SENTENCIA DE 1.7.2010 — ASUNTO C-194/08

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera)
de 1 de julio de 2010*

En el asunto C-194/08,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Verwaltungsgerichtshof (Austria), mediante resolucién de
28 de marzo de 2008, recibida en el Tribunal de Justicia el 9 de mayo de 2008, en el
procedimiento entre

Susanne Gassmayr

Bundesminister fiir Wissenschaft und Forschung,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por el Sr. ].N. Cunha Rodrigues, Presidente de la Sala Segunda, en funcio-
nes de Presidente de la Sala Tercera, y la Sra. P. Lindh y los Sres. A. Rosas, A. O
Caoimh (Ponente) y A. Arabadjiev, Jueces;

* Lengua de procedimiento: aleman.
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Abogado General: Sr. M. Poiares Maduro;
Secretario: Sr. K. Malacek, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 20 de mayo
de 2009;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre del Gobierno austriaco, por la Sra. M. Winkler, en calidad de agente;

— en nombre de la Comision de las Comunidades Europeas, por los Sres. V. Kreus-
chitz y M. van Beek, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
3 de septiembre de 2009;

dicta la siguiente

Sentencia

La peticion de decisiéon prejudicial tiene por objeto la interpretacién del articulo 11,
puntos 1 a 3, 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).
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Esa peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre la Sra. Gassmayr y el
Bundesminister fiir Wissenschaft und Forschung (Ministerio federal de Ciencia e In-
vestigacion; en lo sucesivo, «Bundesminister»), sobre la denegacidén por éste del man-
tenimiento del complemento salarial por la obligacién de disponibilidad en el lugar
de trabajo durante los periodos en los que dicha sefiora estaba dispensada de trabajar
o se le prohibia legalmente trabajar, a causa de su embarazo y posteriormente de su
permiso de maternidad.

El marco juridico

La normativa de la Unién

Los considerandos 9, 16 y 18 de la Directiva 92/85 estan asi redactados:

«Considerando que la proteccién de la seguridad y de la salud de la trabajadora em-
barazada, 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;
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Considerando que las medidas de organizacién del trabajo tendentes a la proteccién
de la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactan-
cia, no tendrian efecto ttil si no estuvieran acompanadas del mantenimiento de los
derechos relacionados con el contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una
remuneracién y/o el beneficio de una prestaciéon adecuada;

Considerando que la nocidén de prestacién adecuada en caso de permiso por mater-
nidad debe contemplarse como un elemento técnico de referencia con vistas a fijar el
nivel de proteccién minimo y no deberia en caso alguno ser interpretada como que
comporta una analogia del embarazo a la enfermedad».

El articulo 2 de la citada Directiva establece:

«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 practicas nacionales, que comunique su estado al
empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o pricticas nacionales;
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¢) trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabajadora en periodo de lactan-
cia en el sentido de las legislaciones y/o practicas nacionales, que comunique su
estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o practicas nacionales.»

El articulo 4 de la misma Directiva, titulado «Evaluacién e informacién», dispone en
su apartado 1:

«Para cualquier actividad que pueda presentar un riesgo especifico de exposicion a
alguno de los agentes, procedimientos o condiciones de trabajo cuya lista no exhaus-
tiva figura en el Anexo I, el empresario, directamente o por medio de los servicios de
proteccion y prevencion mencionados en el articulo 7 de la Directiva 89/391/CEE [del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo (DO L 183, p. 1)],
deberd determinar la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicién en las em-
presas o el establecimiento de que se trate, de las trabajadoras a que hace referencia
el articulo 2, para poder:

— apreciar cualquier riesgo para la seguridad o la salud, asi como cualquier reper-
cusién sobre el embarazo o la lactancia de las trabajadoras a que se refiere el
articulo 2,

— determinar las medidas que deberan adoptarse.»

El articulo 5 de la Directiva 92/85, titulado «Consecuencias de los resultados de la
evaluacidn», establece en sus apartados 1 a 3:

«1. Sin perjuicio del articulo 6 de la Directiva 89/391/CEE, si los resultados de la eva-
luacién mencionada en el apartado 1 del articulo 4 revelan un riesgo para la seguridad
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o la salud, asi como alguna repercusion en el embarazo o la lactancia de una tra-
bajadora a que se refiere el articulo 2, el empresario tomard las medidas necesarias
para evitar, mediante una adaptacion provisional de las condiciones de trabajo y/o del
tiempo de trabajo de la trabajadora afectada, que esta trabajadora se vea expuesta a
dicho riesgo.

2. Sila adaptacién de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo no resulta
técnica y/u objetivamente posible o no puede razonablemente exigirse por motivos
debidamente justificados, el empresario tomara las medidas necesarias para garanti-
zar un cambio de puesto de trabajo a la trabajadora afectada.

3. Sidicho cambio de puesto no resulta técnica y/u objetivamente posible o no puede
razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados, la trabajadora afec-
tada estard dispensada de trabajo, con arreglo a las legislaciones y/o précticas nacio-
nales, durante todo el periodo necesario para la proteccion de su seguridad o de su
salud.»

El articulo 8 de la misma Directiva, titulado «Permiso de maternidad», dispone en su
apartado 1:

«Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que las trabajadoras
[embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia] a que se refiere el ar-
ticulo 2 disfruten de un permiso de maternidad de como minimo catorce semanas
ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislacio-
nes y/o practicas nacionales.»
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El articulo 11 de la referida Directiva, titulado «Derechos inherentes al contrato de
trabajo», tiene la siguiente redaccién:

«Como garantia para las trabajadoras a que se refiere el articulo 2, del ejercicio de los
derechos de proteccidn de su seguridad y salud reconocidos en el presente articulo,
se establece lo siguiente:

1) En los casos contemplados en los articulos 5, 6 y 7, deberén garantizarse los de-
rechos inherentes al contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una re-
muneracion y/o el beneficio de una prestacién adecuada de las trabajadoras a
que hace referencia el articulo 2, con arreglo a las legislaciones y/o a las précticas
nacionales;

2) En el caso citado en el articulo 8, deberan garantizarse:

a) los derechos inherentes al contrato de trabajo de las trabajadoras a que hace
referencia el articulo 2, distintos de los indicados en la siguiente letra b);

b) el mantenimiento de una remuneracién y/o el beneficio de una prestacién
adecuada de las trabajadoras a que se refiere el articulo 2;

3) La prestacién contemplada en la letra b) del punto 2 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,
dentro de un posible limite maximo determinado por las legislaciones nacionales;

I - 6306



10

GASSMAYR

4) Los Estados miembros tendrén la facultad de someter el derecho a la remunera-
cion o a la prestacion contemplada en el punto 1 y en la letra b) del punto 2 a la
condicidén de que la trabajadora de que se trate cumpla los requisitos que contem-
plen las legislaciones nacionales para obtener el derecho a tales ventajas.

Entre dichos requisitos no se podran contemplar en ningtn caso periodos de tra-
bajo previo superiores a doce meses inmediatamente anteriores a la fecha previs-
ta para el parto.»

La normativa nacional

La Ley de proteccién de la maternidad

En virtud del articulo 3, apartado 1, de la Ley de proteccién de la maternidad (Mut-
terschutzgesetz 1979; en lo sucesivo, «MSchG»), estd prohibido que las mujeres em-
barazadas trabajen durante las ocho ultimas semanas anteriores a la fecha prevista
para el parto (en lo sucesivo, «plazo de ocho semanas»).

