adeudan por una suma global en dinero que se pagará de inmediato. Todos estos beneficios son posibles porque se trata de un régimen de naturaleza solidaria, cuyo objetivo es el beneficio de las y los trabajadores y no la explotación lucrativa de un servicio financiero. 
G. Irrenunciabilidad. (Constitución Política, artículo 74) Todos los derechos y beneficios derivados de los principios descritos en los apartados anteriores son irrenunciables, por disposición expresa del numeral 74 de la Norma Fundamental. Esta protección especial se les aplica en tanto forman parte de las Garantías Sociales consignadas en el Título V y porque la enumeración de dichas garantías no excluye otras creadas por la ley con posterioridad, tal y como ocurre con las reformas introducidas por la Ley 6727 de 1982. En este sentido, estos derechos y beneficios no pueden ser derogados ni eliminados. A las y los trabajadores no puede privárseles de su disfrute.
3.- La norma impugnada impone reformas a la legislación nacional que son incompatibles con los principios del seguro de riesgos del trabajo y que imposibilitan, desvirtúan o debilitan su plena aplicación. El subinciso b) del artículo III.2, sección H, del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD le impone a Costa Rica la obligación de permitir la explotación comercial, lucrativa y competitiva del seguro de riesgos del trabajo a partir del 1 de enero de 2011. Según dicha norma, nuestro país se obliga a autorizar que empresas privadas distintas al Instituto Nacional de Seguros operen en el territorio nacional y “compitan efectivamente” para comercializar al “consumidor” el seguro de riesgos del trabajo.  

Esta obligación implica tratar el seguro de riesgos del trabajo como un servicio financiero más, un seguro comercial que puede explotarse lucrativamente. Para que proveedores privados (nacionales o extranjeros) puedan “competir efectivamente” vendiendo este seguro al consumidor, debe convertirse en un negocio rentable, una actividad lucrativa que permita la competencia comercial y la ganancia privada. De lo contrario, si no se convierte en una actividad lucrativa, no sería posible la explotación comercial del seguro social de riesgos del trabajo ni tampoco tendría sentido alguno la “competencia efectiva”. 

Sin embargo, la implementación de esta obligación no es compatible con la plena vigencia y aplicación de los principios enunciados en el apartado anterior que definen y caracterizan la naturaleza social y solidaria del seguro de riesgos del trabajo. 

En este sentido, ante tal incompatibilidad se aplicaría la segunda parte de la nota 22 del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD, que establece que Costa Rica no está obligada a modificar su regulación del seguro de riesgos del trabajo “siempre que dicha regulación sea consistente con las obligaciones asumidas en este Tratado, incluyendo este Anexo”. De acuerdo con esta cláusula, Costa Rica sí tendría que variar sus regulaciones del seguro social y solidario de riesgos del trabajo en caso de que estas resulten inconsistentes con las obligaciones asumidas en el Anexo 12.9.2 para garantizar la explotación comercial de dicho seguro en un régimen de “competencia efectiva”. Y eso es precisamente lo que ocurre el presente caso. El mantenimiento y la consolidación de los principios que definen el carácter social y solidario del seguro contra riesgos del trabajo entran en franca contradicción con su explotación comercial. Existe una inconsistencia que, según la Nota 22, debe resolverse a favor de la obligación de explotación comercial impuesta en la norma impugnada, por tratarse de una norma con rango superior a la ley nacional. 
La incompatibilidad entre las obligaciones derivadas de la norma impugnada y los principios del seguro social de riesgos del trabajo no solo es filosófica o semántica, sino que se traduce en afectaciones concretas que imposibilitan o desvirtúan la plena aplicación y el cumplimiento efectivo de estos principios, e incluso pueden llegar a anularlos por completo. En todo caso, la norma impugnada tiene como consecuencia directa la imposición de modificaciones que debilitan o tornan inciertas las condiciones requeridas para la plena implementación de los principios citados. Dentro de estas afectaciones concretas podemos citar las siguientes: 

3.1.- Eliminación del principio de servicio al costo y de la obligatoriedad de destinar la totalidad de los excedentes en mejoras para beneficio de las y los trabajadores. La norma impugnada impone la eliminación del beneficio a favor de la clase trabajadora establecido en el artículo 205 del Código de Trabajo. Según esta disposición de nuestra ley laboral, el seguro de riesgos del trabajo es una actividad no lucrativa que se prestará como un servicio al costo. En este sentido, no hay margen para la ganancia privada. Todos y cada uno de los excedentes que se produzcan deberán reinvertirse en mejoras y beneficios que favorecen directamente a las personas trabajadoras. 

De acuerdo con el citado artículo 205, cualquier excedente que resulte, después de cubrir los gastos de operación del seguro con los ingresos producidos por las contribuciones obligatorias pagadas por los empleadores, deberá destinarse única y exclusivamente a la formación de una reserva que se distribuirá de la siguiente forma: 

· Un cincuenta por ciento (50%) para financiar los programas del Consejo de Salud Ocupacional. Una entidad adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social que tiene la misión fundamental de “promover las mejores condiciones de salud ocupacional en todos los centros de trabajo del país”, desarrollando la prevención de los riesgos del trabajo (Código de Trabajo, artículo 274) Es decir, se trata de la entidad encargada de impulsar políticas y desarrollar programas para prevenir que se produzcan nuevos riesgos del trabajo, reduciendo la incidencia de accidentes laborales y enfermedades en el trabajo a través de prácticas que protejan la vida y la salud de las personas trabajadoras antes de que aquellos se produzcan.  

· Un cincuenta por ciento (50%) a implementar otras mejoras al régimen en beneficio directo de las y los trabajadores (mejoras en los servicios de atención médica, pago de beneficios extraordinarios a las y los trabajadores que han sufrido accidentes o enfermedades, atención de personas trabajadoras no aseguradas, aumento de rentas a personas afectadas o sus causahabientes, etc.) 

Según datos oficiales del Instituto Nacional de Seguros (“Estado de Ganancias y Pérdidas” de diciembre de 2010, copia adjunta) en 2009 el seguro de riesgos del trabajo administrado por esa institución generó “utilidades” después de impuestos por más tres mil seiscientos cincuenta tres millones de colones (¢ 3,653,261.221.68) y a noviembre de 2010 estos excedentes ascendían a más de quince mil millones de colones (¢ 15,041,184.977.91). 

