SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala)
de 26 de febrero de 2008 (*)

«Politica social — Directiva 92/85/CEE — 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 - Concepto de “trabajadora embarazada” — Prohibicidn
del despido de las trabajadoras embarazadas durante el periodo
comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del
permiso de maternidad — Trabajadora despedida cuando sus
ovulos, en la fecha de comunicacién del despido, ya han sido
fecundados in vitro, pero no transferidos aun a su Utero —
Directiva 76/207/CEE — Igualdad de trato entre trabajadores y
trabajadoras — Trabajadora sometida a un tratamiento de
fecundacioén in vitro — Prohibicién de despido — Alcance»

En el asunto C-506/06,

que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el I'Oberster
Gerichtshof (Austria), mediante resolucion de 23 de noviembre
de 2006, recibida en el Tribunal de Justicia el 14 de diciembre de
2006, en el procedimiento entre

Sabine Mayr

Y

Backerei und Konditorei Gerhard Flockner OHG,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. P. Jann,
C.W.A. Timmermans, A. Rosas y L. Bay Larsen, Presidentes de
Sala, y la Sra. R. Silva de Lapuerta, los Sres. K. Schiemann, J.
Makarczyk, P. Kiris, E. Juhdsz y A. O Caoimh (Ponente), la Sra.
P. Lindh y el Sr. J.-C. Bonichot, Jueces;

Abogado General: Sr. D. Ruiz-Jarabo Colomer;
Secretario: Sr. B. Fulép, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada
la vista el 16 de octubre de 2007;


http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/gettext.pl?where=&lang=es&num=79919773C19060506&doc=T&ouvert=T&seance=ARRET#Footnote*#Footnote*

consideradas las observaciones presentadas:

- en nombre de Backerei und Konditorei Gerhard Flockner
OHG, por el Sr. H. Hubel, Rechtsanwalt;

- en nombre del Gobierno austriaco, por las Sras. C.
Pesendorfer y M. Winkler, en calidad de agentes;

- en nombre del Gobierno helénico, por la Sra. E-M.
Mamouna y los Sres. K. Georgiadis y M. Apessos, en calidad
de agentes;

- en nombre del Gobierno italiano, por el Sr. I.M. Braguglia,
en calidad de agente, asistido por Sra. W. Ferrante,
avvocato dello Stato;

- en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas,
por los Sres. M. van Beek y V. Kreuschitz y la Sra. L.
Kaufmann-Buhler, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en
audiencia publica el 27 de noviembre de 2007;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la
interpretacion del articulo 2, letra a), de la Directiva 92/85/CEE
del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion
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 (Décima Directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE)
(DO L 348, p. 1).

Dicha peticién se presenté en el marco de un litigio entre la
Sra. Mayr, demandante en el asunto principal, y su antiguo
empresario, Backerei und Konditorei Gerhard Flockner OHG (en
lo sucesivo, «Flockner»), demandado en el asunto principal, a
raiz del despido de aquélla por parte de éste.

Marco juridico
Normativa comunitaria

Directiva 76/207/CEE



3

El articulo 2, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formaciéon y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40;
EE 05/02, p. 70), establece que «el principio de igualdad de trato
[...] supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo,
bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar».

El apartado 3 del mismo articulo 2 dispone que la Directiva
76/207 «no obstara las disposiciones relativas a la proteccion de
la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la
maternidad».

Con arreglo al articulo 5, apartado 1, de la Directiva 76/207:

«La aplicacién del principio de igualdad de trato en lo que se
refiere a las condiciones de trabajo, comprendidas las
condiciones de despido, implica que se garanticen a hombres y
mujeres las mismas condiciones, sin discriminacion por razén
de sexo.»

El articulo 34, apartado 1, de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacidon (refundicion) (DO L 204, p. 23), derogé la
Directiva 76/207, en su versiéon modificada por la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002 (DO L 269, p. 15).

No obstante, las Directivas 2002/73 y 2006/54 no se aplican
ratione temporis a los hechos del asunto principal.