El articulo 3, apartado 3, de la MSchG dispone que, al margen del plazo de ocho se-
manas, las mujeres embarazadas tampoco podran trabajar si la continuacién de su
actividad pudiera poner en peligro la vida o la salud de la madre o del hijo, segin un
certificado emitido por un médico de salud laboral o un médico de la inspeccion de
trabajo.
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El articulo 5 de la MSchG, titulado «Prohibiciones de trabajar después del parto»,
prevé en su apartado 1:

«Las trabajadoras no podran trabajar durante las ocho semanas posteriores al parto.
[...] Si se hubiera reducido el plazo de ocho semanas anteriores al parto, el plazo de
proteccion tras el parto se ampliard por el mismo tiempo de esa reduccidn, hasta un
maximo de dieciséis semanas [...].»

El articulo 14 de la MSchgG, titulado «Mantenimiento del pago de la remuneracién»,
seguin su modificacion publicada en BGBL. 833/1992 y 434/1995, est4 redactado como
sigue:

«1. Salvo que el articulo 10, letra a), apartado 3, disponga lo contrario, si la aplicacién
de los articulos 2, letra b), [apartado] 4, 4, letra a), 5, apartados 3 y 4, o del articulo 6
hiciera necesario modificar la organizacién del trabajo en la empresa, la trabajadora
tendra derecho a una remuneracion equivalente al salario medio que haya percibido
durante las trece semanas anteriores a dicha modificacién. Si en este plazo se incluye-
ran periodos en los que la trabajadora no hubiera percibido la remuneracién integra,
a causa de enfermedad o reduccién de jornada, se ampliard el plazo de trece semanas
para incluir dichos periodos, pero éstos se excluiran del cémputo del salario medio.

[...]

2. Las trabajadoras que no puedan trabajar en virtud del articulo 3, apartado 3, y las
que, en virtud de los articulos 2, letra b), [apartado] 4, 4, letra a), 5, apartados 3y 4, o
del articulo 6, no tengan ya posibilidad de trabajar en la empresa, tendran derecho a
una remuneracion calculada por analogia con arreglo al apartado anterior.»
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La Ley sobre los salarios

En virtud del articulo 3, apartados 1y 2, de la Ley de 1956 sobre los salarios (Gehalts-
gesetz 1956; en lo sucesivo, «GehG»), aplicable a los empleados federales del sector
publico, como la demandante en el litigio principal, los funcionarios tiene derecho a
una remuneracién mensual y ésta se compone del salario y de los complementos en
su caso.

El articulo 13 quater de la GehG, titulado «Derechos en caso de incapacidad laboral»,
dispone:

«1) El funcionario incapacitado para ejercer sus funciones a causa de un accidente
(excepto accidente de trabajo) o de una enfermedad tiene derecho, a partir de 182 dias
de incapacidad laboral, al 80 % del importe de la remuneracién a la que habria tenido
derecho de no producirse dicha incapacidad. Se excluye de esa reduccion la presta-
cién por hijos.

3) Lareduccién efectuada conforme al apartado 1 disminuird en el 80% del importe
correspondiente a la base de referencia prevista en el apartado 4, cantidad esa que no
podra sin embargo ser superior al importe total de la reduccidén prevista en virtud del
apartado 1.

4) Se entenderd como base de referencia a efectos del apartado 3 la suma de las com-
pensaciones (no incluidos los pagos excepcionales), los complementos, las indem-
nizaciones y las retribuciones accesorias (excepto las previstas en los articulos 19,
20 ter o 20 quater); que el empleado habria percibido de no estar incapacitado para
ejercer sus funciones y a los que ya no tiene derecho debido a la falta de prestaciéon
de servicios. En el caso de las retribuciones accesorias que no sean a tanto alzado a
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efectos de la primera frase, el calculo se basard en una doceava parte de la totalidad de
las retribuciones accesorias que el empleado haya percibido durante los Gltimos doce
meses anteriores al inicio del primero de todos los periodos de enfermedad acumula-
dos conforme al apartado 2.

5) Lareduccién de la remuneracién mensual serd efectiva en la fecha en que comien-
ce la incapacidad laboral, no antes sin embargo del dia siguiente a la terminacién del
plazo de 182 dias laborables sefialado en el apartado 1, y cesard el dia inmediatamente
anterior al de la reanudacion de sus funciones por el empleado.

8) No se aplicaran los apartados 1 a 6 durante todo el periodo de prohibicién de tra-
bajar conforme a la [MSchG] (tanto en lo que se refiere al permiso anterior al parto
como al posterior). Dicha prohibicién de trabajar suspenderd el curso de los plazos
enumerados en los apartados 1 a 6.»

El articulo 15 de la GehG, titulado «Retribuciones accesorias», prevé en sus aparta-
dos1,2y5:

«1) Se entender4 por retribuciones accesorias:

1. el complemento por horas extraordinarias (articulo 16),

I - 6310



GASSMAYR

4. el complemento por la obligaciéon de disponibilidad en el lugar de trabajo
(articulo 17 bis),

Sélo pueden atribuir derecho a una retribucién accesoria los periodos por los que
también existe derecho a remuneracién.

2) Las retribuciones accesorias enumeradas en el apartado 1, puntos 1,4a6y8a 11,
asi como los complementos por trabajo en domingos y festivos mencionadas en el
apartado 1, punto 3, podran ser de importe a tanto alzado cuando las prestaciones de
servicios que den lugar a esa retribucion accesoria se realicen de forma permanente o
con cardcter regular, de forma que sea posible el cilculo de una media mensual (tanto
alzado especifico). La fijaciéon de un importe a tanto alzado en los casos previstos en
el apartado 1, puntos 1, 3 a 6 y 10 requerira el acuerdo del Canciller federal. Queda
autorizada la fijaciéon de un importe a tanto alzado tnico (tanto alzado general) para
los servicios sustancialmente similares. En cuanto a las retribuciones accesorias a
tanto alzado por horas extraordinarias fuera de las horas de trabajo normales, debera
determinarse la fraccién de la retribucién que representa el complemento concedido
por las horas extraordinarias.

5) El derecho a las retribuciones accesorias a tanto alzado no quedara afectado por
un permiso durante el cual el funcionario conserve su derecho a una remuneracién
mensual, o por un accidente de trabajo que le impida ejercer sus funciones. Si por cau-
sa distinta el funcionario no prestara servicios durante mds de un mes, la retribucién
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accesoria a tanto alzado quedara suspendida a partir del dia siguiente al de termina-
cién de ese plazo y hasta el tltimo dia en que no haya prestado servicios.»

El articulo17 bis de la GehG, titulado «Complemento por la obligacién de disponibi-
lidad en el lugar de trabajo», dispone:

«1. El funcionario designado para prestar servicios de disponibilidad en el lugar de
trabajo fuera de las horas normales previstas en el cuadro horario de servicio, tendra
derecho, por el tiempo de disponibilidad y por la prestacién inherente a la permanen-
cia en el lugar de trabajo, a un complemento por la obligacién de disponibilidad en el
lugar de trabajo, en sustitucion de las retribuciones previstas por los articulos 16 y 17.

