La Defensoria
delsHabitantes
San José, 03 de setiembre de 2016
DH-MU-0465-2016
Senora

Ana Julia Araya Alfaro

Jefa de Area

Comisiéon Permanente de Asuntos Sociales
Asamblea Legislativa

Estimada sefiora:

Aprovecho la presente para saludarle cordialmente y a la vez manifestarle que, en atencion a la
solicitud de criterio realizada a la Defensoria de los Habitantes sobre el Proyecto de Ley:
"REFORMA DEL ARTICULO 95 DEL CODIGO DE TRABAJO PARA QUE EL PAGO DE LA
LICENCIA POR MATERNIDAD LO CUBRA EXCLUSIVAMENTE LA CAJA COSTARRICENSE
DEL SEGURO SOCIAL Y CON ELLO SE ELIMINE UNA DE LAS RAZONES DE
DISCRIMINACION EN CONTRA DE LAS MUJERES EN EL MERCADO LABORAL", expediente
legislativo N° 19.840, me refiero en los siguientes términos:

1. Resumen Ejecutivo.

La propuesta constituye una nueva iniciativa para reformar el articulo 95 del Cédigo de Trabajo
con el objetivo de que la licencia por maternidad sea cubierta en su totalidad por el Estado —Caja
Costarricense del Seguro Social- como una forma de eliminar la discriminacién que padecen las
mujeres trabajadoras en razon de la maternidad.

La reforma afecta el régimen de maternidad que actualmente rige en el pais el cual se encuentra
basado en el sistema de seguridad social y la contribucién tripartita: parte patronal, parte
trabajadora y Estado, contemplados en los articulos 73 y 74 de la Constitucion Politica.

La Defensoria estima que el proyecto se discuta y reforme con el fin de que se garanticen los
derechos de las mujeres trabajadoras, sin menoscabo alguno del sistema de seguridad social. En
ese sentido, debe valorarse el hecho de que la reforma rompe con lo establecido
constitucionalmente y traslada a la Caja Costarricense del Seguro Social la totalidad de la licencia
por maternidad. Ademas, debe valorarse si la reforma puede tener sostenibilidad financiera a lo
largo del tiempo.

2. Competencia del mandato Defensoria de los Habitantes de la Repliblica

La funcién de la Defensoria se encuentra delimitada por la proteccién de los derechos y los
intereses de los habitantes, asi como velar porque el funcionamiento del sector plblico se ajuste
a la moral, la justicia, la Constitucidn Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos
suscritos por el Gobierno y los principios generales del Derecho.

Tel. (506) 4000-8500 © Fax (506) 4000-8700 = Apdo. 686-1005 San José, Costa Rica * Correo: correspondencia@dhr.go.cr ® Calle 22, Ave. 7, Barrio
México



Ademds, de conformidad con los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las
instituciones nacionales de proteccion y promocion de los Derechos Humanos (Principios de
Paris) la Defensoria de los Habitantes de la Reptiblica esta facultada para emitir dictdmenes o
informes relativos a la proteccion y promocion de los derechos humanos.

En el caso de los proyectos de ley, segln los Principios de Paris, la institucion cuenta con la
potestad para emitir criterios, de manera que se respeten los principios fundamentales en
materia de derechos humanos. Finalmente, es competencia de esta institucién promover y
asegurar que la legislacion, los reglamentos y las précticas nacionales se armonicen con los
instrumentos internacionales de derechos humanos en los que el Estado sea parte, y que su
aplicacion sea efectiva, asi como promover la ratificacion de esos instrumentos y garantizar su
aplicacion.

2. Antecedentes del proyecto de ley.

El proyecto en estudio sefiala que las mujeres en edad reproductiva son la poblacién mas
afectada por el.desempleo en el pais, y que son las mujeres madres o en estado de embarazo
quienes sufren discriminacién en el ambito laboral.

También se indica que en la mayoria de los casos en los que se presentan los despidos ilegales
de mujeres en estado de embarazo, la causa es la “recarga economica que recae en aquellos
patronos que contratan mujeres”, ya que la legislacion actual provee de un subsidio del 50%
durante la licencia de cuatro meses por parte de la Caja Costarricense del Seguro Social, y el otro
50% recae sobre la parte patronal que, ademas, debe asumir la contratacion de la persona que
remplace a la trabajadora que se encuentra en licencia.

