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I.INTRODUCCION

La Sala Segunda del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) con fecha 8 de
septiembre de 2005 ha dictado la sentencia objeto de comentario, que compendia la jurisprudencia
comunitaria en materia de proteccion laboral de la mujer trabajadora durante la maternidad. Singularmente
destacable de la misma es el tratamiento conjunto que lleva a efecto de aspectos tan diversos, al menos
aparentemente, como son el despido y las remuneraciones/prestaciones debidas a las trabajadoras
durante el embarazo y el periodo de descanso por maternidad, siendo criticable sin embargo el des-
gajamiento que efectda, respecto de aquel conjunto, de las enfermedades y demas complicaciones o
patologias que, derivadas del embarazo, el parto o el puerperio, aparezcan o se prolonguen mas alla
de los periodos legalmente establecidos de descanso de maternidad, en cada ordenamiento juridico
nacional, ddndoles un tratamiento diferente y comparativamente desfavorable.

Ciertamente aquellas materias laborales (despido, remuneraciones y prestaciones sociales) tie-
nen una regulacién compleja en el Derecho comunitario. No obstante tal circunstancia deberia con-
ciliarse con la situacién de maternidad (concebida como un estado biolégico dotado de unidad sus-
tancial), lo que habria de conferirles un cierto tratamiento juridico semejante, cuando no idéntico,
en las diversas situaciones que componen la maternidad, lo que no sucede en la legislacién comu-
nitaria habida cuenta de la interpretacién de la misma efectuada por la sentencia objeto de comen-
tario. Con la grave consecuencia dado que la regulacién comunitaria estd contenida fundamental-

* Véase el texto integro de esta Sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudencia). CEF.
Num. 272, noviembre 2005.
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mente en normas de armonizacién (esto es Directivas) y la no irreprochable interpretacion que de
aquel sector del ordenamiento juridico-comunitario que se contiene en la jurisprudencia comunita-
ria recogida en la sentencia objeto de comentario, de una negativa incidencia en los ordenamientos
internos de cada uno de los Estados miembros, que repiten los defectos de aquella legislacion y juris-
prudencia en las respectivas normas de transposicion.

En el Derecho comunitario la normativa a tomar en consideracion estd contenida en el articu-
lo 141 CE, apartados 2 y 3, y en las Directivas 75/117, 76/207 y 92/85. Toda aquella normativa, y
en lo que hace relacién con la maternidad de las mujeres trabajadoras, ha sido objeto de una amplia
interpretacion jurisprudencial del Tribunal de Justicia comunitario. Lo novedoso de la sentencia
objeto de comentario es que agrupa y sistematiza, en buena medida, toda aquella jurisprudencia,
mejordndola en algin aspecto muy concreto, por mas que se pueda estar de acuerdo o no con su
contenido.

Para una acabada comprensién de la sentencia objeto de comentario necesariamente ha de
traerse a colacion el contenido de la normativa citada, bien que tnicamente en lo atinente a las cues-
tiones objeto de atencidn en esta resolucién de la justicia comunitaria. As{ cabe precisar que el con-
tenido relevante al caso, correspondiente a los apartados 1 y 2 del articulo 141 CE, es del siguiente
tenor:

«1. Cada Estado miembro garantizard la aplicacién del principio de igualdad de retri-
bucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de
igual valor.

2. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal
de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirecta-
mente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacién
de trabajo.

La igualdad de retribucidn, sin discriminacién por razén de sexo, significa:

a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra
realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b) que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es
igual para un mismo puesto de trabajo.

3.(..)

4. Con objeto de garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningtin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al
sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compen-
sar desventajas en sus carreras profesionales.»
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La Directiva 75/117/CEE del Consejo de 9 de febrero de 1976 establece, en su articulo 1.°,
parrafo primero lo siguiente:

«El principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y feme-
ninos que figura en el articulo (141) del Tratado, (...), implica para un mismo tra-
bajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, la eliminacién, en el con-
junto de los elementos y condiciones de retribucién, de cualquier discriminacién por
razén de sexo.»

En sus articulos 3.° y 4.°, la misma Directiva prevé, respectivamente, que «los Estados miem-
bros suprimirdn las discriminaciones entre hombres y mujeres que se deriven de disposiciones lega-
les, reglamentarias o administrativas y que sean contrarias al principio de igualdad de retribucién»,
y que «tomaran las medidas necesarias para que las disposiciones que figuran en los convenios colec-
tivos, baremos o acuerdos salariales, o contratos individuales de trabajo, y que sean contrarias al
principio de igualdad de retribucidn, sean nulas, puedan ser declaradas nulas o puedan ser modifi-
cadas».

El contenido de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, que tiene por
objeto «la aplicacién, en los Estados miembros, del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso a empleo, incluida la promocién, y a la formacién profesio-
nal, asi como a las condiciones de trabajo y (...) a la Seguridad Social», en lo referente a la materia
objeto de atencién en la sentencia que se comenta, es el que a continuacién se indica.

Segtn su articulo 2.° 1, «el principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda discri-
minacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al
estado matrimonial o familiar» (entendiéndose por discriminacién directa, «la situacién en que una
persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién com-
parable por razén de sexo» y, por discriminacién indirecta, «la situacién en que una disposicion, cri-
terio o practica aparentemente neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja par-
ticular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad
sean adecuados y necesarios»).

Indica en su articulo 2.° 7 lo siguiente: «La (...) Directiva se entendera sin perjuicio de las dis-
posiciones relativas a la proteccién de la mujer, en particular referida al embarazo y la maternidad.
La mujer en permiso de maternidad tendra derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a rein-
tegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos y condiciones que no le resulten
menos favorables y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubie-
ra podido tener derecho durante su ausencia. Un trato menos favorable dispensado a una mujer en
relacién con su embarazo o su permiso de maternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE cons-
tituird discriminacion en el sentido de la presente Directivax.
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Con anterioridad a la modificacion de esta Directiva por la 2002/73, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de septiembre, el articulo 2.° contenia un apartado 3, que se estimé pertinente
al caso por la sentencia objeto de comentario habida cuenta de los hechos del litigio principal deter-
minante de la cuestién prejudicial planteada ante el Tribunal de Justicia comunitario, y cuyo tenor
era el siguiente: «La presente Directiva no obstara a las disposiciones relativas a la proteccion de la
mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad».

Estableciendo en su articulo 2.° 8 la indicada Directiva 76/207 que «los Estados miembros
podran mantener o adoptar las medidas contempladas en el apartado 4 del articulo 141 del Tratado con
objeto de garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres» y en su articulo 3.° 1
que «la aplicacién del principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacién direc-
ta o indirecta por razén de sexo en los sectores publico o privado, incluidos los organismos publi-
cos, en relacion con: (...) c) las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de despido y de
retribucién de conformidad con lo establecido en la Directiva 75/117/CEE».

En su articulo 3.° 2, indica que «para ello, los Estados miembros adoptardn las medidas nece-
sarias para garantizar que: a) se derogue cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa
contraria al principio de igualdad de trato; b) se declare o pueda declararse nula o se modifique cual-
quier disposicidn contraria al principio de igualdad de trato que figure en contratos o convenios colec-
tivos, en los reglamentos internos de empresas o en los estatutos de profesiones independientes y de
organizaciones sindicales y empresariales».

La Directiva referida contenia un articulo 5.° (derogado por la Directiva 2002/73, y que es
citado y tomado en consideracion en la sentencia objeto de comentario en base al mismo argumen-
to que respecto del derogado aparatado 3 del art. 2.°), del siguiente tenor:

«1. La aplicacién del principio de igualdad de trato en lo que se refiere a las condicio-
nes de trabajo, comprendidas las condiciones de despido, implica que se garanticen a
los hombres y mujeres las mismas condiciones, sin discriminacién por razén de sexo.

2. Para ello los Estados miembros tomardn las medidas necesarias a fin de que:

a) Se supriman las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contrarias al
principio de igualdad de trato.

b) Se anulen, puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas, las disposiciones
contrarias al principio de igualdad de trato que figuren en los convenios colectivos
o en los contratos individuales de trabajo, en los reglamentos internos de las empre-
sas, asi como en los estatutos de las profesiones independientes.»

La Directiva 92/85/CE del Consejo, de 19 de octubre, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia, vincula la protecciéon de la maternidad a la seguridad y
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salud en el trabajo, con un contenido relevante a los efectos de la sentencia objeto de comentario,
bien que esta resolucién jurisdiccional se refiera inicamente de forma incidental a esta Directiva
(segtn explica por la fecha de los hechos del ligio principal origen de la cuestién prejudicial plan-
teada al Tribunal de Justicia comunitario), cuando ésta era la norma que deberia haberse tomado en
consideracién principalmente por la sentencia objeto de comentario, pues si bien no era aplicable en
la fecha de los hechos del litigo principal, como éste estd en suspenso (para dictar sentencia) la espe-
ra de la sentencia objeto de comentario, como en ese interregno ya resultaba aplicable esta Directiva,
a ella debi6 de atener el Tribunal de Justicia, o en todo caso a procurar una interpretacion de la
normativa anterior acorde con el contenido de esta Directiva 92/85, 1a cual establece en sus articu-
los 8.°, 9.°y 10 la siguiente regulacion.

En su articulo 8.° (titulado «permiso de maternidad»), apartado 1, se sefiala que «los Estados
miembros tomardn las medidas necesarias para que las trabajadoras (embarazadas, que hayan dado
a luz o en periodo de lactancia) disfruten de un permiso de maternidad de como minimo 14 sema-
nas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o prac-
ticas nacionales», y en su apartado 2 que «el permiso de maternidad (...) deber4 incluir un permiso
de maternidad obligatorio de como minimo dos semanas, distribuidas antes y/o después del parto,
con arreglo a las legislaciones y/o précticas nacionales». El articulo 9.° (sobre «permiso para exa-
menes prenatales»), indica que «los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que las
trabajadoras embarazadas (...) disfruten, de conformidad con las legislaciones y/o précticas nacio-
nales, de un permiso sin pérdida de remuneracién para realizar los exdmenes prenatales en caso de
que dichos exdmenes tengan lugar durante el horario de trabajo».