2. El importe del complemento por la obligaciéon de disponibilidad en el lugar de
trabajo se fijard en funcion de la duracién de dicho servicio y del promedio de activi-
dad durante el tiempo de ese servicio [...]; su determinacion requerira el acuerdo del
Canciller federal.»

De los autos resulta que, en ejecucion del articulo 17 bis de la GehG, la Republica de
Austria ha adoptado el reglamento relativo al célculo a tanto alzado de las compensa-
ciones por la obligacion de disponibilidad en el lugar de trabajo de los médicos de las
clinicas universitarias (Pauschalierungsverordnung fiir Journaldienstzulage fiir Arzte
an Universitétskliniken, BGBI. II, 202/2000), que prevé un porcentaje concreto del
salario normalizado para la retribucién de cada hora de disponibilidad efectiva en el
lugar de trabajo.
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Ley del Estatuto de los Funcionarios

En virtud del articulo 50, apartado 1, de la Ley de 1979 del Estatuto de los Funcio-
narios (Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979), por razones de servicio el funcionario
puede estar obligado a permanecer disponible en el lugar de trabajo o en otro lugar
determinado fuera de las horas normales previstas en el cuadro horario de servicio, y
a reanudar sus actividades de servicio en caso de necesidad o previa solicitud (horas
de permanencia, obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo).

El litigio principal y las cuestiones prejudiciales

La demandante en el litigio principal trabajé desde el 1 de enero de 1995 como médi-
co interno en la clinica universitaria de anestesia de la Universidad de Graz (en lo su-
cesivo, «empresario»). Percibia un complemento por la obligacién de disponibilidad
en el lugar de trabajo durante las horas extraordinarias que efectuaba ademas de sus
horas normales previstas en el cuadro horario de servicio.

La demandante en el litigio principal dej6 de trabajar a partir del 4 de diciembre de
2002 en aplicacion, en un primer momento, del articulo 3, apartado 3, de la MSchG
(prohibicion de trabajar previa presentacién de un certificado médico que indica que
la continuacion de la actividad profesional puede poner en peligro la vida o la salud
de la madre o del hijo), a continuacidén en virtud del apartado 1 del mismo articulo 3
(prohibicion de trabajar durante el plazo de ocho semanas), y por tltimo conforme al
articulo 5, apartado 1, de dicha Ley (prohibicién de trabajar durante las ocho semanas
posteriores al parto).
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Mediante escrito de 9 de febrero de 2004, dirigido a su empresario, la demandante en
el litigio principal expuso que, aun si durante el periodo de prohibicion de trabajar,
debido a su condicién de mujer embarazada, y después a causa de su permiso de ma-
ternidad, no le fue posible prestar los servicios de disponibilidad en el lugar de traba-
jo, tenia derecho no obstante a reclamar el pago de un complemento correspondiente
al promedio de las prestaciones realizadas de disponibilidad en el lugar de trabajo.
Solicité por tanto el pago de las cantidades correspondientes al citado complemento.

Mediante decisién de 31 de agosto de 2004, su empresario denegd esa solicitud. Segin
él, las retribuciones pagadas por los diversos servicios de disponibilidad prestados en
el lugar de trabajo durante el mes anterior al comienzo de la prohibicién de trabajar
no se incluyen en la clausula de reserva prevista por el articulo 14 de la MSchG y no
constituyen retribuciones accesorias a tanto alzado en el sentido del articulo 15 de la
GehG. El empresario afirmaba en particular que, durante el periodo de la prohibicién
de trabajar, la demandante en el litigio principal habia percibido su remuneracion, a
saber, el salario mensual y los complementos, conforme al articulo 3, apartado 2, de la
GehgG, sin restriccion alguna. En cambio, la demandante ya no habia podido prestar
servicios de disponibilidad en el lugar de trabajo a causa de la prohibicién de trabajar
que le afectaba y debido a ello no habia adquirido derecho alguno a retribucién por
servicios de disponibilidad en el lugar de trabajo durante ese periodo. Segin el em-
presario, el importe concreto del complemento por la obligaciéon de disponibilidad
en el lugar de trabajo debe corresponder a los servicios efectivamente prestados, y no
constituye una retribucién accesoria a tanto alzado. Ese complemento no puede dar
lugar en ningtin caso a un cdlculo mensual basado en un promedio.

La demandante en el litigio principal interpuso un recurso ante el tribunal remitente
contra la resolucién del Bundesminister de 9 de mayo de 2005 relativa a la denegacion
del mantenimiento del complemento controvertido, invocando el principio del Dere-
cho de la Unién de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres.
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Ante el tribunal remitente el Bundesminister sostiene que el mantenimiento sin res-
triccion del pago de la remuneracion de la demandante en el litigio principal corres-
pondiente a su categoria de asistente universitaria, asi como de los complementos
previstos en el articulo 3, apartado 2, de la GehG durante el periodo de prohibicién de
trabajar que la afectaba, se ajusta plenamente a los articulos 141 CE y 1 de la Directiva
75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio
de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos (DO L 45,
p- 19; EE 05/02, p. 52). Aun cuando la sentencia de 30 de marzo de 2004, Alabaster
(C-147/02, Rec. p. 1-3101), ha precisado el principio de no discriminacién en el
contexto de los aumentos salariales en general, el derecho que invoca la interesada no
se refiere a su salario mensual ordinario, ni a un aumento general de éste.

El demandado en el litigio principal también destaca que, a diferencia de la gratifi-
cacién de Navidad objeto del asunto que dio lugar a la sentencia de 21 de octubre de
1999, Lewen (C-333/97, Rec. p. 1-7243), el presente asunto se refiere a un comple-
mento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo, pagado en funcién
de servicios efectivamente prestados en cada caso. La finalidad de ese complemento
accesorio del salario es exclusivamente compensar el trabajo adicional del trabajador
cuando se recurre a €l para dichos servicios, fuera de las horas normales previstas en
el cuadro horario de servicio. Si no se recurre a un trabajador para prestar servicios
de disponibilidad en el lugar de trabajo, éste no puede reclamar una retribucién en tal
concepto, con independencia de sus prestaciones laborales efectuadas en el marco de
su servicio normal.

No estd en discusion que la demandante en el litigio principal presté servicios de dis-
ponibilidad en el lugar de trabajo durante el periodo de referencia, previsto por el ar-
ticulo 14, apartado 1, de la MSchG, antes de que comenzara el periodo de prohibicién
de trabajar que le afectd en virtud del articulo 3, apartado 3, de la misma Ley, ni que
percibid por esas prestaciones un complemento calculado conforme al articulo 17 bis
de la GehG.
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Al estimar que no es posible dar una respuesta clara a las cuestiones suscitadas en el
litigio del que conoce, en particular en relacién con el articulo 11, puntos 1 a 3, de
la Directiva 92/85, el Verwaltungsgerichtshof decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) a)

¢ Tiene efecto directo el articulo 11, puntos 1, 2 y 3, de la Directiva [92/85]?

b) En caso afirmativo, ;deben interpretarse las mencionadas disposiciones en el

9]

sentido de que, durante el periodo de prohibicién de trabajar que afecta a las
mujeres embarazadas y/o durante su permiso de maternidad, se mantiene el
derecho a percibir un complemento por la “obligacién de disponibilidad en el
lugar de trabajo”?