Sin duda se trata de importantes recursos que hoy deben destinarse exclusivamente a introducir mejoras en beneficio del objetivo de universalización de la protección del seguro contra riesgos del trabajo a todas las personas trabajadoras. Sin embargo, lo relevante aquí no es si estos excedentes son muchos o pocos. Lo realmente significativo del régimen establecido en el artículo 205 del Código de Trabajo es que -sean cuantos sean los excedentes que produzca la operación del seguro- su TOTALIDAD debe reinvertirse en programas de salud ocupacional y otros programas en beneficio exclusivo de la clase trabajadora. No hay margen para el lucro privado. Una vez cubiertos los gastos, la ley prohíbe expresamente destinar ni un colón de dichos excedentes a fines distintos de los establecidos en el numeral 205. 

El principio descrito resulta desmantelado con la norma impugnada, pues esta impone la explotación comercial con fines lucrativos del seguro de riesgos del trabajo. Esto significa que al menos una parte de los excedentes que produzca la operación del seguro irán a engrosar las ganancias de los operadores privados que explotarán mercantilmente este seguro social y que competirán efectivamente para incrementar sus utilidades. 

Aún cuando a estos operadores se les imponga alguna obligación social para resarcir parte de los recursos que el Consejo de Salud Ocupacional y otros programas en beneficio de los trabajadores dejarán de percibir –cosa que hasta la fecha no ha ocurrido- siempre se producirá un deterioro respecto al nivel de beneficios que la normativa actual concede a las y los trabajadores. Los excedentes que produzca la operación de este seguro ya no irán en su totalidad a programas sociales en beneficio exclusivo de las personas trabajadoras. En todo o en parte se desviarán a fines distintos a los dispuestos en el numeral 205 del Código de Trabajo. Concretamente a engrosar los dividendos de los accionistas de los nuevos “operadores” que explotarán comercialmente un seguro concebido en Costa Rica con fines enteramente sociales. 

En este sentido, la norma impugnada contradice el principio contenido en el párrafo tercero del artículo 73 de la Constitución Política y que de forma expresa prohíbe destinar los ingresos y las reservas de los seguros sociales a fines distintos a los que motivaron su creación. Como ya vimos, esta norma es plenamente compatible con la naturaleza del seguro social de riesgos del trabajo y no existe motivo alguno para interpretar que no es aplicable a este seguro. Todo lo contrario, al estar incorporado el seguro contra riesgos profesionales en el numeral 73 y el Título V de la Carta Magna se rige por los principios que protegen el derecho fundamental a la seguridad social, incluyendo la prohibición de desviar los fondos de los seguros sociales a fines distintos. 

En cualquier caso, la aprobación de la reforma al artículo 205 del Código de Trabajo realizada por la Ley 6727 también se encuentra cubierta por el principio de irrenunciabilidad tutelado en el numeral 74 de la Norma Fundamental, que abarca y somete a la protección establecida en el Título V –incluyendo el artículo 73- otros derechos y beneficios basados en el principio de justicia social que hayan sido creados posteriormente por la ley laboral (Vgr. Todas las reformas dirigidas a universalizar la cobertura y robustecer los beneficios de la protección contra riesgos del trabajo, según manda el artículo 9.2 del Protocolo de San Salvador)     

Desde esta perspectiva, el que la norma impugnada obligue al Estado costarricense a permitir que la totalidad o una parte de los excedentes que produzca el seguro social de riesgos del trabajo se desvíen al lucro empresarial, constituye un retroceso inaceptable, a la luz de los principios que rigen las garantías sociales en los numerales 73 y 74 de la Constitución Política.   
3.2.- Seria afectación al principio de universalidad del seguro de riesgos del trabajo. La explotación comercial del seguro de riesgos del trabajo impuesta por la norma impugnada también tiene serias implicaciones para el cumplimiento del principio de universalidad de este elemento esencial de nuestro sistema de seguridad social (artículo 9.2, Protocolo de San Salvador) 

Según el artículo 201 del Código de Trabajo, en relación con el numeral 74 de la Carta Magna, el seguro de riesgos del trabajo fue creado con la clara finalidad de cubrir los accidentes y las enfermedades que sufran las personas trabajadoras “en todas las actividades laborales”.  
Con base en este principio, hoy en día el seguro de riesgos del trabajo cubre a personas trabajadoras de todas las actividades económicas y productivas, sin importar sus ingresos económicos o la frecuencia de los riesgos que puedan producirse en su actividad laboral. Esta cobertura es de la misma calidad para todas las personas trabajadoras, sin importar su condición socioeconómica. El INS está imposibilitado de discriminar a las y los trabajadores que reciben protección, seleccionándolos en función de sus condiciones personales, el salario que devengan o la peligrosidad de su actividad. Todos los trabajadores y las trabajadoras, reciben igual protección por el solo hecho de serlo. Igual protección recibe el ejecutivo de oficina de una corporación con altos ingresos económicos y bajo nivel de riesgo que la que se otorga a un obrero de la construcción, actividad peligrosa, con altos índices de siniestralidad y salarios por debajo del mínimo de ley. 

La cobertura solidaria de todas las categorías de trabajadores es posible porque el seguro se administra bajo criterios sociales y no mercantiles. De manera que los ingresos devengados por actividades rentables con bajo riesgo, permiten financiar la atención de trabajadores de segmentos donde abundan accidentes y enfermedades, así como a las personas trabajadoras no aseguradas. 

No obstante, la explotación comercial del seguro de riesgos del trabajo impuesta por el artículo III.2.b) de la sección H del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD afecta de forma considerable la sostenibilidad de este sistema, poniendo en peligro el cumplimiento del principio de universalidad. 

La explotación comercial por varios operadores con fines de lucro en competencia implica necesariamente una segmentación del mercado. Bajo la lógica de “competir efectivamente” estos operadores se disputarán los segmentos rentables del mercado. Estarán muy dispuestos a vender seguros en sectores donde las y los trabajadores devenguen buenos salarios y los riesgos de accidentes y enfermedades sean bajos. Su objetivo mercantil así lo exige. 

Por el contrario, no tendrán mayor interés en prestar servicios a trabajadores de bajos ingresos, donde no es posible obtener ganancias considerables ni mucho menos a trabajadores de sectores como la construcción, la industria o la agricultura donde, además de primas poco atractivas, es mucho mayor la frecuencia de accidentes y enfermedades laborales. Para estos operadores “en competencia efectiva”, no tendrá mayor atractivo atender a trabajadoras de una plantación agrícola con alta incidencia de enfermedades asociadas al uso de plaguicidas o a peones de la construcción con altísimo riesgo de sufrir accidentes graves.  