Determina su articulo 10 (referido a la prohibicién de despido) que «como garantia para las
trabajadoras (embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia), del ejercicio de los dere-
chos de proteccion de su seguridad y salud reconocidos»,

«1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de
las trabajadoras (embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia) duran-
te el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad (...), salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos
por las legislaciones y/o précticas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad
competente haya dado su acuerdo.

2. Cuando se despida a una trabajadora (embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia), el empresario deberd dar motivos justificados del despido
por escrito.

3. Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para proteger a las trabaja-
doras (embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia), contra las conse-
cuencias un despido que seria ilegal en virtud del punto 1.»
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I1. DESPIDO Y PROTECCION DE LA MATERNIDAD, SEGUN LA JURISPRUDENCIA
COMUNITARIA

La sentencia que se comenta toma como punto de referencia de todo su desarrollo argumen-
tativo la prohibicién de despido de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia, y desde esa regulacion juridico-comunitaria se adentra, con sélo relativa fortuna, en la
cuestion del despido como consecuencia de afecciones ligadas al embarazo, al parto o al puerperio
y anteriores o posteriores, respectivamente, a las fechas sefialadas en las normas comunitarias y
nacionales, como de descanso para la mujer trabajadora en aquellos estados bioldgicos. Sin embar-
g0 no toma como referencia, con unos resultados catastréficos, aquella prohibicién de despido en
la normativa comunitaria de la mujer embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia,
para determinar los derechos retributivos y prestacionales de las mujeres trabajadoras afectadas por
patologias derivadas de aquellos estados bioldgicos, anteriores o posteriores, respectivamente a los
periodos establecidos en la legislacion comunitaria y normativas nacionales como de descanso de
maternidad.

Parte la sentencia objeto de comentario de que «el Derecho comunitario garantiza, de entra-
da, una proteccion especifica frente al despido hasta el final del permiso de maternidad», de tal
manera que tanto «durante el permiso por maternidad la mujer estd protegida contra los despidos
motivados por su ausencia», como desde el inicio del embarazo, esto es, antes del comienzo del
periodo de descanso por maternidad, la mujer trabajadora estd protegida contra el despido.

Respecto de la prohibicién de despido de la trabajadora encinta durante el periodo de tiempo
anterior a que hubiere comenzado a disfrutar del periodo legalmente establecido como de descanso
de maternidad, destaca la sentencia objeto de comentario que ya la jurisprudencia comunitaria, en
su sentencia de 8 de noviembre de 1990 !, estableci6 la prohibicién de despido de la mujer embara-
zada.

Efectivamente en aquella sentencia el Tribunal de Justicia comunitario indicé que «el despi-
do de una trabajadora por razon de su embarazo constituye una discriminacion directa basada en
el sexo, como también lo es la negativa a contratar a una mujer embarazada». No obstante la mejo-
ria en la proteccién de la maternidad que supuso aquella resolucién del Alto Tribunal, la sentencia
objeto de comentario supone un incremento, bien que matizado, de la protecciéon de la mujer duran-
te la maternidad, pues si bien en aquella sentencia de 8 de noviembre de 1990 se precisaba que, «por
el contrario, el despido de una trabajadora por razon de repetidas bajas por enfermedad, no origi-
nadas por un embarazo o por un parto, no constituye una discriminacion directa basada en el sexo,
en la medida en que tales bajas por enfermedad darian lugar a despido de trabajadores masculinos
en las mismas condiciones», en la sentencia objeto de comentario se afirma a que s6lo puede admi-
tirse el despido de aquellas trabajadoras en los casos excepcionales no inherentes a su estado admi-
tidos por las legislaciones y/o prdcticas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad compe-
tente haya dado su acuerdo.

1 Asunto C-179/88 Handels-og Kontorfunktionerernes Forbunmf i Danmmark y Dansk Arbejdsgiverforening.
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Ciertamente la sentencia que se comenta se inspira en la Directiva 92/85 para afirmar tan
rotunda proteccion. Asi lo manifiesta explicitamente cuando indica que «habida cuenta de los per-
judiciales efectos que podria tener el riesgo de despido para la condicién fisica y psiquica de las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, el articulo 10 de la
Directiva 92/85/CE (...) ha establecido la prohibicién de despido durante el periodo comprendi-
do entre el inicio del embarazo y el término del permiso de maternidad».

No obstante aquella relativa mejora de la proteccién de la mujer durante la maternidad (esto
es la trabajadora embarazada o que hubiere dado a luz) frente al despido, respecto de la situacién
jurisprudencial comunitaria anterior, que supone la sentencia objeto de comentario, en los casos de
enfermedades vinculadas al embarazo, el parto o puerperio, que contintien o aparezcan después de
haber agotado la trabajadora los periodos de descanso por maternidad establecidos en las legisla-
ciones nacionales correspondientes, mantiene una posiciéon muy diferente privando a la mujer tra-
bajadora de proteccion asimilable a la otorgada durante el periodo que va desde el inicio del emba-
razo a la finalizacién del periodo de descanso de maternidad.

Efectivamente, la sentencia objeto de comentario, continda su discurso indicando que, sin
embargo «si se trata de una enfermedad que aparece tras el permiso de maternidad, el Tribunal
de Justicia ha juzgado que no procede distinguir la enfermedad que tiene su origen en el emba-
razo o en el parto de cualquier otra enfermedad y ha considerado que a tal estado patologico se
aplica el régimen general en caso de enfermedad. Ante este tipo de situacion, ha deducido que 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». Aqui el Tribunal de Justicia no hace sino
repetir el contenido de una jurisprudencia comunitaria ya consolidada, pero que no puede cons-
pirarse vigente.

En la ya citada sentencia del Alto Tribunal comunitario de 8 de noviembre de 1990 ya habia
establecido que «si se trata de una enfermedad que aparece tras el permiso por maternidad, no pro-
cede distinguir la enfermedad que tiene su origen en el embarazo o en el parto de cualquier otra
enfermedad. Tal estado patoldgico depende, por tanto, del régimen general aplicable en caso de
enfermedad». Aquella doctrina jurisprudencial comunitaria enfocaba la proteccién de la maternidad
exclusivamente desde la no discriminacién por razén de sexo, no desde la proteccién de la salud y
seguridad en el trabajo de la mujer trabajadora embarazada o que hubiere dado a luz. Esto es desde
la Directiva 76/207 y no desde la Directiva 92/85, por ello precisaba la indicada sentencia del Alto
Tribunal comunitario de 8 de noviembre de 1990, que «en efecto, tanto los trabajadores masculinos
como femeninos estdn expuestos a la enfermedad. A pesar de que es cierto que determinados tras-
tornos son propios de uno u otro sexo, la iinica cuestion es, pues, si una mujer es despedida a causa
de las ausencias debidas a enfermedad en las mismas condiciones que un hombre; si esto no es ast,
no existe discriminacion directa basada en el sexo (...) en tal caso no procede plantearse la cues-
tion de si las mujeres se ausentan mds a menudo por enfermedad que los hombres ni, por consi-
guiente, si existe una posible discriminacion indirecta», concluyendo que la Directiva 76/207 «no
constituye obstdculo para los despidos que son consecuencia de ausencias debidas a una enferme-
dad causada por el embarazo o el parto».
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La sentencia objeto de comentario se mantiene anclada, fundamentalmente, en aquella misma
perspectiva de la no discriminacién por razén de sexo, en cuanto a las enfermedades que teniendo
su origen en el embarazo, en el parto o en el puerperio, asoman o se presentan después de agotado
el periodo de descanso por maternidad, no obstante el cambio fundamental habido en la legislacién
comunitaria. Es cierto que para los despidos de la trabajadora durante aquellos periodos posteriores
al de descanso por maternidad, no se puede encontrar una base juridica inequivoca, como respecto
de ese periodo, en la Directiva 92/85, pero también es cierto que la Directiva 92/85 establece la prohi-
bicién de despido, como regla general, desde el mismo inicio del embarazo, esto es «durante el perio-
do comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad», literal-
mente, de ahi que la biusqueda de apoyo argumentativo por la sentencia objeto de comentario en la
jurisprudencia anterior y en la indicada norma comunitaria relativa a la prohibicién de discrimina-
cion por razén de sexo (Directiva 76/207) para las enfermedades asociadas o vinculadas al embara-
70, parto y puerperio y que aparezcan tras el periodo de descanso por maternidad no sea de recibo.
Por mas que se resuelva en una cuestion tedrica de sélo relativo alcance practico.

Respecto de las enfermedades ligadas al parto o al embarazo que surgen después de la expi-
racion del periodo de descanso por maternidad el Tribunal de Justicia comunitario podia haber efec-
tuado una aplicacién analégica de la proteccion otorgada desde el inicio del embarazo hasta la fina-
lizacién del periodo de descanso de maternidad en Directiva 92/85 2. Ademads deberia haber considerado

2 gl Abogado General, Sr. Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, en el asunto C-394/96, conclusiones 20 a 22, efectda las siguien-

tes consideraciones:

«20. La segunda observacion tiene que ver con la necesidad de que queden delimitados, de una vez por todas, los dmbi-
tos de aplicacién respectivos de las Directivas 76/207 y 92/85, a la luz del contenido de sus disposiciones y de su fina-
lidad (...); 21. La Directiva 76/207, cuya base juridica se encuentra en el articulo 235 del Tratado CE, constituye una
accion de la Comunidad considerada necesaria, en su dia, para realizar el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres, tanto en lo que concierne al acceso al empleo, a la formacion y a la promocidn profesionales, como en lo
relativo a las demds condiciones de trabajo. Las tinicas excepciones al principio de igualdad de trato que se permiten
figuran en los apartados 2, 3 y 4 de su articulo 2.° y consisten, concretamente, en las actividades profesionales para
las que el sexo constituye una condicién determinante en razon de su naturaleza; en las disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y la maternidad; y en las medidas encamina-
das 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 regulacidn, en el estado actual del derecho comunitario, corresponde a los Estados miem-
bros; 22. La Directiva 92/85, en cambio, toma como base juridica el articulo 118 A del Tratado, que obliga al Consejo
a establecer, mediante Directivas, las disposiciones minimas para promover la mejora, en particular, del medio de tra-
bajo, con el fin de proteger la seguridad y salud de los trabajadores; es la décima Directiva especifica adoptada con
arreglo al apartado 1 de los articulos 1.° y 6.° de la Directiva 89/391/CEE, cuyo articulo 15 dispone que los grupos
expuestos a riesgos especialmente sensibles deberdn estar protegidos contra los peligros que les afecten de manera
especifica. La finalidad de la Directiva 92/85 es la aplicacion 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 periodo de lactancia. Tiene, pues, un con-
tenido netamente protector estableciendo un trato diferenciado en favor de la mujer que se encuentre en estas situa-
ciones. El mismo legislador reconoce, en el considerando noveno de la exposicion de motivos, que esa proteccion no
debe desfavorecer a las mujeres en el mercado de trabajo y no debe atentar contra las directivas en materia de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres. Como ya indicé el Tribunal (...), en consideracién al riesgo que un posible des-
pido supone para la condicion fisica y psiquica de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo
de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a la trabajadora a interrumpir de forma voluntaria su
embarazo, el legislador comunitario, con arreglo al articulo 10 de la Directiva 92/85, ha previsto una proteccién par-
ticular para la mujer estableciendo la prohibicién de despido durante el periodo comprendido entre el inicio del emba-
razo hasta el término del descanso por maternidad, sin que se prevea ninguna excepcion a esa prohibicién durante tal
periodo, salvo en los casos excepcionales no inherentes al estado de la interesada.»
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que una vez incorporada al derecho interno de los Estados miembros la prohibicién que establece el
articulo 10 de la Directiva 92/85, ya no cabe aplicar el articulo 5.° de la Directiva 76/207, que esta-
blece el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere a las condicio-
nes de trabajo, comprendidas las condiciones de despido, a los casos en los que una mujer haya sido
despedida mientras estaba embarazada 3.

Habiendo transcurrido ya ampliamente el plazo establecido para la adaptacion de los derechos
nacionales al contenido de la Directiva 4 en el momento de dictarse la sentencia objeto de comenta-
rio y, reuniendo su regulacion relativa al despido de la trabajadora embarazada los requisitos nece-
sarios para su aplicacion directa (deducirse un derecho subjetivo e incondicionado) deberia haberse
aplicado aquella norma por el Tribunal de Justicia comunitario. La circunstancia de que cuando se
produjeron los hechos del litigio principal (origen de la cuestién prejudicial) no resultara aplicable
la Directiva 92/85 no empece a su aplicacion por la sentencia objeto de comentario, pues, como ya
se indico, aquel litigio principal se encontraba en suspenso (a falta de la sentencia objeto de comen-
tario para dictar sentencia) 3 y, aun cuando no le hubiere planteado el Tribunal remitente de la cues-
tién de prejudicialidad cuestion alguna © sobre la interpretacion de la Directiva 92/85, el Tribunal de
Justicia comunitario debi6 advertirle sobre su aplicabilidad por mor de la conocida como «retroac-
tividad media».

Sin reparar en las consideraciones anteriores, la sentencia objeto de comentario se fundamenta
en jurisprudencia anterior del mismo Alto Tribunal 7, sin atender a los cambios de politica juridico-
comunitaria y sociales habidos desde entonces. En esa perspectiva de la prohibicién de discrimina-
cion por razén de sexo, indica en esa doctrina que «el despido de una mujer durante el embarazo no
puede fundarse en motivos basados en la incapacidad, derivada de su estado, para desemperiar la

3 Siguiendo el contenido de la conclusion 23 del Abogado General, Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, en el asunto C-394/96.

4 Segiin su articulo 14.1 (Disposiciones finales), «los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente Directiva, a mds tardar dos
aflos después de su adopcidn o se asegurardn, a mds tardar dos afos después de la adopcion, que los interlocutores socia-
les apliquen las disposiciones necesarias, mediante convenios colectivos; los Estados miembros deberdn tomar todas las
medidas necesarias para poder en cualquier momento garantizar los resultados que pretende la presente Directivax.

5 Extremo que se expone claramente en la «Nota Informativa» del Tribunal de Justicia comunitario publicada en el DOUE

(serie C niim. 143) de 11 de junio de 2005.

6 Extremo que procede remitirse a la «Nota Informativa» publicada en el DOUE (serie C nim. 143) de 11 de junio de 2005.
7 Segiin esa jurisprudencia (STJCE de 30 de junio de 1998):

a) «En efecto (...) el despido de una trabajadora producido durante el embarazo y motivado por ausencias debidas a
incapacidad laboral derivada del embarazo esta relacionada con la aparicion de riesgos inherentes al embarazo y,
por tanto, debe considerarse fundado esencialmente en el embarazo. Tal despido sélo puede afectar a las mujeres
y, por tanto, supone una discriminacion directa por razén de sexo. De ello se desprende que el apartado 1 del articu-
lo 2.°y el apartado 1 del articulo 5.° de la Directiva 76/207 se oponen al despido de una trabajadora en cualquier
momento de su embarazo por ausencias debidas a una incapacidad laboral motivada por dicho embarazo.»

b) «En cambio, en la medida en que aparezca tras el permiso por maternidad, los estados patoldégicos causados por el
embarazo o el parto estdn comprendidos en el ambito de aplicacion del régimen general aplicable en caso de enfer-
medad (...). En tal situacidn, la tinica cuestion es si las ausencias de la trabajadora posteriores al permiso de mater-
nidad y motivadas por la incapacidad resultante de dichos trastornos son tratadas de la misma manera que las ausen-
cias de un trabajador debidas a una incapacidad laboral de idéntica duracion; si es asi, no existe discriminacion
basada en el sexo».
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actividad laboral a que se comprometio frente a su empresario. Si se acogiera semejante interpre-
tacion, la proteccion que el Derecho comunitario garantiza a la mujer durante el embarazo queda-
ria reservada tinicamente a las trabajadoras embarazadas que pudieran cumplir las obligaciones
de su contrato de trabajo, de manera que las disposiciones de la Directiva 76/207 perderian su efi-
cacia. En efecto, si bien el embarazo no puede en absoluto compararse a un estado patologico (...)
no es menos cierto que (...) el embarazo en un periodo durante el cual pueden producirse trastor-
nos '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 embarazo o una parte de éste. Dichos trastor-
nos y complicaciones pueden implicar una incapacidad laboral».

En esa jurisprudencia anterior también alude el Alto Tribunal comunitario sélo incidental y
limitadamente a la Directiva 92/85, tal y como la hace en la sentencia objeto de comentario, indi-
cando que, «precisamente en consideracion al riesgo que un posible despido supone para la condi-
cion fisica y psiquica de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lac-
tancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir
voluntariamente su embarazo, el legislador comunitario, con arreglo al articulo 10 de la Directiva
92/85/CEE (...) ha previsto ulteriormente una proteccion particular para la mujer, estableciendo la
prohibicion de despido durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo hasta el tér-
mino del permiso de maternidad. En efecto el articulo 10 de la Directiva 92/85 no ha previsto nin-
guna excepcion a la prohibicion de despido de la mujer encinta durante dicho periodo, salvo los
casos excepcionales no inherentes al estado de la interesada». Pero no propone, en absoluto, nin-
guna aplicacion analdégica de dicha Directiva para prohibir el despido por ausencias debidas a enfer-
medades ligadas al embarazo o parto pero que contindan o surgen después de finalizado el estado
de maternidad.

Concluyendo de manera no irreprochable que «cuando una trabajadora estd ausente debido
a una enfermedad causada por el embarazo o el parto, en el supuesto de que esa enfermedad haya
sido contraida durante el embarazo y se haya prolongado durante y después del permiso de mater-
nidad, dicha ausencia, no solo durante el permiso de maternidad, sino también durante el perio-
do comprendido entre el inicio de su embarazo y el inicio del permiso de maternidad, no puede
tenerse en cuenta para el cilculo del periodo que justifica su despido segtin el Derecho nacional.
En cuanto a la ausencia de la trabajadora posterior al permiso de maternidad, podrd tenerse en
cuenta en las mismas condiciones que la ausencia de un hombre a causa de una incapacidad labo-
ral de idéntica duracion».

Con mds que cuestionable o dudoso acierto, el Tribunal de Justicia comunitario, en la sen-
tencia objeto de comentario sigue su doctrina jurisprudencial anterior, estableciendo una distincién
fundamental entre los indicados momentos de la maternidad (anterior y posterior al periodo legal-
mente establecido de descanso para la mujer trabajadora), en los siguientes términos:

1) «A proposito de la hipétesis del despido de una trabajadora motivado por una enfermedad
ligada a embarazo y que comience antes del permiso por maternidad, el Tribunal de Justicia ha sefia-
lado que el embarazo no puede compararse en absoluto a un estado patolégico, (...) el embarazo es
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un periodo 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 embarazo o una parte de éste (...), los trastornos y complicaciones, que pueden implicar una inca-
pacidad laboral, constituyen riesgos inherentes a ese embarazo y, por tanto comparten la especifi-
cada de éste».

Continuando, «en consecuencia», que «la proteccion contra el despido debe ser reconocida
a la mujer no solo durante el permiso de maternidad, sino también durante todo el embarazo», y
que «el despido de una trabajadora producido durante el embarazo y motivado por ausencias debi-
das a la incapacidad laboral derivada del embarazo estd relacionado con la aparicion de riesgos
inherentes al embarazo y, por tanto, debe considerarse fundado esencialmente en el embarazo».
Reiterando su doctrina anterior, y segtn la cual, «el despido sélo puede afectar a las mujeres y, por
tanto, supone una discriminacién directa por razén de sexo».