¢Es ello asi cuando el Estado miembro ha decidido establecer un sistema de
mantenimiento de una “remuneracién” que comprende, en principio, todos
los ingresos del trabajo, con la excepcién no obstante de las denominadas
retribuciones accesorias, segun el articulo 15 de la [GehG], debidas por servi-
cios prestados (vinculados con las tareas efectuadas), como el “complemento
por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo” objeto del presente
asunto?

2) En caso de que las mencionadas disposiciones carezcan de efecto directo, ;deben
los Estados miembros adaptar su Derecho interno a ellas de tal manera que una
trabajadora, que durante el periodo de prohibicién de trabajar que afecta a las
mujeres embarazadas y/o durante el permiso de maternidad no preste servicios
de disponibilidad en el lugar de trabajo, tenga derecho al mantenimiento del pago
del complemento por dichos servicios?»
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Sobre la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial en relaciéon con el
articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85

Con carécter previo debe observarse que la Comisién de las Comunidades Europeas
rebate la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales en cuanto se refieren al ar-
ticulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85, pues duda de su pertinencia para la solucién
del litigio principal. Considera que esa disposicién no es pertinente en el presente
caso dado que la cuestion planteada en el litigio principal no guarda relacién con los
derechos regulados por los articulos 5, 6 y 7 de la Directiva, sino Ginicamente con el
importe de la remuneracion debida a la demandante respecto al periodo durante el
que dejé de trabajar a causa de su embarazo, y después de su permiso de maternidad.

Hay que recordar al respecto que, segtin reiterada jurisprudencia, corresponde exclu-
sivamente al érgano jurisdiccional nacional, que conoce del litigio y que debe asumir
la responsabilidad de la decisién jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar, a la luz
de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una decisién prejudicial para
poder dictar sentencia, como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal
de Justicia (véanse en especial las sentencias de 15 de diciembre de 1995, Bosman,
C-415/93, Rec. p. I-4921, apartado 59, y de 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux
francophones et germanophones y otros, C-305/05, Rec. p. I-5305, apartado 18).

No obstante, el Tribunal de Justicia ha estimado que no puede pronunciarse sobre
una cuestion prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional nacional cuando re-
sulta evidente que la interpretacion o la apreciacién de la validez de una norma del
Derecho de la Unidn, solicitada por el 6rgano jurisdiccional nacional, no tienen rela-
cién alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es
de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los elementos
de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera ttil a las cuestiones
planteadas (véanse las sentencias Bosman, antes citada, apartado 61, y de 13 de julio
de 2000, Idéal tourisme, C-36/99, Rec. p. I-6049, apartado 20).
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Ademads, es indispensable que el juez nacional dé un minimo de explicaciones sobre
las razones de la eleccion de las disposiciones comunitarias cuya interpretacién soli-
cita y sobre la relacién que establece entre estas disposiciones y la legislacién nacional
aplicable al litigio principal (véase en particular la sentencia de 6 de marzo de 2007,
Placanica y otros, C-338/04, C-359/04 y C-360/04, Rec. p. 1-1891, apartado 34).

En el asunto principal la resolucién de remisién expone que la demandante dejé de
trabajar durante su embarazo en aplicacion del articulo 3, apartado 3, de la MSchgG,
disposicién segin la que una mujer embarazada no puede trabajar cuanto resulte
de un certificado presentado por ella y emitido por un médico de salud laboral o un
médico de la inspeccion de trabajo que la prosecucién de su trabajo podria poner en
peligro la vida o la salud de la madre o del hijo.

Mediante sus cuestiones, que se refieren al articulo 11, puntos 1 a 3, de la Directiva
92/85, el tribunal remitente trata de determinar los ingresos que puede reclamar esa
trabajadora durante el periodo de interrupcién del trabajo con ocasién de su embara-
zo, conforme al articulo 5, apartado 3, de esa Directiva, asi como durante el permiso
de maternidad previsto por el articulo 8 de la misma.

Debe recordarse que los articulos 4, apartado 1, y 5 de la Directiva 92/85 tienen por
objeto garantizar una proteccion particular de las trabajadoras encintas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia respecto a cualquier actividad que pueda pre-
sentar un riesgo especifico para su seguridad o su salud o que tenga repercusiones
negativas sobre el embarazo o la lactancia (sentencia de 27 de febrero de 2003, Busch,
C-320/01, Rec. p. I-2041, apartado 42). El legislador de la Unién, al adoptar esa Direc-
tiva, establecié un dispositivo de evaluacién y de comunicacién de riesgos, asi como
la prohibicién de ejercer determinadas actividades (véase en ese sentido la sentencia
de 1 de febrero de 2005, Comisidn/Austria, C-203/03, Rec. p. I-935, apartado 44).
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Cuando los resultados de la evaluacion de los riesgos efectuada conforme al articulo 4
de la Directiva 92/85 revelan un riesgo para la seguridad o la salud asi como una re-
percusion en el embarazo o la lactancia de una trabajadora, el articulo 5, apartados 1
y 2, de la misma Directiva prevé que el empresario esté obligado a realizar una adap-
tacion provisional de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo, o si ello no
resultara técnica y/u objetivamente posible o no pudiera razonablemente exigirse por
motivos debidamente justificados, a disponer un cambio de puesto de trabajo.

Sélo en caso de que dicho cambio de puesto resulte igualmente imposible, el ar-
ticulo 5, apartado 3, de dicha Directiva establece que la trabajadora queda, conforme
a las legislaciones o a las practicas nacionales, dispensada de trabajar durante todo
el periodo necesario para la proteccién de su salud o de su seguridad (sentencias de
19 de noviembre de 1998, Hgj Pedersen y otros, C-66/96, Rec. p. 1-7327, apartado 57,
y de esta fecha, Parviainen, C-471/08, Rec. p. I-6533, apartado 32).

En la resolucién de remision el Verwaltungsgerichtshof ha citado las disposiciones de
los articulos 4 y 5 de la Directiva 92/85 relativas a la evaluacién de los riesgos y a la
adopcién de medidas a raiz de dicha evaluacidn, y ha planteado las cuestiones preju-
diciales relativas al articulo 11, punto 1, de dicha Directiva, disposicién que remite al
referido articulo 5.

En la vista ante el Tribunal de Justicia, en respuesta a las preguntas de éste, el Go-
bierno austriaco confirmé que, segtn el articulo 3, apartado 3, de la MSchG, esta
prohibido que las mujeres embarazadas trabajen cuando la continuacién de su acti-
vidad profesional pueda poner en peligro su salud o su vida o la de su hijo. Segin ese
Gobierno, se trata de una disposicion aplicada a menudo a las mujeres embarazadas
mayores de 30 o 35 afios, que permite la interrupcion del trabajo bastante antes del
inicio del permiso de maternidad normal para evitar complicaciones. No se trata de
una prohibicién ligada a la actividad profesional sino de una prohibicién que depende
de la situacién personal de la mujer embarazada y de su estado fisico.
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Corresponde al tribunal remitente verificar si la demandante en el litigio principal
sufria durante su embarazo una enfermedad o complicaciones relacionadas con su
embarazo, o bien si fue dispensada de trabajar para proteger su seguridad o su salud
debido a un potencial riesgo profesional que pusiera en peligro éstas o la salud de
su hijo.

