344 Epttin CASTELIAND BURGUILLO

4. CONCLUSION

La Sentencia comentada, ha venido & declarar por una parte, que las dis-
posncmnes. de un Estado miembro, que regulan la admisi6n a précticas Juridicas
preparatorias, estarian incluidas en el dmbito de aplicacién de 1a Directiva
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SUPUESTO DE HECHO: La presente sentencia tiene su origen en el liti
gio de la sefiora Brown contra Rentokil Ltd en relacién con el despido de aqu¢
IIa ocurrido durante su embarazo. En Agosto de 1990 la sefiora Brown inform.
a la empresa de que estaba embarazada, presentando al poco tiempo una seri
de certificados de baja de cuatro semanas relacionados con diferentes trastor
nos imputables al embarazo, dejando de trabajar a mediados de Agosto &
1990.

La empresa habfa incluido una cldusula en los contratos de trabajo de lo.
miembros de su personal, por la que, en caso de baja por enfermedad superio
a veintiséis semanas ininterrumpidas se despedirfa al trabajador afectado, fuer:
hombre o mujer.

En noviembre de 1990 los representantes de la empresa comunicaron a I:
sefior Brown que habfa transcurrido 1a mitad del periodo de veintiséis sema
nas y le recordaron que su contrato finalizaria el 8 de Febrero si antes de es:
fecha no habia reanudado su trabajo, tras un reconocimiento médico inde
pendiente. ‘

La sefiora Brown no reanudé su trabajo con posterioridad a 1a comunica.
cién, guedando acreditado que nunca se consideré que pudiera hacerlo antes de!
términe del perfodo de veintiséis semanas. Mediante carta de 30 de Enero de
1991, con efecto de 8 de Febrero de 1991, fue despedida durante el embarazo.
Su hijo macién el 22 de Marzo de 199].

En el momento del despido de la sefiora Brown, estaba vigente la Employ-
ment Protection (Conselidation) Act 1978, cuyo art. 33 establecfa que una tra-
bajadora ausente del trabajo total o parcialmente por causa del embarazo o de
parto tenia derecho, siempre que concurrieran determinados requisitos, a rea-
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nudar el trabajo. En el caso concreto, Ia trabajadora deberfa haber estado emple-
ada hasta inmediatamente antes del inicio de la undécima semana anterior a
aquella en que se esperaba que tuviera lugar el alumbramiento y debia Hevar
empleada sin interrupcisén, como minimo, dos afies al comenzar esta undécima
semana, ,

Las cuestiones prejudiciales que se plantean al Tribunal son fundamental-
mente las siguientes:

1} Si resulta contrario al apartado 1 del art. 2 y al apartado 1 del art. 5 de
Ia Directiva 76/207/CE ‘despedir en cualquier momento de su embarazo a una
trabajadora por ausencias debidas a incapacidad laboral causada por embarazo,
y tiene alguna incidencia en 1a solucién del caso el que el despido se haya pro-
ducido en virtud de una cliusula contractual que asf lo prevé.

2) Si contraviene el apattado 1 del art. 2 y el apartado 1 de] art. Sdela
Directiva 76/207/CE despedir a una trabajadora por ausencias debidas a inca-
pacidad laboral causada por el embarazo, cuando la misma no tiene derecho a

sula contractual que respalda el despido de Ia trabajadora.

RESUMEN: 1. La prohibicién del despido durante el perfodo com-
prendido desde el inicio del embarazo hasta el término del permiso de
maternidad, salvo casos excepcionales no inherentes al estado de la intere-
sada, se establece en razén del riesgo que implica para la condici6n fisica y
psiquica de las trabajadoras embarazadas, incluido el riesgo particularmen-
te grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir voluntariamente su
embarazo,

2. El despido de una mujer durante el embarazo no puede fundarse en mati-
vos basados en la incapacidad, derivada de su estado, para desempeiiar la acti-
vidad laboral a que se comprometid frente a su enlpresario.

3. El despido de una trabajadora producido durante sy embarazo y moti-
vado por ausencias debidas a 1a incapacidad laboral derivada de] mismo est4
relacionado con Ia aparicién de riesgos propios del embarazo Y, por tanto,
debe considerarse fundado esencialmente en éste. Sin embargo, en la medida
€0 que aparezcan tras el permiso por maternidad, los estados patoldgicos cau-
sados por el embarazo ¢ el parto estdn comprendidos en el dmbito de aplica-
cién del régimen general aplicable en caso de enfermedad, porque se entien-
de que son riesgos que pueden actualizarse indistintamente €n persenas de
distinto sexo.