Afiadiendo que ese despido también esta prohibido por la Directiva 92/85, pero lo hace a modo
de apdstrofe cuando, segtin ya se indico, es la norma que deberia haber tomado como nuclear en la
proteccion de la maternidad, y desde ella llevar a efecto una proteccién integra de la maternidad, sin
interferencias de la Directiva 76/207, pues, en otro caso, el resultado, como no podia ser menos, ha
de resultar, y asf fue, el de limitar indebidamente el alcance de la proteccion de la Directiva 92/85 8.

8 Esa posici6n del Tribunal de Justicia comunitario ha trascendido su propia jurisprudencia contagidndose a la de los més Altos
Tribunales nacionales, asi nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia 17/2003, de 30 de enero, indica lo siguiente:
«La prohibicién de discriminacion contenida en el articulo 14 CE representa una explicita interdiccién frente al man-
tenimiento de determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la pobla-
cién, tanto por la accién de los poderes puiblicos como por la préictica social, en posiciones no sélo desventajosas sino
abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 CE. En este sentido, la exclusién de la
discriminacion por razén de sexo halla su razén de ser, como resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del
articulo 14 CE y es undnimemente admitido por la doctrina cientifica, en la voluntad de terminar con la histdrica situa-
cién de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer (STC 166/1988, de 26 de septiembre). Por tanto, en con-
traste con el principio genérico de igualdad que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige la razo-
nabilidad de la diferencia de trato, la prohibicién de discriminacion entre los sexos impone como fin y generalmente
como medio la parificacién, de modo que la distincién entre los sexos s6lo puede ser utilizada excepcionalmente como
criterio de diferenciacion juridica de trato entre los varones y las mujeres, resultando un principio también vigente en
materia de empleo (STC 229/1992, de 14 de diciembre).

Centrada la cuestién de la denunciada discriminacion en el embarazo (...) se ha de recordar que, como este Tribunal
ha tenido ya ocasién de mantener, la discriminacion por razén de sexo no comprende s6lo aquellos tratamientos peyo-
rativos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatacion del sexo de la persona perjudicada. También
engloba estos mismos tratamientos cuando se funden en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan
con el sexo de la persona una relacion de conexion directa e inequivoca (SSTC 166/1988, de 26 de septiembre; 173/1994,
de 7 de junio; 136/1996, de 23 de julio, o 20/2001, de 29 de enero). Tal sucede con el embarazo, elemento o factor
diferencial que, en tanto que hecho biolégico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres (SSTC
173/1994, de 7 de junio; 240/1999, de 20 de diciembre; 20/2001, de 29 de enero, o 41/2002, de 25 de febrero). De
otro modo quedarfan al margen de tutela algunas de las mds notorias consecuencias de la discriminacién como mal
social a erradicar por mandato constitucional (las especiales dificultades en el acceso al empleo del colectivo feme-
nino y particularmente, en lo que esta vez importa, la continuidad en el empleo por la maternidad) y, de la misma
manera, quedarian virtualmente vacios de contenido compromisos internacionales adquiridos por Espaiia, de cuyo
valor interpretativo de lo dispuesto en el articulo 14 CE no cabe dudar (art. 10.2 CE). Por ello, partiendo de que los
tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una dis-
criminacion por razon de sexo proscrita por el articulo 14 CE, hemos estimado diversos recursos de amparo relati-
vos a la materia aqui enjuiciada, incluso respecto de decisiones empresariales ad nutum, como la resolucion de la rela-

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 274 -91-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CLAROSCUROS DE JURISPRUDENCIA COMUNITARIA Y ESPANOLA: PROTECCION LABORAL Y MATERNIDAD | Antonio Tapia Hermida

2) «Si se trata de una enfermedad que aparece tras el permiso de maternidad, (...) no proce-
de distinguir la enfermedad que tiene su origen en el embarazo o en el parto de cualquier enferme-
dady (...) atal estado patoldgico se aplica el régimen general en caso de enfermedad. Ante este tipo
de situacion, (...) 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.»

La diferenciacion que se establece en la sentencia objeto de comentario, y que no es mas que
reflejo del resultado a que ha llegado la jurisprudencia del mismo Tribunal de Justicia comunitario
tras una mas o menos larga evolucion, respecto del despido de la trabajadora por causas asociadas
al embarazo, al parto o al puerperio, entre los periodos del inicio del embarazo hasta la finalizacién

cién laboral en periodo de prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, y 166/1988, de 26 de septiembre) o la no reno-
vacion de un contrato temporal (STC 173/1994, de 7 de junio), y hemos afirmado igualmente que la misma conclu-
sién debe prevalecer ante decisiones causales, como el despido (STC 136/1996, de 23 de julio), pues la paridad que
impone el segundo inciso del articulo 14 CE en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, comprendido el supues-
to extintivo, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones en el empleo, sin discriminacién
por razén de sexo.

En consecuencia, la proteccion de la mujer no se limita a la de su condicion biologica durante el embarazo y después
de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, sino que tam-
bién, en el dmbito estricto del desarrollo y vicisitudes de la relacion laboral, condiciona las potestades organizativas
y disciplinarias del empresario evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas discriminatorias podrian
tener en la salud de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden
en su condicion de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado.

El examen de la normativa que, ex articulo 10.2 CE, sirve de fuente interpretativa del articulo 14 CE corrobora la
amplitud de esa proteccion, como recorddbamos en nuestra reciente STC 41/2002, de 25 de febrero. En efecto, el
articulo 5.° d) del Convenio niim. 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre la terminacion de la rela-
cion de trabajo, de 1982, sefiala que el embarazo no constituird causa justificada para la resolucion de la relacion
de trabajo. El Ordenamiento comunitario recoge soluciones andlogas. De la Directiva 76/207/CEE se desprende que
el despido de una trabajadora por razon de su embarazo constituye una discriminacion directa basada en el sexo
(SSTJICE de 8 de noviembre de 1990, asunto Hertz, y de 14 de julio de 1994, asunto Webb), aunque no se haya pro-
ducido la comunicacion expresa al empresario del estado de gestacion (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Tele
Danmark). La proteccion de esa Directiva frente a perjuicios causados por razon de embarazo incluye, como es sabi-
do, otras muchas situaciones aunque tengan menor conexién con el caso que ahora analizamos. Por ejemplo, prote-
ge frente a extinciones por ausencias debidas a una incapacidad laboral motivada por los trastornos relacionados con
su embarazo (STJICE de 30 de junio de 1998, asunto Brown); ampara a la empleada, siempre que aquél sea el funda-
mento extintivo, ya sea temporal o indefinido el contrato (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Tele Danmark); pro-
hibe la no contratacién debida al embarazo (STICE de 8 de noviembre de 1990, asunto Dekker) o la no renovacion
por esa causa (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar), incluso cuando el estado de gestacion impi-
da ocupar desde el primer momento el puesto de trabajo (STICE de 3 de febrero de 2000, asunto Mahlburg), y deter-
mina que serd igualmente discriminatoria la ruptura del contrato fundada en el hecho de que una prohibicion legal,
impuesta por causa del embarazo, impida temporalmente a la trabajadora desempeiiar un trabajo (respecto del traba-
jo nocturno, STJICE de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann-Beltermann).

Por su parte, el articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE —de efecto directo cuando un Estado miembro no ha adopta-
do medidas de adaptacién de su Derecho interno en el plazo sefialado (STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez
Melgar), lo que no se tuvo en consideracion en el caso de autos—, establece la prohibicién de despedir a la trabajado-
ra embarazada, que haya comunicado su estado al empresario, durante el periodo comprendido entre el comienzo del
embarazo y el final del permiso de maternidad (espacio temporal sobre el que en su totalidad se extiende la protec-
cién, STICE de 30 de junio de 1998, asunto Brown), salvo en los casos excepcionales no inherentes al estado de la
interesada. Recientemente nuestra normativa interna, a través de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, ha incorporado
esas disposiciones, sin requerir expresamente que se haya producido la comunicacion formal al empresario.

La proteccién frente a la extincion del contrato de trabajo por razén de embarazo tiene, asi pues, fundamento constitu-
cional, reflejo en las normas legales y sustento, ex articulo 10.2 CE, en las fuentes interpretativas del articulo 14 CE.»
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del permiso de maternidad y con posterioridad a éste, dificilmente comprensible, como demues-
tran las cavilaciones al respecto del Abogado General © expuestas en sus conclusiones en el caso
Dekker Hertz 19, y que constituyen «una reflexion general inapreciable sobre la maternidad y sobre
el lugar que debe reservarsele, a la luz del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres,
en la vida econémica y social de las sociedades europeas que sigue teniendo hoy dia la misma actua-
lidad» 1.

Aquel Abogado General se cuestionaba lo siguiente, ; como considerar los periodos de enfer-
medad sobrevenidos tras el descanso por maternidad, pero que tienen directamente su causa en el
embarazo y el parto?, jes necesario o no aplicarles el régimen en cierto sentido de derecho comiin
de las bajas por enfermedad?, habiendo estado tentado, segtin propia manifestacion, de proponer al
Tribunal una solucion tal que los estados patologicos que fueran consecuencia directa, ciertay pre-
ponderante del embarazo o del parto gozaran de una especie de inmunidad, en el sentido de que el
principio de igualdad de trato se oponia a la posibilidad de que el empresario durante un plazo
razonable a contar desde la maternidad, aunque excediese del plazo de descanso de maternidad,
despidiese a la empleada.

No obstante aquel Abogado General, desde un pragmatismo tefiido de economicismo y una
dudosa presuncién homini llegd a conclusiones desafortunadas. En el primer aspecto toma en con-
sideracién que cuando las complicaciones provocadas por el parto son muy graves la trabajadora
podria permanecer incapacitada para el trabajo largos afios sin que el empresario pudiera despedir-
Ia, lo cual no le pareci6 razonable, y en el segundo aspecto considerd que solucién protectora para
s6lo algunas mujeres que pudiesen tener graves dificultades posnatales podria acarrear un grave peli-
gro para el conjunto de las mujeres que deseasen y necesitasen acceder al mercado laboral.