No obstante, es preciso senalar que, en cualquier caso, en ambos supuestos el motivo
de una interrupcion del trabajo durante el embarazo es idéntico, a saber, la proteccién
de la seguridad o la salud de la trabajadora embarazada o de su hijo. Ademais, el ar-
ticulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 es la tinica disposicion de ésta que regula los
ingresos a los que tiene derecho una trabajadora durante el embarazo.

Por tanto, dado que no resulta manifiesto que la interpretacién del articulo 11, pun-
to 1, de la Directiva 92/85 solicitada por el tribunal remitente carezca de relacién al-
guna con la realidad o el objeto del litigio principal, por una parte, y que el Tribunal de
Justicia dispone de informacion suficiente para interpretar las reglas de esa Directiva
respecto a la situacién objeto del litigio principal, por otra parte, no procede conside-
rar inadmisibles las cuestiones prejudiciales en cuanto se refieren a dicha disposicion,
en contra de lo que mantiene la Comision.

Siendo asi, debe considerarse admisible la peticién de decision prejudicial en cuanto
se refiere al articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85.
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Sobre las cuestiones prejudiciales

Primera cuestion, letra a), relativa al efecto directo del articulo 11, puntos 1 a 3, de la
Directiva 92/85

Mediante su primera cuestidn, letra a), el tribunal remitente pregunta en sustancia
si el articulo 11, puntos 1 a 3, de la Directiva 92/85 puede producir efecto directo y
crear a favor de los particulares derechos que éstos puedan invocar frente a un Estado
miembro que no haya adaptado el Derecho nacional a la Directiva, o lo haya adap-
tado de forma incorrecta, derechos que los tribunales nacionales estén obligados a
proteger.

Segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en todos los casos en que las
disposiciones de una directiva, desde el punto de vista de su contenido, sean incondi-
cionales y suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, ya sea cuando éste no
haya adaptado el Derecho nacional a la directiva dentro de los plazos sefialados, o
bien cuando haya hecho una adaptacion incorrecta (véanse en especial las sentencias
de 19 de enero de 1982, Becker, 8/81, Rec. p. 53, apartado 25; de 17 de septiembre de
1996, Cooperativa Agricola Zootecnica S. Antonio y otros, C-246/94 a C-249/94, Rec.
p- 1-4373, apartado 17, y de 17 de julio de 2008, Flughafen Ko6ln/Bonn, C-226/07, Rec.
p- I-5999, apartado 23 y la jurisprudencia citada).

Una disposicién del Derecho de la Unién es incondicional cuando establece una obli-
gacion que no estd sujeta a ningin requisito ni supeditada, en su ejecucién o en sus
efectos, a que se adopte ningtn acto de las instituciones de la Unién o de los Esta-
dos miembros. Por otra parte, una disposicién es suficientemente precisa para ser
invocada por un justiciable y aplicada por el juez cuando establece una obligaciéon
en términos inequivocos (véanse en particular las sentencias Cooperativa Agricola
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Zootecnica S. Antonio y otros, antes citada, apartado 19, y de 26 de octubre de 2006,
G. Pohl-Boskamp, C-317/05, Rec. p. I-10611, apartado 41).

Pues bien, el articulo 11, puntos 1 a 3, de la Directiva 92/85 se ajusta a esos criterios
ya que impone a los Estados miembros, en términos inequivocos, una obligacién de
resultado precisa, consistente en asegurar, a raiz de una adaptacion de las condiciones
de trabajo, de un destino provisional a otro puesto de trabajo y durante los periodos
de interrupcidén del trabajo durante el embarazo previstos en los articulos 5a 7 de la
propia Directiva asi como durante el permiso de maternidad previsto en el articulo 8
de ésta, los derechos inherentes al contrato de trabajo de las trabajadoras embaraza-
das, que han dado a luz o en periodo de lactancia asi como el mantenimiento de una
remuneracién y/o el beneficio de una prestacién adecuada.

Es cierto que el articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 prevé respecto a las traba-
jadoras embarazadas, en los casos previstos por el articulo 5 de la misma, a saber, las
trabajadoras afectadas por una adaptacién provisional de sus condiciones de trabajo,
por un destino provisional a otro puesto de trabajo o en tltimo término por una dis-
pensa de trabajar, que esos ingresos deben garantizarse con arreglo a las legislaciones
y/o las pricticas nacionales.

No obstante, la remision a la legislacién y a las practicas nacionales no afecta a la
precision y al cardcter incondicional del articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85.
En efecto, aun si esa disposicién atribuye a los Estados miembros un cierto margen
de apreciacion al establecer las modalidades de su aplicacidn, esta circunstancia no
desvirtda el caracter preciso e incondicional de dicha disposicidn. Las modalidades
de esa aplicacion no pueden incidir en ningin caso en el contenido mismo del de-
recho reconocido por el articulo 11, punto 1, y no pueden por tanto condicionar la
existencia o restringir el alcance de ese derecho (véanse la sentencias Parviainen, an-
tes citada, apartado 55, y en lo que se refiere al articulo 10 de la Directiva 92/85, de
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4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar, C-438/99, Rec. p. I-6915, apartados 33 y 34;
véanse también por analogia las sentencias de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros,
C-397/01 a C-403/01, Rec. p. I-8835, apartado 105, y de 15 de abril de 2008, Impact,
C-268/06, Rec. p. [-2483, apartado 67).

Igualmente, el articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 prevé, respecto a las traba-
jadoras que disfruten el permiso de maternidad a las que se refiere el articulo 8 de la
misma Directiva, que la prestacion contemplada en la letra b) del punto 2 del propio
articulo 11 se considerard adecuada cuando garantice unos ingresos equivalentes,
como minimo, a los que recibiria la trabajadora en caso de interrupcién de sus activi-
dades por motivos de salud.

No obstante, el hecho de que, a tenor del articulo 11, punto 3, de la Directiva 92/85,
esos ingresos puedan fijarse dentro de un posible limite maximo determinado por la
legislacion nacional, de modo que el importe de dicha prestacion puede variar de un
Estado miembro a otro, tampoco desvirtta el cardcter preciso e incondicional de esa
disposicién ni el del punto 2 del mismo articulo. Como quiera que los ingresos que
deben garantizarse a una trabajadora cuando disfruta el permiso de maternidad se
establecen por la ley, la aplicacién del limite méximo previsto en dicho articulo 11,
punto 3, no impide que los puntos 2 y 3 del mismo articulo puedan ser aplicados por
un juez a los hechos del litigio del que deba conocer y, por consiguiente, no priva al
contenido de esta disposicidn de su caracter suficientemente preciso (véase por ana-
logia la sentencia Impact, antes citada, apartado 61).

En cuanto a la facultad reconocida a los Estados miembros, conforme al articulo 11,
punto 4, de la Directiva 92/85, de someter el derecho a la remuneracién o a la pres-
tacién contemplada en el punto 1y en la letra b) del punto 2 del propio articulo a la
condicién de que la trabajadora de que se trate cumpla los requisitos que contemplen
las legislaciones nacionales para obtener el derecho a tales ventajas, hay que sefnalar
que esos requisitos de adquisicion del derecho no desvirtian la proteccién minima
prevista por dicho articulo 11, puntos 1 a 3, y en cualquier caso son susceptibles de
control jurisdiccional.
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Es preciso reconocer por tanto que las disposiciones del articulo 11, puntos 1 a 3, de la
Directiva 92/85 cumplen todos los requisitos necesarios para producir efecto directo.

