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1 Me refiero a los brutales acontecimientos abortivos recientemente descubiertos en Barcelona, que deben inscribirse en las pági-
nas más negras de los delitos contra las personas, comparables, si no en extensión ni intensidad, sí en disponer los avances de 
la ciencia y de la técnica para procurar la muerte (asesinato, genocidio probablemente por sus dimensiones) de seres humanos. 
Como se ha significado «los decapitan, les succionan la masa cerebral, les inyectan líquidos letales y, tras descuartizarlos, intro-
ducen sus despojos en una trituradora conectada a los desagües y esa vida arrasada bárbaramente queda sin rastro». [ZarZale-
jos, J. A., «La Barbarie Silenciosa (El aborto libre en España)», ABC, domingo 9-12-2007, pág. 3.]

2 Según el artículo 29 del Código Civil «El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para 
todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el artículo siguiente», y según el 
artículo 30 del mismo Código «para los efectos civiles, solo se reputará nacido el feto que tuviere figura humana y viviere 24 
horas enteramente desprendido del seno materno». Semejante delimitación de la persona coincide con la contenida en las Leyes 
de Toro (1505), Ley XII. Disposición que pasará a la Nueva Recopilación, V, VIII, 2 y a la Novísima Recopilación, X, V, 2. 
(nacer vivos, permanecer vivos durante 34 horas. Bien que en aquellas normas medievales se requería demás haber sido bau-
tizado antes de morir). Con el añadido, en el artículo 30, de indudable raigambre en el Derecho romano, de «nacer con figura 
humana». En fin, que aquella norma del Código Civil vigente desconoce el desarrollo del conocimiento desde 1505, y quienes 

La completa y radical protección de la madre y del hijo proscribe cualquier relativismo 
ético o moral, constituyendo una prioridad absoluta de las sociedades occidentales que 
demandan su propia identidad cultural y subsistencia futura. Penosos acontecimientos 
recientes 1 ponen de manifiesto la tolerancia (social y pública) de comportamientos cri-
minales (en cuya base está la inconveniente, obtusa, primitiva y científicamente errónea 
definición/delimitación legal de persona/ser humano 2) que, rememorando tiempos de 

Extracto:

.../...

revista de trabajo y seguridad social. ceF, núm. 304 97



Sumario

 I. Introducción.

 II. Normativa comunitaria referente al despido de la trabajadora embarazada o que ha tenido 
un hijo.

 III. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas relativa al despido de 
la trabajadora embarazada o que ha tenido un hijo.

 IV. El supuesto de hecho y las cuestiones prejudiciales planteadas.

 V. Referencia al despido y la protección de la trabajadora embarazada o que ha tenido un hijo 
en el Derecho español.

 VI. La adopción por el empresario de la decisión de despedir a una trabajadora embarazada o que 
ha tenido un hijo. Los actos preparatorios de su sustitución y la notificación del despido. 

 VII. Indemnizaciones debidas por inobservancia de las normas comunitarias protectoras de la 
mujer embarazada o que ha tenido un hijo.

 VIII. Conclusiones. 

odiosa memoria 3, cuestionan la entidad e identidad cultural (pensamiento racional) y 
ética o moral (valores morales) occidental. La protección contra el despido de la trabaja-
dora embarazada o que haya dado a luz y del niño (su hijo) se inscriben en esa urgencia, 
y por ello deben tener la intensidad y la extensión que requieren para la subsistencia mis-
ma de las sociedades occidentales.

Palabras clave: trabajadora embarazada o que ha tenido un hijo, período de protección, 
despido (actos preparatorios, actualización y comunicación, nulidad), reparaciones e in-
demnizaciones.

.../...

defienden, participan o simplemente comparten semejante delimitación/definición de la persona (ser humano = persona, según 
la Declaración Universal de Derechos Humanos), constituyen un anacronismo, en cuanto que están justamente en ese momen-
to histórico, ni un ápice más adelantados. 

3 Nazismo, estalinismo y maoísmo fundamentalmente, pero que se reproducen en los totalitarismos de toda clase que rena-
cen y reproducen constantemente, bien que con más brutalidad si cabe, pero menos «cientifismo», llevando a cabo geno-
cidios, demás extinciones, masivas, plurales y singulares de seres humanos/personas. Vid. Carta encíclica Spe Salvi de 
Benedicto XVI, donde se muestra el racionalismo, autoridad teológica, filosófica y científica del cardenal Joseph Ratzin-
ger en toda su dimensión. Vid. también STC 235/2007, de 7 de noviembre de 2007, especialmente los Votos Particulares, 
con especial atención el del Magistrado don Roberto García-Calvo y Montiel.

98 revista de trabajo y seguridad social. ceF, núm. 304

Antonio Tapia Hermida DESPIDO POR EMBARAZO O NACIMIENTO DE HIJO



I. IntroduccIón

Hasta la sentencia objeto de comentario la jurisprudencia comunitaria se ha venido ocupando 
del despido de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, y desde la 
regulación jurídica comunitaria se han venido resolviendo cuestiones relativas al despido de la traba-
jadora que estaba en alguno de aquellos estados biológicos, de manera generalmente satisfactoria. 

No obstante, aquella misma jurisprudencia ha venido considerándose limitada o insuficiente, 
en cuanto que no abordaba los aspectos más conflictivos relativos a la precisa delimitación de la 
extensión temporal de la protección referida a la trabajadora embarazada o que había tenido un hijo, 
o lo había hecho de forma poco satisfactoria. Adelantando conclusiones puede afirmarse que la sen-
tencia objeto de comentario solventa en buena medida aquella insuficiencia en cuanto que:

a) Extiende la protección de aquellas trabajadoras respecto de los actos o medidas preparato-
rias adoptados antes de la expiración del período de protección legalmente establecido.

b) Establece la irrelevancia de la actualización (comunicación) 4 de la decisión de despedir, 
concurriendo aquellas causas, una vez transcurrido el indicado plazo de protección legal.

c) Sienta las bases para rectificar los supuestos específicos, abordados por las jurisprudencia 
comunitaria, con escasa fortuna, en los que el despido o acto extintivo de la relación laboral 
resulte ser consecuencia de causas vinculadas a afecciones ligadas al embarazo, al parto o 
al puerperio y anteriores o posteriores, respectivamente a las fechas señaladas como de des-
canso para la mujer trabajadora en aquellos estados biológicos.

Lo anteriormente afirmado requiere de una adecuada fundamentación que ciertamente propor-
ciona la sentencia que se comenta. Para ello puede partirse, como doctrina jurisprudencial comuni-
taria definitivamente consolidada, de la siguiente afirmación:

 «El Derecho comunitario garantiza, de entrada, una protección específica frente al despido 
hasta el final del permiso de maternidad».

4 Afirma De la Villa, L. E. «La formalización (carta y expediente) del despido disciplinario», en Derecho del Trabajo y 
Seguridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Homenaje a sus 50 años de dedicación 
universitaria (Palomeque lóPeZ, M. C. y García-Perrote escartín, I., coordinadores), Ediciones CEF, Madrid 2006, 
pág. 1.076, en una determinada perspectiva histórica, que «el despido por incumplimiento del trabajador se actualiza por 
el empleador, en base a su poder de resolución, a través de una acción, la cual, en nuestro derecho, es recepticia, decla-
rativa y formal». No cabe duda que hoy en día, sigue siendo recepticia y declarativa, más cuestionable es que continúe 
siendo «formal». Como continuaba indicando el ilustre maestro «es recepticia porque no produce efectos sino en cuanto 
que es conocida por el trabajador, destinatario de la misma (y) es declarativa porque se resume en una comunicación o 
noticia que una de las partes del contrato hace saber a la que lo incumplió». 
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De tal manera que:

a) Tanto «durante el permiso por maternidad la mujer está protegida contra los despidos moti-
vados por su ausencia».

b) Como «desde el inicio del embarazo, esto es, antes del comiendo del período de descanso 
por maternidad, la mujer trabajadora está protegida contra el despido». 

II. normatIva comunItarIa referente al desPIdo de la trabajadora 
embarazada o que ha tenIdo un hIjo

Según el artículo 8 de la Carta Social Europea 5, «garantizar el ejercicio efectivo del derecho 
de las trabajadoras a protección», supone:

a) «Garantizar a las mujeres, antes y después del parto, un descanso de una duración total de 
12 semanas, como mínimo, sea mediante vacaciones pagadas, sea por prestaciones adecua-
das de la Seguridad Social o por subsidios sufragados con fondos públicos».

b) «Considerar como ilegal que un empleador despida a una mujer durante su ausencia por 
permiso de maternidad o en una fecha tal que el período de preaviso expire durante esa 
ausencia».

c) «Garantizar a las madres que críen a sus hijos el tiempo libre suficiente para hacerlo».