Esta selección de los riesgos “buenos” y rentables implica que se producirá un proceso de “descreme” del mercado. Los sectores atractivos y rentables del negocio serán disputados agresivamente por los operadores en competencia. Pero no ocurrirá así con los demás sectores, quedándole a instituciones como la CCSS o el INS la atención de las personas trabajadoras de los sectores altamente riesgosos y poco rentables; pero en condiciones mucho más adversas que en la actualidad. 

En efecto, el problema principal que presenta este proceso de segmentación de la prestación del seguro de riesgos del trabajo es que las instituciones encargadas de garantizar la atención universal a las personas trabajadoras más vulnerables y desprotegidas contarán con menos recursos para cumplir esta misión.

Ya vimos que, actualmente es posible dar atención de calidad a todas las personas trabajadoras sin discriminación, porque se administran solidariamente los ingresos producidos por los aportes de todos los sectores, incluyendo los que producen mayor rentabilidad. Estos ingresos permiten al INS dar cobertura universal a todas las personas trabajadoras que sufren accidentes o enfermedades, incluyendo quienes generan primas bajas con riesgos altos y quienes no fueron asegurados por incumplimiento de su patrono. 

Pero este sistema se rompe con el esquema de explotación comercial de un seguro social impuesto por la norma impugnada. Los ingresos de los sectores rentables se distribuirán entre varios operadores con fines de lucro, de manera que –al menos- parte de estos ingresos pasará a engrosar sus ganancias (ver punto 3.1) Por otra parte, la explotación comercial no contempla una obligación a los operadores privados de asegurar y prestar servicios a trabajadoras y trabajadores de todas las actividades laborales o “todos los factores concurrentes del proceso de producción”. Nada impide que seleccionen y discriminen a las personas trabajadoras de actividades con menores utilidades potenciales y mayores niveles de riesgo, recargando su atención sobre el INS y otras instituciones sociales como la CCSS. Pero estas instituciones habrán perdido parte importante de los ingresos –hoy convertidos en lucro privado- que les permitirían hacer frente a la cobertura de estos sectores.    
Es importante recordar que el seguro de riesgos del trabajo es un seguro obligatorio.  Esto implica que hoy en día ya está definido el tamaño de lo pasaría a ser “el mercado” de este seguro y no existen mayores posibilidades para su ampliación. Hoy en día todos los empleadores del país están obligados a pagar el seguro de riesgos del trabajo. Quienes no lo hacen incumplen una obligación legal. 

Al mismo tiempo, la selección de riesgos provocada por la explotación comercial del seguro social de riesgos del trabajo tendrá otro efecto perverso: la introducción de un trato diferenciado a las personas trabajadoras que sufran accidentes o enfermedades laborales, en función de sus ingresos económicos. La norma impugnada no contiene garantía alguna para evitar que -como consecuencia de la selección de riesgos que realizarán los operadores privados en el contexto de la explotación comercial del seguro- se imponga una mejor atención (mayores prestaciones, mejor atención médica) para trabajadores y trabajadoras de altos ingresos económicos, generando una discriminación odiosa –que hoy no existe- respecto a la atención que recibirán las personas trabajadoras con menores ingresos y provenientes de estratos más humildes. 

Actualmente toda persona trabajadora recibe atención médica y prestaciones de la misma calidad, sin discriminación alguna en función de sus ingresos y la actividad laboral a la que se dedican. Esto es posible porque se trata de un seguro solidario, sin fines mercantiles. Sin embargo, la explotación comercial del seguro implica que –como parte de la “competencia efectiva” por los segmentos rentables del mercado- los operadores privados ofrecerán planes especiales y beneficios adicionales, a los que no tendrán acceso las y los trabajadores de menores ingresos, quienes, incluso, podrían ver deteriorada la calidad de la atención que hoy reciben.

Por las razones apuntadas, la norma impugnada también debilita y pone en peligro la plena aplicación del principio de universalidad del derecho fundamental a la seguridad social, al permitir operadores privados exploten mercantilmente el seguro de riesgos del trabajo, sin imponerles obligación alguna de atender por igual a trabajadores y trabajadoras de todas las actividades laborales ni prohibición de seleccionar las actividades de bajo riesgo y alta rentabilidad. Todo esto atenta contra la efectiva realización del precepto contenido en el artículo 201 del Código de Trabajo, lesionando por ende preceptos constitucionales establecidos en los artículos 73 y 74 de la Carta Magna, en relación con el artículo 9.2 del Protocolo de San Salvador.  

3.3.- Debilitamiento de la protección existente para personas trabajadoras no aseguradas. El sometimiento de un seguro social como riesgos del trabajo a un régimen comercial y lucrativo donde el objetivo central es que haya “competencia efectiva” y no la protección integral de las y los trabajadores implica poner en entredicho el mantenimiento y la consolidación de otros beneficios sociales que actualmente brinda el seguro de riesgos del trabajo. 

Dentro de estos destaca especialmente la protección que actualmente el Código de Trabajo garantiza a las personas trabajadoras que sufren accidentes o enfermedades laborales sin haber sido aseguradas por sus empleadores. 

Hoy en día, de acuerdo con el artículo 231 del Código de Trabajo el INS tiene la obligación de suministrar “todas las prestaciones señaladas en este Código” a las y los trabajadores que sean víctimas de infortunios laborales y no hayan sido asegurados previamente por sus patronos. En estos casos, el INS se subroga el derecho de reclamar el pago de estas prestaciones al empleador que incumplió con el seguro obligatorio, pero –se haga efectivo o no ese cobro- la persona trabajadora tiene garantizada la atención médica y el otorgamiento inmediato de las demás prestaciones y beneficios, en las mismas condiciones que las y los trabajadores asegurados.

No sobra recordar que esta protección especial para personas no aseguradas es posible, porque actualmente el INS recibe los ingresos de las pólizas correspondientes a toda la masa de trabajadoras y trabajadores asegurados –incluyendo los de altos ingresos y bajo índice de riesgos- y tiene la obligación de administrar estos recursos en el marco de un sistema social y solidario, no mercantil. Dicho sistema permite que los ingresos provenientes de las pólizas pagadas por todos los empleadores de personas trabajadoras aseguradas, se redistribuyan para costear la atención ilimitada de las no aseguradas.  

Tampoco está de más reiterar que la atención inmediata e ilimitada de las personas no aseguradas es una obligación costosa. La ley obliga al INS a suministrar todas estas prestaciones inmediatamente después de que una persona no asegurada sufre un accidente o una enfermedad laboral. Sin embargo, las acciones de recuperación del costo de estas prestaciones contra los empleadores que incumplieron su obligación, suelen ser lentas, pueden durar varios años en los tribunales de justicia e, incluso, muchas veces resultan infructuosas. Es decir, se trata de una obligación que deja pérdidas.   

