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1. Desigualdad estructural de las mujeres
en el trabajo: embarazo y maternidad

La desigualdad estructural de las mujeres en el mundo del trabajo se manifiesta de diversas formas y
una de ellas se vincula al embarazo actual o potencial, que constituye una de las causas que con mayor
intensidad repercute negativamente sobre los derechos laborales y profesionales de las mujeres, tanto
en el acceso como en la promocién y permanencia en el empleo. Basta pasar revista de las bases de
jurisprudencia para captar que es un motivo significativamente frecuente de segregacién del empleo.
Ello va unido, por cierto, a la maternidad, porque es sabido que los estereotipos patriarcales —atin
imperantes—, asidos a la divisién sexual trabajo,? colocan sustancialmente a cargo de las mujeres el
cuidado de las/os nifios/as, asi como el de todas las personas de la familia que requieren ser cuidadas

(adultos mayores, personas con discapacidad, etc.).

1 Abogada (UCA). Doctora en Ciencias Juridicas (UCA). Profesora Adjunta de Derechos Reales (UBA). Jueza
de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo. Fue Consejera de la Magistratura del Poder Judicial de
la Nacion. Miembro de la Asociacién Latinoamericana de Jueces del Trabajo, de la Asociacién Argentina de
Jueces y Juezas del Trabajo y de la Asociacién de Mujeres Juezas de Argentina.

2 Enelorden patriarcal, el trabajo reproductivo se asigna a las mujeres que se confinan al territorio de lo ho-
garefio -el adentro-y al cuidado de los/as hijos/as y de los miembros de la familia que precisan cuidados.
Por otro lado, el trabajo productivo se asigna al varén, quien tiene el rol de proveedor y cuyo territorio es el
afuera, el espacio publico.
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Los trabajos domésticos y de cuidados no remunerados (TDCNR) contribuyen muy significativa-
mente en la economia mundial. En Argentina es el sector econémico que mds aporta al Producto
Interno Bruto, segin estudios recientes,’ ya que las mediciones indican que alcanza al 15,9%, seguido
por la industria (15,7%) y el comercio (15,5%). El problema es que la distribucién de los TDCNR
es estructuralmente desigual, porque 9 de cada 10 mujeres realizan estas tareas, las que significan en
promedio 6.4 horas diarias, dedicando tres veces mds tiempo que los varones. Y es aqui donde el siste-
ma patriarcal sigue vivito y coleando, ya que, como se ha destacado, la distribucién asimétrica de los
TDCNR es la que “contribuye a explicar que su participacién [la de las mujeres] en el mercado laboral
sea mds baja que la de los varones”; la que “incide en que tengan trabajos mds precarios, que implican
a su vez una mayor desproteccion social”, como “por ejemplo no tener acceso a una obra social y, en
un futuro, tener una mayor dificultad para acceder a una jubilacién por no tener aportes” y también
que las mujeres “presentan mayores niveles de desocupacién, ganan menos y, por consiguiente, son
mds pobres”, puntualizdndose que, en definitiva, “es imprescindible entender que las condiciones del

trabajo remunerado estdn estrechamente ligadas a cémo se resuelven las tareas no remuneradas”.*

2. La discriminacion laboral por embarazo
o maternidad en los tratados internacionales

La cuestién del embarazo y la maternidad emergen como obstdculos reales en el desarrollo de la
vida laboral y reciben tratamiento especifico en numerosos instrumentos internacionales de derechos
humanos. En particular, con relacién a los derechos laborales de las mujeres, la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer’ (CEDAW), en su articulo 11,

inciso 2, obliga a los Estados parte a

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la
discriminacién en los despidos sobre la base del estado civil. b) Implantar la licencia de maternidad con
sueldo pagado o con prestaciones sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o
beneficios sociales. ) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que
los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la parti-
cipacién en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacién y desarrollo de una red de
servicios destinados al cuidado de los nifios. d) Prestar proteccién especial a la mujer durante embarazo

en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

3 Ver Direccién Nacional de Economia Igualdad y Género dependiente del Ministerio de Economia de la Na-
cion, Los cuidados, un sector econémico estratégico Medicién del aporte del Trabajo Doméstico y de Cuida-
dos no Remunerado al Producto Interno Bruto, 2020. Recuperado de https://www.argentina.gob.ar/sites/
default/files/los_cuidados_-_un_sector_economico_estrategico_0.pdf
idem nota 3, p. 3.

5 Este tratado tiene rango constitucional en Argentina de acuerdo al articulo 75, inciso 22 de la Constitucion
Nacional.
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La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) también se ha ocupado especificamente de la cues-
tién en varios Convenios: N ° 3 (1919), N° 103 (1952) y N° 183 (2000). El Convenio N° 183 sobre
la proteccién de la maternidad, que revisa al de 1952 y que Argentina no ha ratificado todavia, ga-
rantiza a la mujer: una licencia por maternidad de una duracién minima de catorce semanas (art.4°)
y una licencia, antes o después del periodo de licencia de maternidad, en caso de enfermedad o si hay
complicaciones o riesgo de que se produzcan complicaciones como consecuencia del embarazo o del
parto (art.5°), ademds de prestaciones pecuniarias a las mujeres que se ausenten por las referidas licen-
cias (art.6°, inciso 1°). En torno a su quantum, las citadas prestaciones deben garantizar “a la mujer y
a su hijo condiciones de salud apropiadas y un nivel de vida adecuado” (art.6°, inc. 2°); cuando estén
fijadas en la legislacion interna con base en las ganancias anteriores, el monto “no deberd ser inferior
a dos tercios de las ganancias anteriores de la mujer o de las ganancias que se tomen en cuenta para
calcular las prestaciones” (art. 6°, inc.3°); si la licencia por maternidad debe fijarse por otros métodos,
el monto “debe ser del mismo orden de magnitud que el que resulta en promedio de la aplicacién del
inciso 3° (art.6°, inc. 4°). Asimismo, se debe garantizar que las condiciones exigidas para tener derecho
a las prestaciones pecuniarias “puedan ser reunidas por la gran mayoria de las mujeres” a las que se
aplica el Convenio N° 183 (art.6°, inc. 5°). Cuando una mujer no retna las condiciones exigidas para
tener derecho a las prestaciones pecuniarias con arreglo a la legislacién nacional o cualquier otra forma
que pueda ser conforme con la prictica nacional, tendrd derecho a percibir prestaciones adecuadas
con cargo a los Fondos de Asistencia Social, siempre que cumpla las condiciones de recursos exigidas
para su percepcién (art.6°, inc.6°). Por tltimo, se dispone que se “deberdn proporcionar prestaciones
médicas a la madre y a su hijo, de acuerdo con la legislacién nacional o en cualquier otra forma que
pueda ser conforme con la prictica nacional”, las que “deberdn comprender la asistencia prenatal, la
asistencia durante el parto y la asistencia después del parto, asi como la hospitalizacién cuando sea