El Protocolo adicional a la Carta Social Europea 6 añade que «con el fin de garantizar el ejer-
cicio efectivo del derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de pro-
fesión, sin discriminación por razones de sexo», es preciso reconocer ese derecho y tomar las 
medidas adecuadas para garantizar o promover su aplicación en los campos del acceso al empleo, la 
protección contra el despido y reinserción profesional; la orientación y formación profesionales, el 
reciclaje y readaptación profesional; las condiciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneración 
y el desarrollo de la carrera profesional, incluido el ascenso, no considerándose discriminatorias las 
disposiciones relativas a la protección de la mujer, en particular por lo que respecta al embarazo, al 
parto y al período postnatal.

En el ámbito de la legislación ordinaria comunitaria han de tomarse en consideración tanto la 
Directiva 76/207/CEE 7, como la Directiva 92/85/CEE. En relación con la primera de ellas, la Direc-

5 Aprobada en Turín el 18 de octubre de 1961, suscrita y ratificada por España en 1980.
6 Concluido el 5 de mayo de 1988, suscrito y ratificado por España en 2000.
7 Norma comunitaria que, como se sabe, por razón de la refundición efectuada por la Directiva 2006/54/CE del Parlamen-

to y del Consejo, de 5 de julio, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre 
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación, ha sido derogada, ex artículo 34, pero que era aplicable al caso 
principal, dadas las fechas del supuesto de hecho.
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tiva 76/207/CEE, preciso es destacar que contempla la aplicación, en los Estados miembros, del 
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres con referencia al acceso al empleo, incluida 
la promoción, y a la formación profesional, así como a las condiciones de trabajo, lo cual supone la 
ausencia de toda discriminación por razón de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se 
refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar.

Aquella Directiva no obsta a otras disposiciones relativas a la protección de la mujer, especial-
mente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad, al extremo que la aplicación del principio 
de igualdad de trato en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones 
de despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones, sin discrimina-
ción (directa ni indirecta) por razón de sexo.

En relación con la segunda de las normas comunitarias referidas, la Directiva 92/85/CEE, la 
protección de la seguridad y de la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perío-
do de lactancia, no debe desfavorecer a las mujeres en el mercado de trabajo y no debe atentar contra 
las directivas en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres 8, y además, dado que el ries-
go de ser despedida por motivos relacionados con su estado puede tener consecuencias perjudiciales 
sobre la salud física y psíquica de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de 
lactancia, y es conveniente establecer una prohibición de despido 9.

Consecuentemente, aquellas normas comunitarias obligan a sus destinatarios naturales, los 
Estados miembros, a ajustar a su contenido los ordenamientos nacionales correspondientes, en los 
siguientes términos 10:

• Tomando las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras embarazadas, 
que hayan dado a luz o en período de lactancia, durante el período comprendido entre el 
comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad, salvo en los casos excep-
cionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones o prácticas nacionales y, 
en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo. 

• Estableciendo que cuando se despida a una trabajadora que se encuentre en uno de los indi-
cados estados, durante el período contemplado de permiso por maternidad, el empresario 
debe dar motivos justificados de despido por escrito.

• Llevando a cabo las medidas precisas para proteger a las trabajadoras, antes aludidas, con-
tra las consecuencias de un despido, que será ilegal si se demuestra su relación con el emba-
razo o la maternidad de la trabajadora despedida.

8 Según resulta de su noveno considerando.
9 Se indica en su decimoquinto considerando.

10 Con arreglo al artículo 12 de la referida Directiva 92/85/CEE, recuerda el Alto Tribunal comunitario, que los Estados miem-
bros incorporarán en su ordenamiento jurídico interno las medidas necesarias para que cualquier trabajadora que se estime 
perjudicada por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de dicha Directiva pueda hacer valer sus derechos por vía 
jurisdiccional, además de poder acudir a otras instancias competentes, según las legislaciones y/o las prácticas nacionales.

revista de trabajo y seguridad social. ceF, núm. 304 101

DESPIDO POR EMBARAZO O NACIMIENTO DE HIJO Antonio Tapia Hermida



III. jurIsPrudencIa del trIbunal de justIcIa de las comunIdades euro-
Peas relatIva al desPIdo de la trabajadora embarazada o que ha tenI-
do un hIjo

«El despido de una trabajadora por razón de su embarazo constituye una discriminación directa 
basada en el sexo, como también lo es la negativa a contratar a una mujer embarazada», precisa la juris-
prudencia comunitaria 11 la cual también viene entendiendo 12 que «solo puede admitirse el despido de 
aquellas trabajadoras en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislacio-
nes y/o prácticas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo» 13, 
pues «habida cuenta de los perjudiciales efectos que podría tener el riesgo de despido para la condición 
física y psíquica de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de lactancia, el 
artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE (…) ha establecido la prohibición de despido durante el período 
comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permiso de maternidad».

No obstante en los casos de enfermedades vinculadas al embarazo, el parto o puerperio, que 
continúen o aparezcan después de haber agotado la trabajadora los períodos de descanso por mater-
nidad establecidos en las legislaciones nacionales correspondientes, la jurisprudencia comunitaria ha 
venido manteniendo una posición muy diferente privando a la mujer trabajadora de protección asi-
milable a la otorgada durante el período que va desde el inicio del embarazo a la finalización del 
período de descanso de maternidad.

Efectivamente, según el Tribunal de Justicia comunitario 14, «si se trata de una enfermedad que 
aparece tras el permiso de maternidad, (…) no procede distinguir la enfermedad que tiene su origen 
en el embarazo o en el parto de cualquier otra enfermedad y (…) a tal estado patológico se aplica el 
régimen general en caso de enfermedad (…) el Derecho comunitario no es contrario a los despidos 
que son consecuencia de ausencias debidas a una enfermedad causada por el embarazo o el parto». 

De la legalidad o prohibición de actos preparatorios del despido de una trabajadora embaraza-
da o que hubiera tenido un hijo y su comunicación o actualización, una vez transcurrido el período 
de protección o de descanso establecido legalmente, no se hace cuestión en aquella jurisprudencia 
comunitaria, a pesar de su manifiesto carácter fraudulento (fraude de ley).

La sentencia objeto de comentario incide de manera significativa en toda aquella jurisprudencia, 
con una doble fundamentación normativa. Por una parte, se basa en la Directiva 92/85/CEE, que esta-
blece, preciso es recordarlo de manera tajante, la prohibición de despido desde el mismo inicio del emba-

11 STJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto C-179/88, Handels-og Kontorfunktionerernes Forbunmfi Danmmark y Dansk 
Arbejdsgiverforening.

12 STJCE de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03.
13 En la STJCE de 8 de noviembre, antes citada, se indicaba que, «por el contrario, el despido de una trabajadora por razón 

de repetidas bajas por enfermedad, no originadas por un embarazo o por un parto, no constituye una discriminación direc-
ta basada en el sexo, en la medida en que tales bajas por enfermedad darían lugar a despido de trabajadores masculinos 
en las mismas condiciones».

14 STJCE de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03, ya mencionada, reiterando la doctrina contenida en la de 8 de 
noviembre de 1990.
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razo, esto es, «durante el período comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permiso de 
maternidad». Por otra parte reinterpreta el alcance de la Directiva 76/207/CEE, en base a la cual se había 
resuelto que «si se trata de una enfermedad que aparece tras el permiso por maternidad, no procede dis-
tinguir la enfermedad que tiene su origen en el embarazo o en el parto de cualquier otra enfermedad. Tal 
estado patológico depende, por tanto, del régimen general aplicable en caso de enfermedad (pues), en 
efecto, tanto los trabajadores masculinos como femeninos están expuestos a la enfermedad. A pesar de 
que es cierto que determinados trastornos son propios de uno u otro sexo, la única cuestión es, pues, si 
una mujer es despedida a causa de la ausencias debidas a enfermedad en las mismas condiciones que un 
hombre; si esto no es así, no existe discriminación directa basada en el sexo» 15.

La doctrina, hasta ahora vigente del Tribunal de Justicia comunitario, en la materia que venimos 
tratando, no toma en consideración la complementariedad de las Directivas 76/207/CEE y 92/85/CEE, 
sino que establecía una prelación entre las mismas, otorgando una equívoca preponderancia a la pri-
mera sobre la segunda 16, mostrando así una clara «asimetría» en la protección de la maternidad, de 
la que es ejemplo su afirmación de que «una trabajadora no puede ser despedida durante su permiso 
de maternidad, por motivos asociados con su embarazo, ni antes de dicho permiso, por motivos rela-
cionados con una enfermedad ligada al embarazo y anterior a ese permiso; pero puede ser despedida, 
en su caso, por motivos relacionados con una enfermedad ligada al embarazo o al parto y que apa-
rezca después del permiso por maternidad» 17.

La sentencia objeto de comentario incide sobre el conjunto de aquella doctrina, bien que no 
trate específicamente de las enfermedades que, ligadas al parto o al embarazo, surgen después de la 
expiración del período de descanso por maternidad 18, pero amplía la protección de aquellas trabaja-

15 Modificando su anterior doctrina según la cual la Directiva 76/207/CEE «no constituía obstáculo para los despidos que 
son consecuencia de ausencias debidas a una enfermedad causada por el embarazo o el parto», como indica la STJCE de 
8 de noviembre de 1990, asunto C-179/88, ya referida.