De manera que la atención inmediata e ilimitada de las y los trabajadores no asegurados actualmente está garantizada gracias al sistema social y solidario establecido en el Código de Trabajo, donde los ingresos provenientes de los segmentos rentables del mercado, así como todos excedentes que produzca la operación del seguro, se destinan exclusivamente a mejorar las prestaciones en beneficio de todas las personas trabajadoras, estén aseguradas o no.     
Según información suministrada por la Presidencia Ejecutiva del INS (oficio No. PE-2010-1133 de 27 de agosto de 2010, copia adjunta) en Costa Rica, a julio de 2010, de una población total de personas trabajadoras asalariadas de un millón cuatrocientos veintiún mil seiscientos cincuenta y cuatro (1.421.654) únicamente un millón diez mil doscientas setenta y cuatro (1.010.274) se encontraban aseguradas con el seguro de riesgos del trabajo. Esto significa que, a mediados de este año, había en nuestro país cuatrocientas once mil trescientas ochenta (411.380) personas trabajadoras que NO estaban protegidas por este seguro. 

De acuerdo con esta misma información del INS, solamente entre enero y agosto de 2010 la administración del seguro de riesgos del trabajo atendió cinco mil ochocientos setenta y ocho (5.878) casos de trabajadores y trabajadoras no aseguradas que sufrieron enfermedades o accidentes laborales. El costo para el seguro de riesgos del trabajo de la atención inmediata e ilimitada de estas personas trabajadoras ascendió a dos mil doscientos treinta y dos millones de colones (¢2,232,000.000.00), sin contar los casos de personas no aseguradas que fueron atendidas directamente por la Caja Costarricense del Seguro Social. 

Estos datos corresponden a los costos para el seguro de riesgos del trabajo únicamente de los primeros ocho meses de 2010. Sin embargo, mucho más revelador es el dato correspondiente a los recursos que el seguro de riesgos del trabajo no ha podido recuperar por concepto de atención médica y otorgamiento de prestaciones a personas no aseguradas, en periodos anteriores. Es decir, recursos que la administración del seguro destinó a atender a estas personas, pero que no han podido recuperarse mediante gestiones de cobro a los empleadores que incumplieron sus obligaciones. Según el oficio citado: “El acumulado a la fecha por este concepto, que no ha podido recuperar el INS, suma ¢9.918 millones” (nueve mil novecientos dieciocho millones de colones)

Hoy en día este déficit es soportado por la administración del seguro, sin afectar la atención inmediata e ilimitada de todas las personas trabajadoras no aseguradas, porque existe un sistema social que permite redistribuir solidariamente todos los ingresos provenientes de trabajadoras y trabajadores asegurados –incluyendo quienes tienen altos ingresos y bajo riesgo- y reinvertir en mejoras al régimen cualquier excedente que se produzca. 

No obstante, la norma impugnada debilita seriamente el sistema descrito, poniendo en grave peligro la atención inmediata, completa e ilimitada para las personas no aseguradas. Debilita el sistema solidario descrito, porque impone la explotación comercial de este seguro social. Al obligar a Costa Rica a permitir la explotación comercial con fines de lucro del seguro de riesgos del trabajo, producirá una segmentación del mercado. Las operadoras privadas “competirán efectivamente”, seleccionando los riesgos para apoderarse de los sectores rentables (ingresos altos, riesgos bajos) Esto implica que recursos que hoy podrían destinarse a atender a las y los trabajadores no asegurados se asignarán a costear los gastos operativos de cada uno de los nuevos operadores privados y su margen de ganancia. Además, como ya explicamos, ya no se destinarán todos los excedentes que produzca el seguro a realizar mejoras para las personas trabajadoras. 

En última instancia, el efecto inevitable de la norma impugnada es que habrá menos recursos para costear la atención de personas no aseguradas y soportar las pérdidas que deja dicha atención. En cualquier caso, aunque se destinen recursos para este fin, no habrá garantía de que alcanzarán para garantizar una atención ilimitada de esta población. 

La norma impugnada impone la explotación comercial del seguro de riesgos del trabajo, sin prever un mecanismo para garantizar la atención de las y los trabajadores no asegurados. Se obliga al país a permitir que se desvíen recursos de este régimen que hoy se usan para dicha atención, hacia el nuevo objetivo de hacer viable la explotación comercial, lucrativa y competitiva del seguro. Pero no establece obligación alguna de legislar para garantizar la atención ilimitada de las personas no aseguradas.   

Esto implicará, en primera instancia, que dicha atención –y las pérdidas que provoca- se recargará exclusivamente sobre los hombros de instituciones públicas como el INS y la CCSS, afectando los servicios sociales que actualmente prestan al pueblo costarricense. 

El problema descrito ha sido reconocido por la administración superior del INS que, en relación con la entrada en vigencia del la norma impugnada, manifestó recientemente que tanto al INS como a la CCSS: “se le cargarán, por la ley actualmente vigente, responsabilidades que deberían ser asumidas por todo el mercado y no solo por el INS o la Caja Costarricense del Seguro Social. Esto significa que a las empresas privadas aseguradoras se les estará otorgando un privilegio inconstitucional, lo cual implica que recursos públicos estarían aplicándose en beneficio de la actividad aseguradora de dichas empresas, en detrimento de la seguridad social del país”. (INS, Presidencia Ejecutiva, oficio No. PE-2010-01084 de 18 de agosto de 2010, copia adjunta)

Sobre el mismo tema, la presidencia ejecutiva del INS también señaló, refiriéndose a la deuda que acumula el seguro de riesgos del trabajo por la atención de personas no aseguradas: “Si no se legisla para las nuevas condiciones de mercado en competencia, todos esos miles de millones que debe erogar el INS para atender a los trabajadores no asegurados con Riesgos del Trabajo, más lo que corresponda a la Caja Costarricense del Seguro Social, seguirá gravitando sobre las espaldas del Estado (…)” (oficio No. PE-2010-1133 de 27 de agosto de 2010).

Sin embargo, debemos reiterar que la norma impugnada fue concebida para entrar en vigencia el 1 de enero de 2011, sin prever ninguna reforma para garantizar la atención de las personas trabajadoras no aseguradas. De hecho hasta la fecha esta reforma no se ha realizado. Las únicas reformas legales en materia de seguros que se impulsaron con celeridad como parte de la “agenda de implementación” del TLC-EUCARD buscaban garantizar la explotación comercial de los seguros comerciales que antes administraba el INS en régimen de monopolio (Ley 8653) Pero dicha legislación ignoró por completo el problema social descrito.  