Directiva 92/85

Del noveno considerando de la Directiva 92/85 se desprende
gue la proteccion de la seguridad y de la salud de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, no
debe desfavorecer a las mujeres en el mercado de trabajo y no
debe atentar contra las directivas en materia de igualdad de
trato entre hombres y mujeres.

Segun el decimoquinto considerando de esta misma Directiva,
el riesgo de ser despedida por motivos relacionados con su
estado puede tener consecuencias perjudiciales sobre la salud
fisica y psiquica de la trabajadora embarazada, que haya dado a
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luz o en periodo de lactancia y es conveniente establecer una
prohibicion de despido de ésta.

El articulo 2, apartado a), de la Directiva 92/85 define a la
trabajadora embarazada como  «cualquier trabajadora
embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo
a las legislaciones y/o practicas nacionales».

El articulo 10 de la Directiva 92/85 es del siguiente tenor:

«Como garantia para las trabajadoras [embarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia], a que se refiere el articulo
2, del ejercicio de los derechos de proteccidon de su seguridad y
salud reconocidos en el presente articulo, se establece lo
siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
para prohibir el despido de las trabajadoras, a que se refiere
el articulo 2, durante el periodo comprendido entre el
comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8,
salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales y, en
Su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su
acuerdo.

2) Cuando se despida a una trabajadora, a que se refiere el
articulo 2, durante el periodo contemplado en el punto 1, el
empresario debera dar motivos justificados de despido por
escrito.

3) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
para proteger a las trabajadoras, a que se refiere el articulo
2, contra las consecuencias de un despido que seria ilegal
en virtud del punto 1.»

Con arreglo al articulo 12 de la Directiva 92/85:

«Los Estados miembros incorporaran en su ordenamiento
juridico interno las medidas necesarias para que cualquier
trabajadora que se estime perjudicada por el incumplimiento de
las obligaciones derivadas de la presente Directiva pueda hacer
valer sus derechos por via jurisdiccional y/o, de conformidad con
las legislaciones y/o las practicas nacionales, mediante el recurso
a otras instancias competentes.»

Normativa nacional
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El articulo 10 de la Ley de proteccién de la maternidad
(Mutterschutzgesetz; en lo sucesivo, «MSchG») es del siguiente
tenor:

«1. Las trabajadoras no pueden ser legalmente despedidas
durante el embarazo ni en los cuatro meses siguientes al parto,
salvo si el empresario no hubiese sido informado del embarazo o
del parto.

2. El despido es también ilegal cuando el empresario es
informado del embarazo o del parto en el plazo de cinco dias
laborables desde el anuncio del despido o de su notificacion en
caso de despido por escrito. El anuncio por escrito del embarazo
o del parto se considera efectuado en tiempo util cuando se
entregue al servicio postal dentro del plazo de cinco dias. Si la
trabajadora invoca su embarazo o su parto dentro del plazo de
cinco dias, debe al mismo tiempo acreditar el embarazo o la
presuncion de embarazo mediante un certificado médico, o
presentar el certificado de nacimiento del hijo. [...]».

En virtud del articulo 17, apartado 1, de la Ley de
reproduccion asistida (Fortpflanzungsmedizingesetz; en lo
sucesivo, «<FMedG»), los preembriones viables, es decir, segun el
articulo 1, apartado 3, de la FMedG, los évulos fecundados vy las
células desarrolladas a partir de ellos, pueden conservarse
durante un periodo de hasta diez dias.

Conforme al articulo 8 de la FMedG, sélo puede realizarse una
reproduccion asistida con el consentimiento de los integrantes de
la pareja y el consentimiento de la mujer puede ser revocado
hasta el momento de la implantacion de los preembriones viables
€en su cuerpo.

Litigio principal y cuestion prejudicial

La Sra. Mayr trabajaba como camarera para Fléckner desde el
3 de enero de 2005.