Se plantea que esos son aspectos que se toman en cuenta a la hora de contratar a las mujeres y
que por ello se genera discriminacion y aumenta la tasa de desempleo en mujeres, superando la
tasa de desempleo de los hombres.

Para atender esta situacién, en razén de que todas las personas trabajadoras deben pagar el
rubro de enfermedad y maternidad y los hombres no requieren los servicios de maternidad, ni la
incapacidad por ese motivo, se propone que ese dinero sea utilizado para pagar el 100% de la
licencia de maternidad otorgada a las mujeres trabajadoras.

En la exposicion de motivos no se mencionan las iniciativas de reforma de ley que en el mismo
sentido ya han sido conocidas en la Asamblea Legislativa. Cabe resaltar que el proyecto en
estudio, al igual que otras iniciativas' presentadas durante el afio 2008, y otras mas recientes?,
suponen la reforma del régimen de maternidad contenido en el capitulo VII del Cédigo de
Trabajo e inciden directamente en los derechos de las mujeres trabajadoras.

Concretamente, el proyecto de ley en estudio establece la misma reforma propuesta a través del
expediente legislativo nimero 16.733 "LEY PARA DISMINUIR LA DISCRIMINACION
CONTRA EL TRABAJO FEMENINO', presentado por el diputado Mario Quirds Lara, en el mes
de julio de 2007.

En el afo 2008, se presentaron varias propuestas de reforma al régimen de maternidad
contenido en el Cadigo de Trabajo, incluyendo el proyecto recién referenciado, y la Defensoria de
los Habitantes coordiné un proceso de estudio y construccién de una reforma del articulo 95 con

! Proyectos contenidos en los expedientes legislativos nimero: 16.794, 16.733, 16.563, 16.614, 17.105 y
16.754.

2 Proyectos contenidos en los expedientes legislativos nimero: 17.872 y 18.158.




el fin de que en la misma constituyera una adaptacion de la legislacion nacional hacia las
necesidades de las mujeres trabajadoras para una efectiva participacion en el sector productivo,
en total garantia de sus derechos y oportunidades.

En esa comisién participaron representantes del Instituto Nacional de las Mujeres (INAMU), del
Centro Feminista de Informacion y Accion (CEFEMINA), del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, de la Fundacién Friedrich Ebert (FES), de las fracciones legislativas, de la Asociacion
Nacional de Empleados Publicos (ANEP) y otras personas que, desde su especialidad técnica,
brindaron sus aportes. Se realizd un proceso de discusién, elaboracion y analisis de una
propuesta de reforma que posteriormente incorporé a la Organizacion Internacional de Trabajo
(OIT) representada por la Oficina encargada de Género, al Observatorio de MIPYMES de la
Universidad Estatal a Distancia, y al Instituto de Estudios Sociales en Poblacion (IDESPO).

Esta Defensoria ha sefialado en los dictamenes rendidos sobre esta materia que es fundamental
que toda reforma en el tema de las licencias por maternidad garantice la universalidad de los
derechos, garantice la igualdad y no discriminacion, y se adapte a las realidades y necesidades
de las mujeres trabajadoras. Aunado a ello, los proyectos deben contar con el sustento técnico
en materia presupuestaria con el fin de garantizar su sostenibilidad.

3. Contenidos del Proyecto de Ley.

El objetivo del proyecto es, entonces, reformar el articulo 95 del Cédigo de Trabajo a fin de que
la Caja Costarricense del Seguro Social cubra la totalidad de la licencia de maternidad, sin que la
parte patronal deba contribuir con el 50% establecido en la norma vigente.

La reforma propuesta afecta el articulo citado de la siguiente forma:

TEXTO ORIGINAL TEXTO PROPUESTO

Articulo 95. La trabajadora embarazada
gozara obligatoriamente de una licencia
remunerada por maternidad, durante el mes
anterior al parto y los tres posteriores a él.
Estos tres meses también se consideraran
como periodo minimo de lactancia, el cual,

Articulo 95. La trabajadora embarazada
gozara obligatoriamente de una licencia
remunerada por maternidad, durante el mes
anterior al parto y los tres posteriores a él.
Estos tres meses también se consideraran

por prescripcidn médica, podrd ser | ©Omo periodo minimo de lactancia, el cual,
prorrogado para los efectos del articulo | por prescripcién médica, podra ser prorrogado
anterior. para los efectos del articulo anterior.