16 Así se establece claramente en la exposición de motivos de la Directivas 92/85/CEE cuando indica que «la protección de 
la seguridad y de la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, no debe desfavo-
recer a las mujeres en el mercado de trabajo y no debe atentar contra las directivas en materia de igualdad de trato entre 
hombres y mujeres».

17 En sentido diferente nuestra jurisprudencia ha considerado que aquella modificación del estatus jurídico constituye un 
atentado a su integridad física, con violación frontal del artículo 15 de nuestra Constitución, que comienza con la afirma-
ción de que «todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral», pues «es evidente que una de las manifes-
taciones de la particularidad humana es la maternidad», situación protegible, entre otras razones «por el derecho y 
respeto a la vida que merece la madre», y el recién nacido, de tal manera que cada vez que se conculca, no reconocién-
dose su especificidad, se está violentando ese derecho fundamental». Así y en el sentido expuesto, puede citarse la STSJ 
de Cataluña, Sala de lo Social, de 26 de septiembre de 2002,en sentido contrario, se pronuncia la STSJ de Extremadura, 
Sala de lo Social, de 29 de abril de 2005.

18 Bien que podía haber efectuado una aplicación analógica de la protección otorgada desde el inicio del embarazo hasta la fina-
lización del período de descanso de maternidad en Directiva 92/85/CEE. Ya el Abogado General, Sr. Dámaso Ruiz-Jarabo 
Colomer, en el asunto C-394/96, conclusiones 20 a 22, efectuaba las siguientes consideraciones: «La segunda observación 
tiene que ver con la necesidad de que queden delimitados, de una vez por todas, los ámbitos de aplicación respectivos de las 
Directivas 76/207/CEE y 92/85/CEE, a la luz del contenido de sus disposiciones y de su finalidad (…). La Directiva 76/207/CEE, 
cuya base jurídica se encuentra en el artículo 235 del Tratado CE, constituye una acción de la Comunidad considerada nece-
saria, en su día, para realizar el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, tanto en lo que concierne al acceso al 
empleo, a la formación y a la promoción profesionales, como en lo relativo las demás condiciones de trabajo. Las únicas 
excepciones al principio de igualdad de trato que se permiten figuran en los apartados 2, 3 y 4 de su artículo 2 y consisten, 
concretamente, en las actividades profesionales para las que el sexo constituye una condición determinante en razón de su 
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doras con una plausible interpretación de la normativa comunitaria 19, mejorando la situación de las 
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o estén en período de lactancia, al prohibir los actos 
del empresario no constitutivos de despido pero encaminados a su realización, si se llevan a cabo 
durante los períodos en que aquellas gozan de especial protección por el ordenamiento jurídico 20, 
aunque el acto del despido se actualice una vez transcurrido dicho período. 

naturaleza; en las disposiciones relativas a la protección de la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y la mater-
nidad; y en las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular, para 
corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias reguladas por la Directiva. 
Se trata en todos los casos, de medidas cuya regulación, en el estado actual del derecho comunitario, corresponde a los Esta-
dos miembros. La Directiva 92/85/CEE, en cambio, toma como base jurídica el artículo 118 A del Tratado, que obliga al 
Consejo a establecer, mediante Directivas, las disposiciones mínimas para promover la mejora, en particular, del medio de 
trabajo, con el fin de proteger la seguridad y salud de los trabajadores; es la décima Directiva específica adoptada con arreglo 
al apartado 1 del artículo 1 y 6 de la Directiva 89/391/CEE, cuyo artículo 15 dispone que los grupos expuestos a riesgos espe-
cialmente sensibles deberán estar protegidos contra los peligros que les afecten de manera específica. La finalidad de la Direc-
tiva 92/85/CEE es la aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de la trabajadora 
embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia. Tiene, pues, un contenido netamente protector estableciendo un 
trato diferenciado en favor de la mujer que se encuentre en estas situaciones. El mismo legislador reconoce, en el consideran-
do noveno de la exposición de motivos, que esa protección no debe desfavorecer a las mujeres en el mercado de trabajo y no 
debe atentar contra las directivas en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres. Como ya indicó el Tribunal (…), 
en consideración al riesgo que un posible despido supone para la condición física y psíquica de las trabajadoras embarazadas, 
que hayan dado a luz o en período de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a la trabajadora a interrum-
pir de forma voluntaria su embarazo, el legislador comunitario, con arreglo al artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE, ha pre-
visto una protección particular para la mujer, estableciendo la prohibición de despido durante el período comprendido entre 
el inicio del embarazo hasta el término del descanso por maternidad, sin que se prevea ninguna excepción a esa prohibición 
durante tal período, salvo en los casos excepcionales no inherentes al estado de la interesada».

19 Según la jurisprudencia comunitaria (STJCE de 30 de junio de 1998) «el despido de una mujer durante el embarazo no 
puede fundarse en motivos basados en la incapacidad, derivada de su estado, para desempeñar la actividad laboral a que 
se comprometió frente a su empresario. Si se acogiera semejante interpretación, la protección que el Derecho comunita-
rio garantiza a la mujer durante el embarazo quedaría reservada únicamente a las trabajadoras embarazadas que pudieran 
cumplir las obligaciones de su contrato de trabajo, de manera que las disposiciones de la Directiva 76/207/CEE perderían 
su eficacia. En efecto, si bien el embarazo no puede en absoluto compararse a un estado patológico (…) no es menos 
cierto que (…) el embarazo es un período durante el cual pueden producirse trastornos y complicaciones que pueden 
obligar a la mujer a someterse a un control médico riguroso y, en su caso, a guardar reposo absoluto durante todo el emba-
razo o una parte de este. Dichos trastornos y complicaciones pueden implicar una incapacidad laboral». Concluyendo, no 
obstante lo acertado de su anterior exposición, de manera no irreprochable, lo siguiente: «Cuando una trabajadora está 
ausente debida a una enfermedad causada por el embarazo o el parto, en el supuesto de que esa enfermedad haya sido 
contraída durante el embarazo y se haya prolongado durante y después del permiso de maternidad, dicha ausencia, no 
solo durante el permiso de maternidad, sino también durante el período comprendido entre el inicio de su embarazo y el 
inicio del permiso de maternidad, no puede tenerse en cuenta para el cálculo del período que justifica su despido según 
el Derecho nacional. En cuanto a la ausencia de la trabajadora posterior al permiso de maternidad, podrá tenerse en cuen-
ta en las mismas condiciones que la ausencia de un hombre a causa de una incapacidad laboral de idéntica duración».

20 De manera irreprochable la jurisprudencia comunitaria (STJCE de 8 de septiembre de 2005, ya referida), establece una dis-
tinción fundamental entre el momento anterior y posterior al período legalmente establecido de descanso para la mujer tra-
bajadora), en los siguientes términos: 1) «A propósito de la hipótesis del despido de una trabajadora motivado por una 
enfermedad ligada embarazo y que comience antes del permiso por maternidad, (…) el embarazo no puede compararse en 
absoluto a un estado patológico, (…) el embarazo es un período durante el cual pueden producirse trastornos y complica-
ciones que pueden obligar a la mujer a someterse a un control médico riguroso y, en su caso, a guardar reposo absoluto 
durante todo el embarazo o una parte de este (…), los trastornos y complicaciones, que pueden implicar una incapacidad 
laboral, constituyen riesgos inherentes a ese embarazo y, por tanto, comparten la especificad de este» (en consecuencia) la 
protección contra el despido debe ser reconocida a la mujer no solo durante el permiso de maternidad, sino también duran-
te todo el embarazo». Además indica que «el despido de una trabajadora producido durante el embarazo y motivado por 
ausencias debidas a la incapacidad laboral derivada del embarazo está relacionado con la aparición de riesgos inherentes al 
embarazo y, por tanto, debe considerarse fundado esencialmente en el embarazo»; 2) «Si se trata de una enfermedad que 
aparece tras el permiso de maternidad, (…) no procede distinguir la enfermedad que tiene su origen en el embarazo o en el 

104 revista de trabajo y seguridad social. ceF, núm. 304

Antonio Tapia Hermida DESPIDO POR EMBARAZO O NACIMIENTO DE HIJO



Iv. el suPuesto de hecho y las cuestIones PrejudIcIales Planteadas

Para una cabal, correcta y completa comprensión de la doctrina establecida en la sentencia 
objeto de comentario, así como para poder efectuar una crítica favorable o contraria a la misma, en 
la medida en que lo merezca, es preciso reparar, siquiera brevemente, en el supuesto de hecho de la 
meritada resolución de la justicia comunitaria, así como referir literalmente los términos de las cues-
tiones prejudiciales que fueron planteadas al Tribunal de Justicia comunitario, que limitan en sus 
precisos términos, el ámbito de actuación del Alto Tribunal comunitario. Además semejantes refe-
rencias, ayudan al discurso, al evitar la fatiga que supone el tener que acudir al texto de la sentencia 
para tener conocimiento de tales extremos.

1. el supuesto de hecho.