Como parte de una tentativa de fecundacion in vitro y después
de un tratamiento hormonal de aproximadamente un mes y
medio de duracion, se le practicdé a la Sra. Mayr una puncion
folicular el 8 de marzo de 2005. La Sra. Mayr estuvo de baja
entre el 8 y el 13 de marzo de 2005 por prescripcion de su
médico de cabecera.
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El 10 de marzo de 2005, en una conversacion telefdnica,
Flockner comunicé a la Sra. Mayr que quedaba despedida con
efectos a 26 de marzo de 2005.

Mediante escrito del mismo dia, la Sra. Mayr informd a
Flockner de que, en el marco de un tratamiento de fecundacién
artificial, la transferencia de los dévulos fecundados a su utero
estaba programada para el 13 de marzo de 2005.

Segun la resoluciéon de remision, consta que, en la fecha de
comunicacién del despido de la Sra. Mayr, es decir, el 10 de
marzo de 2005, los 6vulos extraidos de ésta ya habian sido
fecundados por los espermatozoides de su pareja y, por tanto,
ya existian, en esa misma fecha, ovulos fecundados in vitro.

El 13 de marzo de 2003, es decir, tres dias después de que se
informase a la Sra. Mayr de su despido, se transfirieron al Utero
de la Sra. Mayr dos dvulos fecundados.

Esta ultima reclamé a Fléckner el pago de su salario y de la
parte proporcional de su retribucion anual, alegando que el
despido anunciado el 10 de marzo de 2005 era juridicamente
nulo, debido a que, desde el 8 de marzo de 2005, fecha en la
gue se efectud la fecundacidén in vitro de sus Ovulos, estaba
amparada por la protecciéon contra el despido prevista en el
articulo 10, apartado 1, de la MSchG.

Flockner rechazd esta reclamacion por considerar que en el
momento de la notificacién del despido aun no habia embarazo.

El Landesgericht Salzburg, que conocidé del asunto en primera
instancia, estimé la demanda de la Sra. Mayr, aduciendo que,
segun la jurisprudencia del Oberster Gerichtshof, la proteccién
contra el despido prevista en el articulo 10 de la MSchF comienza
con la fecundacion del évulo. A su juicio, segun esta
jurisprudencia, dicha fecundacion se considera el punto de
partida del embarazo. Por consiguiente, el Landesgericht
Salzburg considerdé que lo mismo debe aplicarse en el caso de
una fecundacién in vitro, y que, si la transferencia del évulo
fecundado fracasa, se pierde de todos modos la proteccion frente
al despido.

Sin embargo, el Oberlandesgericht Linz, tribunal de apelacion
en materia laboral y social, anuld la sentencia del Landesgericht
Salzburg y desestimé la demanda de la Sra. Mayr, por considerar
gue, independientemente de la cuestiéon de determinar a partir
de qué momento del embarazo se producen realmente cambios
hormonales, la gestacién no puede considerarse fuera del cuerpo
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de la mujer y, por consiguiente, en el caso de una fecundacion in
vitro, el embarazo sélo comienza con la transferencia del 6vulo
fecundado al cuerpo de la mujer. Unicamente a partir de esa
transferencia comienza la proteccion de la mujer embarazada
contra la resolucién del contrato de trabajo.

Esta sentencia recaida en el procedimiento de apelacion fue
objeto de un recurso de casacion ante el Oberster Gerichtshof.
Segun la jurisprudencia de éste, la proteccion establecida en el
articulo 10 de la MSchG soélo es aplicable si, en el momento del
despido, ha comenzado realmente un embarazo. La finalidad de
la proteccion de la maternidad, que no admite excepciones,
consiste en preservar la salud de la madre y del hijo en interés
de éstos y, en los casos de proteccién contra el despido y la
resolucion de la relacion laboral, en garantizar la subsistencia
econdmica de la madre. La necesidad de proteccidon durante el
periodo en que se modifica el estado de la mujer existe con
independencia de que ya se haya producido o no la implantacién
del 6vulo fecundado en la mucosa uterina (lo que se denomina
también «anidacién») y el hecho de que sea facil o no acreditar
el estado de gravidez carece de relevancia a este respecto. La
anidacion del oévulo fecundado en la mucosa del Utero es
Unicamente una etapa del embarazo que comienza con la
concepcion, segun la opinién cientifica predominante, y no puede
elegirse arbitrariamente como momento de inicio del embarazo a
efectos de la proteccion contra el despido.