Por lo tanto, sigue vigente la obligación contenida en el artículo 231 del Código de Trabajo, pero en el nuevo contexto de explotación comercial, impuesto por el subinciso b) del artículo III.2, sección H, del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD, se deteriorarán sensiblemente las condiciones para que instituciones como el INS y la CCSS puedan cumplir con la garantía social establecida en dicha norma de nuestra legislación laboral.

Es más, las reformas legales que hasta la fecha se han propuesto tampoco garantizan la protección efectiva de las personas trabajadoras no aseguradas. De forma tardía –ante la inminencia de la entrada en vigencia de la norma impugnada- el Poder Ejecutivo y la administración del INS han propuesto reformas legales para intentar paliar el impacto negativo de dicha obligación en el régimen social que hoy asegura atención inmediata e ilimitada para trabajadoras y trabajadores no asegurados. 

Todas estas propuestas tienen un denominador común: se propone que los operadores del seguro de riesgo del trabajo –en régimen comercial y de competencia efectiva- aporten un porcentaje de las primas ganadas por la venta lucrativa de este seguro social. Estos aportes limitados se destinarían a un “fondo” que se encargaría de pagar la atención y brindar prestaciones a personas trabajadoras no aseguradas. Aunque llegara a crearse este nuevo fondo (hecho futuro e incierto), concebido para paliar los “daños colaterales” de la explotación comercial de un seguro social, el mismo presenta varios problemas. Por ejemplo, implicaría que, parte de los recursos que hoy se asignan directamente a atender a personas no aseguradas, se destinarían a financiar los gastos administrativos requeridos para la operación de esta nueva figura. Esto ocurriría, aún asumiendo que todas las entidades que exploten comercialmente el seguro, paguen a tiempo los aportes establecidos.

Pero, el problema principal que presenta esta aparente “solución” (sustituir un seguro social que ha funcionado bien por una especie de nuevo “Fodesaf de los riesgos del trabajo”)  es que únicamente se podría brindar atención a personas trabajadoras no aseguradas, hasta donde alcancen los recursos del fondo. Si estos recursos resultan insuficientes o se agotan, no se podría cumplir con la atención inmediata e ilimitada de todas las personas trabajadoras no aseguradas. De todas maneras, se incrementaría el riesgo de que se produzca un deterioro de esta atención por insuficiencia de recursos, poniéndose en peligro su carácter ilimitado. 

Como puede verse, en cualquier caso, la norma impugnada produce un deterioro respecto a los niveles de protección que el sistema vigente garantiza a las personas trabajadoras. El régimen actual, donde el seguro de riesgos del trabajo es social y solidario y no se explota lucrativamente, permite garantizar la atención inmediata e ilimitada de la totalidad de las personas no aseguradas, en igualdad de condiciones con las personas aseguradas, y hasta produce excedentes que deben reinvertirse en mejoras sociales. Pero la entrada en vigencia de la norma cuestionada pone en grave peligro esta garantía. Ya sea que se recargue sobre el INS y la CCSS la atención de esta población o que se cree un fondo paliativo, se incrementan los riesgos de que esta protección no pueda asegurarse plenamente como en las condiciones actuales. 

En todo caso, se produce un claro debilitamiento de un beneficio que hoy está totalmente asegurado. Aún partiendo del escenario más optimista, la norma impugnada desvía a otros fines recursos que hoy están garantizados para atender a las y los trabajadores no asegurados. Incrementa el riesgo de que los recursos disponibles sean insuficientes para garantizar la protección inmediata e ilimitada de personas trabajadoras que sufran accidentes o enfermedades laborales sin estar aseguradas. Donde hoy hay certeza de una protección, impone la incertidumbre. En suma también constituye un retroceso, respecto a las conquistas ganadas por nuestro pueblo para el pleno cumplimiento del derecho establecido en los artículos 73 y 74 de la Carta Magna y 9.2 del Protocolo de San Salvador, en relación con el numeral 231 del Código de Trabajo.       
II.- Violación deL principio de progresividad de los derechos fundamentales consignado en tratados internacionales de derechos humanos (artículos 7, 48 Y 74 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA): Al margen de la gravedad con que se valore el impacto negativo que produce la norma impugnada sobre el seguro social y solidario de riesgos del trabajo, hay un hecho que es innegable: la aplicación de la obligación impuesta al Estado costarricense en el subinciso b) del artículo III.2, sección H, del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD cambia el marco regulatorio actual del seguro de riesgos del trabajo de una forma que reduce los beneficios con que hoy cuentan las y los trabajadores. Es una reforma que disminuye y desmejora las ventajas que en la actualidad han obtenido las personas beneficiarias de este régimen. 
Este hecho es irrefutable y se puede demostrar con ejemplos muy concretos. Con la regulación vigente del seguro de riesgos del trabajo todos los ingresos que produzca su operación deben destinarse a realizar mejoras en beneficio de las y los trabajadores. Cualquier excedente que produzca la operación de este seguro debe ir a una reserva que se destinará en su totalidad para financiar programas de prevención de riesgos y mejora de las condiciones de trabajo y salud ocupacional, así como para introducir otras mejoras que beneficien directamente a las personas trabajadoras a quienes va dirigido este régimen. Estas mejoras pueden ser diversas: atención a personas no aseguradas, prestaciones extraordinarias para personas que han sufrido daños graves, fortalecimiento de servicios de atención médica y rehabilitación (construcción de un nuevo hospital especializado, por ejemplo) Pero tienen algo en común: todo debe ser en beneficio del trabajador que está expuesto a enfermedades o accidentes laborales.

Tampoco importa discutir si los excedentes son muchos o pocos. Hoy día todos los que se produzcan deben reinvertirse en fortalecimiento de los servicios para beneficio de las y los trabajadores. Nada de estos excedentes puede ir al bolsillo de empresarios privados. No hay margen para el lucro. 

Con las reformas impuestas por la norma impugnada esta situación cambia en perjuicio de las y los trabajadores. El artículo III.2.b) del Anexo 12.9.2, Sección H, del TLC-EUCARD le impone a Costa Rica la obligación de permitir la explotación comercial y competitiva del seguro de riesgos del trabajo por parte de operadores privados. El cambio hacia un régimen de explotación comercial implica que quienes realizarán dicha explotación lucrarán con la comercialización de este seguro. De manera que, al menos una parte de los ingresos que produzca su prestación se destinará a incrementar sus ganancias. Ya no se podrían asignar en su totalidad a realizar mejoras en beneficios de las y los trabajadores. Puede discutirse sobre la gravedad del daño que este cambio producirá, pero es irrefutable que implica un retroceso en perjuicio de las personas trabajadoras.