Por todo ello concluyé que cuando la trabajadora haya agotado todas las posibilidades
legales de baja por maternidad, las bajas por enfermedad, aunque ésta tenga su origen en el emba-
razo o en el parto, no pueden entenderse comprendidas entre los riesgos normales de la mater-
nidad y, en consecuencia, deben considerarse del mismo modo que la de cualquier otro trabaja-
dor, salvo que el legislador nacional haya establecido una proteccién especifica basdndose en el
apartado 3 del articulo 2.° de la Directiva 76/207. El Tribunal de Justicia atendi6 en su resolucién
a esta opinion.

En todo caso, sin cuestionarse la procedencia o improcedencia de aplicar la Directiva 76/207
a los supuestos de despidos vinculados a la maternidad y atendiendo tnicamente al hecho cierto de
la aplicacién que de la misma efectda el Tribunal de Justicia comunitario, conviene reasaltar, de
entre aquella (confusa) jurisprudencia comunitaria, «la antinomia entre las sentencias Dekker y

9 Sr. Darmon.
10 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de noviembre de 1990.

1T Como indica el Abogado General, Sr. Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, en el asunto C-394/96, en sus conclusiones 28 y ss.,
al que seguimos en esta exposicion de las conclusiones del Abogado General Sr. Darmon.
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Hartz», consistente en que «en la primera el Tribunal califico de discriminacion directa la negati-
va a contratar debida al embarazo, ya que solo puede oponerse a las mujeres, mientras que, en la
segunda, afirmo que, a los efectos de proceder a un despido, si aparece tras el descanso por mater-
nidad, no procede distinguir la enfermedad que tiene su origen en el embarazo o en el parto de cual-
quier otra, cuando es evidente que tinicamente las mujeres pueden estar aquejadas de una enfer-
medad que tiene su origen en el embarazo o en el parto» 12.

Segtn el Abogado General, Sr. Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer 13 «esa antinomia sélo puede
salvarse interpretando que la razon para esta distincion reside en que, una vez ha dado a luz y
ha finalizado su descanso por maternidad, la mujer no se halla ya en un estado fisiologicamen-
te distinto de los trabajadores de sexo masculino y que, a partir de ese momento, ya no procede
distinguir en funcion del origen de la enfermedad. Constituiria, desde luego un privilegio con-
trario al principio de igualdad de trato el que una trabajadora, por el hecho de haber dado a
luz en algiin momento de su vida, pudiera reivindicar una especie de seguro contra despidos
durante el resto de su carrera laboral». Modo de salvar la antinomia descrita que se vincula a la
aplicacién tnicamente de la Directiva 76/207 a la proteccion de la maternidad, siendo asi que
aquella Directiva no tiene por objeto proteger a ningin colectivo de trabajadores/as en ninguna
situacion especifica.

Pero aquella antinomia no surge si se toma en consideracién, como procede, la Directiva
92/85, y siendo posible su aplicacién analdgica a las situaciones de baja por enfermedades liga-
das al embarazo o al parto, y que surge con posterioridad al periodo de descanso de maternidad.
Por contra de lo que sucede con la aplicacién de la Directiva 76/207 que, inevitablemente, lleva
a la antinomia referida y obliga a la solucién postulada por el Abogado General de «trazar una
linea en el momento en que finaliza el periodo de descanso por maternidad. A partir de ahi, cual-
quier enfermedad que sufra una mujer, tenga o no origen obstétrico, dependerd del régimen gene-
ral aplicable a todos los trabajadores» 4. Solucién que no obstante apoy6 en la Directiva 76/207,
violenta el propdsito de la Directiva 92/85, al menos si esa enfermedad vinculada al embarazo,
parto o puerperio, que se presenta una vez finalizado el periodo de descanso de maternidad, esta
cercana en el tiempo al parto.

El Tribunal de Justicia sin tomar en consideracién la elativa incompatibilidad de las Directivas
76/207 y 92/85, y otorgando equivocadamente preponderancia a la primera sobre la segunda 15, esta-
blece que «en el estado actual del Derecho comunitario», una trabajadora:

12 Como precisa el Abogado General Sr. Damaso Ruiz-Jarabo Colomer, en el asunto C-394/96, en su conclusion 39.

13 Asunto C-394/96, en su conclusion 39.
14 Conclusién 44 del Abogado General Sr. Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, en el asunto C-394/96.

15 Asi se establece claramente en la exposicién de motivos de la Directivas 92/85 cuando indica que «la proteccién de la
seguridad y de la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, no debe desfavore-
cer 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».
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* no puede ser despedida durante su permiso de maternidad, por motivos asociados con su
embarazo, ni antes de dicho permiso, por motivos relacionados con una enfermedad liga-
da al embarazo y anterior a ese permiso;

e puede ser despedida, en su caso, por motivos relacionados con una enfermedad ligada al
embarazo o al parto y que aparezca después del permiso por maternidad.

Hasta aqui la jurisprudencia comunitaria que hemos referido contempla aquellas situaciones
biomédicas, posteriores al periodo de descanso de maternidad, que impiden trabajar a la mujer como
incidencias patoldgicas derivadas del embarazo, parto o puerperio y por ello, asimilables, segtn la
sentencia objeto de comentario a la enfermedad comun.

Sin perjuicio de que aun siendo aquellas situaciones, aparecidas o continuadas tras el periodo
de descanso de maternidad, consideradas enfermedades o procesos patoldgicos, por tener su origen
en el embarazo, parto o puerperio, deberan ser tratadas de igual manera que aquellos que acontecen
en el periodo que va desde el inicio del embarazo hasta la finalizacién del descanso de maternidad
a los efectos de proteccion a la mujer trabajadora frente al despido (que consiguientemente debera
ser declarado nulo con nulidad radical), lo cierto es que aquellas situaciones o incidencias también
pueden no ser enfermedades o procesos patoldgicos, sino consecuencias naturalmente derivadas del
embarazo, parto o puerperio, dada la idiosincrasia de cada mujer trabajadora.

Admitido a efectos puramente dialécticos, la diferenciacién entre procesos patolégicos y no
patolégicos para las incapacidades para el trabajo originadas tras el periodo de descanso de mater-
nidad o que se prolonguen tras la finalizacién del mismo, es lo cierto que para aquellas incidencias
no patoldgicas ya no cabra el razonamiento de la equiparacién a la enfermedad comin de los demds
trabajadores.

Esto es, afirmado que determinados estados o incidencias biomédicas aparecidas tras el perio-
do de descanso de maternidad o que se prolonguen mds all4 de la finalizacién de dicho periodo, sean
consecuencia natural e inmediata del embarazo, parto o puerperio, en el caso concreto de que se trate,
dada la idiosincrasia de la concreta trabajadora, no pueden sino generar para la misma idéntica pro-
teccion frente al despido que el embarazo, desde su inicio y hasta la finalizacién del periodo de des-
canso de maternidad.

Al menos para estos tltimos supuestos la solucién indicada parece la tinica posible, otra res-
puesta, su equiparacion a la enfermedad comtn, supondria una patente discriminacién por razén de
sexo con infraccién del mandato contenido en las Directivas 76/207 y 92/85, ademds de una vulne-
raci6n frontal del articulo 14 de nuestra Constitucion.

En conclusioén, la sentencia que se comenta muestra una clara «asimetria» en la proteccion de
la maternidad y que, por ello, no puede sino ser tachada de no irreprochable, constituyendo uno de
los «claroscuros» de la jurisprudencia comunitaria referidos en el enunciado de este comentario.
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I11. REFERENCIAAL DESPIDOY LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN EL DERE-
CHO ESPANOL

El Derecho espaiiol se ha adaptado, con generosidad 19, a la normativa y jurisprudencia comu-
nitarias, antes citadas, en lo que respecta a la proteccién de la maternidad !7. Estableciéndose en
nuestro ordenamiento juridico lo siguiente:

1) En el articulo 52 d) ET, en relacién con el despido objetivo por faltas de asistencia al tra-
bajo, que «no se computardn como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausen-
cias debidas a (...) maternidad, riesgo durante el embarazo, enfermedades causadas por embarazo,
parto o lactancia».

2) En el articulo 55.5 ET, que serd «también nulo el despido en los siguientes supuestos»:

«a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcién o acogimiento (...), o el notifi-
cado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo», y

«b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la
del comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a); la de los traba-
jadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados
4y 5 del articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la
excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma Ley.»

Precisandose en el articulo 55.5, tltimo parrafo, que «lo establecido en las letras anteriores
serd de aplicacidn, salvo que, en ambos casos, se declare la procedencia del despido por motivos no
relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados».

16 Al extremo de tenerse que rechazar planteamientos ante los tribunales de «excesos de transposicién». Asi en la STSJ de
Aragén, Sala de lo Social, de 26 de diciembre de 2001.

Adaptacion efectuada por Ley 39/1999, de 5 de noviembre, en cuya exposicién de motivos se indica que «en el 4mbito
comunitario, la maternidad y la paternidad, en su mds amplio sentido, se han recogido en las Directivas del Consejo
92/85/CEE, 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 periodo 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 la
presente Ley se completa la transposicion a la legislacion espafiola de las directrices marcadas por la normativa inter-
nacional y comunitaria superando los niveles minimos de proteccién previstos en las mismas. La Ley introduce cam-
bios legislativos en el dmbito 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 ademas 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 de trabajo y al acceso a puestos de especial responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempo
se facilita que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado de sus hijos desde el mismo momento del nacimiento o
de su incorporacién a la familia». Bien que la redaccidn actual de los articulos 52 d) y 55.5 a) y b) se haya dado por Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre.

17
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En el articulo 45.1 d) ET se establece que «el contrato de trabajo podrd suspenderse por las
siguientes causas: (...) d) Maternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora y adop-
cién o acogimiento, preadoptivo o permanente, de menores de seis afios», y en el apartado 3 del
mismo articulo, que «los trabajadores tendran derecho a un periodo de excedencia de duracién no
superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo, tanto cuando lo sea por naturaleza, como
por adopcidn, o en los supuestos de acogimiento, tanto permanente como preadoptivo, a contar desde
la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucién judicial o administrativa» 18,

La amplitud de la reforma laboral impuesta por la adaptacién a la normativa comunitaria,
no obstante su generosidad antes destacada, peca de los mismos defectos que aquella normativa.
Sin embargo, a diferencia de lo que acontece en el Derecho comunitario, en nuestro ordenamien-
to existen mecanismos juridicos para poder eliminar la «asimetria» comunitaria en la proteccién
de la maternidad.