4. Cuando la trabajadora estd ausente debido a una enfermedad causada por
el embarazo o el parto, en e] supuesto de que esa enfermedad haya sido contra-
ida durante el embarazo ¥ se haya prolongado durante y después del permiso
por maternidad, dicha ausencia, no sélo durante el permiso por maternidad sino
también durante el perfodo comprendido desde el inicio de sy embarazo y el
inicio del permiso de maternidad, no puede tenerse en cuenta para el cilculo del
perfodo que justifica su despido.

Despido de 1rabajadora embarazada 347

INDICE . _
1. El Derecho Comunitario ante la maternidad de Ia mujer trabajadora
2. La proteccién de la maternidad frente al despido

1. EL DERECHO COMUNITARIO ANTE LA MATERNIDAD DE
LA MUJER TRABAJADORA

La normativa comunitaria sobre proteccién de la maternidad de la mujer
trabajadora tiene su origen en el actual art. 137 TCCE (antiguo art. 118}, que
refiere como uno de los medios para alcanzar los objetivos previstos en el art.
136 TCCE —entre los que se refiere la mejora de las condiciones de vida y de
trabajo—, la accién complementaria de 1a Comunidad Europea, en apoyo de !as
politicas de los Estados miembro. No obstante, esta normativa, desde un prin-
cipio se enfocé como una cuestién cuyo tratamiento era una consecuencia del
interés de la Unién Europea por promover al mejora de la seguridad y salud d'e
los trabajadores en el trabajo, y no tanto como el resultado del interés comuni-
tario por mejorar las condiciones de vida y trabajo de sus trabajadores!.

De hecho, la Directiva central en esta cuestion, la 92/85/CE, de 19 de Octu-
bre de 1992, relativa a la aplicaci6n de medidas para promover la mejora de la
salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada, justifica su pro-
pia existencia por lo dispuesto en el art. 15 de la Directiva 89/391/(.1'E -—relati-
va a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo— donde se expresa que los grupos
expuestos a riesgos especialmente sensibles debern estar protegidos contra los
peligros que les afecten de manera especifica?, presentindose aquélla en su pro-
pio art. 1.1 como la décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del
art. 16 de la Directiva 89/391/CE. No en vano, el objetivo fundamental de la
Directiva 92/85/CE hay que cifrarlo en la proteccién de la condicién biol6gica
de la mujer trabajadora y de su salud, no asf del feto, que si bien resultar4 bene-
ficado indirectamente por la normativa comunitaria®, dificilmente puede ser
objeto de protecci6n teniendo como base juridica el art. 137 TCCE.

Ahora bien, dado que la Directiva 92/85/CE termin6 su periodo de traspo-
sicién en Noviembre de 1994, no se ha de olvidar el hecho de que ¢con anterio-

! Cuestién ya significada en su momento por SZYSZCZAK, E.: “La significacién y
alcance de la directiva sobre protecci6a de la maternidad”, en CRUZ VILLALON, J,
(Coard.): La igualdad de trato en el Derecho Comunitario Laboral, Aranzadi, Pampio-
na, 1997, pég. 236, que imputa la interpretacién restrictiva del art, 137 TCCE al “temor
a un desafip de base jurfdica de los Estados miembros™.

2 No en vano, la Exposicién de Motivos de la Directiva 92/85/CE, refiere que “la tra-
bajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, debe considerar-
€ por muchos motivos, un grupo expuesto a riegos especialmente sensibles y que se
deben tomar medias relativas a su salud y seguridad”.

? En este sentido, SZYSZCZAK, E.: “La significaci6n y--.". op. cit., pig. 238.
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n'dac? a ¢sta, la normativa comunitaria a considerar fundamentalmente ha sido
la‘Dge‘ctjva 76/207/CE, de 9 de Febrero de 1976, relativa a 1a aplicacién del
principic de igualdad de trato entre tombres y mujeres en Io que se refiere al
acceso al empleo, a Ia formacién ¥ a la promocién profesionales, y a Ias condi-
ciones de trabajo. De hecho, la Sentencia que es objeto de comentario, se cen-
tra en la consideracién de esta Gltima Directiva, dado que, en el mormento en
que se produce el despido de Ia sefiora Brown, la Directiva 92/85/CE no eésta-
ba en vigor.