La fattispecie o supuesto de hecho del litigio principal, para cuya resolución el juzgador a quo 
planteó al Alto Tribunal comunitario las cuestiones prejudiciales, fueron los que de seguido se expo-
nen. Una trabajadora, la Sra. N., empleada en un estudio de arquitectura, siendo el empleador o 
empresario S. A. H, desde el 24 de diciembre de 1987, disfrutó de un permiso de maternidad desde 
septiembre hasta el 31 de diciembre de 1995. No obstante, el período de protección contra el despi-
do, que se extendía desde el comienzo del embarazo al final (prolongado) del permiso de maternidad, 
expiró, conforme a la normativa nacional aplicable (belga), el 31 de enero de 1996.

La indicada trabajadora, Sra. N., fue despedida por el empresario (S. A. H.). Acto resolutivo 
de su contrato de trabajo y relación laboral que le fue comunicado mediante carta certificada de 21 
de febrero de 1996 (es decir, en una fecha en la que el período de protección había terminado), con 
un preaviso de seis meses a contar desde el 1 de marzo de 1996. Aquel empresario (S. A. H.) puso 
fin al contrato el 15 de abril de 1996 y pagó una indemnización correspondiente a la liquidación del 
resto del período de preaviso.

La decisión de despedir a la citada trabajadora Sra. N. fue tomada, y en cierto modo se vio 
concretada, cuando esta estaba embarazada y antes, en todo caso, del 31 de enero de 1996, esto es, 
con anterioridad a la fecha en que terminaba el período de protección contra el despido. 

Durante el período de embarazo, el empresario S. A. H. puso un anuncio en un periódico (con-
cretamente el 27 de mayo de 1995), para contratar a una secretaria, respondiendo el 6 de junio de 
1995 a una candidata que el puesto estaría vacante desde mediados de septiembre de 1995 hasta ene-
ro de 1996, período que se correspondía con el previsible permiso de maternidad de la trabajadora 
Sra. N., añadiendo lo siguiente: «y, posteriormente, a partir de agosto de 1996», es decir, a partir de 
la finalización previsible del período de preaviso de seis meses si este se notificaba regularmente 
después del período de protección. El empresario S. A. H. conocía el embarazo y el anuncio se refe-
ría al puesto de trabajo que ocupaba su trabajadora Sra. N.

parto de cualquier enfermedad y (…) a tal estado patológico se aplica el régimen general en caso de enfermedad. Ante este 
tipo de situación, (…) el Derecho comunitario no es contrario a los despidos que son consecuencia de ausencias debidas a 
una enfermedad causada por el embarazo o el parto».
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Ha de tomarse en consideración que el empresario (S. A. H.) puso un segundo anuncio en 
octubre de 1995 (esto es, poco tiempo después de que comenzase el permiso de maternidad), cuyo 
texto decía: «contabilidad, McIntosch, disp. inm., pr carr. en peq. equip.». La mención «pr carr.», 
significaba «para [hacer] carrera», lo que confirma que la intención de la sociedad era sustituir 
definitivamente a la demandante y que esta decisión se tomó cuando esta estaba embarazada.

En cuanto a los motivos del despido, y habida cuenta de que la carga de la prueba incumbía al 
empresario, resultó que la causa del despido alegada por aquel empresario demandado (S. A. H.), a 
saber, la falta de adaptación a la evolución de los oficios relacionados con la arquitectura, no fue 
probada, incluso unos informes internos del empresario elaborados el 1 de marzo de 1996 indicaban 
que la demandante siempre había trabajado «a entera satisfacción del empresario». Por lo tanto, el 
órgano jurisdiccional que conocía de la demanda estimó que el despido de la demandante no era aje-
no al embarazo o, al menos, al hecho del nacimiento de un hijo.

2. las cuestiones prejudiciales planteadas.

Como es sabido las cuestiones prejudiciales planteadas constituyen un límite infranqueable 
para el Tribunal de Justicia comunitario, que no puede entrar en cuestiones ajenas a las mismas. Por 
ello una referencia a su tenor literal es de todo punto exigible. Al respecto resultó que el órgano juris-
diccional que conocía de la demanda (Tribunal du Travail de Bruxelles) decidió suspender el proce-
dimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. ¿Debe interpretarse el artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE en el sentido de que solo prohíbe 
notificar una decisión de despido durante el período de protección establecido en el punto 1 de 
este artículo, o en el sentido de que también prohíbe tomar la decisión de despedir a la traba-
jadora y preparar su sustitución definitiva antes de que termine el período de protección?

2. El despido notificado tras el período de protección establecido en el artículo 10 de la Direc-
tiva 92/85/CEE, pero que no es ajeno a la maternidad o al nacimiento de un hijo, ¿es con-
trario al artículo 2, apartado 1 [o al art. 5, apartado 1), de la Directiva 76/207/CEE] y, en 
este supuesto, debe ser la sanción, al menos, equivalente a la que el Derecho nacional esta-
blece en aplicación del artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE?

v. referencIa al desPIdo y la ProteccIón de la trabajadora embara-
zada o que ha tenIdo un hIjo en el derecho esPañol

El Derecho español se ha adaptado, con generosidad 21, a la normativa y jurisprudencia comu-
nitaria, en lo que respecta a la protección de la maternidad 22, bien que deba reajustarse su interpre-
tación a la doctrina contenida en la sentencia que se comenta.

21 Al extremo de tenerse que rechazar planteamientos ante los tribunales de «excesos de transposición», En este sentido vid. 
la STSJ de Aragón, Sala de lo Social, de 26 de diciembre de 2001.

22 Adaptación efectuada por Ley 39/1999, de 5 de noviembre, en cuya exposición de motivos se indica que «en el ámbito comu-
nitario, la maternidad y la paternidad, en su más amplio sentido, se han recogido en las Directivas del Consejo 92/85/CEE, 
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1. normativa española referente al despido de las trabajadoras embarazadas, que haya dado 
a luz o en período de lactancia. 

Nuestro ordenamiento jurídico establece, en relación con el despido objetivo por faltas de 
asistencia al trabajo [art. 52 d) del ET] que «no se computarán como faltas de asistencia, a los 
efectos del párrafo anterior, las ausencias debidas a (…) maternidad, riesgo durante el embarazo, 
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia». Asimismo declara la nulidad del despido 
(art. 55.5 del ET):

a) De las trabajadoras durante el período de suspensión del contrato de trabajo por maternidad, 
riesgo durante el embarazo, adopción o acogimiento, o el notificado en una fecha tal que el 
plazo de preaviso finalice dentro de dicho período.

b) De las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comien-
zo del período de suspensión antes referido.

Precisándose en el artículo 55.5, último párrafo, que aquella nulidad será de aplicación, salvo 
en los casos en que se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el emba-
razo o con el ejercicio del derecho a los permisos antes señalados 23.

2. la interpretación jurisprudencial.

Si generosa fue la actitud del legislador en el proceso de adaptación de nuestro ordenamiento 
interno a la normativa comunitaria, no le fue a la zaga la interpretación efectuada por la jurispruden-
cia de aquella normativa. Así, habida cuenta de la redacción dada «por la Ley 39/1999, que traspuso, 
a su vez, la Directiva 92/85/CEE, el artículo 55.5 b) del ET declara la nulidad del despido de las traba-

de 19 de octubre, y 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio. La primera de ellas contempla la maternidad desde el punto de 
vista de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia. La 
segunda, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental, celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, prevé el permiso 
parental y la ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor como medio importante para conciliar la vida profesional y 
familiar y promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres». Mediante aquella ley (39/1999), sigue 
indicando su exposición de motivos, «se completa la transposición a la legislación española de las directrices marcadas por 
la normativa internacional y comunitaria superando los niveles mínimos de protección previstos en las mismas. La ley intro-
duce cambios legislativos en el ámbito laboral para que los trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un 
nuevo paso en el camino de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Trata además de guardar un equilibrio 
para favorecer los permisos por maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las posibilidades de acceso al 
empleo, a las condiciones del trabajo y (…) a puestos de especial responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempo se faci-
lita que los hombres puedan ser copartícipes del cuidado de sus hijos desde el mismo momento del nacimiento o de su incor-
poración a la familia». Bien que la redacción actual de los artículos 52 d) y 55.5 a) y b) se haya dado por Ley Orgánica 
1/2004, de 28 de diciembre, y por la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, respectivamente.

23 No puede olvidarse que el artículo 45.1 d) del ET establece que «el contrato de trabajo podrá suspenderse por las siguien-
tes causas: d) Maternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora y adopción o acogimiento, preadoptivo o 
permanente, de menores de seis años». En el apartado 3 del artículo 46 del ET, se establece que «los trabajadores tendrán 
derecho a un período de excedencia de duración no superior a tres años para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuan-
do lo sea por naturaleza, como por adopción, o en los supuestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, a 
contar desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolución judicial o administrativa», según redacción dada por 
Ley 39/1999, de 5 de noviembre.
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jadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del período de suspensión 
del contrato por maternidad, riesgo de embarazo, adopción o acogimiento, todo ello siempre que el 
despido no fuera declarado procedente por motivos no relacionados con el propio embarazo o con el 
ejercicio del derecho a los permisos y excedencias de referencia (…) ha interpretado esta previsión legal 
en el sentido de su aplicación inmediata». Esto es:

• «La nulidad del despido de la trabajadora embarazada operará con independencia de la razón 
concreta que el empresario haya tenido para la extinción del contrato. Esto es, aun cuando 
ni fuera esa situación de embarazo la motivadora de la decisión». 

