Igualdad de género
y licencia por paternidad

TEDH, “KONSTANTIN MARKIN vs. RUSIA", 22 de MARZO de 2012

por SEBASTIAN A. REY"

1| Los hechos del caso

El presente caso trata la demanda del Sr. Konstantin Markin contra el Esta-
do ruso por haberle negado una licencia por motivos familiares, entendida
como aquella que se solicita inmediatamente después de una licencia por
maternidad.

El demandante habia firmado un contrato para desempefarse como ope-
rador de radio en una unidad militar. El mismo dia en que su cényuge tuvo
a su tercer hijo, un tribunal les concedié el divorcio. En virtud del acuerdo
al que arribaron, el Sr. Markin tendria la tenencia de los nifios y recibiria
una cuota alimentaria de su ex esposa.

Al poco tiempo, el Sr. Markin solicitd que se le conceda una licencia de
tres afos por razones familiares para poder cuidar a sus hijos. Su pedido
fue rechazado en funcién de que sélo se le otorgaba dicho beneficio al
personal militar de sexo femenino, adn en aquellos supuestos donde los
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nifios quedasen sin el cuidado de sus madres. Mientras el demandante
agotaba los recursos de la jurisdiccion itnerna rusa, en reiteradas oportu-
nidades recibid sanciones disciplinarias por ausentarse de su puesto de
trabajo. Finalmente, un ano después de soliictarla, se le concedié una li-
cencia por el término de dos afios.

Luego de que una Sala de la Primera Seccion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos le hubiera dado la razén,® declarando la violacién de
los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), el caso
fue sometido a la Gran Sala del Tribunal.

2 | La sentencia de la Gran Sala

Mas alld del texto del CEDH, el tribunal utilizd otras fuentes para fundar su
decision. Asi, se refirié a un infome del Comité de la CEDAW contra Ru-
sia®, alos Convenios N° 111y 156 de la OIT sobre la discriminacién en ma-
teria de empleo y ocupacién, y sobre la igualdad de oportunidades y trato
de los trabajadores con responsabilidades familiares, al art. 27 de la Carta
Social Europea, a diversas Resoluciones y Recomendaciones de la Asam-
blea Parlamentaria® y del Comité de Ministros® del Consejo de Europa 'y
a la jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia de la Unién Europea.®

Al analizar el fondo de la peticidn el tribunal considerd probada la viola-
cién del derecho a la proteccion de la vida familiar y a la prohibicién de
discriminacion. El anélisis que la Gran Sala realiza del principio de no discri-
minacion es similar al existente en el dmbito interamericano: una diferencia
de trato seré discriminatoria si no tiene una justificacién objetiva y razo-
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nable, es decir, si no persigue un fin legitimo o si no hay una relacién de

proporcionalidad entre los medios utilizados y el objetivo a ser cumplido.”

En términos generales, el tribunal entendié que el reconocimiento del
avance de la igualdad de género en la actualidad es una obligacién para
los Estados europeos por lo que se tienen que brindar muy buenas razo-
nes para establecer una diferencia de trato en funcién del sexo que sea
compatible con el derecho internacional. En este contexto, referencias a
las tradiciones o las percepciones de la mayoria de la poblacién de un pais
resultan insuficientes.®

Si bien el art. 8 del CEDH no dispone expresamente el derecho a una
licencia por motivos familiares, este tipo de licencias promueven la vida
familiar y afectan el modo en que ésta se organiza, por lo que en aquellos
estados que la contemplan, se asume que se encuentran protegidas por
el derecho a la vida familiar reconocido en el tratado.

Por otra parte, el tribunal desestimé el argumento del Estado en cuanto a
la especial conexion bioldgica y psicoldgica que existiria entre una madre y
su hijo —més alld de reconocer que dicha relacién puede ser distinta a la
de un padre con su hijo—, por lo que en lo concerniente al cuidado de un
nifio durante el periodo correspondiente a una licencia por motivos familia-
res, concluyd que existe una igualdad entre el hombre y la mujer.” Para la
Gran Sala las sociedades europeas contemporaneas han evolucionado ha-
cia un mayor reconocimiento de la igualdad de obligaciones entre los pa-
dres y las madres en lo relativo al cuidado y crianza de sus hijos. Por ende,
permitir que sélo las mujeres obtengan una licencia por motivos familiares
Unicamente perpetua los estereotipos de género y sus desventajas.'?

La ultima cuestién consistid en que el demandante era miembro de las
fuerzas armadas, por lo que el tribunal reconocié que entraban en juego
la seguridad de la Nacidon vy, por ende, intereses estatales urgentes. Esta
circunstancia permitiria que en algunas circunstancias se admitan mayores
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restricciones que en un caso relativo a civiles —por ejemplo, la permision
del arresto como sancién disciplinaria—. Empero, ello no deja a los integran-
tes de las fuerzas armadas despojados de los derechos reconocidos por el
CEDH. De este modo, si se pretende restringir el derecho a la proteccion
de la vida familiar deben existir razones particularmente graves, y debe pre-
sentarse una relacién de proporcionalidad entre la restriccion impuesta y el
objetivo legitimo de proteger la seguridad nacional, que podria darse sola-
mente cuando se prueba una verdadera amenaza a la eficacia operativa de
las fuerzas armadas." En el presente caso, el tribunal no encontré probada
dicha situacién en funcién de que el Estado no brindd "ejemplos especifi-
cos” que la acreditase." Incluso menciond la normativa de otros Estados
europeos donde hombres y mujeres pueden acceder a este tipo de licencias
sin que ello afecte la eficacia operativa de sus fuerzas armadas y manifestd
que las funciones que cumplia el demandante frecuentemente eran realiza-
das por mujeres que si tenian derecho a la licencia por motivos familiares.

3 | Palabras finales

En esta novedosa sentencia el Tribunal Europeo realizé una correcta inter-
pretacion del CEDH como instrumento vivo, reconociendo la existencia
de un derecho social como la licencia por motivos familiares pese a que
no aparece reconocido de modo expreso por el tratado, del mismo modo
que equipard el contenido de las obligaciones en materia de cuidado de
los niflos de ambos padres de un nifio sin importar el sexo.

Este criterio, similar al esgrimido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el reciente caso Atala Riffo ¢/ Chile,™ tiende a ir eliminando
de las sociedades actuales los estereotipos de género y garantizar, de esta
manera, el derecho a la igualdad ante la ley y su correlato, la prohibicién
de no discriminacion, a todos los seres humanos.
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