Durante la licencia, el sistema de

remuneracion se regira segin lo dispuesto
por la Caja Costarricense de Seguro Social
para el "Riesgo de Materidad". Esta
remuneracion debera computarse para los
derechos laborales que se deriven del
contrato de trabajo. El monto que
corresponda al pago de esta licencia debera

Durante la licencia, el sistema de
remuneracion se regira segun lo dispuesto
por la Caja Costarricense del Seguro Social
para el riesgo de matemnidad. Esta
remuneracion debera computarse para los
derechos laborales que se deriven del
contrato de trabajo. El monto que

ser equivalente al salario de la trabajadora y
lo cubrirdn, por partes iguales, la Caja
Costarricense de Seguro Social y el patrono.
Asimismo, para no interrumpir la cotizacion

corresponda al pago de esta licencia
debera ser equivalente al salario de la
trabajadora y lo cubrira en su totalidad
exclusivamente la Caja Costarricense




durante ese periodo, el patrono y la
trabajadora deberan aportar a esta Caja sus
contribuciones sociales sobre la totalidad del
salario devengado durante la licencia.

Los derechos laborales derivados del salario y
establecidos en esta ley a cargo del patrono,
deberan ser cancelados por é en su
totalidad.

La trabajadora que adopte un menor de edad
disfrutara de los mismos derechos y la misma
licencia de tres meses, para que ambos
tengan un periodo de adaptacién. En casos
de adopcion la licencia se iniciara el dia
inmediato siguiente a la fecha en que sea
entregada la persona menor de edad. Para
gozar de la licencia, la adoptante debera
presentar una certificacion, extendida por el
Patronato  Nacional de la Infancia o el
juzgado de familia correspondiente, en la que
consten los tramites de adopcion.

La trabajadora embarazada adquirird el
derecho de disfrutar de Ila licencia
remunerada sélo si presenta a su patrono un
certificado médico, donde conste que el parto
sobrevendra probablemente dentro de las
cinco semanas posteriores a la fecha de
expedicion de este documento. Para efectos
del articulo 96 de este Cddigo, el patrono
acusara recibo del certificado.

Los meédicos que desempefien cargo
remunerado por el Estado o sus instituciones
deberan expedir ese certificado.

del Seguro Social. Asimismo, para no
interrumpir la cotizacion durante ese
periodo, la trabajadora debera aportar a
esta Caja sus contribuciones sociales
sobre la totalidad del salario devengado
durante la licencia. La contribucién
correspondiente normalmente al
patrono sera cubierta por la Caja.

La trabajadora que adopte un menor de edad
disfrutara de los mismos derechos y la misma
licencia de tres meses, para que ambos
tengan un periodo de adaptacion. En casos de
adopcién, la licencia se iniciara el dia
inmediato siguiente a la fecha en que sea
entregada la persona menor de edad. Para
gozar de la licencia, la adoptante debera
presentar una certificacion, extendida por el
Patronato Nacional de la Infancia o el Juzgado
de familia correspondiente, en la que consten
los tramites de adopcion.

La trabajadora embarazada adquirira el
derecho de disfrutar de Ila licencia
remunerada solo si presenta a su patrono un
certificado médico, donde conste que el parto
sobrevendra probablemente dentro de las
cinco semanas posteriores a la fecha de
expedicion de este documento. Para efectos
del articulo 96 de este Cddigo, el patrono
acusara recibo del certificado.

Los médicos que desempefien cargo
remunerado por el Estado o sus instituciones
deberan expedir ese certificado.

4. Normas juridicas vigentes:

El proyecto en estudio refiere la modificacion del articulo 95 del Cédigo de Trabajo, que se
encuentra vigente y en aplicacion en la actualidad y que se incluye en el cuadro anterior.




5. Analisis del contenido del proyecto:

En razon de que el proyecto tiene por objetivo eliminar lo que califica como una de las causas de
discriminacidn laboral en contra de las mujeres, es oportuno seiialar que el derecho a la igualdad
se encuentra contemplado y protegido mediante el articulo 33 de la Constitucin Politica:

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

La disposicion constitucional es congruente con la proteccion generada a través de los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos, dentro de los que destaca el articulo 1.1.a
del Convenio N° 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), ratificado en Costa Rica
mediante la Ley N° 2848 del 26 de octubre de 1961, que conceptualiza la discriminacion en los
siguientes términos:

“..a) cualguier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional, u origen social, que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion;...”

A nivel interamericano, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos o Pacto de San José
(CADH) sefiala:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

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

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”

"Articulo 24. Todas las personas son iguales ante la fey. En consecuencia, tienen
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley."