• «Con independencia también de su conocimiento o desconocimiento empresarial» 24.

Punto especialmente conflictivo de aquella generosa adaptación fue el interpretar si se exigía 
o no comunicación por la trabajadora al empresario de su estado de gravidez 25, lo que a su vez deter-
minaba la «automaticidad», en su caso, de la nulidad del despido. Extremo respecto del que la Direc-
tiva 92/85/CEE establece la necesidad de comunicación al empresario de ese estado vinculando tal 
comunicación al concepto mismo de trabajadora embarazada 26, lo que en buena hermenéutica supo-
ne que a falta de aquella comunicación del embarazo, este no tenga trascendencia jurídica frente al 
empresario (bien entendido que la jurisprudencia comunitaria ha eximido a la trabajadora de ese 
deber de comunicación en determinados supuestos 27). 

No obstante otra fue inicialmente interpretación deducida por nuestros órganos jurisdiccionales, 
según se acaba de indicar. Conviene recordar que nuestra legislación no reproduce la normativa comu-
nitaria en lo que hace al deber de la trabajadora de comunicar al empresario su estado de gravidez, con 
fundamento en que en la instrumentación de ese deber de comunicación la Directiva citada se remite a 
las «legislaciones y/o prácticas nacionales». En este sentido se ha manifestado una importante jurispru-
dencia 28, según la cual el mandato legal protegía «a las mujeres embarazadas tal y como prescribe la 
Directiva pero no (limitaba) como esta el nacimiento del derecho, eliminando la condición de comunicar 

24 SSTSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco, Sala de lo Social, de 5 de marzo de 2002, 7 de marzo de 2003 y 15 
de febrero de 2005, siguiendo a esta última.

25 No planteaba cuestión dado nuestra sistema de Seguridad Social, la comunicación de la maternidad ni de del período de 
lactancia.

26 Según el artículo 2 de la Directiva 92/85/CEE, «a efectos de la presente Directiva se entenderá por: a) Trabajadora emba-
razada: Cualquier trabajadora embarazada, que comunique su estado al empresario, con arreglo a las legislaciones y/o 
prácticas nacionales; b) Trabajadora que ha dado a luz: cualquier trabajadora que haya dado a luz en el sentido de las 
legislaciones y/o prácticas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o 
prácticas nacionales; c) Trabajadora en período de lactancia: cualquier trabajadora en período de lactancia en el sentido 
de las legislaciones y/o prácticas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones 
y/o prácticas nacionales».

27 Como recuerda la STSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco, de 30 de junio de 2005, «no debe olvidarse que el 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha reconocido el carácter discriminatorio por razón de sexo del des-
pido de trabajadoras embarazadas en pronunciamientos reiterados, eximiendo a estas de la obligación de poner en cono-
cimiento del empresario su estado de embarazo, no solo en supuestos de despido (STJCE 109/2000, caso Tele Danmark, 
apartado 20), sino también en todos aquellos supuestos en los que sus condiciones se ven modificadas por decisiones 
empresariales adoptadas cuando concurre la situación de embarazo».

28 STSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2005, que además indica que la modi-
ficación del artículo 55.5 del ET «se amparaba en el artículo 14 de la CE, Directiva 92/85/CEE (…) y Directiva 96/34/CE».
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la gestación al empleador, preservando así también el derecho a la intimidad de la mujer que no tiene por 
qué participar su estado para salvaguardar su puesto de trabajo mientras esté en estado de gestación». 

La misma jurisprudencia justificaba aquella posición porque, a su entender, el legislador con la 
redacción dada al precepto estatutario había querido, «por tanto, que fuera indiferente que el empre-
sario conociese o no el embarazo e incluso que lo supiese la trabajadora, en el momento del despido», 
y que, consiguientemente, era irrelevante el móvil del empresario, que podía obedecer o no a causas 
discriminatorias, por cuanto se estaba ante una calificación de nulidad objetiva, derivada del hecho 
del embarazo y no subjetiva, no teniéndose en cuenta los motivos que hubieran conformado la deci-
sión de despedir, siendo la finalidad de la ley, entre otras, el aseguramiento de la continuidad del pues-
to de trabajo de la madre, impidiendo su despido, cualquiera que hubiera sido la causa por la que se 
efectuase, siempre que no fuera disciplinaria por un incumplimiento grave y culpable por su parte.

Según aquella doctrina no era el objetivo de la ley la protección de los derechos fundamenta-
les de la persona sino que esta norma lo que trataba era desarrollar en el ámbito laboral, el artículo 
39.1 de la Constitución, asegurando la conservación por las embarazadas de su puesto de trabajo, 
prohibiendo la extinción de la relación laboral, salvo causas justificadas, impidiendo así la salida de 
mujeres encintas del mundo laboral, dadas las evidentes dificultades que tenían para acceder al mis-
mo, y la importancia de la maternidad, de manera que más bien podía afirmarse que estábamos ante 
un fin social y no individual, aunque lógicamente en la norma se otorgue, para conseguirlo derechos 
a las personas que integran la familia. 

Ciertamente en la redacción de la norma estatutaria no se efectúa referencia alguna al deber de 
comunicación al empresario del estado encinta, y la indefinición de la norma comunitaria (que acude al 
mecanismo, siempre ambiguo, de la remisión), no ha dejado de generar dudas importantes en relación 
con la vinculación entre la nulidad del despido de la trabajadora embarazada y el deber de esa trabaja-
dora de comunicar al empresario su embarazo 29 o, al menos, si debe ser conocido el estado de gravidez 
por el empresario, resultando, en tal caso, indiferente que la trabajadora no se lo hubiese comunicado. 
Llegando a plantearse una situación contradictoria, en cuanto que frente a la jurisprudencia expuesta 
anteriormente, otra jurisprudencia calificaba los despidos de «improcedentes» a falta de aquella comu-
nicación 30 o admitía la legalidad, sin más, de la extinción durante el período de prueba 31.

29 En los supuestos de maternidad, esto es, el parto y el puerperio, se daba insistentemente por hecho la comunicación, dado 
el funcionamiento de nuestro sistema de Seguridad Social.

30 Como lo hace la STSJ de Canarias, Sala de lo Social, de 17 de febrero de 2004, recogiendo jurisprudencia de otros TSJ, 
en los siguientes términos: «Efectivamente, la norma que se dice infringida es clara en tanto en cuanto estas situaciones 
de embarazo que conllevan despido supondrían un despido nulo, pero también es verdad que fue en el acto de concilia-
ción cuando la actora manifiesta estar embarazada y que este hecho, (…), se desconocía tanto por la Empresa como por 
la trabajadora. De esta manera, si la referida Empresa desconocía esta causa en el momento del despido, difícilmente se 
puede hablar de discriminación y de que la decisión empresarial estuviera motivada en ella, por lo que reconocida la 
improcedencia del despido, esta será la calificación del mismo, fijándose la indemnización en los términos previstos en 
el artículo 56 del ET, (…), criterio este mantenido, entre otras, por la sentencia del TSJ de Andalucía con sede en Grana-
da de 8 de enero de 2003 y del TSJ de Madrid de 28 de enero de 2003».

31 Así lo hace la STSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco, Sala de lo Social, de 20 de marzo de 2001, y la STSJ de 
Aragón, Sala de lo Social, de 18 de julio de 2003, en términos de esta última, «en esencia, reiterado lo ya anticipado, se 
sigue sustentando que la determinación de la empresa de cesar a la actora dentro del período de prueba (que ya no 
se niega haber sido pactado) es una reacción discriminatoria y fraudulenta (que conduce a la pretendida nulidad) que 
se adoptó al conocer el estado de embarazo de la recurrente. Pero tal argumentación quiebra al estar acreditado que la 
empresa, absolutamente desconocedora con anterioridad del incipiente embarazo, la primera noticia que tuvo –por el 
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Efectivamente, semejante problemática se puso de manifiesto en reiterada jurisprudencia 
mayor 32 y señaladamente menor o impropia 33, no uniforme o incluso contradictoria, habiéndose 
llegado, tras no pocas dudas, a una posición unificada. 

esposo de la recurrente– fue la del aborto, por lo que no puede invocarse que se ha discriminado a la actora por un estado 
de eventual riesgo en el embarazo; ni la situación enervaba la posibilidad de hacer uso del pactado período de prueba, 
cuando lo único que la empresa conoció realmente fue una situación de no embarazo (tras el aborto, sin haber llegado a 
conocer el previo estado de gestación), lo que no afectaba a la facultad empresarial de decidir el cese dentro del plazo de 
15 días establecido, ni hay indicio alguno reactivo que se haya tratado de encubrir apelando a tal período probatorio».