necesario” (art.6° inc.7°).

En otro orden de cosas, y a fin de proteger la situacién de las mujeres en el mercado de trabajo, el Con-
venio N° 183 OIT dispone que las prestaciones relativas a la licencia por maternidad o por complica-
ciones o riesgos del embarazo “deberdn financiarse mediante un seguro social obligatorio o con cargo

a Fondos publicos, o segin lo determinen la legislacion y la préctica nacionales” (art.6°, inc. 8°) y que

un empleador no deber4 estar personalmente obligado a costear directamente las prestaciones pecuniarias
debidas a las mujeres que emplee sin el acuerdo expreso de ese empleador, excepto cuando: (a) esté previsto
asi en la legislacién o en la prictica nacionales de un Miembro antes de la fecha de adopcién de este Con-
venio por la Conferencia Internacional del Trabajo, o (b) se acuerde posteriormente a nivel nacional por

los gobiernos y las organizaciones representativas de los empleadores y de los trabajadores (art.8°, inc. 8°).
g y & p p y ]

Otra previsién destacable del tratado es la relativa a la proteccién del empleo y la no discriminacién,

ya que dispone en el articulo 8°:
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1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia mencio-
nada en los articulos 4 o 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de
determinarse en la legislacién nacional, excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo,
el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del
despido no estdn relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia
incumbird al empleador. 2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a

un puesto equivalente con la misma remuneracién, al término de la licencia de maternidad.

3. Embarazo y maternidad en el derecho doméstico argentino

En el derecho argentino de alcance nacional, el articulo 178 de la Ley de Contrato de Trabajo presu-
me, salvo prueba en contrario, “que el despido de la mujer trabajadora obedece a razones de materni-
dad o embarazo cuando fuese dispuesto dentro del plazo de siete y medio (7 y ¥2) meses anteriores o
posteriores a la fecha del parto”, siempre que la mujer haya notificado y acreditado en forma el hecho
del embarazo y, en su caso, el del nacimiento;® y prevé una indemnizacién agravada, cuantificada en
un ano de remuneraciones, para el caso que se la despida por esa causa discriminatoria,” que se suma
a la del despido injustificado (art. 245 LCT). Por otro lado, la Ley N° 26485 de Proteccién Integral

de la Mujer considera violencia laboral a

aquella que discrimina a las mujeres en los dmbitos de trabajo publicos o privados y que obstaculiza su
acceso al empleo, contratacidn, ascenso, estabilidad o permanencia en el mismo, exigiendo requisitos

sobre [...] maternidad [...] o la realizacién de test de embarazo (art. 6°, inciso c).

La proteccién normativa de la persona gestante en el 4mbito laboral no hace diferencias entre el em-
barazo natural y el alcanzado a través de técnicas de reproduccién asistida, por lo que las normas a las

que se hizo referencia abarcan a cualquiera de dichas hipétesis.

4. La basqueda del embarazo a través
de técnicas de reproduccion asistida

Una situacién particular de violencia laboral se presenta cuando las mujeres son segregadas del trabajo

o perjudicadas en sus condiciones laborales porque deciden acudir a tratamientos cientificos de repro-

6 La jurisprudencia ha entendido que la comunicacién expresa puede ser suplida por la prueba del conoci-
miento efectivo que tenga la patronal del estado de gravidez, p. ej., cuando el embarazo es ostensible o,
aunqgue no lo sea, si existen pruebas que demuestran ese conocimiento.

7 Esaindemnizacién se acumula a la del articulo 245 LCT. Hemos dicho, en otra oportunidad, que podria
reclamarse la nulidad del despido fundado en el embarazo o la maternidad, con base en la Ley N°® 23592
(art.1°) y el articulo 11 de la CEDAW. Cf. Vazquez, G. A. (marzo de 2012). El despido por causa de embarazo
o maternidad: algunas reflexiones sobre la incidencia del patriarcado en las relaciones laborales, Revista La
Causa Laboral, 50, 52.
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duccién asistida para quedar embarazadas o cuando de hecho los estdn recibiendo y toman licencia

médica para la realizacidon de esas practicas.

La Ley N° 26862, que es de orden publico, garantiza el acceso integral a los procedimientos y técni-
cas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida para la consecucién de un embarazo,

quedando comprendidas tanto las técnicas de baja como las de alta complejidad.®

Sobre esa garantia se expidi6 la Corte IDH en el Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. El Tribu-
nal evalu6 alli las afectaciones a los derechos humanos’ que habia producido a los/as demandantes la
prohibicién general de practicar la fecundacion in vitro desde el ano 2000. Luego de recordar que “la
maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres”, consideré que
“la decisién de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada” e incluye “la decisién de

ser madre o padre en el sentido genético o biolégico”.