. El que inicialmente la Unién Europea abordara la proteccién de la condi-
cu:‘m bioldgica de 1a mujer mediante Directivas de cardcter genérico, y que van

la maternidad4,

Pues bien, en el caso de Ia Directiva 76/207/CE, el art, 2.1 de la misma
refiere que el principio de igualdad supone la ausencia de toda discriminacidn
por razén de sexo, tanto directa como indirectamente, en particular por io que

de una [?irectiva que pretende reforzar la posicién Juridica de Ia mujer para
lograr I.?\ igualdad de sexos, de manera que ¢l objetivo fundamental de Ia misma
€s termunar con la posicién desfavorable que registra la mujer trabajadora fren-

No obstante, conviene significar que la Directiva 76/207/CE, no sélo veta

todo acto discriminatorio que tenga su origen en la diferenciacién sexual, sino

—_—

‘;En este sentido, SZYSZC%AK, E.: “La significacion...”, op. cit., pig. 235,

Cf)mo ha sefialado RODRIGUEZ-PINERQ, M.: “Disctiminacién, igualdad de trato y
ac.:cmn positiva”, en CRUZ VILLALON + i La igualdad de trato en el Derecho Comu-
nitario Laboral”, Aranzadi, Pamplona, 1997, pdg. 102, 1a Directiva pretende el que “no
sdlo la mujer deba ser tratada como el hombre (modelo de referencia tipico), ademds
no debe haber distinciones entre hombres y mujeres™,

8 Exposicién de Motivos de Ia Directiva 76/207/CE.
1 RODRfGUEZ—PIN‘ERO, M.: “Discriminacidn, igualdad...”, op.cit., pag. 103,
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son los resultados prdcticos, el impacto, y no los criterios Jormales los que han
de ser tomados en cuenta’.

De todas formas, la Directiva lejos de establecer una serie de medidas efec-
tivas, como no podia ser de otra manera dado la naturaleza del instrumento que
Rn0S ocupa, encomienda a los Estados la adopcin de las medidas necesarias
(art. 3.2). Sin embargo, consciente de que la adopeién de medidas que permi-
tan hacer efectivo el principio de igualdad de trato, finalmente pueden consti-
tuir un obstéculo para la incorporacién del mujer al mercado de trabajo, deter-
mina Ia revisién peri6dica de toda medida legal o administrativa contraria al
principio de igualdad de trate “cuando el deseo de proteccidn que las inspird
en un principio no tenga ya razon de ser” (art. 3.2 ¢)).

Ahora bien, la implantaci6n del principio de igualdad de trato conoce tam-
bién la existencia de una serie de excepciones, detalladas en los apartados 2.3
y 4 del art. 2 de la referida Directiva, de entre las que destacareimnos 1a que hace
referencia a que el principio que se afirma por la norma comunitaria, ¢l de
igualdad de trato, “no obstard las disposiciones relativas a la proteccidn de la
mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo ¥ a la marernidad”,
Excepci6n esta cuya existencia se justifica, entre otras cosas, por las diferencias
{isioldgicas que registran el hombre y la mujer. y que aconscjan un tratamien-
to diferenciado y protector del embarazo y la maternidad de las trabajadoras.

Como ya hemos referido, y contrariamente a lo que podria esperarse en un
principio, la adopcisn de disposiciones especificas en relacién con la protec-
¢i6n del embarazo y maternidad de la mujer que trabaja por cuenta ajena lleva-
rd su tiempo® —lo que no significa que la misma no estuviera protegida frente
a la diseriminaci6n por razén de sexo, pues como hemos referido la Directiva
76/207/CE cumplfa suficientemente dicha funcién—, no siendo hasta el afio
1992 cuando la UE, en aplicacién del Tercer Programa 1991-1995 de promo-
ci6n de la igualdad de oportunidades entre hombres ¥ mujeres, finalmente ela-
bora la Directiva 92/85/CE, como décima Directiva especifica en aplicacidn de
lo previsto a su vez en la Directiva 89/391/CE. :

En cuanto a su contenido, la Directiva 92/85/CE atiende fundamentalmen-
te a la consideracion de cuatro aspectos intimamente i gados no sélo con ia pro-
teccion del embarazo de la trabajadora, sino también con el periodo posterior al
parto. Asf, en primer término se aborda la cuestién de los riesgos que puede
enfTentar la trabajadora tanto durante el periodo de embarazo, como con poste-
rioridad a dar a iuz (arts. 3-6), previéndose, entre otras cosas la actuacién con-
certada de la Comisién junto a los Estados miembro de cara a establecer las
directrices sobre evaluacién de los agentes quimicos, fisicos y biolgicos, asf
como los procedimientos industriales considerados peligrosos para la salud y
seguridad de las trabajadoras.