32 Según la STS de 26 de febrero de 2004: «La interpretación del artículo 55.5 del ET ha de acometerse partiendo de la letra y del 
espíritu de la norma misma, y del contexto en el que se ha promulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto 
a nuestro ordenamiento interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo es bien explícita en cuanto al objeto a que se aplica y a 
su alcance; se refiere, como su texto explica, a la "aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud 
en el trabajo", no de todas las mujeres en general, sino de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de 
lactancia, y para tales supuestos, el artículo 10 de la Directiva encomienda a los Estados miembros que tomen las medidas 
necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras a que se refiere el artículo 2 de la norma comunitaria, es decir, "durante 
el período comprendido entre el comienzo de un embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere el apartado 1 
del artículo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones nacionales y, en su 
caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo"; cuando se despida a una trabajadora, "el empresario deberá 
dar motivos justificados de despido por escrito". La remisión que en el artículo 10 se hace al artículo 2 supone que, a estos efec-
tos, por mujer embarazada ha de entenderse "cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con 
arreglo a la legislación y/o prácticas nacionales". Es evidente por tanto, que con la reiteración normativa sobre los mismos con-
ceptos, lo que en realidad se protege en este caso no es la igualdad de sexos, sin más, sino la maternidad, poniendo a la mujer 
a salvo de decisiones empresariales motivadas, directa o indirectamente, por su embarazo, evitando con ello la finalización de 
su relación laboral en conexión con su estado de gravidez. Por tanto, (…), no es procedente plantear el problema que se puede 
suscitar por el desconocimiento por la empresa del embarazo, (…). Se dice en el hecho probado vigésimo tercero que el día 
(…), "el superior jerárquico de la demandante comentó a don M... que la actora se encontraba embarazada". De este hecho no 
se puede deducir, en buena lógica, como lo hace la sentencia recurrida, que la empresa ignoraba el verdadero estado de la acto-
ra, cuando consta probado que su superior jerárquico en la empresa ya tenía noticia de ello dos días antes del despido, (…). Si, 
tal como consta, la demandante prestaba servicios como oficial de 1.ª administrativo y su superior jerárquico tuvo conocimien-
to anticipado del embarazo, era de esperar que esa noticia conocida en el departamento de administración llegara al área de 
RR.HH., que fue la que decidió después el despido (…). No sería razonable, en tal caso, exigir a la trabajadora que prestaba 
servicios para una sociedad anónima con una plantilla de 420 trabajadores, que diera conocimiento de su estado al jefe del 
Departamento de RR.HH. o al Consejo de Administración de la sociedad, siendo suficiente con que la noticia llegara al jefe 
superior de la actora. Partiendo de esa realidad, debe entenderse que la demandante quedó al amparo de lo previsto en los ar-
tículos 2 y 10 de la Directiva 92/85, para ser considerada como trabajadora embarazada y gozar de las garantías que esa norma 
y el artículo 55.5 del ET le dispensan, precepto este violado por la sentencia recurrida al no declarar la nulidad del despido, tal 
como se solicita en petición principal en la demanda. Es cierto que en la comunicación escrita del despido se imputan unos 
hechos que, aparentemente, no guardaban conexión con el embarazo, (…). En definitiva, y puesto que la trabajadora fue des-
pedida por la empresa que conocía su estado de embarazo, y excluida la posibilidad de calificar el despido de procedente, con 
la aplicación de lo dispuesto en el artículo 55.5 del ET, tal despido es nulo».

33 Así la STSJ de la Comunidad Autónoma del País Vasco de 15 de febrero de 2005, indica: «El TS ha dictado sentencia el 
26 de febrero de 2004 (…), resolviendo un recurso de casación para unificación de doctrina frente a una sentencia del 
TSJ de Madrid que declaró que para que entre en juego la protección reforzada que frente al despido brinda el precepto 
precitado, es preciso que la empresa conozca el estado de embarazo (…). La citada sentencia no termina de resolver la 
cuestión suscitada, consistente en determinar si para activar el juego del artículo 55.5 b) del ET es o no preciso el cono-
cimiento por la empresa del estado de gravidez de la trabajadora. En efecto, en dicha sentencia, se presume que la empre-
sa conoció el embarazo de la trabajadora (…), pero no responde (…) a la cuestión suscitada acerca de si es o no 
necesario el conocimiento del embarazo por la empresa para que el despido sea calificado de nulo, o si esa garantía legal 
opera o no en todo caso, con independencia del conocimiento por la empleadora del estado de la trabajadora, siendo indi-
ferente en todo caso el propósito discriminatorio o no con que haya actuado». Continuando la meritada resolución juris-
diccional indicando que «en definitiva, no existe línea jurisprudencial ordinaria, ni constitucional, que permitan resolver 
la litis de manera contundente. Es por ello que esta Sala seguirá los precedentes de que dispone, en línea con otras reso-
luciones de otros TSJ. Se trata de reiterar que, para que la trabajadora embarazada goce de la protección que brinda el 
artículo 55.5 b) respecto del despido, calificándolo de nulo si no es procedente, no es preciso el conocimiento empresarial 
de tal estado ni el ánimo discriminatorio en la decisión de extinguir el contrato».
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Parte la nueva posición jurisprudencial de que el tenor del artículo 55.5 b) del ET indica que 
«será nulo» el despido de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo has-
ta la fecha del comienzo del período de suspensión del contrato de trabajo por maternidad, consti-
tuye, ni más ni menos, que la transposición a la legislación española del artículo 10 de la Directiva 
92/85, la cual, en términos muy parecidos a los de dicho precepto, establece «como garantía para 
las trabajadoras» la «prohibición» del despido «durante el período comprendido entre el comienzo 
de su embarazo y el final del permiso de maternidad», y tras importantes consideraciones 34, con-
cluye lo siguiente: 

«La exigencia de que el empresario conozca el embarazo para que se pueda calificar como 
nulo el despido de la mujer embarazada, aparte de ser consustancial a la caracterización de este 
supuesto particular como despido discriminatorio, no desvirtúa en absoluto la eficacia protectora 
del artículo 55.5 b) del ET. Este precepto proporciona a las mujeres en estado de gestación una ven-
taja procesal muy poderosa para la defensa de su puesto de trabajo, que es la presunción legal iuris 
et de iure (art. 385.3 de la LEC) del móvil discriminatorio». 

La expuesta protección a la trabajadora embarazada no padece porque tenga que comunicar, 
o al menos el empresario conocer, su estado de gravidez al empleador o empresario, pues, como 
advierte la misma jurisprudencia, «a diferencia del supuesto genérico de despido discriminatorio, 
en que el trabajador ha de acreditar un panorama discriminatorio respecto de un tertium compara-
tionis, en esta modalidad específica de despido discriminatorio la trabajadora solo tiene que probar 
que el empresario conocía su estado de gestación. Pero, como toda presunción, la establecida en 
el artículo 55.5 b) del ET ha de apoyarse en un "hecho indicio", puesto que si no hay "hecho indi-
cio" no puede haber presunción (art. 385.1 de la LEC). En el caso del artículo 55.5 b) del ET el 

34 Que fueron las siguientes: a) «El conocimiento por el empresario del estado de gestación como ingrediente del despido 
nulo de la mujer embarazada se apoya (…) en el principio de "seguridad jurídica" (art. 9.3 de la CE), lo que no sucede con 
la tesis contraria. El principal ingrediente de la seguridad jurídica es la certeza (DRAE: "conocimiento seguro y claro de 
algo") del derecho. Pues bien, la certeza del derecho se sacrifica en la tesis de la nulidad objetiva más allá de lo que pare-
ce razonable e inevitable en la vida jurídica, en cuanto que la calificación de nulidad del despido, reservada a conductas 
empresariales merecedoras de un reproche especialmente severo, se hace depender en los supuestos de despido de mujeres 
en edad de procrear del dato totalmente azaroso del estado de gestación, imposible de conocer durante un cierto tiempo 
incluso por la propia mujer embarazada» (baste con la cita de las SSTS de 19 de julio de 2006 y 14 de julio de 2007. El 
supuesto de hecho de esta última sentencia fue el de una trabajadora «que prestaba servicios como hornera-cajera desde el 
29 de septiembre de 2004 para la empresa M., S.A., y conocía su estado de embarazo desde el 27 de diciembre de 2004, 
fue cesada con efectos del 7 de enero de 2005, sin que (…) se le notificase al empresario o este conociese dicho estado.» 
b) «Una razón adicional (…) combina un argumento de interpretación histórica con un argumento de interpretación con-
forme a Derecho Comunitario (pues siendo) una de las fuentes de inspiración de la Ley 39/1999 (…) la Directiva 92/85 
(resulta que) esta disposición comunitaria enfoca también la "prohibición de despido" de la trabajadora embarazada (art. 
10) como una norma cuyo propósito es no "desfavorecer a las mujeres en el mercado de trabajo" y evitar que se atente 
contra la "igualdad de trato entre hombres y mujeres" (exposición de motivos), con lo que el móvil discriminatorio se ele-
va también a la condición de ingrediente necesario de la norma comunitaria de prohibición del despido de la mujer emba-
razada» (STS de 19 de julio de 2006); c) «Es más, a diferencia de lo que sucede en la legislación española (más favorable 
en este y en otros muchos aspectos de la protección de la maternidad que la normativa comunitaria de condiciones míni-
mas), la regulación de la Directiva 92/85/CEE exige por la vía indirecta de una definición ad hoc una garantía reforzada 
del conocimiento del embarazo por parte del empresario, que es el deber de comunicación de la propia trabajadora emba-
razada. Así resulta de la "definición" de "trabajadora embarazada" que incluye el artículo 2 a) de la citada Directiva: "A 
efectos de la presente Directiva se entenderá por: a) trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comu-
nique su estado al empresario con arreglo a las legislaciones y/o prácticas nacionales"».
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hecho indicio no es otro que el conocimiento del empresario de la situación de embarazo. Sobre 
esta base se sustenta el hecho presunto (irrebatible porque se trata de una presunción legal iuris et 
de iure) del móvil discriminatorio». 