En la jurisprudencia nacional es conocido el precedente de la Sala VI de la Cdmara Nacional de
Apelaciones del Trabajo en el expediente “Veldzquez, Gabriela Marfa Inés ¢/ Grupo Concesionario
del Oeste” (Sentencia del 31.05.2008). El empleador, en oportunidad de despedir a una trabajadora
cuando se encontraba en uso de licencia médica para la realizacién de un tratamiento de fertilizacién
asistida, no invocd ninguna causa que justificara su decisién. La Cdmara consider6 que el empleador
tenfa conocimiento de los tratamientos que estaba realizando la dependiente en busqueda de quedar
embarazada y dijo que el despido debia considerarse discriminatorio por aplicacién de lo dispuesto
por la Ley Antidiscriminatoria N° 23592. El juez Ferndndez Madrid, quien voté en primer término,
también remarcé que, al contestar demanda, la empleadora habia invocado que el distracto se habia
debido a cuestiones de reestructuracién de la empresa y que, mds alld de la extemporaneidad de la
causal invocada,' esta no habia sido ni minimamente probada. Ese precedente abrié camino y le
siguieron otros en la misma linea conceptual. En el derecho comparado una profusa jurisprudencia
tiende a equiparar la proteccion legal acordada a la mujer durante el embarazo al periodo en que estd
realizando un tratamiento de fecundacién'' e incluso se ha declarado la nulidad de despidos de traba-

jadoras que, al tiempo de ser desvinculadas, se encontraban en tratamiento de reproduccién asistida.

8 Lareglamentacion de la Ley N° 26862, realizada por el Decreto del PEN N°® 956/2013, considera técnicas
de baja complejidad “a aquellas que tienen por objeto la unién entre 6vulo y espermatozoide en el inte-
rior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccién de ovulacién, estimulacién ovérica
controlada, desencadenamiento de la ovulacién e inseminacién intrauterina, intracervical o intravaginal,
con semen de la pareja o donante” y por técnicas de alta complejidad “aquellas donde la unién entre 6vulo
y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacién in
vitro; la inyeccién intracitoplasmaética de espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la
donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacion de tejidos reproductivos” (art.2°).

9 Alaintegridad personal, a la libertad personal, a no padecer injerencias arbitrarias en la vida privada per-
sonal y familiar, a fundar una familia, todo ello en relacién con la garantia de igualdad y no discriminacion.
Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr. 317.

10 Con clara alusién a lo establecido por el articulo 243 LCT que no admite la modificacién de la causal de
despido consignada en la comunicacién rescisoria.

11 Ver, los citados por Plaza, M. E. (2020). La bisqueda de la maternidad y el trabajo. En Tratado de Géneros,
Derechos y Justicia, dirigido por Marisa Herrera, Silvia E. Ferndndez y Natalia de la Torre, tomo Derecho del
Trabajo (pp. 165-183), coordinado por G. A. Vazquez y M. E. Plaza. Buenos Aires: Editores Rubinzal-Culzoni.
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En el precedente Juréi¢ v. Croacia del TEDH que analizaremos a continuacién se abordé justamente
un supuesto de discriminacién de una mujer trabajadora a quien le fueron negadas compensaciones
salariales por complicaciones en el embarazo, sobre la base de considerar que el contrato de trabajo
que habia suscripto a pocos dias de haberse sometido a una técnica de reproduccidn asistida (in vitro)
habia sido fraudulento y concretado al solo efecto de beneficiarse de las prestaciones del seguro de

salud laboral obligatorio.

5. El Caso Jurcié. Los hechos y la decisién final

La sefiora KRISTINA JURCIC habia estado empleada con breves interrupciones desde 1993 y su
ultimo empleo se habia extendido desde el 19.08.2006 hasta el 31.10.2009. Desde 01.11.2009 estaba
desempleada. El 17.11.2009 se someti6 a una fertilizacién iz vitro y el 27.11.2009 la contrat$ —para
tareas administrativas— una empresa que estaba situada en la ciudad de Split, a 360 km de su casa.
El 11.12.2009 la trabajadora presentd la solicitud para registrarse en el plan de seguro de salud del
Fondo de Croacia y quedd registrada como empleada asegurada. EI 14.12.2009 la trabajadora empezd
a sentir nduseas y su médico determiné que la fecundacién iz vitro habia sido un éxito, le dijo que
necesitaba reposo debido a complicaciones relacionadas con el embarazo y le prescribié una licencia
por enfermedad. El 17.12.2009 se confirmé por ecografia que estaba embarazada y el 28.12.2009
Kristina Juré¢i¢ present ante el Fondo una solicitud de pago de salario compensatorio durante su
licencia por las complicaciones del embarazo. El 05.01.2010 la oficina del Fondo inicié de oficio una
revisién del estado del seguro de salud de la Sra. Jur¢i¢ y el 16.02.2010 rechazé su solicitud de registro
como empleada asegurada junto con su solicitud de compensacién salarial por la licencia. El Fondo
argumentd que el 27.11.2009 la Sra. Jur¢i¢ no estaba en condiciones médicas para trabajar, porque
se habia sometido a la fertilizacién in vitro diez dias antes. Por esa razdn, considerd que su empleo era
fraudulento o ficticio y celebrado con el tinico objetivo de obtener ventajas econémicas relacionadas
con el estado de los empleados asegurados, entre las que se incluian la compensacién salarial durante

la ausencia por complicaciones en el embarazo.