1.- Violación al Principio de Progresividad de los derechos humanos sociales, económicos y culturales. Por las razones apuntadas, la norma impugnada también constituye una violación al principio de progresividad de los derechos humanos, establecido en el artículo 1 del Protocolo de San Salvador y en diversos tratados de derechos humanos vigentes en Costa Rica, así como el numeral 74 de la Constitución Política en materia de garantías sociales y derecho a la seguridad social.

Este principio dispone que en materia de derechos sociales, económicos y culturales, los Estados se comprometen a avanzar paulatinamente en su plena satisfacción y cumplimiento. Este proceso será progresivo y gradual, de acuerdo con la realidad social y las posibilidades materiales de cada Estado. 

Una de las consecuencias más importantes de este principio es que no se admiten políticas regresivas. La plena satisfacción de los derechos sociales, económicos y culturales será progresiva y gradual. Pero una vez que se ha garantizado un derecho, no es admisible que sea debilitado o menoscabado. Los avances logrados, las conquistas sociales garantizadas por la ley deben ser respetadas por el Estado. No es válido que estas se reduzcan o se eliminen.

En materia de riesgos del trabajo el principio de progresividad resulta plenamente aplicable. Se trata de un seguro que forma parte de los derechos y beneficios que integran el derecho fundamental a la seguridad social y está incorporado expresamente dentro del título V de Garantías Sociales de la Constitución Política (artículos 73 y 74).       

El Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales o Protocolo de San Salvador expresamente dispone en su artículo 1 que los Estados firmantes, incluida Costa Rica: 

“Se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperación entre los Estados, especialmente económica y técnica, hasta el máximo de los recursos disponibles, y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislación interna, la plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo”. 
Al mismo tiempo, debemos recordar que el artículo 9, inciso 2) del Protocolo de San Salvador establece con total claridad que: “Cuando se trate de personas que se encuentran trabajando, el derecho a la seguridad social cubrirá al menos la atención médica y el subsidio o jubilación en casos de accidentes de trabajo o de enfermedad profesional (…)”.

Es decir, el seguro de riesgos del trabajo es un derecho reconocido de forma expresa por el Protocolo de San Salvador como un elemento esencial del derecho a la seguridad social. De manera que, no cabe duda alguna de que, en Costa Rica, los derechos y los beneficios en materia de riesgos del trabajo establecidos en el Código de Trabajo y otras leyes nacionales están plenamente cubiertos por el principio de progresividad consignado en artículo 1 de dicho Protocolo.   

Este principio también esta consignado de forma expresa en otros instrumentos internacionales que nuestro país se comprometió a respetar como el artículo 26 de  de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (aprobada por Ley Nº 4534 de 23 de febrero de 1970) o el artículo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Ley Nº 4229-A de 11 de diciembre de 1968), que textualmente dice: 

“(...) 1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas, hasta el máximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopción de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos (...)” (Énfasis agregado). 

A su vez, como ya indicamos, el seguro de riesgo de trabajo como parte del derecho a la seguridad social también ha sido reconocido en otros tratados de derechos humanos firmados por nuestro país como el Convenio 102 de la OIT (Parte VI) 

En síntesis, puede concluirse que, en Costa Rica, el seguro de riesgos del trabajo es un derecho fundamental prestacional que constituye parte esencial –declarado así expresamente por el artículo 9.2 del Protocolo de San Salvador- del derecho fundamental a la seguridad social. Por lo tanto, respecto a los derechos y beneficios de este seguro, el Estado costarricense tiene una obligación de cumplimiento progresivo. Una obligación que, como ha dicho la Sala Constitucional, implica “respeto, protección, garantía y promoción”: 
“LOS DERECHOS FUNDAMENTALES PRESTACIONALES. En el marco del Estado Social y Democrático de Derecho, los Derechos Humanos de Segunda Generación -también denominados Derechos Económicos, Sociales y Culturales- tienen como objetivo fundamental garantizar el bienestar económico y el desarrollo del ser humano y de los pueblos. En sentido subjetivo, los derechos fundamentales prestacionales, demandan la actividad general estatal -en la medida de las posibilidades reales del país- para la satisfacción de las necesidades individuales o colectivas. Objetivamente, se configuran como mínimos vitales para los individuos por parte del Estado. En este particular, la satisfacción de esas necesidades supone crear las condiciones necesarias y el compromiso de lograr progresivamente su goce, lo que se encuentra condicionado a que se produzcan cambios profundos en la estructura socio- económica de un país. Respecto al disfrute de esas condiciones, el artículo 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, impone a los poderes públicos una obligación de cumplimiento progresivo, que incluye respeto, protección, garantía y promoción. (...)” (Voto Nº 2007-1378) 
Con fundamento en las anteriores consideraciones, no cabe duda alguna de que la norma impugnada es una medida regresiva. 

El artículo 74 de la Carta Magna hace también una recepción expresa del principio de progresividad de los derechos fundamentales prestacionales en materia de seguridad social, al disponer que, los derechos y beneficios de carácter irrenunciable del Título V “no excluyen” otros derechos y beneficios “que se deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la ley”. Precisamente esto fue lo que hizo la Ley 6727 al establecer en el Código de Trabajo una serie de garantías y medidas de protección con la clara finalidad de universalizar el seguro de riesgos del trabajo. Esta reforma legal significó un avance que indudablemente estuvo inspirado en el principio cristiano de justicia social: hacer justicia a las personas trabajadoras que sufren una enfermedad o un accidente por aportar su trabajo al proceso productivo, para garantizarles que en ningún caso quedarán desamparadas y que todos los ingresos que provengan del pago de este seguro se destinarán a mejorar sus condiciones de vida, de salud y de trabajo.

Por eso, cuando la norma impugnada impone cambios al régimen de prestación del seguro de riesgos del trabajo que inevitablemente implican desmejorar las condiciones establecidas por la Ley 6727, se constituye en una medida regresiva que violenta el principio de progresividad de los derechos fundamentales.

Desde el punto de vista de los derechos y beneficios para las y los trabajadores, la norma impugnada implica un retroceso respecto a las condiciones que hoy en día han alcanzado. 