En todo caso, matiza aquella jurisprudencia, «nuestro ordenamiento no exige la "comunica-
ción" al empresario del estado de embarazo. Basta con que este tenga conocimiento del mismo, 
bien porque sea apreciable a simple vista bien porque el hecho sea conocido en el centro de traba-
jo (este era por cierto el supuesto de STC 17/2003), para que corresponda automáticamente la 
calificación de nulidad, siempre y cuando no concurran razones que justifiquen la calificación de 
procedencia».

vI. la adoPcIón Por el emPresarIo de la decIsIón de desPedIr a una 
trabajadora embarazada o que ha tenIdo un hIjo. los actos PrePara-
torIos de su sustItucIón y la notIfIcacIón del desPIdo 

1. doctrina general.

Dado que la Directiva 92/85/CEE pretende impulsar la mejora de la seguridad y la salud en el 
trabajo de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de lactancia, el Tribunal 
de Justicia comunitario ha venido declarando que la finalidad perseguida por las reglas del Derecho 
comunitario que regulan la igualdad entre hombres y mujeres, en el campo de los derechos de las 
mujeres embarazadas o que hayan dado a luz, consiste en proteger a las trabajadoras antes y después 
de dar a luz 35.

Recuerda el Alto Tribunal comunitario que ya antes de entrar en vigor la Directiva 92/85/CEE, 
había declarado que, en virtud del principio de no discriminación, debía reconocerse a la mujer una 
protección contra el despido no solamente durante el permiso de maternidad, sino también durante 
todo el embarazo, pues un despido durante esos períodos solo puede afectar a las mujeres y, por lo 
tanto, supone una discriminación directa por razón de sexo 36.

Precisamente, se indica en la sentencia objeto de comentario, en consideración al riesgo que 
un posible despido supone para el estado físico y psíquico de las trabajadoras embarazadas, que hayan 
dado a luz o en período de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a la trabaja-
dora encinta a interrumpir voluntariamente su embarazo, que el legislador comunitario ha previsto, 
en el artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE, una protección particular para la mujer, estableciendo 
la prohibición de despido (al que no puede privarse de su alcance, so pena de desvirtuar el efecto útil 

35 STJCE de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03, McKenna.
36 SSTJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto C-179/88, C-179/88 Handels- og Kontorfunktionærernes Forbund, de 30 de 

junio de 1998; asunto C-394/96, Brown, y de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03 McKenna. 
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de la Directiva) durante el período comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permi-
so de maternidad 37. 

Por lo anteriormente expuesto y habida cuenta de los objetivos perseguidos por la Directiva 
92/85/CEE (en concreto, de los perseguidos por su art. 10), el Alto Tribunal comunitario procede 
a efectuar, en la sentencia objeto de comentario, la siguiente, y desde luego trascendentes, decla-
raciones:

a) «La prohibición de despido, durante el período de protección, de la mujer embarazada, que 
haya dado a luz o en período de lactancia no se limita a la notificación de la decisión de 
despido. La protección que esa disposición confiere a estas trabajadoras excluye tanto la 
adopción de una decisión de despido, los actos preparatorios del despido, así como la bús-
queda y previsión de un sustituto definitivo de la empleada de que se trate, debido al emba-
razo o al nacimiento de un hijo».

b) «La adopción de tal decisión durante ese período, aun sin producirse la notificación, y los 
preparativos para la sustitución definitiva de esa trabajadora por las mismas causas», son 
contrarios al Derecho comunitario.

Es la adopción de la decisión misma de despedir a una trabajadora embarazada o que ha teni-
do un hijo conexa de alguna manera con esas circunstancias personales, el proceso mismo intelectual 
terminado o acabado que conforma una decisión (una voluntad decidida), el/la que es contrario/a al 
Derecho comunitario, sin consideración a que se notifique no tal decisión y mucho menos a que efec-
tivamente se lleve a afecto la comunicación o notificación del despido dentro del período de protec-
ción establecido legalmente. 

Puede argüirse contra semejante declaración del Tribunal de Justicia comunitario que aquella 
adopción en tanto que pertenece a la voluntad interna o no declarada, carece de relieve y efectos jurí-
dicos, lo cual es cierto. No obstante si en algún momento se actualiza (notifica o comunica a la tra-
bajadora), basta que aquella voluntad interna y no declarada se hubiese formado durante el período 
de protección indicado, para que el despido sea contrario al Derecho comunitario. Cuestión diferen-
te a esa consecuencia de Derecho sustantivo es el de la prueba de tal voluntad interna, que, desde 
luego, no será fácil y deberá generalmente de procurarse mediante deducción por determinados indi-
cios, a salvo la del propio empresario.

La mera realización de preparativos para sustituir definitivamente, o despedir, a una trabaja-
dora embarazada o que hubiera tenido un hijo, en conexión directa por indirecta con su embarazo o 
su maternidad, ha de inscribirse en ese mismo razonamiento. Efectivamente la infracción del Dere-
cho comunitario por aquellos actos preparatorios o de sustitución definitiva de la trabajadora emba-
razada o que ha tenido un hijo, conexos con su embarazo o maternidad, se produce porque no son 
más que la manifestación indubitada de aquella voluntad interna o no declara formalmente de des-
pedir o prescindir definitivamente de tal trabajadora, contraria al Derecho comunitario.

37 SSTJCE de 14 de julio de 1994, asunto C-32/93, Webb; de 30 junio de 1998, asunto C-394/96 Brown; de 4 de octubre de 
2001, asunto C-109/00, Tele Danmark, y de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03 McKenna. 
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Cualquier otra interpretación de los artículos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 
76/207/CEE, añade el Alto Tribunal comunitario, 

«Restringiría la extensión de la protección concedida por el Derecho comunitario a las mujeres 
embarazadas, que han dado a luz o en período de lactancia, y ello en contra de la estructura y evolu-
ción de las reglas del Derecho comunitario que regulan la igualdad entre hombres y mujeres en este 
campo.» 

Por ello:

«Es contraria a los artículos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE, cual-
quiera que sea el momento en que se notifique, la decisión de despido de una trabajadora embaraza-
da o que haya a dado luz a un hijo, incluso si se notifica una vez finalizado el período de protección 
establecido en el artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE.» 

Como corolario o consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, el Tribunal de Justicia 
comunitario, en la sentencia que es objeto de comentario, concluye lo siguiente:

a) La notificación de una decisión de despido, adoptada a causa del embarazo o del nacimien-
to de un hijo, a una trabajadora durante el período de protección establecido en el artículo 
10 de la Directiva 92/85/CEE, la adopción de tal decisión durante ese período, aun sin pro-
ducirse la notificación, y los preparativos para la sustitución definitiva de esa trabajadora 
por las mismas causas son contrarios a los artículos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la 
Directiva 76/207/CEE, así como al artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE.

b) «El artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE debe interpretarse en el sentido de que prohíbe no 
solamente notificar una decisión de despido a causa del embarazo o del nacimiento de un 
hijo, durante el período de protección al que se refiere el apartado 1 de dicho artículo, sino 
también adoptar medidas preparatorias de tal decisión antes de expirar dicho período». 

c) «Carece de pertinencia el hecho de que la decisión del despido se notifique una vez finali-
zado el período de protección establecido en el artículo 10 de la Directiva 92/85/CEE».

En efecto, confirma el Tribunal de Justicia comunitario en la sentencia que se comenta:

«Un empresario, como el del litigio en el procedimiento principal, que decide sustituir a una 
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, a causa de su estado, y que 
toma iniciativas concretas para su sustitución desde el momento en que tiene conocimiento de su 
embarazo, persigue exactamente el objetivo que prohíbe la Directiva 92/85/CEE, a saber, despedir a 
una trabajadora a causa de su estado de embarazo o del nacimiento de un hijo.»