Siendo asi, procede responder a la primera cuestidn, letra a), que el articulo 11, pun-
tos 1 a 3, de la Directiva 92/85 tiene efecto directo y crea a favor de los particulares
derechos que éstos pueden invocar frente a un Estado miembro que no haya adaptado
el Derecho nacional a la Directiva, o lo haya adaptado de forma incorrecta, derechos
que los tribunales nacionales estdn obligados a proteger.

Primera cuestion, letras b) y c), relativa al derecho al pago del complemento por la
obligacion de disponibilidad en el lugar de trabajo

Mediante su primera cuestion, letras b) y c), el tribunal remitente pregunta en sus-
tancia si el articulo 11, puntos 1 a 3, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el
sentido de que, durante el periodo de interrupcién del trabajo o de prohibicién de
trabajar que afecta a las trabajadoras embarazadas y/o que disfruten el permiso de
maternidad, debe mantenerse el derecho al pago del complemento por la obligaciéon
de disponibilidad en el lugar de trabajo. En ese aspecto el tribunal remitente pregunta
en particular si en la respuesta a esa cuestién incide el hecho de que la normativa
nacional controvertida en el litigio principal prevea el derecho de la trabajadora em-
barazada dispensada de trabajar durante el embarazo, o que disfrute del permiso de
maternidad, a una remuneracién equivalente al salario medio que habia percibido
durante un periodo de referencia anterior a la interrupcién del trabajo durante el
embarazo asi como al inicio de su permiso de maternidad, con exclusién del comple-
mento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo.
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Se debe precisar de entrada que mediante esta cuestién el tribunal remitente se pre-
gunta sobre el alcance del derecho de una trabajadora embarazada a unos ingresos
durante dos periodos diferentes, a saber, el periodo de interrupcién del trabajo duran-
te el embarazo, por una parte, y por otra el periodo de la prohibicién de trabajar que
corresponde al permiso de maternidad.

Habida cuenta de que esos periodos se regulan por disposiciones diferentes de la
Directiva 92/85, es oportuno responder por separado a la cuestion planteada por el
tribunal remitente, segtn se refiere al derecho a remuneracién de una trabajadora
durante el embarazo o durante el permiso de maternidad.

Sobre el derecho al complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de
trabajo de una trabajadora embarazada dispensada de trabajar durante el embarazo a
causa de riesgos para la seguridad o la salud

Del articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 resulta que en los casos contemplados
en los articulos 5 a 7 de ésta deberan garantizarse los derechos inherentes al contrato
de trabajo, incluido el mantenimiento de una remuneracién y/o el beneficio de una
prestacidn adecuada de las trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en perio-
do de lactancia, con arreglo a las legislaciones y/o a las practicas nacionales.

A diferencia de las trabajadoras embarazadas a las que se refiere el articulo 5, aparta-
dos 1y 2, de la Directiva 92/85, que siguen trabajando efectivamente y realizando las
prestaciones laborales que les encarga su empresario, la trabajadora embarazada a la
que se refiere el apartado 3 de ese articulo estd dispensada de trabajar durante todo
el periodo necesario para proteger su seguridad y su salud asi como, implicitamente,
la de su hijo.
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Sin embargo, todas las medidas de proteccion previstas en el articulo 5 de la Directiva
92/85 se aplican a causa del embarazo de la trabajadora, y no a instancia de ésta. Esas
medidas derivan de la evaluacién de los riesgos y de la prohibicion legal impuesta
por ese articulo 5 asi como por las disposiciones pertinentes del Derecho nacional,
y tratan de evitar todo riesgo para la seguridad o la salud de esa trabajadora o de su
hijo. Por tanto, si bien el resultado de la evaluacion de los riesgos que el empresario
estd obligado a realizar en virtud del articulo 4 de la misma Directiva difiere segin el
apartado del citado articulo 5 que sea de aplicacion, el objetivo de proteccion perse-
guido por esa Directiva en interés de las trabajadoras embarazadas a las que se refiere
el mismo articulo permanece inalterado. Ademads, como resulta de la redaccién de
éste, incumbe al empresario respetar el orden de aplicacién, expresamente formu-
lado, de las medidas de proteccién previstas por dicho articulo y los requisitos que
determinan ese orden.

Un examen del texto del articulo 11, apartado 1, de la Directiva 92/85 asi como del
objetivo de proteccidn de la seguridad y de la salud de las trabajadoras embarazadas,
que han dado a luz o estdn en periodo de lactancia perseguido por esa Directiva,
pone de manifiesto que una trabajadora embarazada como la demandante en el litigio
principal, que esta dispensada provisionalmente de trabajar y cuya remuneracion co-
rrespondiente al periodo anterior a esa dispensa se compone de un salario base y de
ciertos complementos, entre ellos un complemento por la obligacién de disponibili-
dad en el lugar de trabajo en relacién con las horas extraordinarias cumplidas ademads
de sus horas normales previstas en el cuadro de servicio, no tiene derecho en virtud
de esa disposicion al pago de dicho complemento.

Ante todo, aun si el complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de
trabajo, por basarse en la relacion laboral, constituye una retribucién en el sentido
del articulo 141 CE, no deja de ser cierto que el articulo 11, punto 1, de la Directiva
92/85, en la mayoria de las versiones lingiiisticas existentes en la fecha de su adop-
cién, menciona el mantenimiento de «una» remuneracion y no de «la» remuneraciéon
de la trabajadora interesada.
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Ademids, el articulo 11, punto 4, de esa Directiva prevé que los Estados miembros
tendrén la facultad de someter el derecho a la remuneracién o a la prestacion contem-
plada en el punto 1 del mismo articulo a la condicién de que la trabajadora de que se
trate cumpla los requisitos que contemplen las legislaciones nacionales para obtener
el derecho a tales ventajas.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia ya ha estimado que las circunstancias de hecho
relativas a la naturaleza de los trabajos realizados y a las condiciones en que se llevan
a cabo pueden considerarse en su caso constitutivas de factores objetivos y ajenos a
cualquier discriminacion por razén de sexo, capaces de justificar eventuales diferen-
cias de retribucion entre diferentes grupos de trabajadores (véase en ese sentido, en
relacion con el articulo 141 CE, la sentencia de 30 de marzo de 2000, JAamO, C-236/98,
Rec. p. 1-2189, apartado 52).

Pues bien, en el asunto principal, segtin la informacién de la que dispone el Tribunal
de Justicia, el complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo
se paga a los trabajadores en funcién de la duracién del servicio efectuado durante las
horas extraordinarias y del promedio de actividad del trabajador interesado durante
ese tiempo. Consta que durante el periodo de la prohibicién de trabajar con ocasién
del embarazo una trabajadora embarazada no realiza las prestaciones que atribuyen
el derecho al pago de ese complemento.