No obstante, esta jurisprudencia del Oberster Gerichtshof
relativa al articulo 10 de la MSchG se basa exclusivamente en
casos de concepcién in utero, es decir, de manera natural. Dicho
organo jurisdiccional expone que ésta es la primera vez que
tiene que dilucidar cual es el momento a partir del cual una
mujer embarazada puede acogerse a la proteccidn contra el
despido establecida en el articulo 10 de la MSchG, en el caso de
una fecundacién in vitro.

Al estimar que el litigio de que conoce suscita una cuestién
gue afecta a la interpretacién del Derecho comunitario, el
Oberster Gerichtshof decidié suspender el procedimiento vy
plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«éUna trabajadora que se somete a una operacion de
fertilizacidn in vitro es una “trabajadora embarazada” a efectos
del articulo 2, letra a), primera mitad de frase, de la Directiva
[92/85] si en el momento en que se le notifica el despido sus
ovulos ya habian sido fecundados con los espermatozoides de su
pareja, de manera que ya existian embriones in vitro, pero aun
no habian sido transferidos a su cuerpo?»
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Sobre la cuestion prejudicial

Mediante su cuestién, el Odrgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si la Directiva 92/85 y, en particular, la
prohibicion de despido de las trabajadoras embarazadas
establecida en el articulo 10, punto 1, de esta Directiva, deben
interpretarse en el sentido de que se aplican a una trabajadora
gue se somete a una fecundacidn in vitro cuando, en el momento
en que se le notifica el despido, ya ha tenido lugar la fecundacion
de los dvulos de esta trabajadora con los espermatozoides de su
pareja, de modo que existen dvulos fecundados in vitro, pero
éstos no han sido aln transferidos al utero de esta mujer.

Con caracter preliminar, procede sefalar que la fecundacion in
vitro designa la fecundacion de un évulo fuera del cuerpo de la
mujer. Segun la Comisidon de las Comunidades Europeas, esta
operacion comprende diversas etapas, tales como, en particular,
la estimulacién hormonal de los ovarios de la mujer, con objeto
de producir la maduracién de varios dvulos al mismo tiempo, la
puncion folicular, la extraccion de évulos, la fecundacion de un
ovulo con espermatozoides previamente tratados, Ia
transferencia del 6vulo fecundado o de los évulos fecundados al
utero, entre el tercer y el quinto dia siguientes a la extraccion de
los dvulos, salvo en caso de que los 6vulos fecundados se
congelen para conservarlos, y la anidacién.

Por lo que respecta a la Directiva 92/85, debe recordarse que
su objetivo consiste en 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.

En este ambito, el Tribunal de Justicia también ha declarado
que el objetivo perseguido por las reglas del Derecho
comunitario que regulan la igualdad entre hombres y mujeres,
en el campo de los derechos de las mujeres embarazadas o que
hayan dado a luz, consiste en proteger a las trabajadoras antes y
después de dar a luz (véanse las sentencias de 8 de septiembre
de 2005, McKenna, C-191/03, Rec. p. I-7631, apartado 42, y de
11 de octubre de 2007, Paquay, C-460/06, Rec. p.I-0000,
apartado 28).

Ya antes de entrar en vigor la Directiva 92/85, el Tribunal de
Justicia habia declarado que, en virtud del principio de no
discriminacién y, en especial, de los articulos 2, apartado 1, y 5,
apartado 1, de la Directiva 76/207, debe ser reconocida a la
mujer una proteccidon contra el despido no solamente durante el
permiso de maternidad, sino también durante todo el embarazo.
Segun el Tribunal de Justicia, un despido durante esos periodos
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sOlo puede afectar a las mujeres y, por lo tanto, supone una
discriminacidon directa por razén de sexo (véanse, en este
sentido, las sentencias de 8 de noviembre de 1990, Handels- og
Kontorfunktionaerernes Forbund, C-179/88, Rec. p.1-3979,
apartado 13; de 30 de junio de 1998, Brown, C-394/96, Rec.
p. I-4185, apartados 24 y 25; McKenna, antes citada,
apartado 47, y Paquay, antes citada, apartado 29).