La Sra. Juré¢i¢ argumenté que se sentia bien luego de someterse a la fertilizacién iz vitro y que no tenia
manera de saber que el implante serfa exitoso y que no existian motivos para que se perdiera una opor-
tunidad de empleo el 27.11.2009. Segtin el informe de un médico ginecélogo del 03.03.2010, el dia
en que la trabajadora tomé el empleo con la compania estaba bien de salud y esperando los resultados
de la in vitro y remarcé que ni ella ni su ginecélogo podian saber por adelantado si la fertilizacién serfa
exitosa y cdmo se desarrollaria el embarazo. La actora debia trabajar en la sede de la compania (Split),
pero parte de sus tareas podian realizarse por teletrabajo desde su hogar, aunque el trabajo requeria

que viajara dentro y fuera de Croacia.

Los médicos del Fondo dijeron que era usual que se ordenara reposo a quien se sometia a una iz vitro
y que entonces no habria podido tomar el trabajo el 27.11.2009, hasta que se hiciera la prueba de

embarazo que estaba prevista para el 03.12.2009. Dijeron también que el reposo implicaba no solo
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evitar esfuerzos fisicos y psicoldgicos, sino en particular viajar, debido a los sacudimientos que podian
perjudicar la implantacién durante la fase sensible posterior a la transferencia. Ademds, dijeron que
cada viaje implicaba una situacién potencialmente estresante que podia impactar negativamente en
el resultado del embarazo porque, en la experiencia ginecoldgica, a estabilidad psicoldgica mejora las

posibilidades de un resultado favorable de la fertilizacién in vitro.

En definitiva, lo que resolvié el Fondo fue que, si bien el embarazo no podia ser un motivo para no
tomar el trabajo, las circunstancias particulares del caso de la Sra, Jur¢i¢ indicaban que su empleo
debia ser considerado ficticio y con el tnico objetivo de obtener la compensacién salarial otorgada a

las personas empleadas.

La Sra. Jurci¢ cuestioné la decisién del Fondo a nivel administrativo (ante la Oficina Central del
Fondo de Seguro de Salud de Croacia) y también en sede jurisdiccional ante el maximo tribunal con
competencia administrativa y ante la Corte Constitucional. La actora sostuvo haber sido discriminada
como mujer que se somete a una fertilizacion asistida. Se apoyé expresamente en el CEDH y en la
ley croata sobre prevencién de la discriminacién. También explicé que tenfa planeado mudarse cerca
de Split, donde su marido tenia registrado su domicilio y adujo que la mayoria de los empleados de
la empresa tenian su domicilio en otros lugares, porque la naturaleza del trabajo de la compania era

compatible con el teletrabajo que ella hacia.

Paralelamente, se quejé ante la Defensoria General de Equidad de Género. El 18.12.2009 este or-
ganismo le informé que habia emitido una advertencia al Fondo en cuanto a que su decision habia
violado la prohibicién de tratamiento menos favorable por motivos de embarazo y que esto constituia
discriminacién basada en el sexo. La Defensoria General enfatiz6 que la interpretacién se habia basado
en definitiva en la premisa de que cada mujer que se habia sometido a una fertilizacién in vitro debia
ser considerada fisicamente incapaz de tomar un empleo, y que una mujer que llevaba adelante una
fertilizacién in vitro o embarazada no seria en realidad empleada por ningtin empleador. También
recomendé al Fondo que abandonara la interpretacién que llevaba a cabo en casos similares, en base
a la cual, podia entenderse que una mujer que llevaba adelante una fertilizacién in vitro o que pudiera

tener un embarazo de alto riesgo no estaba en condiciones de realizar ningtin tipo de trabajo.

Los tribunales internos de Croacia apoyaron la decisién administrativa del Fondo, o sea, entendieron
que el dia en el que la Sra. Jurci¢ habia suscripto el contrato laboral no estaba en condiciones de traba-
jar y que, en la fase mds sensible de un embarazo —de mellizos— no estaba en condiciones de cumplir
con sus obligaciones laborales en el sentido dispuesto por la ley laboral, segtin la cual el empleado debe
realizar personalmente las actividades para las que firmé el contrato laboral. Estos hechos llevaron a
la conclusién de que no tomé el trabajo con el propésito de cumplir las mutuas obligaciones entre
empleador y trabajador, sino que lo habia hecho exclusivamente en fraude, o sea, para beneficiarse con

las prestaciones del seguro social obligatorio.
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El 22.04.2015 la Corte Constitucional de Croacia rechazé la queja y aval6 la tesis de las instancias
anteriores de que el contrato habia sido firmado solamente para adquirir los derechos emergentes del

plan de seguro médico obligatorio.

6. La fundamentacion juridica del TEDH

En la sentencia que aqui comentamos el TEDH luego de rechazar la defensa de Croacia, en cuanto a
que no se habian agotado los recursos domésticos,'* concluyé que Kristina Jurci¢ habia sido discrimi-
nada en base a su sexo; declar6 que el Estado habia violado la garantia de igualdad y no discriminacién
en razén del sexo —articulo 14 del CEDH en relacién al articulo 1 del Protocolo N° 1-y dispuso que
se le pague a la damnificada la suma de EUR 7.500 por dafios no pecuniarios con intereses y EUR

1.150 por costas y gastos causidicos.

Luego de repasar los hechos, la sentencia del TEDH realiza un profuso relevamiento de las normas
juridicas trascendentes para el caso, o sea, las atinentes a la garantia de igualdad y no discriminacién y
a la proteccién de la maternidad y de la mujer embarazada en el dmbito del empleo. También se ocupa

el Tribunal de relevar la doctrina jurisprudencial.