8 Un precedente lo constituye la Directiva 86/613/CE, de 11 de Diciembre de 1986,
sobre igualdad de trato entre hombres ¥y mujeres que ejerzan una actividad auténoma,
incluidas las agricolas, asi como sobre la proleccidn de la maternidad.
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En segundo lugar, el art. 7 establece que los Estados miembro tomardn las
medidas necesarias para que las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a Jug,
o en perfodo de lactancia, que presenten un certificado médico donde por moti-
vos de seguridad y salud se desaconseje el que realicen trabajos nocturnos, no se
vean obligadas a realizarlas, de manera que o bien se Je ha de ofertar un trabajo
diurno, o bien una dispensa de trabajo, cuando no finalmente, una prolongacidn
del permiso de maternidad, cuando dicho traslado no sea técnica y/u objetiva-
mente posible 0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados?,

En tercer lugar, el art. § obliga a los Estados miembro a adoptar las medi-
das adecuadas para que las trabajadoras puedan disfrutar de un permiso de
maternidad de c6mo minimo catorce semanas!® initerrumpidas!!, al tiempo que
las trabajadoras embarazadas puedan disfrutar de permisos para exdmenes pre-
natales (art. 9). )

Asimismo, en el art. 10 refiere la necesidad de que los Estados miembro
garanticen la prohibicién de despido de las trabajadoras a que se refiere el art,
2 —o sea embarazadas, que han dado a luz, o en perfodo de lactancia—, duran-
te el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo v el final del per-
miso de maternidad, si bien se admite la existencia de casos excepcionales no
inherentes a su estado, y que estén admitidos por las legislaciones y/o las préc-
ticas nacionales, siempre que la Autoridad competente de su acuerdo. No obs-
tante, de producirse el despido durante el referido periodo, el empresario debe-
rd poner de manifiesto la existencia de motivos justificados para el despide por
escrito, obligdndose a los Estados miembro a adoptar las medidas necesarias
para proteger a las trabajadoras frente al despido.

Pero la preocupacion de 1a UE por proteger ¢l embarazo y la maternidad de
Ias trabajadoras con el paso del tiempo ha ido més all4 del establecimiento de
una scrie de medidas que garanticen la seguridad y salud de éstas durante
dichos periodos.

De hecho, y atendiendo a la recomendacién del punto 16 de la Carta Comu-
nitaria de Derechos Sociales Fundamentales'2, en 1995 las organizaciones

® Téngase en cuenta que, conforme a! art, 11.1 se deberd garantizar los derechos inhe-
rentes al contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una remuneracién y/o el
beneficio de una prestacién adecuada de las trabajadoras.

10 E] art. 8.2 establece la necesidad de que se incluya un permiso de maternidad obliga-
torio de cdmo minimo dos semanas, distribuidas antes y/o después del parto, con arre-
glo a las legislaciones y/o pricticas nacionales,

" En el art. 11.2 se hace referencia a los derechos inherentes al contrato de trabajo de
las trabajadoras con permiso de maternidad, resaltando la prevision que establece que la
remuneracidn en este caso deberd garantizar unos ingresos equivalentes, como minitma,
a los que recibia la trabajadora en el caso de que interrumplera sus actividades por moti-
vos de salud. No obstante la obtencién de tal ventaja podrfa condicionarse por la legis-
laci6n nacional a la exigencia de un perfodo previo de trabajo gue en ningiin caso habria
de superar Ios 12 meses.

2 “Conviene, asinismo, arbitrar medidas gue permitan a hombres ¥ mujeres compagi-
nar mds fdcilmente sus obligaciones profesionales ¥ familiares”.
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Tepresentativas de trabajadores y empresarios a nivel europeo (UNICE, CEP ¥
CES) alcanzaron un acuerdo en materia de permisos parentales —el Acuerdo
marco sobre excedencias parentales—, que asumido por las instituciones de la
UE finalmente se transformé en la Directiva 96/34/CE. Dicha Directiva, que si
bien no se sitda a diferencia de la anterior en el 4mbito de proteccién de la segu-
ridad y salud en el trabajo, busca indudablemente una mejora de calidad de vida
no sélo de las trabajadoras, sino también de los trabajadores, tiene por objetivo
confeso (art. 1) el “facilitar la conciliacion de las responsabilidades profesio-
nales y familigres de los padres que trabajan”, teniendo por destinatarios a
“todos los trabajadores, hombres y mujeres, que sean sujetos de un contrato o
una relacion laboral”,