Precisamente en consideracion al riesgo que un posible
despido supone para el estado fisico y psiquico de las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo
de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a
la trabajadora encinta a interrumpir voluntariamente su
embarazo, el legislador comunitario ha previsto, en el articulo 10
de la Directiva 92/85, una proteccién particular para la mujer
estableciendo la prohibicion de despido durante el periodo
comprendido entre el inicio del embarazo y el término del
permiso de maternidad (véanse las sentencias de 14 de julio de
1994, Webb, C-32/93, Rec. p.I-3567, apartado 21; Brown,
antes citada, apartado 18; de 4 de octubre de 2001, Tele
Danmark, C-109/00, Rec. p.I1-6993, apartado 26; McKenna,
antes citada, apartado 48, y Paquay, antes citada, apartado 30).

Es preciso sefialar igualmente que, durante dicho periodo, el
articulo 10 de la Directiva 92/85 no establece ninguna excepcién
o inaplicacién de la prohibicién de despido de las trabajadoras
embarazadas, salvo en casos excepcionales no inherentes a su
estado y siempre que el empresario justifique por escrito las
causas de dicho despido (sentencias, antes citadas, Webb,
apartado 22; Brown, apartado 18; Tele Danmark, apartado 27, y
Paquay, apartado 31).

Es preciso determinar a la luz de los objetivos perseguidos por
la Directiva 92/85 y, mas concretamente, por su articulo 10, si la
proteccion contra el despido establecida en esta disposicidén se
extiende a una trabajadora en circunstancias como las que se
discuten en el asunto principal.

Pues bien, del tenor literal del articulo 10 de la Directiva
92/85, asi como del objetivo principal de esta Directiva,
mencionado en el apartado 31 de la presente sentencia, se
desprende que, para acogerse a la proteccién contra el despido
gue establece esta disposicidon, el embarazo de que se trate debe
haber comenzado.

A este respecto, debe sefalarse que, si bien es cierto, como
indicO el Gobierno austriaco, que el tratamiento de las
fecundaciones artificiales y de los preembriones viables es una
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materia de alcance social muy sensible en numerosos Estados
miembros, caracterizada por las multiples tradiciones y sistemas
de valores de éstos, el Tribunal de Justicia, a consecuencia de la
presente remisién prejudicial, no ha de abordar cuestiones de
naturaleza médica o ética, sino que debe limitarse a una
interpretacion juridica de las disposiciones pertinentes de la
Directiva 92/85, habida cuenta de la letra, el sistema y los
objetivos de ésta.

Pues bien, del decimoquinto considerando de la Directiva
92/85 se desprende que la prohibicién de despido establecida en
el articulo 10 de esta ultima tiene por objeto evitar que el riesgo
de ser despedida por motivos relacionados con su estado pueda
tener consecuencias perjudiciales sobre la salud fisica y psiquica
de la trabajadora embarazada.

En estas circunstancias, es evidente, como sefialdé, por su
parte, el Gobierno austriaco, que la fecha que debe tenerse en
cuenta para garantizar la seguridad y la proteccion de las
trabajadoras embarazadas es la fecha mas precoz posible de la
existencia de un embarazo.

No obstante, aun suponiendo, por lo que respecta a una
fecundacién in vitro, que dicha fecha sea la de la transferencia
de los Ovulos fecundados al uUtero de la mujer, por razones
derivadas de la observancia del principio de seguridad juridica,
no cabe admitir que la proteccion establecida por el articulo 10
de la Directiva 92/85 se extienda a una trabajadora cuando, en
el momento en que se le comunica su despido, aun no ha tenido
lugar la transferencia de los 6vulos fecundados in vitro a su
utero.