Consiguientemente, apostilla el Alto Tribunal comunitario en la sentencia que se comenta, 
«una interpretación contraria que limite la prohibición de despido solamente a la notificación de una 
decisión de despido durante el período de protección al que se refiere el artículo 10 de la Directiva 
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92/85/CEE, privaría a este artículo de su efecto útil y podría generar un riesgo de elusión de esta 
prohibición por parte de los empresarios, en detrimento de los derechos reconocidos por la Directiva 
92/85/CEE a las mujeres embarazadas, que han dado a luz o en período de lactancia». Todo lo expues-
to, sin embargo, se precisa en la sentencia que se comenta:

No obsta a que «una trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en período de lactancia, (pue-
da) ser despedida, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 10, punto 1, de la Directiva 92/85/CEE, 
durante el período de protección al que se refiere esta disposición en casos excepcionales no inhe-
rentes a su estado, admitidos por las legislaciones o prácticas nacionales».

2. la cuestión de la carga de la prueba. 

Se aborda también en la sentencia que se comenta la crucial cuestión de la carga de la prueba 
en este tipo de procesos, indicándose que corresponde al órgano jurisdiccional nacional aplicar las 
disposiciones pertinentes de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 38, 39, que  
se aplica a las situaciones contempladas en la Directiva 92/85/CEE en la medida en que exista dis-
criminación por razón de sexo. 

De aquella norma procesal 40, según se indica en la sentencia objeto de comentario, se despren-
de que, «cuando una persona se considere perjudicada por la no aplicación, en lo que a ella se refiere, 
del principio de igualdad de trato y presente, ante un órgano jurisdiccional u otro órgano competente, 
hechos que permitan presumir la existencia de discriminación directa o indirecta, corresponde a la 
parte demandada demostrar que no ha habido vulneración del principio de igualdad de trato».

Pues, precisa la sentencia objeto de comentario, dado que «se debe reconocer a la mujer una 
protección contra el despido no solamente durante el permiso de maternidad, sino también durante 
todo el embarazo. Consiguientemente, el despido de una trabajadora durante su embarazo o su per-
miso de maternidad por razones conexas con el embarazo o el nacimiento de un hijo constituye una 
discriminación directa por razón de sexo contraria a los artículos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la 
Directiva 76/207/CEE». 

vII. IndemnIzacIones debIdas Por InobservancIa de las normas comunI-
tarIas Protectoras de la mujer embarazada o que ha tenIdo un hIjo

Habida cuenta que el objetivo perseguido por las reglas del Derecho comunitario que regulan 
la igualdad entre hombres y mujeres, en el campo de los derechos de las mujeres embarazadas o que 

38 Relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminación por razón de sexo.
39 Artículo 3, apartado 1, letra a.
40 Artículo 4, apartado 1.
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hayan dado a luz, consiste en proteger a las trabajadoras antes y después de dar a luz 41, se recuerda 
en la sentencia objeto de comentario, que los Estados miembros están obligados a adoptar las medi-
das necesarias para que cualquier persona que se considere perjudicada por una discriminación por 
esas circunstancias 42, pueda hacer valer sus derechos por vía jurisdiccional, y que tal obligación 
implica que las medidas de que se trata:

• Sean suficientemente eficaces para alcanzar el objetivo de la Directiva 76/207/CEE. 

• Puedan ser efectivamente invocadas ante los órganos jurisdiccionales nacionales por las 
personas afectadas 43. 

Ciertamente, en virtud de aquella norma comunitaria (Directiva 76/207/CEE 44) no se impone 
a los Estados miembros «una medida determinada en caso de incumplimiento de la prohibición de 
discriminación, sino que deja a los Estados miembros la libertad de elegir entre las diferentes solu-
ciones apropiadas para alcanzar el objetivo de la Directiva 76/207/CEE, en función de las distintas 
situaciones que puedan presentarse» 45. 

No obstante, indica el Alto Tribunal comunitario, teniendo en cuenta que «el objetivo es lograr 
la igualdad efectiva de oportunidades y, por tanto, no puede alcanzarse sin las medidas apropiadas 
para restablecer dicha igualdad cuando no ha sido respetada», añade, dichas medidas:

Deben garantizar una tutela judicial efectiva y eficaz y surtir un efecto disuasorio real frente 
al empresario 46.

Por todo ello, y considerando que el despido de una trabajadora embarazada o que haya tenido 
un hijo, por alguna de esas causas, constituiría una violación del cardinal principio de igualdad:

Cuando la reparación pecuniaria (sea) la medida adoptada para alcanzar el objetivo antes 
indicado, debe ser adecuada en el sentido de que debe permitir compensar íntegramente los per-
juicios efectivamente sufridos a causa del despido discriminatorio, según las normas nacionales 
aplicables 47.

Recuerda la sentencia objeto de comentario que conforme a la Directiva 92/85/CEE 48, los 
Estados miembros también tienen la obligación de adoptar las medidas necesarias para que cualquier 

41 STJCE de 8 de septiembre de 2005, asunto C-191/03, McKenna.
42 Y por ello contraria a los artículos 2, apartado 1 y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE.
43 STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto C-271/91, Marshall.
44 Artículo 6.
45 SSTJCE de 10 de abril de 1984, asunto 14/83, von Colson y Kamann, y de 2 de agosto de 1993, asunto C-271/91, 

Marshall.
46 STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto C-271/91, Marshall.
47 Véase nota anterior.
48 Artículo 12.
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persona que se estime perjudicada por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de esta Direc-
tiva 49 pueda hacer valer sus derechos por vía jurisdiccional. 

Precisamente el artículo 10, punto 3, de la Directiva 92/85/CEE establece específicamente que 
«los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras emba-
razadas, que hayan dado a luz o en período de lactancia, contra las consecuencias de un despido que 
sería ilegal en virtud del punto 1 de este último».

Aun reconociendo el Alto Tribunal comunitario «que los Estados miembros no tienen la obli-
gación 50 de adoptar una medida determinada, la medida elegida:

• Debe permitir que se garantice una tutela judicial efectiva y eficaz.

• Debe tener un efecto disuasorio real frente al empresario y, en todo caso, 

• Debe ser adecuada en relación con el perjuicio sufrido». 

Cuando resulta que, en virtud de la Directiva 92/85/CEE 51 y para cumplir con lo exigido en 
la jurisprudencia comunitaria en materia de sanciones, un Estado miembro elige sancionar el incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de ese artículo 10 con una indemnización pecuniaria deter-
minada:

• Tal elección «implica que la medida elegida por ese Estado miembro en caso de incumpli-
miento, en idénticas circunstancias, de la prohibición de discriminación 52 debe ser, como 
poco, equivalente» 53.

• Los Estados miembros «deben procurar que las infracciones del Derecho comunitario sean 
sancionadas en condiciones de fondo y de procedimiento análogas a las aplicables a las 
infracciones del Derecho nacional que tengan una índole y una importancia similares 54. 
Este razonamiento se aplica mutatis mutandis a aquellas violaciones del Derecho comuni-
tario que tengan una naturaleza y una importancia similares».

49 Incluidas las que se desprenden del artículo 10.
50 Ni en virtud del artículo 6 de la Directiva 76/207/CEE ni en virtud del artículo 12 de la Directiva 92/85/CEE.
51 Artículos 10 y 12.
52 Establecida en los artículos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE.
53 Por ello, se indica la sentencia objeto de comentario, cuando «la indemnización elegida por un Estado miembro en 

virtud del artículo 12 de la Directiva 92/85/CEE se considera necesaria para proteger a las trabajadoras de que se tra-
ta, es difícil comprender cómo una indemnización más pequeña, adoptada para dar cumplimiento al artículo 6 de la 
Directiva 76/207/CEE, podría considerarse adecuada en relación con el perjuicio sufrido, si dicho perjuicio consiste 
en un despido en circunstancias idénticas y es contrario a los artículos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de esta última 
Directiva».

54 SSTJCE de 21 de septiembre de 1989, asunto 68/88, Comisión/Grèce, y de 22 de abril de 1997, asunto C-180/95, 
Draehmpaehl.
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vIII. conclusIones 

La sentencia objeto de comentario e inscribe en la meritoria trayectoria de la jurisprudencia 
comunitaria, de mejora constante de la protección de la maternidad y del niño (hijo), que sirve de 
contrapeso al relativismo ético o moral, social y público, occidental, responsable, a la postre, de una 
indisimulable relajación de las medidas protectoras que la razón demanda y que son incuestionable-
mente necesarias para la propia supervivencia de las sociedades y la mejor cultura que el homo sapiens 
sapiens haya alcanzado jamás (la cultura occidental), y en buena medida definidora de ese grado de 
evolución de los homínidos.

Esta sentencia merece el elogio, pues constituye un paso adelante inestimable, en la protección 
de la maternidad y del niño, su afirmación de que la prohibición de despido, de la mujer embarazada 
o que ha tenido un hijo, durante los períodos de protección mínimos que ordena el Derecho comuni-
tario, más amplios establezcan las leyes de los Estados miembros, abarca tanto la adopción por el 
empleador (empresario) de la decisión de su despido como la realización de cualesquiera actos pre-
paratorios del mismo, con independencia de que se comunique aquel acto extintivo a la trabajadora 
dentro o fuera del indicado período de protección. 
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