Aquella normativa nacional es clara y precisa, y la jurisprudencia no ha necesitado de mayo-
res esfuerzos argumentativos para darle todo su alcance. No obstante donde se ha planteado alguna
problematica ha sido en relacién con el embarazo de la mujer trabajadora, respecto del cual una
importante jurisprudencia menor indica lo siguiente:

«Por redaccién dada por la Ley 39/1999, que traspuso, a su vez, la Directiva 92/1985,
el articulo 55.5 b) ET declara la nulidad del despido de las trabajadoras embrazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension del
contrato por maternidad, riesgo de embarazo, adopcion o acogimiento, todo ello siem-
pre 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 refe-
rencia. Esta Sala ha interpretado esta prevision legal en el sentido de su aplicacion
inmediata, esto es, la nulidad del despido de la trabajadora embarazada operard con
independencia de la razon concreta que el empresario haya tenido para la extincion
del contrato. Esto es, aun cuando ni fuera esa situacion de embarazo la motivadora de
la decision, y con independencia también de su conocimiento o desconocimiento empre-
sarial» 19.

Punto especialmente conflictivo es el relativo a la necesidad o no de comunicacién por la tra-
bajadora al empresario de su estado de gravidez, maternidad y lactancia, de que a su vez determina
la «automaticidad» de la nulidad del despido. En este punto ha de recordarse que la Directiva 92/85
establece la necesidad de comunicacién al empresario de esos estados vinculando tal comunicacién

18 Segtin Ley 39/1999, de 5 de noviembre.

19 SSTSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 5-3-2002, 7-3-2003 y 15-2-2005, siguiendo a
esta ultima.
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al concepto mismo de trabajadora embarazada que haya dado a luz o en periodo de lactancia 29, lo
que en buena hermenéutica supone que a falta de aquella comunicacién de los respectivos estados
relativos a la maternidad, aquéllos no tienen trascendencia juridica frente al empresario (bien enten-
dido que la jurisprudencia comunitaria ha eximido a la trabajadora de ese deber de comunicacién en
determinados supuestos 21).

No obstante otra parece que es la interpretacion que puede deducirse en nuestro ordenamien-
to, extremo en que no reproduce la normativa comunitaria respectiva, lo que fue posible porque en
la instrumentacién del deber de comunicacién la Directiva citada se remite a las «legislaciones y/o
practicas nacionales». En este sentido se ha manifestado una importante jurisprudencia menor 22
indicando lo siguiente:

«La doctrina mayoritaria estima que, siendo la Ley 39/1999 (...), una Ley de transpo-
sicion de las (...) directivas, el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, en la
redaccién introducida por la misma, ha de interpretarse conforme a la correspondiente
jurisprudencia comunitaria y nacional sobre aquéllas, sin tener en cuenta que las direc-
tivas son unas normas de minimos y no de maximos, de manera que el Estado miem-
bro ha de regular en su legislacién nacional la materia de que se trate para dar cumpli-
miento a su finalidad, no pudiendo hacerlo de forma restrictiva pero si extender los
derechos a los que se refiera la normativa comunitaria (...).

De manera que la actual redaccién del mentado precepto protege a las mujeres emba-
razadas tal y como prescribe la Directiva pero no limita como ésta el nacimiento del
derecho, eliminando la condicion de comunicar la gestacion al empleador, preser-
vando asi también el derecho a la intimidad de la mujer que no tiene por qué parti-
cipar su estado para salvaguardar su puesto de trabajo mientras esté en estado de
gestacion.

20 Segrin el articulo 2.° de la Directiva 92/85, «a efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) Trabajadora embarazada: Cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a las
legislaciones y/o practicas nacionales.

b) Trabajadora que ha dado a luz: Cualquier trabajadora que haya dado a luz en el sentido de las legislaciones y/o précti-
cas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o préicticas nacionales.

c) Trabajadora en periodo de lactancia: Cualquier trabajadora en periodo de lactancia en el sentido de las legislaciones
y/o précticas nacionales, gue comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o practicas nacio-
nales.

21 Como recuerda la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco de 30 de junio de 2003, «no debe olvidarse que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha reconocido el cardcter discriminatorio por razén de sexo del despi-
do de trabajadoras embarazadas en pronunciamientos reiterados, eximiendo a éstas de la obligacién de poner en conoci-
miento del empresario su estado de embarazo, no sélo 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 situacién de embarazo».

22 STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 30 de junio de 2005, que ademés indica que la

modificacion del articulo 55.5 ET «se amparaba en el articulo 14 CE, Directiva 92/85/CE (...) y Directiva 96/34/CE».
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El legislador ha querido, por tanto, que sea indiferente al respecto que el empresario
conozca o no el embarazo e incluso que lo sepa la trabajadora, en el momento del des-
pido, y, por tanto, es irrelevante el movil del empresario, que puede obedecer o no a
causas discriminatorias, por cuanto estamos ante una calificacion de nulidad objeti-
va, derivada del hecho del embarazo y no subjetiva, no teniéndose en cuenta los moti-
vos que han conformado la decision de despedir, siendo la finalidad de la citada Ley
(...), entre otras, con esta medida de aseguramiento de la continuidad del puesto de tra-
bajo de la madre, impidiendo su despido, cualquiera que sea la causa por la que se
efectiie, siempre que no sea disciplinaria por un incumplimiento grave y culpable por
su parte.»

Segtin aquella resolucion jurisdiccional no es «el objetivo de la Ley la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la persona (...) sino que esta norma lo que trata es de desarrollar en el &mbi-
to laboral, el articulo 39.1 de la Constitucidn (...), asegurando la conservacion por las embarazadas
de su puesto de trabajo, prohibiendo la extincién de la relacién laboral, salvo causas justificadas,
impidiendo asf la salida de mujeres encintas del mundo laboral, dadas las evidentes dificultades que
tienen en la realidad actual, para acceder al mismo, y la importancia de la maternidad, de manera
que mds bien puede afirmarse que estamos ante un fin social y no individual, aunque légicamente
en la norma se otorgue, para conseguirlo, derechos a las personas que integran la familia».

No obstante lo antes indicado, ha de dejarse constancia de que lo cierto es que la redaccién de
nuestra norma nacional, que no efectia referencia alguna al deber de comunicacién al empresario
del estado encinta, y la indefinicién de la norma comunitaria (que acude al mecanismo, siempre
ambiguo, de la remisién), no han dejado de generar dudas importantes en relacién con la vincula-
cién entre la nulidad del despido de la trabajadora embarazada y el deber de esa trabajadora de comu-
nicar al empresario su embarazo (en los demads supuestos de maternidad, esto es el parto y el puer-
perio, se da por hecho la comunicacién, dado nuestro sistema de proteccion social), 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 calificarse el despido de improcedente a falta
de aquella comunicacion 23 o a admitirse la legalidad de la extincién durante el periodo de prueba 24.

23 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 conlleva despido supondrian un despido nulo, pero también es verdad que fue en el acto de conciliacion
cuando la actora manifiesta estar embarazada y que este hecho, reconocido en el relato factico como en la confesion judi-
cial, se desconocia tanto por la Empresa como por la trabajadora. De esta manera, si la referida Empresa desconocia esta
causa en el momento del despido, dificilmente se puede hablar de discriminacion y de que la decisién empresarial estu-
viera motivada en ella, por lo que reconocida la improcedencia del despido, ésta serd la calificacion del mismo, fijando-
se la indemnizacién en los términos previstos en el articulo 56 ET, lo que nos lleva a estimar el recurso de suplicacién y
revocar en parte la sentencia, criterio este mantenido, entre otras, por la STSJ de Andalucia con sede en Granada de 8 de
enero de 2003 y del TSJ de Madrid de 28 de enero de 2003».

24 Asi lo hace la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Sala de lo Social, de 20 de marzo de 2001 y la STSJ de
Aragén, Sala de lo Social, de 18 de julio de 2003, en términos de esta tltima, «en esencia, reiterado lo ya anticipado, se
sigue sustentando que la determinacién de la empresa de cesar a la actora dentro del periodo de prueba (que ya no se niega
haber sido pactado) es una reaccion discriminatoria y fraudulenta (que conduce a la pretendida nulidad) que se adopt? al
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Semejante problematica que pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vaco de 15 de febrero de 2005, en los siguientes
términos: «El TS ha dictado sentencia el 26 de febrero de 2004 25 (...), resolviendo un recurso
de casacién para unificacion de doctrina frente a una sentencia del TSJ de Madrid que declar6

25

conocer el estado de embarazo de la recurrente. Pero tal argumentacion quiebra al estar acreditado que la empresa, abso-
lutamente desconocedora con anterioridad del incipiente embarazo, la primera noticia que tuvo —por el esposo de la recu-
rrente— fue la del aborto, por lo que no puede invocarse que se ha discriminado a la actora por un estado de eventual ries-
go en el embarazo; ni la situacion enervaba la posibilidad de hacer uso del pactado periodo de prueba, cuando lo tnico
que la empresa conocié realmente fue una situacién de no embarazo (tras el aborto, sin haber llegado a conocer el previo
estado de gestacion), lo que no afectaba a la facultad empresarial de decidir el cese dentro del plazo de 15 dias estableci-
do, ni hay indicio alguno reactivo que se haya tratado de encubrir apelando a tal periodo probatorio».