En efecto, tal como resulta de las observaciones presentadas
ante el Tribunal de Justicia y de los puntos 43 a 45 de las
conclusiones del Abogado General, antes de ser transferidos al
Utero de la mujer de que se trate, dichos &vulos, en
determinados Estados miembros, pueden conservarse durante
un plazo mas o menos largo y, en el caso de la normativa
nacional considerada en el asunto principal, la posibilidad de
conservar los Ovulos fecundados se extiende hasta un periodo
maximo de diez afos. Por consiguiente, la aplicacién de la
proteccion contra el despido establecida por el articulo 10 de la
Directiva 92/85 a una trabajadora antes de la transferencia de
los Ovulos fecundados podria tener el efecto de conceder el
beneficio de esta proteccién aun cuando esta transferencia se
retrasara por cualquier razén durante varios afios o incluso se
renunciara definitivamente a ella, al efectuarse la fecundacién in
vitro como mera medida de precaucion.
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No obstante, aunque la Directiva 92/85 no sea aplicable a una
situacion como la del asunto principal, no es menos cierto que,
conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, éste puede
tomar en consideracion normas de Derecho comunitario a las
gue el érgano jurisdiccional remitente no haya hecho referencia
en el enunciado de su cuestién (sentencias de 12 de diciembre
de 1990, SARPP, C-241/89, Rec. p. I-4695, apartado 8, y de 26
de abril 2007, Alevizos, C-392/05, Rec. p. I-3505, apartado 64).

Durante el procedimiento ante el Tribunal de Justicia, los
Gobiernos helénico e italiano, asi como la Comision, sugirieron
gue, si no pudiese derivarse de la Directiva 92/85 una proteccion
frente al despido de una trabajadora en una situaciéon como la
del asunto principal, dicha trabajadora podria eventualmente
acogerse a la proteccion contra la discriminacion por razén de
sexo conferida por la Directiva 76/207.

A este respecto, procede recordar que el articulo 2, apartado
1, de la Directiva 76/207 precisa que «el principio de igualdad de
trato [...] supone la ausencia de toda discriminacion por razon de
sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en
particular, al estado matrimonial o familiar»>. A tenor del articulo
5, apartado 1, de esta misma Directiva, «la aplicacion del
principio de igualdad de trato en lo que se refiere a las
condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones de
despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las
mismas condiciones, sin discriminacion por razén de sexo.»

Tal como resulta del apartado 33 de la presente sentencia, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en virtud del principio
de no discriminacién y, en especial, de los articulos 2, apartado
1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, debe ser reconocida a
la mujer una proteccién contra el despido no solamente durante
el permiso de maternidad, sino también durante todo el
embarazo. Segun el Tribunal de Justicia, el despido de una
trabajadora por razén de un embarazo o por una causa basada
esencialmente en dicho estado sdlo puede afectar a las mujeres
y, por lo tanto, supone una discriminacion directa por razén de
sexo (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas,
Handels- og Kontorfunktionaerernes Forbund, apartado 13;
Brown, apartados 16, 24 y 25; McKenna, apartado 47, y Paquay,
apartado 29).

Puesto que la resolucion de remisién no precisa las razones
por las que Flockner despidid a la Sra. Mayr, corresponde al
organo jurisdiccional remitente determinar las circunstancias
pertinentes del litigio de que conoce y, en la medida en que el
despido de la demandante se produjo cuando ésta se encontraba
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de baja médica para someterse a un tratamiento de fecundacion
in vitro, comprobar si el despido de la demandante en el asunto
principal se basa esencialmente en el hecho de que ésta se
sometia a dicho tratamiento.

En el supuesto de que ésta sea la razén del despido de la
demandante en el asunto principal, es preciso determinar si esta
razon se aplica indistintamente a los trabajadores de ambos
sexos o0, por el contrario, se aplica exclusivamente a uno
de ellos.

El Tribunal de Justicia ya ha sefialado que, puesto que tanto
los trabajadores como las trabajadoras estan expuestos a la
enfermedad, si una trabajadora es despedida a causa de
ausencias debidas a enfermedad en las mismas condiciones que
un hombre, no existe discriminacidon directa basada en el sexo
(véase la sentencia Handels- og Kontorfunktionzerernes Forbund,
antes citada, apartado 17).