Por su parte, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW por sus siglas en Inglés) senala:

"Articulo 1.- A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion
contra la mujer” denotard toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, economica, social, cultural y civil en cualquier otra esfera”. (...)

Articulo 11.1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer, en
condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:

3 Convenio N° 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), ratificado en Costa Rica mediante la
Ley N© 2848 del 26 de octubre de 1961, vigente a partir del 01 de marzo de 1963




a. El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

b. El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion de los
mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo;

C El derecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la
estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y e/
derecho a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la
formacion profesional superior y el adiestramiento periodico;

d El derecho a igual remuneracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con
respecto a la evaluacion de la calidad de trabajo;

e El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejes u otra incapacidad para lrabajar, asi como el derecho a
vacaciones pagadas;

f. El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funcion de reproduccion.

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o
maternidad y la seguridad la efectividad de su derecho a trabajar la efectividad de su
derecho a trabajar, los Estados Partes tomardn medidas adecuadas para:

a. Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del
estado civil;

b. Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
sociales comparables sin pérdidas del empleo previo, la antigiiedad o los
beneficios sociales;

c. Aumentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que
los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades de/
trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente mediante el fenomeno de la
creacion y desarrollo de una red de servicios detonados al cuidado de los nifios;

d. Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de
trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.” (El
resaltado no es original).

A nivel de ley nacional, destaca la aprobacion en el afio 1990 de la Ley N° 7142 de Promocion de
la Igualdad Social de la Mujer, que reconoce mltiples derechos de las mujeres incluyendo
aquellos relativos a la maternidad, y al acceso a puestos publicos y de eleccién popular, entre
otros.

La proteccion de los derechos de las madres trabajadoras fue ampliada mediante el
reconocimiento de estos derechos en el Cédigo de Trabajo que fue reformado mediante la Ley NO
7491 del 19 de abril de 1995 y a través de la Ley N© 7621 del 27 de setiembre de 1996. Es por
medio de estas reformas que se establece la licencia de maternidad de cuatro meses
contemplada en el articulo 95.




En relacion con las obligaciones obrero-patronales y estatales presentes en materia de licencias y
subsidios para las personas trabajadoras, es fundamental sefialar que el régimen de
contribuciones vigente en el pais es de rango constitucional y se encuentra regido por las
disposiciones de los articulos 73 y 74 de la Constitucion Politica que sefalan:

Articulo 73.- “Se establecen Ilos seguros sociales en beneficio de los trabajadores
manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribucion forzosa del
Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demds contingencias que la ley
determine.

La administracion y el gobierno de los seguros sociales estardn a cargo de una institucion
autonoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social.

No podrén ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que motivaron su
creacion, los fondos y las reservas de los seguros sociales.

Los seguros contra riesgos profesionales serén de exclusiva cuenta de los patronos y se
regiran por disposiciones especiales. " (El resaltado no es original).

Articulo 74.- "Los derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son irrenunciables.
Su enumeracion no excluye otros que se deriven del principio cristiano de justicia social y
que indigue la ley; seran aplicables por igual a todos los factores concurrentes al proceso
de produccion, y reglamentados en una legislacion social y de trabajo, a fin de procurar
una politica permanente de solidaridad nacional.”

De las normas expuestas se desprende que los Estados estan llamados a tomar las medidas
necesarias para erradicar la discriminacion contra las mujeres en todos los dmbitos, incluido el
laboral, asi como la obligacién de garantizar un sistema de seguridad social que incluye la
contribucién tripartita: parte patronal, parte trabajadora y Estado.

De la reforma propuesta al articulo 95 se desprende una ruptura a este régimen de contribucién
tripartita establecida constitucionalmente en el articulo 73, en tanto se releva a la parte patronal
de la obligacién de aportar el 50% del monto de la licencia por maternidad, cargando al Estado —
la Caja Costarricense del Seguro Social- la totalidad de la licencia y manteniendo en la parte
trabajadora, la obligacién de cumplir con las contribuciones sociales durante ese periodo.

La Defensoria estima que debe valorarse si la propuesta genera roces de constitucionalidad vy si
de aprobarse, podria garantizarse su sostenibilidad econémica a través del tiempo.

Con ocasidn a la consulta efectuada durante el tramite legislativo del expediente 16.733 ya
citado, la Defensoria rindi6 el dictamen correspondiente y sefiald:

(...) Sobre la eliminacion de cargas patronales y su recargo en el Sistema de
Seguridad Social.