En esta sentencia se establece lo siguiente:

«Séptimo. La interpretacién del articulo 55.5 ET ha de acometerse partiendo de la letra y del espiritu de la norma misma,
y del contexto en el que se ha promulgado, sin olvidar la Directiva comunitaria que ha traspuesto a nuestro ordenamien-
to interno. La Directiva 92/85/CEE, del Consejo es bien explicita en cuanto al objeto a que se aplica y a su alcance; se
refiere, como su texto explica, a la "aplicacion 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 periodo de
lactancia, y para tales supuestos, el articulo 10 de la Directiva encomienda a los Estados miembros que tomen las medi-
das necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras a que se refiere el articulo 2.° de la norma comunitaria, es decir,
"durante el periodo comprendido entre el comienzo de un embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refie-
re el apartado 1 del articulo 8.°, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislacio-
nes nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo"; cuando se despida a una tra-
bajadora, "el empresario deberd dar motivos justificados de despido por escrito". La remision que en el articulo 10 se hace
al articulo 2.° supone que, a estos efectos, por mujer embarazada ha de entenderse "cualquier trabajadora embarazada que
comunique su estado al empresario, con arreglo a la legislacion y/o practicas nacionales". Es evidente, por tanto, que con
la reiteracion normativa sobre los mismos conceptos, lo que en realidad se protege en este caso no es la igualdad de sexos,
sin mds, sino la maternidad, poniendo a la mujer a salvo de decisiones empresariales motivadas, directa o indirectamen-
te, por su embarazo, evitando con ello la finalizacion de su relacién laboral en conexion con su estado de gravidez. Por
tanto, a la vista de cuanto se ha probado en este caso, no es procedente plantear el problema que se puede suscitar por el
desconocimiento por la empresa del embarazo, como de seguido se razonar4.

Octavo. La singularidad del supuesto que analizamos determina la estimacion del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, al incurrir la sentencia impugnada en vulneracién de lo dispuesto en el articulo 55.5 ET, a cuyo resultado
llega mediante la deduccién de los hechos probados de unas consecuencias juridicas que no se corresponden con la 16gi-
ca ni con la naturaleza de las cosas. Se dice en el hecho probado vigésimo tercero que el dia (...), "el superior jerdrquico
de la demandante comenté a don M... que la actora se encontraba embarazada". De este hecho no se puede deducir, en
buena légica, como lo hace la sentencia recurrida, que la empresa ignoraba el verdadero estado de la actora, cuando cons-
ta probado que su superior jerdrquico en la empresa ya tenia noticia de ello dos dias antes del despido, (...). Si, tal como
consta, la demandante prestaba servicios como oficial de 1.* administrativo y su superior jerarquico tuvo conocimiento
anticipado del embarazo, era de esperar que esa noticia conocida en el departamento de administracion llegara al drea de
los RR.HH., que fue la que decidié después el despido (...). No seria razonable, en tal caso, exigir a la trabajadora que
prestaba servicios para una sociedad anénima con una plantilla de 420 trabajadores, que diera conocimiento de su estado
al jefe del Departamento de RR.HH. o al Consejo de Administracién 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 qued6 al amparo de lo
previsto en los articulos 2.° y 10 de la Directiva 92/85, para ser considerada como trabajadora embarazada y gozar de las
garantias que esa norma y el articulo 55.5 del ET le dispensan, precepto este violado por la sentencia recurrida al no decla-
rar la nulidad del despido, tal como se solicita en peticion principal en la demanda.

Noveno. Es cierto que en la comunicacion escrita del despido se imputan unos hechos que, aparentemente, no guardaban
conexion con el embarazo, (...). En definitiva, y puesto que la trabajadora fue despedida por la empresa que conocia su
estado de embarazo, y excluida la posibilidad de calificar el despido de procedente, con la aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 55.5 del ET, tal despido es nulo».
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que para que entre en juego la proteccidn reforzada que frente al despido brinda el precepto pre-
citado, es preciso que la empresa conozca el estado de embarazo (...). La citada sentencia no
termina de resolver la cuestion suscitada, consistente en determinar si para activar el juego del
articulo 55.5 b) ET es o no preciso el conocimiento por la empresa del estado de gravidez de la
trabajadora. En efecto, en dicha sentencia, se presume que la empresa conocié el embarazo de
la trabajadora (...), pero no responde (...) a la cuestidn suscitada acerca de si es 0 no necesario
el conocimiento del embarazo por la empresa para que el despido sea calificado de nulo, o si
esa garantia legal opera o no en todo caso, con independencia del conocimiento por la emplea-
dora del estado de la trabajadora, siendo indiferente en todo caso el propdsito discriminatorio
0 no con que haya actuado».

Contintia la meritada resolucién jurisdiccional indicando que «en definitiva, no existe linea
jurisprudencial ordinaria, ni constitucional, que permita resolver la litis de manera contundente. Es
por ello que esta Sala seguird los precedentes de que dispone, en linea con otras resoluciones de otros
Tribunales Superiores de Justicia. Se trata de reiterar que, para que la trabajadora embarazada goce
de la proteccion que brinda el articulo 55.5 b) respecto del despido, calificandolo de nulo si no es
procedente, no es preciso el conocimiento empresarial de tal estado ni el dnimo discriminatorio en
la decision de extinguir el contrato».

Como ya se indic6 en nuestro derecho existen mecanismos para corregir la «asimetria» que
surge de la regulacién comunitaria de la proteccién de la maternidad (y en las normas nuestro
ordenamiento juridico que efectuaron la transposicion), que limita textualmente aquella protec-
cién al periodo que va desde el inicio del embarazo hasta el término del periodo de descanso de
maternidad sin que se prolongue a aquellas enfermedades o estados apoldgicos que vinculados
al embarazo, al parto o al puerperio, aparezcan una vez finalizado el periodo de descanso de
maternidad.

Ciertamente el establecimiento de un plazo fijo de duracién del descanso de maternidad es
simplemente arbitrario. Un cosa es predeterminar en base a criterios estadisticos lo que tarda una
mujer en recuperarse del parto y otra muy diferente es que en todos los casos resulte asi. Si una tra-
bajadora tras la finalizacion del periodo de descanso de maternidad y causa del embarazo, del mismo
parto o de procesos patégenos contraidos durante y vinculados con el puerperio continda necesi-
tando de la prestacion de asistencia médica, no es razonable que por el mero transcurso del tiem-
po (un plazo) se produzca una alteracién cualitativa juridicamente de su protecciéon. Lo mismo
puede decirse si tras un periodo mas o menos largo aparece una situacioén patolégica que se asocia
a aquellos estados.

Aquella modificacién del estatus juridico constituye un atentado a su integridad fisica, con
violacién frontal del articulo 15 de nuestra Constitucién, que comienza con la afirmacién de que
«todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral», pues «es evidente que una de las
manifestaciones de la particularidad humana es la maternidad», situacion protegible, entre otras razo-
nes «por el derecho y respeto a la vida que merece la madre», y el recién nacido, de tal manera que
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cada vez que se conculca, no reconociéndose su especificidad, se estd violentando ese derecho fun-
damental 26 (lo que también puede suceder cuando se despide a un trabajador que en situacion de
incapacidad temporal) 27.

De no reconocerse esa posibilidad de correccion de la «asimetria» legal en la proteccion de
la maternidad, habrd de concluirse que en nuestro ordenamiento, por mor de la extension de la «asi-
metria» comunitaria en la proteccion de la maternidad, se incide en el mismo claroscuro que se
denunciaba en relacion con aquella legislacion y doctrina comunitaria.

IV. MATERNIDAD Y MANTENIMIENTO DE LA REMUNERACION O EL BENEFICIO
DE UNA PRESTACION ADECUADA

Se refiere la sentencia objeto de comentario a la «retribucién» de la trabajadora durante el
embarazo. No se trata de que se cuestione si la trabajadora encinta que contintia prestado servicios
tiene o no derecho al mantenimiento de su retribucién, naturalmente que tiene ese derecho, lo que
se cuestiona es si la trabajadora embarazada que, por causa de su estado de gestacion, y antes de ini-
ciar su permiso por maternidad deja de prestar servicios, tiene derecho al mantenimiento de su retri-
bucidn integra.

La cuestién tiene singular interés para aquellos sistemas, como el que fue considerado en el
litigio principal 28, origen de la cuestion prejudicial planteada al Tribunal de Justicia, en los que la
proteccion corre a cargo de la empresa que ha de continuar pagando la retribucién o salario duran-
te un determinado periodo, mds menos largo, de tiempo.

26 En este sentido puede citarse la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 26 de septiembre de 2002, en la que se indica que
«la trabajadora ha presentado no ya indicios de la incorrecta actuacién empresarial, sino el propio reconocimiento de la
misma de que la tnica razén de la decision adoptada es la baja de aquélla, Gnica que consta, por cierto, y que se ha pro-
longado a lo largo de siete meses. Por el contrario la empleadora no ha justificado, ni siquiera de forma somera, la exis-
tencia de otras razones que pudieran haber justificado el despido, antes al contrario, ya ante el propio SMAC admite al
menos la improcedencia del despido y en el procedimiento que nos ocupa se abstiene de actividad probatoria alguna en
el sentido expuesto, en tales circunstancias, es obvio que el despido debe ser calificado como nulo por contravenir dere-
chos fundamentales del trabajador, puesto que aparece como tinico mévil aparente de la actuacion empresarial la repre-
salia por el legitimo ejercicio, por parte de la actora, con mds de 30 afios de antigiiedad en la empresa, a causar baja médi-
ca, sin que esta tltima, como queda dicho, haya justificado en modo alguno dicha decision».

27 Contrariamente precisa la STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, de 29 de abril de 2005, «si bien el derecho a la salud
constituye un derecho fundamental contemplado en el articulo 15 de la Constitucion Espaiiola, su vulneracion se produ-
ce cuando se atenta contra la salud o integridad fisica del ciudadano, pero en modo alguno se deduce del texto constitu-
cional que esa proteccion haya de extenderse al ambito laboral y que una situacién de enfermedad implique el manteni-
miento a ultranza de la relacion laboral, la que se rige ademds por normas especificas en materia de proteccién de los
derechos fundamentales y de la no discriminacién».

28 Derecho irlandés. Régimen de los empleados del North Western Helth Board.
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No obstante también puede ser de interés para aquellos sistemas como el nuestro en el que la
proteccion es publica, pero en los que la prestacion tiene un importe diferente segiin sea de mater-
nidad, esto es, en los periodos de descanso de maternidad establecidos legalmente, y otro distinto e
inferior si se produce una baja por enfermedad asociada al embarazo antes de iniciar el periodo de
descanso de maternidad. Ademas de su aplicabilidad a los sistemas de proteccién voluntarios o mejo-
ras de los sistemas de prestaciones publicas, frecuentemente pactados en los convenios colectivos y
con incremento exponencial en nuestra realidad social.