El subinciso b) del artículo III.2, sección H, del Anexo 12.9.2 del TLC-EUCARD le impone a Costa Rica la obligación de permitir que “proveedores de servicios de seguros” distintos al INS “compitan efectivamente” para vender “al consumidor” seguros de riesgos del trabajo a partir del 1 de enero de 2011. La finalidad perseguida por esta norma es fomentar la “competencia” en el mercado de seguros comerciales. Favorecer la actividad comercial de operadores privados, permitiendo que exploten lucrativamente una actividad que actualmente es realizada únicamente por el INS sin ánimo de lucro. Es evidente que dentro de estos objetivos no se encuentra mejorar las condiciones de vida de las y los trabajadores o incrementar la protección social que nuestra legislación ya les brinda. Se trata de una disposición que persigue fines comerciales, no sociales. 

Pero, para lograr tales objetivos, necesariamente se requiere modificar el marco regulatorio contenido en el Código de Trabajo sobre el seguro de riesgos del trabajo reduciendo o debilitando las garantías que dichas regulaciones establecen en beneficio exclusivo de las y los trabajadores. La explotación comercial de este seguro inevitablemente implica que al menos parte de los ingresos que produzca su operación se convertirán en utilidades para los “operadores” en “competencia”. De forma invariable esto implica una modificación o desaplicación de lo establecido en el artículo 205 del Código de Trabajo en cuanto a la garantía de que cualquier excedente que genere el seguro deberá destinarse a mejoras para beneficio de las personas trabajadoras. Si todos los excedentes siguen destinándose a este fin social, no podría haber explotación comercial ni tampoco tendría sentido la “competencia”. Pero para las personas trabajadoras dicho cambio implica la pérdida de un avance obtenido en materia de protección y beneficios. Hoy todas las ganancias son para financiar programas de salud ocupacional y otras mejoras en la prestación de los servicios. Con la norma impugnada ya no será así. Al menos parte de las ganancias serán para el lucro de terceros. Es decir, lo opuesto al principio de progresividad. 

La norma impugnada también implica retrocesos en cuanto a otras garantías, otros derechos y beneficios alcanzados con la Ley 6727. Se debilita el principio de universalidad garantizado en el artículo 201 del Código de Trabajo. La explotación comercial con fines lucrativos en un mercado en competencia implica que los vendedores de seguros se disputarán los segmentos más atractivos del mercado, donde los riesgos son menores. Para poder competir y que el negocio sea rentable no tendrán interés en atender por igual “todas las actividades laborales”. A su vez esto implica, que instituciones como el INS tendrán menos ingresos para atender los sectores “no rentables” donde los riesgos son mayores y la situación de las y los trabajadores es más vulnerable. 

Sin duda se debilita también la garantía de atención a las personas trabajadoras no aseguradas. En un mercado en competencia el INS ya no podrá seguir atendiendo a estas personas de forma ilimitada. Perderá parte de los ingresos provenientes de segmentos rentables del mercado, que hoy puede destinar a este fin. Aunque se imponga una obligación a todos los operadores de aportar recursos para este fin (cosa que no hace la norma impugnada), siempre las y los trabajadores estarán en una situación más vulnerable e incierta que la actual donde la atención está garantizada a todas las personas trabajadoras no aseguradas sin límite de prestaciones. Administrar esa obligación implicará gastos administrativos adicionales que hoy no existen y la atención quedará sujeta a un fondo limitado, de manera que si los recursos no alcanzan hasta ahí llegará dicha atención. El otorgamiento ilimitado de prestaciones a las y los trabajadores y la atención de la totalidad de personas no aseguradas son incompatibles con la explotación comercial con ánimo de lucro del seguro. Dejan pérdidas y son costosas. Aún cuando se opte por la solución de cargarles al Instituto Nacional de Seguros y a la Caja Costarricense del Seguro Social –en tanto instituciones públicas- la atención de estos “daños colaterales” de la explotación comercial, desde el punto de vista del principio de progresividad el resultado es el mismo: la norma impugnada representa una regresión respecto a los niveles de protección, de seguridad y de beneficios que hoy tienen las personas trabajadoras. Cargar estos costos adicionales al INS y a la CCSS implica imponerles una carga que hoy no tienen o que, por las reglas vigentes, pueden soportar en mejores condiciones. Es decir, en cualquier caso, habrá un deterioro de las condiciones con las que actualmente estas instituciones brindan servicios a las personas trabajadoras. Un deterioro incompatible con las exigencias del principio de progresividad.    
La Sala Constitucional ha sido enfática en declarar la inconstitucionalidad por violación del principio de progresividad de medidas legislativas o normativas que implican retrocesos respecto a los niveles de protección de derechos y garantías sociales como el derecho fundamental a la seguridad social. Incluso ha declarado la inconstitucionalidad de medidas legislativas que intentaban revertir avances obtenidos a través de decisiones judiciales. Por ejemplo:
“De conformidad con lo anterior, se arriba a la conclusión que el proyecto de ley consultado es inconstitucional por suponer una medida regresiva en la plena efectividad de los derechos fundamentales al salario y a la seguridad social, pues, pretende excluir la remuneración que reciben los trabajadores de restaurantes, bares y establecimientos análogos, del rubro total que se contabiliza para las cargas sociales, disminuyendo, en consecuencia, su contribución, precisamente, al régimen administrado por la Caja Costarricense de Seguro Social para satisfacer prestaciones esenciales y engrosar su pensión por invalidez o vejez. En criterio de este Tribunal, en virtud de las obligaciones contraídas por el Estado costarricense en aras de reconocer y garantizar la progresiva tutela de los derechos fundamentales económicos y sociales, no resulta conforme con el Derecho de la Constitución dictar medidas que supongan un retroceso en la tutela y efectividad de un derecho social, máxime, cuando éste ha sido potenciado por la jurisprudencia del máximo Tribunal de Casación Laboral. En consecuencia, respecto a este extremo de la consulta, considera esta Sala que sí existe un vicio de inconstitucionalidad por el fondo” (Voto Nº 2009-10553. Énfasis agregado).
En el caso que nos ocupa la violación es más evidente pues las medidas regresivas afectan avances obtenidos mediante reformas legislativas realizadas al Código de Trabajo (Ley 6727), protegidas por el principio de irrenunciabilidad consignado en el artículo 74 de la Carta Magna y que buscan garantizar, fortalecer y universalizar derechos y beneficios que forman parte del derecho fundamental a la seguridad social por disposición expresa de tratados de derechos humanos que Costa Rica ha suscrito. 