Como el Tribunal de Justicia ya ha afirmado en los apartados 49 y 61 de la sentencia
Parviainen, antes citada, en el caso de una trabajadora embarazada destinada provi-
sionalmente a otro puesto de trabajo durante y a causa de su embarazo, en virtud del
articulo 5, apartado 2 de la Directiva 92/85, los Estados miembros y en su caso los
interlocutores sociales no estan obligados en virtud del articulo 11, punto 1, de dicha
Directiva a mantener durante ese destino provisional en otro puesto de trabajo los
componentes de la remuneracién o los complementos que dependen del ejercicio
por la trabajadora interesada de funciones especificas en condiciones singulares y que
tienden en esencia a compensar los inconvenientes inherentes a ese ejercicio. Ello es
también aplicable al caso de una trabajadora embarazada dispensada de trabajar en
virtud del articulo 5, apartado 3, de dicha Directiva y de las disposiciones pertinentes
del Derecho nacional.
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Por ultimo, el articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 remite expresamente a las
legislaciones y/o las practicas nacionales.

Como resulta del apartado 48 de la presente sentencia, esa disposicion atribuye a
los Estados miembros un cierto margen de apreciacién al definir las condiciones de
ejercicio y de aplicacién del derecho a ingresos de las trabajadoras embarazadas a las
que se refiere el articulo 5, apartado 3, de la Directiva 92/85. Corresponde por tanto
a los Estados miembros definir las modalidades de aplicacién de ese derecho, sin po-
der supeditar, no obstante, a ningn tipo de requisito la propia constitucién de este
derecho, que se deriva directamente de la Directiva y de la relacién laboral entre la
trabajadora embarazada y su empresario (véase por analogia la sentencia de 26 de ju-
nio de 2001, BECTU, C-173/99, Rec. p. [-4881, apartado 53, y también la sentencia
Parviainen, antes citada, apartado 55).

El ejercicio por los Estados miembros y en su caso por los interlocutores sociales de
ese margen de apreciacion al determinar los ingresos a los que tiene derecho una tra-
bajadora embarazada provisionalmente dispensada de trabajar durante y a causa de
su embarazo no puede perjudicar al objetivo de proteccién de la seguridad y la salud
de las trabajadoras embarazadas perseguido por la Directiva 92/85, por una parte, ni
tampoco ignorar que esa dispensa constituye una medida de dltimo recurso que sélo
es obligada cuando un cambio provisional de puesto de trabajo sea técnica y/u obje-
tivamente imposible o no pueda razonablemente exigirse por motivos debidamente
justificados.

En efecto, como resulta del considerando 16 de la Directiva 92/85 las medidas de
organizacion del trabajo tendentes a la protecciéon de la salud de la trabajadora em-
barazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, no tendrian efecto util si
no estuvieran acompanadas del mantenimiento de los derechos relacionados con el
contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una remuneracién y/o el beneficio
de una prestacién adecuada.
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En lo que atafie a las trabajadoras embarazadas dispensadas de trabajar, como medida
de ltimo recurso en virtud del articulo 5, apartado 3, de esa Directiva, los Estados
miembros o en su caso los interlocutores sociales pueden garantizar la percepcién de
ingresos en forma de una prestaciéon adecuada, de una remuneracién o de una combi-
nacién de ambas, pero las opciones que realicen en tal aspecto y la cuantia del ingreso
que se fije no deben perjudicar ese efecto util.

Es manifiesto que el efecto util de la Directiva 92/85 y los objetivos perseguidos por
ésta no estarian asegurados si, a causa de la fijacion de un nivel bajo de ingresos en
virtud del articulo 11, punto 1, de dicha Directiva, un empresario pudiera recurrir al
articulo 5, apartado 3, de la misma para reducir el perjuicio econémico que podria
sufrir debido a la interrupcién de la actividad de la trabajadora embarazada durante
su embarazo.

Cuando los Estados miembros y en su caso, los interlocutores sociales, conforme al
articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85, optan por garantizar a una trabajadora em-
barazada dispensada de trabajar o a la que se prohiba trabajar en virtud del articulo 5,
apartado 3, de la misma Directiva unos ingresos en forma de una remuneracién, de
una prestacién adecuada o de una combinacién de ambas, esos ingresos deben com-
prender en cualquier caso el salario base mensual de esa trabajadora asi como los
componentes de la remuneracién o los complementos inherentes a su condicién pro-
fesional —condicién a la que no afecta en absoluto esa dispensa— como los comple-
mentos relacionados con su calidad de superiora jerdrquica, con su antigiiedad y con
sus cualificaciones profesionales (véase en ese sentido la sentencia Parviainen, antes
citada, apartado 60).

Cualquier otra interpretacién del articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 en lo que
atane al derecho a ingresos de las trabajadoras embarazadas mencionadas en el ar-
ticulo 5 de ésa podria perjudicar el efecto ttil de la misma Directiva y privarla de parte
importante de su sustancia.
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De los autos a disposicién del Tribunal de Justicia resulta que la remuneracién a la
que tiene derecho una trabajadora embarazada afectada por una prohibicion de tra-
bajar durante su embarazo en virtud del articulo 3, apartado 3, de la MSch@ se calcula
conforme al articulo 14, apartados 1y 2, de esa misma Ley. Segun esas disposiciones
la trabajadora embarazada tiene derecho a una remuneracién equivalente al salario
medio que haya percibido durante las trece semanas anteriores a la prohibicién de
trabajar. Sin embargo, los complementos por la obligacién de disponibilidad en el lu-
gar de trabajo a los que tenia derecho la trabajadora durante ese periodo de referencia
no se computan al calcular esa remuneraciéon media.

Por las razones expuestas en los apartados 60 a 67 de la presente sentencia, la exclu-
sion del complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo de
la remuneracidn a la que tiene derecho la trabajadora embarazada dispensada pro-
visionalmente de trabajar durante su embarazo no puede considerarse contraria al
articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85.

Habida cuenta de lo que precede, procede responder al tribunal remitente que el ar-
ticulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a una normativa nacional que establece que una trabajadora embarazada
dispensada provisionalmente de trabajar a causa de su embarazo tiene derecho a una
remuneracion equivalente al salario medio que haya percibido durante un periodo de
referencia anterior al inicio de su embarazo, con exclusién del complemento por la
obligacion de disponibilidad en el lugar de trabajo.
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Sobre el derecho a la compensacion por la obligacién de disponibilidad en el lugar de
trabajo de una trabajadora con permiso de maternidad

El tribunal remitente pregunta también si el articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva
92/85 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que
prevé que una trabajadora que disfrute del permiso de maternidad tiene derecho a
una remuneracion equivalente al salario medio que haya percibido durante un perio-
do de referencia anterior al inicio de dicho permiso, con exclusién del complemento
por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo.

Como resulta del apartado 61 de la presente sentencia, el complemento por la obli-
gacion de disponibilidad en el lugar de trabajo, pagado al trabajador en funcién de la
duracion del servicio efectuado durante las horas extraordinarias y del promedio de
actividad del trabajador interesado durante ese tiempo, se incluye en el concepto de
retribucion del articulo 141 CE.

Sin embargo, de ello no se deduce que una trabajadora embarazada que no trabaja por
disfrutar el permiso de maternidad tenga derecho en virtud del articulo 11, puntos 2
y 3, de la Directiva 92/85, a todos los complementos y compensaciones que percibe
mensualmente cuando trabaja y realiza las prestaciones que le encarga su empresario.