Desde esta perspectiva, la aportacion fundamental de esta Directiva, cuyos
contenidos se califican como minimes, lo constituye el reconocimiento que se
hace en la cldusula 2 de! derecho individual al permiso parental3, por motivo de
nacimiento de hijo o adopci6n del mismo, tanto para el trabajador como para la
trabajadora, pudiendo ir el mismo desde los tres meses hasta los ocho afios. Bl dis-
frute de este permiso conlleva también el mantenimiento de los derechos profe-
sionales del trabajador o trabajadora, asf como Ia reserva del puesto de trabajo, si
bien la Directiva obliga a los Estados miembro a adoptar las medidas necesarias
para proteger a los trabajadores que se acojan a este permiso frente a los despidos
adoptados por el empresario en represalia por haber hecho efectiva tal opcidn.

2. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD FRENTE AL DESPIDO

Vista de forma general la normativa comunitaria en relacién con Ja protec-
cién de la maternidad de las trabajadoras, enfrentamos en estos momentos el
andlisis pormerorizado de Ia sentencia que justifica este comentario, no sin
antes resaliar el importantisimo papel que a lo largo de los afios ha venido
desempefiando el TICE. Papel que viene avalado por la pluralidad de senten-
cias que han venido con sus planteamientos consolidando la confi guracion juri-
dica del principio de igualdad y de no discriminacién por razén de sexo, en
unos casos ampliando su alcance y en otros incluso estableciendo limites. No
en vano, la jurisprudencia comunitaria ha contribuido a concretar los términos
empleados por las normas comunitarias en relacion con el fenémeno de la dis-
criminacién, asf como a interpretar los elementos basicos del principio de no
discriminacién, con el fin de instaurar una especie de “cultura de la no diseri-
minacién”. Tarea por otro lado nada ficil si tenemos en cuenta que ¢l Tribunal
ha tenido que enfrentar la interpretacién de algunos elementos principales que
intervienen en la aplicacién del principio de igualdad de trato por razdn de sexo,
como la nocién de retribucién, el trato desigual frente a situaciones desiguales,

13 Derechio por otro Iado no transferible, por Io que si, por cjemplo el padre no lo dis-
fruta, no puede pretender traspasdrselo a ia madre.
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Ia.s a_ccioucs positivas, la nocién de maternidad, las normas protectoras, la res-
triccién de las derogaciones admitidas, €IC, ¥ que evidencian la complejidad
que encierra el fenémeno de ia discriminacién

Entrando ya en materia, la primera cuestién que queremos significar estd
relacionada la doctrina constante del TICE que considera la discriminacién pot
embarazo o maternidad como una de las manifestaciones de la discriminacién
por razén de sexo, lo que obliga a mantener los mismos mecanismos de garan-
tia para esta modalidad de discriminacién que los establecidos en el caso de la
producida por razén de sexo.

Con fundamento especialmente en la Directiva 76/207, y como recoge la
sentencia que comentamos, se genera una importante jurisprudencia4, muy
debatida, principalmente en torno a dos asuntos —Dekker! y Hertz16— cuyas
argumei}taciones sentarian fos pilares de la normativa posterior y de Ia juris-
prudencia del Alto Tribunal Que se pronunciarfa en lo sucesivo sobre este tema
€n varios asuntos, recogiendo como midxima la defensa de la mujer embaraza-
d_a frente al despido. Concretamente 1a sentencia dei asunto Brown es de cspe-
cial -interés no s6lo porque se pronuncia en un tema tan importante como la pro-
teccitn de ia mujer frente al despido discriminatorio por razén de sexo, sino
porque recopila ordenadamente 1a trayectoria de toda esta jurisprudencia,
dando un paso adelante en [a delimitacién de la proteccién de la maternidad,