6.1. El &mbito doméstico

El Tribunal comienza repasando las previsiones especificas de leyes domésticas de la Republica de
Croacia: su Constitucién (arts. 14, 62 y 64 § 3); la Ley Laboral (Secciones 3[2], 7 [1] y 64); la Ley
de Seguro Obligatorio de Salud (Secciones 26, 28, 42, 43, 104 y 106), con particular referencia a la
cobertura de salario compensatorio por embarazo y sus complicaciones; la Regulacién sobre derechos,
condiciones y forma de goce de los derechos derivados del seguro obligatorio de salud, haciendo
mérito especialmente de las facultades de control del Fondo para verificar la realidad de los hechos
(Seccién 6); la Ley de Prevencién de la Discriminacién (Secciones 1, 16[1] y 17) y la Ley de Equidad
de Género (Secciones 6, 9y 13).13

A continuacién, el TEDH analiza los casos juzgados por el Superior Tribunal Administrativo de Croa-
cia en los que este consideré que mujeres embarazadas habian incurrido en contratos laborales ficticios
o fraudulentos durante los embarazos y también aquellos en los que decidié que no habia fraude.'
Por tltimo, en lo atinente a las pricticas internas, destacé las partes mds relevantes del Informe Anual
2012 de la Defensoria General de Equidad de Género de Croacia, publicado en marzo de 2013, en
el que ese organismo habia advertido que, en la tltima década, el Fondo habia incurrido en actitudes

basadas en estereotipos que irrefutablemente concluian que habia contratos de trabajo ficticios o abu-

12 TEDH. Case of Jurci¢ v. Croacia, Application no. 54711/15, 4 de febrero de 2021, Court (First Section),
parrs. 47-54.

13 idem nota 12, parrs. 24-29.

14 idem nota 12, parrs. 30 y 31.
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so del sistema de seguro de salud en los casos de mujeres que ingresaban al empleo en estado avanzado
de embarazo; atribuyéndose funciones jurisdiccionales y declarando ficticios esos contratos para negar
compensaciones de salarios. La Defensorfa General de Equidad de Género sefial6 en ese reporte que
habia tomado cartas en el asunto de manera proactiva y hecho una reunién con los Ministerios de
Salud, de Politicas Sociales y el Fondo, en la que habfa sugerido que se implementaran medidas, entre
ellas, que en los casos de duda de empleo legal se sometiese el caso a un procedimiento civil que defi-

niera la controversia (Parrafo 32)."°

6.2. Normas relevantes de derecho internacional de los DDHH

El TEDH se ocupa de consignar el material internacional relevante para la decisién del caso. De
inicio, pone especial énfasis en las previsiones de los articulos 5 y 11 de la CEDAW; ratificado por
Croacia. Como se sefialé al inicio de este comentario, el articulo 11 de la CEDAW hace tema puntual

de los derechos humanos de las mujeres en el campo del empleo y la seguridad social.

En segundo término, en la sentencia se plasma lo reglado por los articulos 6 y 8 del Convenio N° 183

de la OIT, a cuyo contenido puntual nos referimos en el apartado II de este aporte.

En el pronunciamiento también se evoca lo establecido por la Convencién de Estambul sobre Pre-
vencién y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica,'® concretamente su

articulo 12 § 1, en orden a que los Estados parte deben tomar

las medidas necesarias para promover los cambios en los modos de comportamiento socioculturales de
las mujeres y los hombres con vistas a erradicar los prejuicios, costumbres, tradiciones y cualquier otra
préctica basada en la idea de la inferioridad de la mujer o en un papel estereotipado de las mujeres y los

hombres.

Por dltimo, el Tribunal no pasa por alto el Apéndice de la Recomendacién del 27.03.2019 del Comité

de Ministros del Consejo de Europa para prevenir y combatir el sexismo, en cuanto dispone que

se entiende por sexismo: Cualquier acto, gesto, representacion visual, manifestacion oral o escrita, pricti-
ca o comportamiento, basado en la idea de que una persona o grupo de personas es inferior por razén de
su sexo, que tenga lugar en el dmbito publico o privado, en linea o fuera de ella, cuyo propésito o efecto

sea: [...] v. preservar y reforzar los estereotipos de género."”

15 idem nota 12, parr. 32.

16 Este tratado regional, suscripto en el &mbito del Consejo de Europa en 2011, obliga a Croacia en el orden
internacional desde 21.01.10.2018, segln se consigna en el fallo.

17 idem nota12, parrs. 42-45.
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7. Los argumentos del TEDH

Como se adelantd, el TEDH consideré que Croacia viol6 la prohibicién de discriminacion consagra-

da en el articulo 14 del CEDH en conjuncién con el articulo 1 del Protocolo N° 1.

a) Principios generales. Para resolver de ese modo, el Tribunal comenzé por recordar los principios
generales ya establecidos en otros pronunciamientos y que habrian de guiar la definicién del caso. En

ese orden, resaltd:

1) Que una diferencia de tratamiento es discriminatoria si “no tiene una justificacién objetiva y razo-
nable”, o sea, si no persigue un “propdsito legitimo” o si no existe una “relacién razonable de propor-

cionalidad” entre los medios empleados y el objetivo que se propone conseguir;

2) Que solo los diferentes tratamientos basados en una caracteristica identificable, o “status”, pueden

considerarse discriminacién;

3) Que usualmente se le permite al Estado un amplio margen cuando se trata de medidas generales
de estrategia econdmica o social, debido a su conocimiento directo de su sociedad y sus necesidades
porque las autoridades nacionales estdn, en principio, mejor posicionadas que el juez internacional
para apreciar lo que es de interés publico en términos econdémicos o sociales, y que el Tribunal general-
mente respeta las elecciones de politica legislativa a menos que sean “manifiestamente sin fundamento
razonable”, y que todas las medidas que se tomen por esas razones deben sin embargo ser implemen-
tadas de manera no discriminatoria y cumplir con los requerimientos de proporcionalidad. Que, en
cualquier caso, independientemente del alcance del margen de apreciacién del Estado, la decisién

final respecto a la observancia de los requerimientos del CEDH la tiene el Tribunal.