De acuerdo con los artículos 1 y 9.2 del Protocolo de San Salvador, Costa Rica se comprometió a garantizar de forma progresiva la prestación del seguro de riesgos del trabajo como parte del derecho fundamental a la seguridad social. De manera que el incumplimiento de este compromiso no solo implica una vulneración al artículo 74 de la Constitución, sino también a los numerales 7 y 48 de Carta Magna que establecen la supremacía en nuestro ordenamiento jurídico de los tratados internacionales de derechos humanos.  
2.2.- Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos como el Protocolo de San Salvador deben prevalecer sobre tratados comerciales en caso de incompatibilidad. El hecho de que la norma impugnada forme parte de un tratado internacional con rango superior a la ley (TLC-EUCARD) no la exime de su inconstitucionalidad por violación del principio de progresividad del derecho fundamental a la seguridad social.

Como ya se explicó esta norma impone reformas que son incompatibles con la obligación asumida por Costa Rica en el artículo 74 de la Constitución Política y en los artículos 1 y 9.2 del Protocolo de San Salvador de garantizar de forma progresiva la universalización del seguro de riesgos del trabajo y el mejoramiento de la protección que brinda a las y los trabajadores.

En este sentido, debemos recordar que el Protocolo de San Salvador es un instrumento internacional que en el ordenamiento jurídico costarricense tiene, al menos, el mismo rango y jerarquía que cualquier otro tratado internacional aprobado por el país, sino un rango superior, por regular materia relacionada con derechos humanos (derecho fundamental a la seguridad social), de conformidad con los artículos 7 y 48 de la Constitución Política y la jurisprudencia de la Sala Constitucional sobre la materia. En palabras de este tribunal: 

“DE LOS PRINCIPIOS DERIVADOS DE LOS INSTRUMENTOS DE DERECHOS HUMANOS. En tratándose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el país, la jurisprudencia constitucional ha señalado que no se aplica lo dispuesto por el artículo 7 de la Constitución Política, ya que el 48 siguiente contiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgándoles una fuerza normativa del propio nivel constitucional, al punto que, ha reconocido también la jurisprudencia, los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitución Política, sino, que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantías a las personas, priman por sobre la Constitución.” (Voto Nº 1319-97. Énfasis agregado)
De hecho, la Sala Constitucional ha establecido expresamente que en caso de existir algún tipo de conflicto o contradicción entre las disposiciones de un tratado internacional para la protección de los derechos humanos –como los tratados que protegen el derecho fundamental a la seguridad social- y un tratado comercial, el primero tiene rango constitucional superior y debe prevalecer sobre el segundo:

“c.- Relación con otros Tratados. Otro de los puntos a analizar en esta Consulta por la Sala es la prevalencia que debe darse a los Tratados que haya suscrito Costa Rica en materia ambiental. Es claro que cualquier acuerdo que se hubiese suscrito en materia ambiental, prevalece sobre lo suscrito en este Tratado (ver artículo I.03 del Tratado) por la simple razón de la jerarquía del mismo dentro del ordenamiento jurídico. Sobre este aspecto, la Sala entiende la preocupación de los legisladores mocionantes, por cuanto pretenden que de manera expresa se proteja una norma constitucional, sin embargo y reiterando lo señalado, ello resulta innecesario atendiendo al tipo de tratado consultado, que en este caso es de libre comercio, por cuanto según se indicó, el mismo está jerárquicamente en un nivel inferior a la Constitución Política, la que a su vez, dispone la protección al ambiente en el artículo 50.” (Voto N° 2005-07428. Énfasis agregado)
V.- PETITORIA

Con base en el fundamento de derecho expuesto, solicito que en sentencia se resuelva lo siguiente: 

1.- Se le de curso a la presente acción, de conformidad con los artículos 73 inciso e), 75, siguientes y concordantes de la Ley de la Jurisdicción Constitucional, confiriendo las audiencias y trámites correspondientes a la Procuraduría General de la República para lo de su cargo. 
2.- Se suspendan los efectos de las normas impugnadas de conformidad con lo dispuesto en el artículo 81 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional. En particular se solicita la suspensión del dictado de resoluciones finales en procedimientos administrativos o judiciales que impliquen el otorgamiento de permisos o autorizaciones para la explotación comercial con fines de lucro del seguro social y solidario de riesgos del trabajo regulado en el Código de Trabajo. 

3.- Se convoque a las partes a una audiencia oral y pública según lo estipulado en los artículos 10 y 85 de la Ley de la Jurisdicción Constitucional.  

4.- Se declare la inconstitucionalidad del subinciso b) del artículo III.2 de la sección H “Compromisos específicos de Costa Rica en materia de servicios de seguros” del Anexo 12.9.2 “Compromisos específicos” del Capítulo 12 “Servicios Financieros” del “TRATADO DE LIBRE COMERCIO ESTADOS UNIDOS, CENTROAMÉRICA Y REPÚBLICA DOMINICANA”, aprobado por Ley Nº 8622 de 21 de noviembre de 2007 y publicado en el Alcance N° 40 a La Gaceta N° 246 de 21 de diciembre de 2007; por violación de los principios constitucionales que protegen los seguros sociales (artículos 50, 73 y 74 de la Constitución Política) y del principio de progresividad de los derechos fundamentales consignado en tratados internacionales de derechos humanos (artículos 1 y 9.2 del Protocolo de San Salvador, en relación con los numerales 7 y 48 de la Carta Magna).   

En consecuencia, por tratarse de una contradicción insalvable entre la norma impugnada y las normas y principios constitucionales vulnerados, solicitamos SE ORDENE SU DESAPLICACIÓN CON EFECTOS GENERALES DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO COSTARRICENSE, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 73 inciso e) de la Ley de la Jurisdicción Constitucional.
5.- Por conexidad, se declare la inconstitucionalidad del párrafo segundo del Transitorio III de la “Ley Reguladora del Mercado de Seguros, incluye Reforma Integral a la Ley Nº 12 del 30 de octubre de 1924”, Ley Nº 8653 del 22 de julio de 2008, publicada en el Alcance Nº 30 de La Gaceta Nº 152 del 7 de agosto de 2008. Lo anterior, por cuanto esta norma busca aplicar e implementar en la legislación nacional la obligación impuesta en el subinciso b) del artículo III.2, sección H del Anexo 12.9.2 del Capítulo 12 del TLC-EUCARD. Por lo tanto, adolece de los mismos de inconstitucionalidad de la norma que pretende implementar.    
VI. NOTIFICACIONES

Se recibirán notificaciones al fax número 22432830, rotulado a nombre del despacho del diputado José María Villalta Flórez-Estrada o en la oficina del suscrito recurrente, ubicada en San José, Asamblea Legislativa, edificio Sión, segundo piso.
Ruego resolver de conformidad.

San José, 17 de diciembre de 2010.
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