Por alusiones, en la sentencia de 30 de abril de 1998, nos vemos obligados
a recoger los aspectos mds importantes de estas sentencias, al objeto de sefialar
el camino recorrido por el TICE en esta materia, Asi, en el asunto Dekker s¢
planteaba Ia posible discriminacién de la negativa a contratar a una mujer por
encontrarse embarazada, justificando su actitud e] empresario en la imposibili-
dlad de reembolso por la entidad aseguradora de las cantidades en concepto de
licencia retribuida por maternidad, debido a que esta entidad entendia tal even-
to como una enfermedad previsible. Entiende el Tribunal que la discriminacién
por razdn de embarazo y maternidad es una discriminacién directa, excluyén-
dose la posibilidad de justificar la razonabilidad y proporcionalidad de la medi-
da, porque esta circunstancia sélo puede concurrir en miembros del colectivo
femenino!”. En este sentido entiende que, pese a que la razén alegada era la
falta de cobertura social del permiso de maternidad para contratar a un sustitu-
to durante dicho perfodo, Ia razén esencial de esta negativa no se aplicaba indis-
tintamente a trabajadores de ambos §exos, sino exclusivamente a las mujeres,
por ser, evidentemente, las que dinicamente pueden quedar embarazadas,

14 Un andlisis de la misma puede consultarse en PEREZ DEL R{0, T.: Mujer e igual-

f’sad: estudio en materia sacial y laboral, Tomo I, IAM, Sevilla, 1999, pdg, 50 y ss.
Sentencia de § de noviembre de 1990, Asunto C-177/88.

1% Sentencia de 8 de noviembre de 1990, Asunto C-179/88.

'7El Alto Tribunal concluye en el pardgrafo 17: “Cuando este moti vo estriba en la cir-

cunstancia de que la interesada estd embarazada, la decision estd directamente rela-

cionada con el sexo de la candidata. En tales circunstancias, la inexistencia de candi-

datos masculinos carece de incidencia...”,
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En ¢l asunto Hertz, el Tribunal es mucho més preciso, al limitar restricti-
vamente los efectos protectores contra el despido al periodo de maternidad. En
este caso s¢ planteaba el despido de una mujer tras superar el lfmite de los cien
dfas al afio de ausencia por enfermedad sobrevenida —que justificaba el despi-
do por causas objetivas en la legislacién danesa—, derivada de una anterior
situacién de maternidad. El Tribunal reconocia que miés ail4 del periodo de
maternidad el principio de igual de trato no exige un tratamiento diferenciado
por razén del origen de la enfermedad!®; es decir, no se opone al despido de la
trabajadora por causas objetivas por su nivel de absentismo, resultante de la
incapacidad originada por las secuelas del embarazo ¥y parto, argumentando que
en stmilares circunstancias, las faltas de asistencia de un trabajador de sexo
masculino hubjera sido despedido.

En este sentido se dejaba ver la laguna de la Directiva 76/207 en relacién
con las ausencias al trabajo por enfermedad que tienen su origen en el embara-
zo a el parto, remitiendo el Tribunal a las legislaciones nacionales la extensida
y Hmites del perfodo de maternidad a los efectos de que pudieran proteger la
temporalidad de los posibles trastornos vinculados al embarazo y al parto, en
orden a lo previsto en los arts. 2.3 y 3.2.¢) de la citada fiorma, pues ¢l efecto
contrario podria volverse perverso, ya que lejos de conseguir la igualdad entre
sexos, el no limitar el alcance de la proteccién de la trabajadora se convertir{a
en medida descentivadora para los empresarios!9.

Las bases sentadas por estas dos sentencias fueron desarrolladas con
ocasién de la intervencién del Tribunal en otros asuntos, a los que también
cxpresamente alude la sentencia comentada. As{ se pronuncia el Tribunal en
el asunto Habermann-Beltermann?’, introduciendo un elemento de distin-
cién respecto a la proteccién frente al despido en funcién del criterio de la
naturaleza temporal del vinculo laboral de la trabajadora. Si bien coincide
con las anteriores sentencias en que el despido de una trabajadora debido a
su embarazo es calificado discriminatorio por razén de sexo por aplicarse
exclusivamente al sexo femenino, en este caso particular, ¢l supuesto de
hecho difiere de los anteriores en la medida que “Ia desigualdad de trato no
se basa directamente en el embarazo de la trabajadora, sino que es conse-

'8 En este caso el Tribunal no plantes, como ¥ya lo hiciera en el asunio Dekker, la posi-
ble existencia de discriminacién indirecta, comparando globalmente el mimero de enfer-
medades por esta causa y considerar si era desproporcionado respecto a las enfermeda-
des sufridas por los hombres, produciendo un resultado desfavorable a las mujeres, sobre
toedo di los ordenamienios nacionales han previsto perfodos excesivamente breves de
descanso de maternidad. Esta es la opinién de RODRIGUEZ PINERD, Miguel. “Dis-
criminacién por razén de sexo y embarazo de la trabajadora”. RL. 1/1991, pdg. 10.