4) Que los avances en la igualdad de sexo es un objetivo primordial para los Estados miembros del
Consejo de Europa. Eso significa que, fuera del contexto de las medidas transitorias disehadas para
corregir desigualdades histdricas, solo razones de mucho peso habrian de invocarse para que una
diferencia de tratamiento por razones de sexo pudiera ser considerada compatible con el CEDH.
Consecuentemente, cuando una diferencia de tratamiento se basa en el sexo, el margen de apreciaciéon
conferido al Estado es muy estrecho, y en esas situaciones el principio de proporcionalidad no solo
requiere que la medida elegida sea en general adecuada para el cumplimiento del objetivo perseguido,

sino que también debe demostrarse que fue necesaria en las circunstancias.

5) Que ya ha reconocido, aunque indirectamente, que es necesaria la protecciéon del embarazo y la

maternidad; y

6) Que, en cuanto a la carga probatoria en relacién con la prohibicién de discriminacién del articulo
14 del CEDH, una vez que un demandante ha demostrado una diferencia de tratamiento, le corres-

ponde al Estado demostrar que fue justificada.'®

18 idem nota 12, parrs. 62-67.
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b) Aplicacion de los principios generales al caso.”” En primer término, el TEDH consideré que Kristina
Jur¢i¢ habia recibido un trato diferenciado en razén de su sexo, ya que los beneficios del seguro (com-
pensacién de salario) le fueron denegados porque su contrato de trabajo habia sido declarado ficticio
debido a su embarazo y solo las mujeres pueden quedar embarazadas. Es decir, que el trato distinto se

arraigaba en el sexo.

A continuacién, pas6 a evaluar si ese trato diferenciado habia tenido una justificacién objetiva y
razonable o si, en cambio, era discriminatorio. Para ello, se adentré en el andlisis del argumento del
Gobierno croata, o sea, que se perseguia un objetivo legitimo, consistente en la proteccion de los re-
cursos publicos, evitar un uso fraudulento y procurar la estabilidad general del sistema de salud. Sobre
ese punto, dijo que, en principio, el embarazo de una mujer en si no puede ser considerado conducta
fraudulenta y que, atin mds, las obligaciones financieras impuestas a un Estado durante el embarazo
de una mujer por si mismas no pueden constituir razones con peso suficiente para justificar diferencias

de tratamiento por sexo.

Luego, el Tribunal afirmé que, atin en la hipdtesis de considerar a la proteccién de los Fondos publicos
como un objetivo legitimo, correspondia analizar si la medida, o sea, el trato diferenciado por sexo,
era necesaria para lograr el objetivo, teniendo en cuenta el estrecho margen de apreciacién otorgado a

los Estados en los casos en que la diferencia de trato se basa en el sexo.

Finalmente, consider6 que en el caso la negativa a reconocer un beneficio relacionado con el empleo a
una mujer embarazada por causa de su embarazo constitufa una discriminacién directa por razones de
sexo, que no se podia justificar por los intereses financieros del Estado y que el tratamiento diferente
al que se someti6 a aquella, como mujer que quedé embarazada por una inseminacién iz vitro, no fue

justificado objetivamente ni necesario en las circunstancias.

En ese sentido, el Tribunal tuvo en cuenta que la investigacién de oficio del Fondo se habia iniciado
bajo la sospecha de que el contrato de trabajo era ficticio porque la Sra. Juréi¢ habia solicitado la
compensacion salarial por complicaciones en el embarazo poco tiempo después de tomar el empleo.
Afirmé que, si bien las autoridades estaban facultades para verificar la veracidad de los hechos legiti-
mantes del seguro de salud, observaba que la jurisprudencia de la Corte Administrativa en la que el
Gobierno croata se habia basado para desestimar el pedido de la trabajadora “frecuentemente apunta
a mujeres embarazadas y a las mujeres que concretan su contrato de trabajo en estados avanzados de
su embarazo o con familiares cercanos”, las que “eran automdticamente puestas en la categoria de ‘em-
pleadas sospechosas cuyas contrataciones ameritaban verificacion’, a pesar de que bajo la ley croata a
ningtn empleador se le permite negarse a emplear a una mujer embarazada por su condicién”. Desde
esa perspectiva, el TEDH encuentra que “ese enfoque de las autoridades competentes croatas es gene-
ralmente problemdtico”, o sea, inadecuado, afirmacién que realiza coincidiendo con las conclusiones
de la Defensoria General de Equidad de Género de ese pais, a las que aludimos en el apartado VI, a

como uno de los elementos relevantes del fallo.

19 idem nota 12, parrs. 68-84.
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Por otra parte, el Tribunal tomé nota de la conclusién de las autoridades croatas acerca de que la de-
mandante no habia estado en condiciones de trabajar en la fecha en que firmé el contrato de trabajo
(27.11.2009) porque su médico le habia recomendado reposo después de la fertilizacién iz vitro diez
dias antes. En concreto, dijo que esas autoridades se basaban en el hecho de que la Sra. Jur¢i¢ debia
trabajar en la sede de los empleadores a mds de 350 km. de su lugar de residencia y que viajar en su
estado podria reducir sus posibilidades de que la fertilizacién fuera favorable. A ese respecto, el TEDH

descalificé el argumento y senalé que

por principio, incluso cuando la disponibilidad de un empleado es una precondicién para el desempenio
apropiado de un contrato de empleo, la proteccién que goza una mujer durante su embarazo no puede
depender de si su presencia en el trabajo durante el embarazo es esencial para el correcto funcionamiento
de su empleador o por el hecho de que estd temporariamente impedida de realizar el trabajo para el cual

fue contratada.