Es cierto que los trabajadores de ambos sexos pueden verse
temporalmente impedidos para efectuar su trabajo debido a
tratamientos médicos a los que han de someterse. Sin embargo,
las intervenciones de que se trata en el asunto principal, es
decir, una puncion folicular y la transferencia al Utero de la mujer
de los dvulos extraidos de esta puncion inmediatamente después
de su fecundacion, sélo afectan directamente a las mujeres. De
ello se sigue que el despido de una trabajadora basado
fundamentalmente en el hecho de que ésta se somete a esta
etapa esencial de un tratamiento de fecundacién in vitro
constituye una discriminacion directa basada en el sexo.

Admitir que un empresario pueda despedir a una trabajadora
en circunstancias como las del asunto principal seria por lo
demas contrario al objetivo de proteccién que persigue el articulo
2, apartado 3, de la Directiva 76/207, en la medida en que,
ciertamente, el despido se base esencialmente en el tratamiento
de fecundacion in vitro y, en particular, en las intervenciones
especificas, mencionadas en el apartado precedente, que dicho
tratamiento implica.

En consecuencia, los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1,
de la Directiva 76/207 se oponen al despido de una trabajadora
que, en circunstancias como las del asunto principal, se
encuentra en una fase avanzada de un tratamiento de
fecundacion in vitro, es decir, entre la puncion folicular y la
transferencia inmediata de los dvulos fecundados in vitro al Utero
de dicha trabajadora, en la medida en que se demuestre que
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este despido se basa esencialmente en el hecho de que la
interesada se ha sometido a tal tratamiento.

A la luz de las anteriores consideraciones, procede responder a
la cuestidon planteada que la Directiva 92/58 y, en particular, la
prohibicion de despido de las trabajadoras embarazadas
establecida en el articulo 10, punto 1, de esta Directiva deben
interpretarse en el sentido de que no se aplican a una
trabajadora sometida a una fecundacion in vitro cuando, en el
momento en que se le notifica el despido, ya ha tenido lugar la
fecundacién de los ovulos de esta trabajadora con los
espermatozoides de su pareja, de modo que existen o6vulos
fecundados in vitro, pero éstos no han sido aun transferidos al
utero de la mujer.

No obstante, los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207 se oponen al despido de una trabajadora que,
en circunstancias como las del asunto principal, se encuentra en
una fase avanzada de un tratamiento de fecundacion in vitro, es
decir, entre la puncién folicular y la transferencia inmediata de
los évulos fecundados in vitro al Utero de dicha trabajadora, en
la medida en que se demuestre que este despido se basa
esencialmente en el hecho de que la interesada se ha sometido a
tal tratamiento.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el caracter de un incidente promovido ante el érgano
jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las
costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal
de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala)
declara:

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicacion 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 (Décima Directiva especifica con
arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE), y, en particular, la prohibicion de despido
de las trabajadoras embarazadas establecida en el
articulo 10, punto 1, de esta Directiva deben interpretarse
en el sentido de que no se aplican a una trabajadora



sometida a una fecundacién in vitro cuando, en el
momento en que se le notifica el despido, ya ha tenido
lugar la fecundacion de los 6vulos de esta trabajadora con
los espermatozoides de su pareja, de modo gque existen
ovulos fecundados in vitro, pero éstos no han sido aun
transferidos al atero de la mujer.

Los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocidén profesionales, y a
las condiciones de trabajo, se oponen al despido de una
trabajadora que, en circunstancias como las del asunto
principal, se encuentra en una fase avanzada de un
tratamiento de fecundacidén in vitro, es decir, entre la
puncion folicular y la transferencia inmediata de los
ovulos fecundados in vitro al Utero de dicha trabajadora,
en la medida en que se demuestre que este despido se
basa esencialmente en el hecho de que la interesada se ha
sometido a tal tratamiento.

Firmas