La sentencia objeto de comentario, de nuevo moviéndose en el &mbito de la Directiva 76/207,
dejando aparcada la aplicabilidad, directamente o por analogia, de la Directiva 92/85, y, en un mimé-
tico seguimiento de lo antes indicado acerca del despido y la maternidad, concluye:

a) «Que no se desprende necesariamente de la constatacion de la especificidad de las enfer-
medades ligadas a un embarazo que una trabajadora, de baja por una enfermedad ligada a
su embarazo, tenga derecho al mantenimiento integro de su retribucién cuando otro traba-
jador, de baja por una enfermedad ajena a un embarazo, no disfruta de tal derecho», y

b) Que «en el estado actual del Derecho comunitario, una trabajadora puede tener que sopor-
tar, en su caso, la reduccién de su retribucion bien durante el permiso de maternidad, bien
posteriormente a dicho permiso, en el caso de padecer una enfermedad ligada al embarazo
o al parto y que aparezca después de ese permisos».

En este punto adquiere toda su importancia la interpretacion que del articulo 141 CE ofrece
la sentencia objeto de comentario. Segin la misma al tenor de aquel precepto del Tratado:

«El mantenimiento de la retribucion del trabajador en caso de enfermedad estd com-
prendido dentro del concepto de "retribucién”, en el sentido del articulo 141 CE (...),
concepto que comprende todas las ventajas, en dinero o en especie, actuales o futuras,
siempre que sean satisfechas, aunque sea indirectamente, por el empresario al trabaja-
dor en raz6n de la relacion de trabajo de este dltimo, independientemente de que sea en
virtud de un contrato de trabajo o de disposiciones legislativas o tenga caracter volun-
tario.»

Concluye el Tribunal que una «retribucién» de aquellas caracteristicas satisfecha a la tra-
bajadora durante la maternidad, estd incluida en el &mbito de aplicacién del articulo 141 CE y de
la Directiva 75/117, pero no en el de la Directiva 76/207, 1o cual no deja de tener trascendenta-
les efectos.

Efectivamente, indica la sentencia que se comenta que «las mujeres que disfrutan de un per-
miso de maternidad se encuentran en una situacién especifica que exige que les sea concedida una
proteccion especial, pero no puede asimilarse a la de un hombre que ocupa efectivamente su pues-
to de trabajo», y que «el mantenimiento de una remuneracién y/o el beneficio de una prestacién ade-
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cuada de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o se encuentren en periodo de lactan-
cia», s6lo se considerard «adecuada» cuando «garantice unos ingresos equivalentes, como minimo,
a los que recibiria la trabajadora en caso de interrupcién de sus actividades por motivos de salud».

Semejante precision ha de ponerse en relacién con el concreto sistema de proteccién social o
Seguridad Social que se contemple, lo cual significa, en relacién con el nuestro, que aquellas traba-
jadoras deben en todos esos supuestos tener derecho a la misma retribucién que durante la baja de
maternidad, sin perjuicio de las mejoras establecidas, voluntariamente por el empresario o por con-
venio colectivo, y segin los términos, no discriminatorios, de las mismas.

Durante la baja por maternidad la trabajadora tiene derecho a una «prestacion econdémica por
maternidad que consistird en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora corres-
pondiente. A tales efectos, la base reguladora serd equivalente a la que esté establecida para la pres-
tacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes» (art. 133 quater LGSS). En
conclusién aquel mismo nivel de proteccién social ha de mantenerse en la situacién de baja duran-
te el embarazo por enfermedad asociada con dicho estado, anterior al periodo de descanso por mater-
nidad, lo que no sucede en nuestro sistema de Seguridad Social.

Afirma la sentencia objeto de comentario que «la especificidad de una enfermedad ligada al
embarazo sélo se puede tener en cuenta negando al empresario el derecho a despedir a una trabaja-
dora por ese motivo. En cambio, por lo que se refiere a la retribucién, el mantenimiento integro de
ésta no es el tnico medio de tener en cuenta la especificidad de una enfermedad ligada al embara-
zo. En efecto, no se excluye tener en cuenta esta especificidad en el marco de un régimen que, en
caso de baja de un trabajadora por una enfermedad ligada al embarazo prevea un reduccién de la
retribucién», lo cual en nuestro sistema laboral y de proteccion social unicamente es predicable de
las mejoras y retribuciones que se mantengan durante el embarazo, pero desde luego no de las pres-
taciones debidas por el sistema de Seguridad Social.

Lo mismo debe predicarse respecto de las prestaciones en los supuestos de bajas por enfer-
medades, asociadas al embarazo, parto o puerperio, que surjan o se mantengan mas alla del periodo
de descanso de maternidad, bien que en este caso no pueda deducirse un apoyo en la normativa comu-
nitaria de la misma intensidad que para el supuesto de embarazo.

En este punto una jurisprudencia comunitaria no irreprochable, contraria la solucién pro-
puesta, pues sefiala que, en la medida en que la incapacidad «aparezca tras el permiso por mater-
nidad, los estados patolégicos causados por el embarazo o el parto estdn comprendidos en el
ambito de aplicacion del régimen aplicable en caso de enfermedad». Frente a esa doctrina puede
argumentarse que si el embarazo y los estados referentes a la maternidad, en general, y sus inci-
dencias biomédicas, no constituyen estados patoldgicos, y no dejan de ser tales porque surgen
tras el periodo de descanso legalmente establecido, entonces ;/por qué aquella jurisprudencia
establece ahora la relacion de igualdad entre enfermedad y las complicaciones de la materni-
dad (enfermedad/estado patologico = maternidad), cuando antes ha afirmado su desigualdad
(enfermedad /estado patologico # maternidad)?
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El Tribunal de Justicia, en este punto, contindia su propia y no irreprochable doctrina juris-
prudencial que expresamente cita, y segun la cual «en la medida en que aparezcan tras el permiso
de maternidad, los estados patologicos causados por el embarazo o el parto estdn comprendidos en
el dmbito del régimen general aplicable en caso de enfermedad» 29, por el contrario de lo que suce-
de si aquellas patologias aparecen durante el embarazo o durante el periodo de descanso de mater-
nidad. En fin, extraiio poder taumatiirgico que el Tribunal de Justicia comunitario atribuye al mero
transcurso del tiempo (plazo) de descanso de maternidad.

Ademéds, en este momento puede traerse a colacién lo ya indicado respecto del despido y los
estados o incidencias que apareciendo tras la finalizacién del periodo de descanso de maternidad o
prolongandose mas alld de su terminacidn, carezcan de cualquier connotacién patégena, constitu-
yendo consecuencias naturales asociadas al embarazo, el parto o el puerperio, dada la concreta idio-
sincrasia de la trabajadora. En tales supuestos de no atribuirse la mujer trabajadora las mismas pres-
taciones que durante el periodo de descanso de maternidad se estardn infringiendo patentemente las
Directivas 76/207 y 92/85, asi como el articulo 14 de nuestra Constitucion.

Estamos en estos supuestos ante otros claroscuros del sistema comunitario de proteccion
de la maternidad, y donde se mantiene la «asimetria» fundamental, a la que nos hemos referido
en relacion con el despido, y que se amplia a miiltiples «asimetrias» en nuestro sistema de pro-
teccion social.

V. CONCLUSION

La sentencia objeto de comentario pone de relieve un sistema de proteccion del despido, las
retribuciones y prestaciones en las situaciones comprensivas de la maternidad (embarazo, parto y
puerperio), en la legislacién comunitaria y, por extension, nacional, poco coherente y en el que se
mantiene una asimetria fundamental, que viene dada por una fijacién mds o menos arbitraria de la
duracién del periodo de descanso de maternidad, y que rompe un estado en si mismo homogéneo,
desde el punto de vista bioldgico, con dafio para el desarrollo personal de la mujer trabajadora y del
recién nacido, asi como general socioeconémico.

El mantenimiento de aquella particién (por una parte el periodo que transcurre desde el
inicio del embarazo hasta el término del correspondiente al legalmente previsto de descanso de
maternidad, con una determinada proteccion social, y por otra el que asociado al embarazo, el
parto o el puerperio, contintia, excediendo de ese periodo, o el que con el mismo origen se ini-
cia ya finalizado el periodo de descanso de maternidad, con un proteccién inferior), genera la
«asimetria» fundamental en la proteccién de la maternidad por los ordenamientos juridicos comu-
nitario y espafiol.

29 STICE de 30 de junio de 1998, asunto C-394/96, Mary Brown.
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La no irreprochable regulacién comunitaria contenida en la Directiva 92/85 no se ha visto
acompafiada por una jurisprudencia, que en una correcta inteligencia del propésito de aquella norma,
corrigiese los defectos y eliminase las lagunas de la misma. Muy al contrario, la jurisprudencia comu-
nitaria en una obcecada aplicacién prioritaria de la Directiva 76/207 al despido, retribuciones y pres-
taciones en las situaciones comprensivas de la maternidad, ha llevado a agudizar los defectos de la
Directiva 92/85, que era la norma aplicable y a la que prioritariamente deberia haberse atenido el
Tribunal de Justicia comunitario.

No obstante aquella critica, ha de reconocerse a la jurisprudencia comunitaria referida, reco-
gida en la sentencia objeto de comentario, el esfuerzo por procurar una cierta homogenizacién de
regulacién y proteccion laboral de las situaciones que componen la maternidad, unificando el trata-
miento juridico durante todo el periodo que va desde el inicio del embarazo hasta el término del
periodo de descanso de maternidad, que la normativa juridica comunitaria mantenia absolutamente
descabalado respecto de su unidad esencial biolégica. Por todo ello ha de concluirse que el derecho
comunitario relativo a la proteccién de la maternidad, asi como la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que lo aplica e interpreta y, por extension nuestro propio sistema juridico en la materia y
jurisprudencia correspondiente, muestra un panorama de claroscuros.
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