Y afadié: “Mds aun, la Corte opina que introducir medidas de proteccién de la maternidad es esencial

para sostener el principio de igual tratamiento para hombres y mujeres en el trabajo”.’

En la sentencia, el Tribunal también senald que, al decidir el caso “las autoridades domésticas se limi-
taron a concluir que, debido a la fertilizacién in vitro, ella estaba incapacitada para tomar el trabajo
en cuestién, implicando asi que ella debia abstenerse de hacerlo hasta que se confirmara su embarazo”
y puntualizé que “esta conclusién estaba en directa contravencién tanto de la legislacién doméstica
como de la internacional” y que equivalia a “desanimar a la demandante de buscar empleo debido a

su perspectiva de posible embarazo”.”!

EI TEDH considerd que esos solos argumentos bastaban para concluir en el sentido que la Sra. Jurci¢
habia sido discriminada en base a su sexo. No obstante, anadié otros factores adicionales segin los
cuales estimé que el diferente tratamiento sufrido por la trabajadora aparecia “incluso mds llamativo”.
A ese respecto, puso énfasis en que la Sra. Jur¢i¢ habia tenido una experiencia laboral de 14 afios de
trabajo, durante los cuales habia pagado regularmente contribuciones al plan de seguro de salud obli-
gatorio y que, por lo tanto, no podia argumentarse que ella no habia contribuido al Fondo de seguros
al cual subsiguientemente le solicité ciertos beneficios, concretamente el pago de compensacién sala-

rial durante su licencia por enfermedad debido a complicaciones relacionadas al embarazo.

En otro orden de cosas, el Tribunal indicé que la Sra. Jur¢i¢, cuando tomé el trabajo, era consciente
de que se habia sometido a una fertilizacién in vitro, pero al mismo tiempo no tenfa modo de saber
si el procedimiento habia sido exitoso o si quedaria embarazada. Y agregé que en ese momento no

podia saber si su futuro embarazo, de existir, tendria complicaciones que le requirieran tomar licencia

20 idem nota 12, parr. 76.
21 idem nota 12, parr. 77.
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por enfermedad por un periodo de tiempo prolongado. Desde esa mirada, aseverd que las autoridades
competentes croatas, al revisar el caso, no habfan brindado ninguna explicacién acerca de cémo aque-
lla habria podido firmar conscientemente un contrato fraudulento, sin siquiera saber si quedaria o no
embarazada, en particular teniendo en mente que ella no se encontraba bajo ninguna obligacién legal
de informar el hecho de que se habia sometido a una fertilizacién in vitro o de que ella pudiera estar
embarazada al momento de firmar su contrato, desde que las leyes domésticas prohiben al empleador
requerir informacién concerniente al embarazo de una mujer o indicar a otra persona que pida esa
informacidn. Asf las cosas, el Tribunal afirma que “pedirle a una mujer informacién sobre un posible
embarazo o su planificacién u obligarla a dar esa informacién al momento de contratarla también

significarfa una discriminacién directa basada en el sexo”.2

Asimismo, en la sentencia observé el Tribunal como otro elemento de juicio adverso a la postura del
pais demandado, que las autoridades croatas habfan concluido en la condicién fraudulenta del con-
trato sin siquiera evaluar si la Sra. Jur¢i¢ habia asumido o no sus funciones y comenzado a realizar sus

tareas laborales para el empleador.

También se puntualizé que, si las autoridades croatas hubieran tenido alguna evidencia de fraude o inva-
lidez de la relacién laboral de la demandante, nada les habria impedido instar un proceso al respecto. El
Tribunal considerd reprochable que las autoridades nunca hubiesen buscado establecer si la fertilizacion
in vitro que se habia practicado requeria de su ausencia laboral por razones de salud y advirtié con espe-
cial énfasis que “no hay nada que indique que las mujeres que se sometieron a una fertilizacién iz vitro

generalmente estén impedidas de trabajar durante el tratamiento de fertilidad o embarazo”.

Finalmente, y en coincidencia con las expresiones que vertiera la Defensorfa General de Equidad de
Género croata, el TEDH expresa su preocupacién por las connotaciones o, antes bien, por la nocién
que subyace en la conclusién de las autoridades domésticas, ya que entiende que ella implicaria partir
de la idea de que “las mujeres no deberian trabajar o buscar empleo durante el embarazo o la mera
posibilidad de estar embarazadas”. En ese sentido, visualizd que esta especie de “estereotipo de géne-
ro presenta un obstdculo serio para lograr una real y sustantiva igualdad de género”,” la que califica
como una de las metas principales de los Estados miembros del Consejo de Europa. Por otra parte,
puso de relieve que las consideraciones de las autoridades domésticas no solo habian demostrado estar
en violacién a la legislacién croata, sino también en contradiccién con los estindares de igualdad de
género internacionales relevantes, tales como los de la CEDAW, de la Convencién de Estambul, del
Convenio 183 OIT o de la Recomendacién (2019) del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

En suma, el TEDH finaliza sus consideraciones reiterando que negarse a emplear o a reconocer un
beneficio relacionado con el empleo a una mujer embarazada por causa de su embarazo constituye
una discriminacién directa por razones de sexo, la que no se puede justificar por los intereses finan-

cieros del Estado. Y en base a lo anterior, considera que el tratamiento diferente al que se sometié a

22 idem nota 12, parr. 81.
23 idem nota 12, pérr. 83.
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Kristina Jur¢i¢, como mujer que quedé embarazada por una fecundacién iz vitro, no fue justificado
objetivamente ni necesario en las circunstancias, implicando la trasgresién de la prohibicién de discri-
minacién fijada por el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en conjuncién con

el articulo 1 del Protocolo N° 1.