' RODRIGUEZ PINERO, Miguel. “Discriminaci6n por razén de sexo ¥ embarazo de
1a trabajadora”, op. cit., pég. 8. El autor opina que “Si la proteccién por maternidad se
entendiera como temporalmente ilimitada, el empleo de mujeres supondria un riesgo
imprevisible que podria reflejarse negativamente en la actitud de los empleadores res-
pecto a las mujeres”.

20 Sentencia de 5 de mayo de 1994. Asunto C-421/1992.
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cuencia de la prohibicidn legal del trabajo nocturno que acomparia a dicho
estado "1,

_ Ello permite al Tribunal considerar la inadmisién de la nulidad del vincu-
lo Iaboral debido a una prohibicién legal (trabajo nocturno), porque en un con-
trato indefinido dicha prohibicidn sélo preduce efectos durante un perfodo limi-
tado de tiempo —e¢l del embarazo y la lactancia materna— en relacién con la
duracién total del contrato.

Se recoge el mismo criterio de distincién en funcidn a Iz tipologia contrac-
tual en el asunto Webb?2, en el que se asienta adn més la defensa de la mujer
trabajadora embarazada frente al despido, incluso hasta el extremo de que,
como ocurria en el caso, ésta tuviera que suplir en un primer momento a otra
trabajadora que disfrutaba su permiso de maternidad, al considerar el Tribunal
que la proteccién que garantiza el Derecho comunitario no puede depender de
si la presencia de la trabajadora embarazada durante el periodo de maternidad
sea indispensable para la buena marcha de la empresa3.

Por 1itimo, en el caso Larsson?, en el que se desarrolla un supuesto de
hecho muy similar al de la sentencia comentada, se cuestionaba la distincién
entre ausencias al trabajo que tenfan origen en enfermedad en el embarazo o en
el parto sobrevenidas en estos perfodos, ¥ las ausencias con el mismo origen pero
sobrevenidas una vez transcurrido el perfodo de maternidad. Resolvié el Tribunal
que, tener en cuenta, para el cdlculo del periodo que justifica el despido, las
ausencias de la trabajadora que tuvieron lugar entre el comienzo del embarazo ¥y
el inicio del permiso por maternidad, no se opone al principio de igualdad de trato
y ello al margen del momento de aparicién o manifestacién de la enfermedad.
Aunque la decisién adoptada, del todo restrictiva, fue justificada por la Corte por
la todavia inaplicacién dei art. 10 de la Directiva 92/33, que establece la prohibi-
ci6n tajante del despido de la trabajadora en el perfodo comprendido desde el
comienzo del embarazo hasta el fin del disfrute del permiso de maternidad, salvo
por razones extrafias 2 la situacién de la interesada. Por tanito, 1a falta de €xpira-
ci6n del plazo del Derecho interno a la Directiva 92/85, y por ende, la ausencia
de una disposicién que de forma particular atiende Ia situacién de la mujer en
situaci6n de matemidad, permitié mantener un criterio limitativo, pero a su vez
adelantaba el criterio que a partir de entonces se mantendria como regla general-
mente aplicable, y a la que tendrian que someterse las legislaciones nacionales.

Precisamente, el asunto Brown consolida la postura mantenida por la juris-
prudencia antecedente en su proceso evolutivo, al tiempo que introduce nove-
dades, profundizando las argumentaciones del caso Larsson.,

2! Pardgrafo 16.

# Sentencia de 14 de julio de 1994. Asunto C-32/1993,

3 Pardgrafo 28: “El hecho de que el asunto principal se refiera a una mujer que, en un
Primer mamento, tenfa que sustituir a otra empleada durante el permiso de maternidad
de esta wltima, pero que resulta esta a su vez encinia poco después de su contratacion,
carece de incidencia...”.

* Sentencia de 29 de mave de 1997 Asuntn C-d400/1905

Despido de trabajadora embarazada 35

El Tribunal, se refiere inicialmente a lo que la jurisprudencia enticnde por dis
criminacién, como tarea previa en la investigacién de la natoraleza de la'medxda,“y-
que en muchos casos resulta indetectable a simple vista. Asi pues, m.dzca que “!
discriminacion consiste en la aplicacion de normas distintas a slxtuacxoni.s;s compa
rables o en la aplicacién de la misma norma a situaciones a‘qfe_remes_ . En ¢
asunto cuestionado nos encontramos con una cléusul?. que se aplicaa situacione!
que segin los Magistrados son distintas porgue son incomparables, en !a medid
que dicha situacién sélo puede concurrir en un trabajador de Sex0 fememno:

Asf, al igual que concluyé en el asunto Dekker y en la _]m"isprudencm por
terior, se afirma que “el despido de una trabajadora por razén de su embar:
z0 o por una causa basada esencialmente en ese e.src‘:da s6lo puede aff;’c‘.'cz”r2
las mujeres y, por lo tanto, constituye una dr'scrimmactfin basada en el sexo
La calificacion de la medida como discriminacién cl_uecta tra¢ como cons.
cuencia Ia imposibilidad de justificacién de un tratamiento diferenciado perjt

ici la mmujer trabajadora. ‘
dlcwilnls)ia:t-:, ;or of;ro lado eJ:l Tribunal, que el despido de una mujer cmbamzzfd.:l l
puede fundarse en motivos basados en la incapacidad para desarrollar su fictmd‘
Iaboral, porque su origen no es patolégice, al margen de: que puedan c!envarse {
dicho estado determinadas complicaciones que incapamtep a la trabajadora pa
cumplir las funciones propias de su puesto de trabajo?’. Distingue pues, entre er.n?
razo y enfermedad, de manera que los posibles trastornos "lconsmuyen nesgo.s: ;: ;
rentes al embarazo y, por lo tanto, comparten la espec{ﬁc::dad de este e'*srada .
Al margen de la tarea de identificacién de la medida, se'dehmua el a]’ca
ce de la proteccidn frente al despido en estos supuestos, clarificando l_as line
que habia anticipado la jurisprudencia anterior, y que con}o.hemos podu!o co.r'
probar, ha quedado afectada en su trayectoria por la aparicién de una Directi
que de forma directa regula las situaciones que pueden plantearsq en torno a
discriminacién de la mujer trabajadora en su estado de mfitemldad. En e
aspecto el Tribunal afirma que la proteccién frente al despido no se limita
periodo de embarazo, sino que, como ya quedé reﬂf_:_]ado en el as?nto Webb
en asunto Hertz, apelando a las disposiciones nacionales especificas para
situacién de maternidad) a tenor de lo dispuesto en el art 10 de li Dlrec'n
92/85, el ambito de aplicacién de la tutela frente el desprldo_ abarca “el perio
comprendido entre el inicio del embarazo hasta el térming del permiso
maternidad”?, recordando la falta de previsién de excepciones a esta reg
salvo en los casos excepcionales no inherentes al estado de la trabajadora.

25 parggrafo 30.

26 parigrafo 16.
a Asurir:f Wehbb, parigrafo 23: “... el embarazo no puede en absoluto compararse a

estado patoldgico, ni a fortiori a una indisponibilidad de origen no mfa’@o, ‘suuac.mf
que 5i pueden motivar el despido de una mujer sin constituir despido discriminatorio |

razon del sexo”.
28 Pardgrafo 22.

29 Parderafo 18. Fn los mismos términos. narderafo 21 del asunto Dekker.
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En este sentido, 1a sentencia comentada destaca especialmente por Ia recti-
ficacién a Ia jurisprudencia establecida en el asunto Larsson. Lo hace a partir
de dos consideraciones: 1a primera atiende a que la diferenciacién entre los ries-
80s ordinarios del embarazo y los estados patolégicos que no se corresponden
a tales riesgos s6lo puede ser de orden cronolégico; la segunda incide en que la
tutela contra el despido se centra en los primeros, delimitando el alcance de la
proteccion a los que se producen exclusivamente durante el perfodo de emba-
tazo y descanso por maternidad.

De esta forma, transcurrido dicho periodo, es irrelevante la conexidn de la
enfermedad con el estado anterior de la trabajadora, pues el limite temporal se
impone come criterio determinante. Ademis, cuando en la sentencia se dice
literalmente “ausencia de o trabgjadora posterior al permiso de materni-
dad"0, el Tribunal no parece hacer distincién alguna, de forma que debemos
entender que el tratamiento seria idéntico tanto si la enfermedad se produce
durante la fase de maternidad ¥y se prolonga més alld del permiso reconocido
por la norma, como si aparece una vez transcurrido dicho permiso. Como con-
secuencia de lo expuesto, en el periodo posterior al permise de maternidad, el
juicio de no discriminacién vendr4 determinado en la medida que estas ausen-
cias son “rratadas de la misma manera que las ausencias de un trabajador
debidas a una incapacidad laboral de idéntica duracidn™3!,

30 Pardgrafo 27.
31 Parsgrafo 26

4
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