Es claro que para efectos contables de los grupos patronales el financiamiento del
régimen de maternidad y la contratacion de una persona que realice las labores durante
el periodo del subsidio constituye una carga econdmica para las empresas. Sin embargo,
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De acuerdo a esa propuesta, en lugar de que la CCSS deba asumir la contribucion
patronal, como se pretende en el proyecto en anélisis, se fortalece el sistema tripartito y
mads bien se universaliza a todos los patronos, la contribucion patronal. Es decir, si la
totalidad de las empresas o empleadores paga un porcentaje adicional por subsidio de
maternidad aunque no cuente con trabajadoras, las empresas donde hay mujeres
embarazadas se benefician.

“Una alternativa seria que todas las empresas incorporen una cuota adicional dentro de
las cargas sociales que pagan por cada trabajador para cubrir las incapacidades por
maternidad, independientemente de la cantidad de mujeres a las que dan empleo o de
las incapacidades que ocurran en la empresa. Como no todos los empleados son
mujeres y sdlo una pequefa proporcion de las mujeres trabajadoras se embarazan, el
resultado es que este costo es un pequeiio Premium adicional a las cargas sociales que
los patronos ya pagan. El funcionamiento es analogo al de las polizas de seguro contra
ciertos eventos. Si las personas o las empresas no pagan el seguro, deben enfrentar
dicho evento enteramente con sus propios recursos, lo que es oneroso. En cambio, si
pagan l'lﬁn seguro, éste asume la totalidad o la mayor parte de los costos en caso de que
ocurra.

El Estado de la Nacion desarrollo un ejercicio preliminar considerando los niveles actuales
de embarazo en mujeres trabajadoras y las estadisticas sobre el empleo femenino que
reflejan un 32.5 de la Poblacion Economica Activa (PEA). Si el costo de las incapacidades
fuera distribuido entre todas las empresas, el adicional sobre el nivel actual de cargas
sociales seria Unicamente del 0.27%. Es decir, es un aumento muy bajo que contribuiria
a la distribucion de esas cargas sociales.”

Consideraciones finales

De conformidad con lo anterior, la Defensoria considera que a pesar de que el Estado
debe procurar la compensacion de las condiciones desiguales de las mujeres, mediante
acciones afirmativas, la lucha contra la discriminacion es un tema que debe abordarse
mas alld de la legalidad.

Es claro que las reformas normativas son una fundamental herramienta para garantizar
los derechos a las mujeres y eliminar las formas de discriminacion, sin embargo, la
discriminacion por maternidad y las discusiones relacionadas requieren un andlisis que no
parta dnicamente de lo economico y la atencion de las necesidades financieras de las
empresas.

En ese sentido, la Defensoria considera conveniente que el proyecto en andlisis se
discuta y reforme con el fin de que se procure fortalecer los derechos de las mujeres y se
garantice el sistema de seguridad social en Costa Rica. Eliminar la contribucion forzosa
patronal a ese sistema, rompe con lo establecido constitucionalmente y traslada la esa
carga al Estado y a todas las personas trabajadoras. Ademds, esta reforma no se
plantea con un proyecto de sostenibilidad financiera que lo respalde, lo que pone en
peligro no solamente a la institucion decana de la seguridad social del pais, sino también
los derechos de las mujeres trabajadoras.

Finalmente, la Defensoria considera que la existencia de las obligaciones patronales para
e/ subsidio de la maternidad, no debe contribuir a perpetuar el argumento de que es una
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carga o costo que impide la contratacion de las mujeres en el ambito laboral. Por el
contrario, las acciones estatales deben dirigirse a la construccion de una maternidad mas
que individual y exclusiva de las mujeres, una maternidad social cuyo respaldo y atencion
requiere de la participacion de la sociedad en conjunto. (...)”

6. Consideraciones finales.

La Defensoria estima que, segin se ha expuesto en criterio anterior, en razén de que la
propuesta en estudio favorece el avance de los derechos de las mujeres trabajadoras a través de
la atencidn de una de las formas de discriminacion, pero también afecta el sistema de seguridad
social establecido constitucionalmente, se debe efectuar un andlisis de las condiciones de
sostenibilidad financiera y consultar la constitucionalidad de la reforma.

Agradecida por la deferencia consultiva,

A

Ju;"lanuel Cordero Gonzélez
Defensor de los Habitantes en funciones
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