¢) El voto concurrente del Juez Wojtyczek. En su voto concurrente, el juez Wojtyczek exteriorizé sus
reservas respecto a la forma en que el Tribunal habia conceptualizado la discriminacién. Senalé que
las partes del razonamiento que presentan la naturaleza de la discriminacién eran confusas. Enfatizé
que, para establecer una discriminacién, es necesario identificar la clase de personas que se encuen-
tran en una situacién similar y la clase de personas que se encuentran afectadas por la diferencia en el
tratamiento y que, en este caso, ninguna de las dos clases de personas fue definida con precisién. As,

estima que, en su opinién, en el presente caso:

la clase de personas que se encuentran en una situacién relevantemente similar abarca a todos los emplea-
dos. Todas estas personas reciben un ingreso relacionado con el empleo —asf sea un salario o un beneficio
que compensa la pérdida del salario si no pueden trabajar—. La diferencia de tratamiento no concierne
a una persona aislada sino a toda una clase de personas que pueden definirse —en términos generales—
como sigue: (i) mujeres que ingresan a un empleo durante el embarazo; y (ii) que no pueden trabajar
durante el embarazo; y (iii) a quienes se las priva de la pensién que compensa la pérdida del salario;

aunque (iv) no se ha establecido ningtin tipo de fraude por parte de esa persona.

Explicé el magistrado que, desde su vision, las autoridades croatas introdujeron una diferenciacién
injustificada entre esa clase de personas y la clase que consiste en todos los otros empleados, al negarse
a otorgar un beneficio relacionado con el trabajo. Que esa negativa no se basé en el sexo en si ni en el
embarazo en si, sino en un presunto fraude supuesto desde el momento en que se firmé el contrato de
trabajo. Y dijo mds, ya que afirmé que “la clase de personas discriminadas abarca no solo a mujeres que
se sometieron a una fertilizacién in vitro sino también a otras mujeres embarazadas”; que la “forma
en que se embaraza una mujer es irrelevante para definir la clase de personas que son indebidamente

diferenciadas por las autoridades”.

El magistrado también objeta el cuestionamiento que se realiza a las autoridades como manifesta-
ciones estereotipadas, pues indica, en resumen, que el Tribunal no especific cudles expresiones de
las autoridades croatas tiene en mente, asi como que no hay motivos suficientes para imputar a las

autoridades croatas en ese sentido.

8. Consideraciones finales

Creemos que la decisién del TEDH es acertada, en tanto pone claramente el foco en los estereotipos

subyacentes. En concreto, es claramente violatorio de la prohibicién de discriminacién en razén del
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sexo y revelador de una mirada distorsionada por un prejuicio patriarcal, el temperamento reiterado
que realizaba el Fondo de Seguro de Salud de Croacia, de verificar y controlar las condiciones del
seguro, presumiendo (sin un juicio previo) el fraude de las contratos laborales celebrados por todas
aquellas mujeres que, como la Sra. Jurci¢, accedian al empleo en etapas iniciales de un embarazo, fuera

este natural o surgido a través de técnicas de reproduccion asistida.

Colocar en una categoria sospechosa de fraude a la mujer embarazada que reclama prestaciones sus-
titutivas de su salario, por el solo hecho de haber pasado poco tiempo entre la fecha en que tomara
el seguro obligatorio —imperativo para cualquier/a trabajador/a— y la fecha de reclamo del pago de la
prestacién por la contingencia (en este caso, el salario compensatorio por un embarazo con complica-
ciones), dando de baja el seguro y negando los beneficios, conspira contra la igualdad real de oportu-

nidades y de trato entre varones y mujeres en el mundo del trabajo productivo.

Esta manera de operar arrasa con los derechos de las mujeres en la esfera del empleo, garantizados por
la CEDAW; desconoce la importancia social de la maternidad y convierte a su capacidad natural de
gestar, en una causa de discriminacién y, por lo tanto, en un obstdculo para el desarrollo pleno de su
empoderamiento econdmico y, en general, del goce completo de los derechos humanos, en igualdad

de condiciones con el hombre.

En la conducta de las autoridades domésticas estaba presente el preconcepto de que “las mujeres no
deberian trabajar o buscar empleo durante el embarazo o la mera posibilidad de estar embarazadas”,
como lo destaca el Tribunal de Estrasburgo, en un juzgamiento que, sin duda, fue efectuado con
adecuada perspectiva de género. Es que para juzgar con perspectiva de género no alcanza con que un
tribunal conozca el derecho, en su dimensién multinivel —~de normas internacionales y domésticas—,
sino que resulta imprescindible que, a ese conocimiento del derecho positivo, los jueces y las juezas
sumen el desarrollo de capacidades para reconocer la discriminacién que provocan los estereotipos
patriarcales, arraigados muy profundamente en todos/as quienes hemos sido socializados/as en ese

orden de relaciones de poder desigual.

Son esos estereotipos, prejuicios o “preconcepciones de atributos”, para usar palabras de la Corte
IDH,* infinidad de veces imperceptibles, los que afectan la objetividad, distorsionan la percepcién de
los hechos, dan lugar a decisiones que perpettian las desigualdades y, de esa forma, siguen siendo causa

y consecuencia de la violencia de género.

24 Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs.401y 540.

Debates sobre Derechos Humanos | 447