En efecto, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las trabajadoras que disfru-
tan de un permiso de maternidad previsto por la legislacién nacional se encuentran
en una situacién especifica que exige que se les conceda una proteccién especial,
pero que no puede asimilarse a la de un hombre ni a la de una mujer que ocupa
efectivamente su puesto de trabajo, o en situacidn de incapacidad temporal por en-
fermedad (véanse en ese sentido las sentencias de 13 de febrero de 1996, Gillespie y
otros, C-342/93, Rec. p. I-475, apartado 17; de 27 de octubre de 1998, Boyle y otros,
C-411/96, Rec. p. I-6401, apartado 40, y Alabaster, antes citada, apartado 46).
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El permiso de maternidad que disfruta la trabajadora pretende por una parte prote-
ger la condicién bioldgica de la mujer durante su embarazo y después del mismo, v,
por otra parte, proteger las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante
el periodo que sigue al embarazo y al parto (véanse las sentencias de 12 de julio de
1984, Hofmann, 184/83, Rec. p. 3047, apartado 25; de 30 de abril de 1998, Thibault,
C-136/95, Rec. p. I-2011, apartado 25, y Boyle y otros, antes citada, apartado 41).

En consecuencia, las trabajadoras no pueden acogerse a lo dispuesto en el ar-
ticulo 119 CE ni en el articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva 92/85 para exigir que
durante su permiso de maternidad se mantenga su retribucién integra, como si con-
tinuasen ocupando efectivamente, como los demés trabajadores, su puesto de trabajo
(véanse en ese sentido las sentencias Gillespie y otros, antes citada, apartado 20, y
Alabaster, antes citada, apartado 46).

Como resulta de la Directiva 92/85 y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
la materia, el legislador de la Unién ha pretendido garantizar que durante su permi-
so de maternidad la trabajadora cuente con unos ingresos de un importe al menos
equivalente al de la prestacion prevista por las legislaciones nacionales en materia
de Seguridad Social en caso de interrupcién de sus actividades por motivos de salud
(sentencia Boyle y otros, antes citada, apartado 32).

Durante el permiso de maternidad debe garantizarse a las trabajadoras la percepcion
de dicho volumen de ingresos tanto si, de conformidad con la letra b) del punto 2 del
articulo 11 de la Directiva 92/85, se abona como una prestacién, como si se abona
como una remuneracion o como una combinacién de ambas (sentencias antes citadas
Boyle y otros, apartado 33, y Lewen, apartado 22).

Conforme al articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva el empresario debe garantizar
durante el permiso de maternidad el mantenimiento de una remuneracién y/o el be-
neficio de una prestacién adecuada, y los ingresos garantizados a las trabajadoras
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durante ese permiso, ya se abonen como una prestacioén, como una remuneracién o
como una combinacién de ambas, deben ser adecuados en el sentido de ese punto 3
(véase la sentencia Boyle y otros, antes citada, apartado 34).

Cuando una trabajadora deja de trabajar porque disfruta de un permiso de materni-
dad la proteccién minima exigida por el articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva 92/85
no supone por tanto el mantenimiento integro de la remuneracién de la interesada
ni el pago del complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo.

En el asunto principal el tribunal remitente se pregunta no obstante sobre la inci-
dencia que pueda tener en el derecho a remuneracién de una trabajadora durante
el permiso de maternidad el hecho de que el Estado miembro prevea el derecho de
esa trabajadora a una remuneracion equivalente al salario medio que haya percibido
durante un periodo de referencia anterior al inicio de su permiso de maternidad, con
exclusién sin embargo del complemento por la obligacién de disponibilidad en el
lugar de trabajo.

Hay que recordar al respecto que el articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva 92/85
s6lo prevé una protecciéon minima en relacién con el derecho a ingresos de las tra-
bajadoras embarazadas dispensadas de trabajar durante su permiso de maternidad
en virtud del articulo 8 de esa Directiva. Ninguna disposicién de ésta impide a los
Estados miembros o en su caso a los interlocutores sociales prever el mantenimiento
de todos los componentes de la remuneracion y de todos los complementos, incluido
el complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo, a los que
la trabajadora embarazada tenia derecho antes de su embarazo y de su permiso de
maternidad.

En efecto, la Directiva 92/85, que fue adoptada conforme al articulo 118 A del Tra-
tado CE (los articulos 117 a 120 del Tratado CE han sido sustituidos por los ar-
ticulos 136 CE a 143 CE), no impide a un Estado miembro mantener o introducir
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medidas de proteccién mds estrictas compatibles con ese Tratado, como resulta del
articulo 137 CE, apartado 4 (véase en ese sentido la sentencia Jiménez Melgar, antes
citada, apartado 37).

Cuando el sistema de remuneracién previsto por una normativa nacional como la
controvertida en el litigio principal constituye una medida de proteccion de las traba-
jadoras que disfrutan de permiso de maternidad mds favorable que la exigida por la
Directiva 92/85, la exclusién de ciertos componentes de la remuneracion del calculo
de los ingresos debidos durante ese permiso no puede considerarse contraria al ar-
ticulo 11, puntos 2 y 3, de la citadas Directiva.

En consecuencia, procede responder al tribunal remitente que el articulo 11, puntos 2
y 3, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que establece que una trabajadora que disfrute del permiso de
maternidad tiene derecho a una remuneracién equivalente al salario medio que haya
percibido durante un periodo de referencia anterior al inicio de dicho permiso, con
exclusién del complemento por la obligacién de disponibilidad en el lugar de trabajo.

Sobre la segunda cuestion, relativa a las consecuencias de la falta de efecto directo

Mediante esa cuestion el tribunal remitente pregunta si, en el caso de que las disposi-
ciones del articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva Directiva 92/85 no tuvieran efecto
directo, los Estados miembros deben adaptar su Derecho nacional a ellas de forma
que deberia reconocerse a una trabajadora que durante el periodo de prohibicién
de trabajar que afecta a las mujeres embarazadas y/o que disfruten permiso de ma-
ternidad no presta ya servicios de disponibilidad en el lugar de trabajo el derecho al
mantenimiento del complemento por esos servicios.

I - 6334



93

94

GASSMAYR

Habida cuenta de la respuesta dada a la primera cuestion, letra a), no es preciso res-
ponder a la segunda cuestion.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caricter de
un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes en el
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 (Sala Tercera) declara:

1)

2)

El articulo 11, puntos 1 a 3, 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 embara-
zada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (décima Directiva espe-
cifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE),
tiene efecto directo y crea a favor de los particulares derechos que éstos pue-
den invocar frente a un Estado miembro que no haya adaptado el Derecho
nacional ala Directiva, o lo haya adaptado de forma incorrecta, derechos que
los tribunales nacionales estan obligados a proteger.

El articulo 11, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una normativa nacional que establece que una traba-
jadora embarazada dispensada provisionalmente de trabajar a causa de su
embarazo tiene derecho a una remuneracion equivalente al salario medio
que haya percibido durante un periodo de referencia anterior al inicio de su
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embarazo, con exclusion del complemento por la obligacion de disponibili-
dad en el lugar de trabajo.

3) El articulo 11, puntos 2 y 3, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una normativa nacional que establece que una
trabajadora que disfrute del permiso de maternidad tiene derecho a una re-
muneracion equivalente al salario medio que haya percibido durante un pe-
riodo de referencia anterior al inicio de dicho permiso, con exclusion del
complemento por la obligacion de disponibilidad en el lugar de trabajo.

Firmas
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