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I.  INTRODUCCIÓN

España, en consonancia con los principios fundamentales de igualdad 
consagrados en su Constitución 1, artículo 14, así como con los preceptos del 
Tratado Fundacional de la Unión Europea 2, específicamente en sus artículos 
3.3 y 19, ha mantenido un firme compromiso en la defensa y promoción de la 
igualdad de género. Este compromiso se ha plasmado jurídicamente tanto en 
la normativa nacional como internacional, y aborda de manera especial la dis-
criminación por motivos de género, buscando eliminar cualquier diferencia 
de trato que no esté justificada por circunstancias objetivas 3. Esta obligación 
de garantizar la ausencia de discriminación forma parte por tanto de los valo-
res fundamentales del derecho interno, y se reitera en el art. 21 de la Carta de 

1 BOE de 29 de diciembre de 1978.
2 DOUE de 30 de abril de 2010, núm. 83.
3 MANEIRO VÁZQUEZ, Y., 2021: 25-62.
MANEIRO VÁZQUEZ, Y., 2021: 137 y ss.
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los Derechos Fundamentales de la Unión Europea 4, texto cuyo art. 23 eleva a 
derecho singularizado la igualdad entre hombres y mujeres, con especial én-
fasis en relación con el empleo, el trabajo y la retribución.

Estos principios básicos se han desarrollado en el marco de la Unión 
Europea mediante diversas Directivas que tienen como objetivo garantizar la 
igualdad y unas condiciones de trabajo equitativas entre los trabajadores de 
ambos géneros. Entre estas destacan la Directiva 2006/54/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del prin-
cipio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y muje-
res en asuntos de empleo y ocupación (refundición) 5 y la Directiva 2010/41/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la 
aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que 
ejercen una actividad autónoma, y por la que se deroga la Directiva 86/613/
CEE del Consejo 6, así como la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de oc-
tubre de 1992, relativa a la aplicación 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 período de lactancia (décima Directiva específica con arre-
glo al apartado 1 del artículo 16 de la Directiva 89/391/CEE) 7, la Directiva 
97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuerdo marco 
sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES 8 
y la Directiva 2010/18/UE del Consejo por la que se aplica el Acuerdo mar-
co revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE, la 
UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE 9.

Estas Directivas, al reiterar el principio de igualdad entre hombres y mu-
jeres como base del Derecho comunitario, reconocen la necesidad de pro-
tección distinta y, por tanto, diferencia de trato, cuando existan realidades 
biológicas vinculadas en exclusiva a un género, como es el caso de la materni-
dad biológica o la lactancia natural. Estos fenómenos, por circunstancias pu-
ramente biológicas, sólo se producen en trabajadores de un género (dejando 
al margen de este estudio la realidad de la maternidad biológica trans), y esta 
circunstancia debe ser tenida en consideración por la normativa para no ser 
causa de discriminación.

Por tanto, en el ámbito de la Unión Europea, la tendencia legislativa bus-
ca promover la igualdad real, lo que supone establecer diferencias de trato 

4 DOUE de 30 de abril de 2010.
5 DOUE de 26 de julio de 2006, núm. 204.
6 DOUE de 15 de julio de 2010, núm. 18.
7 DOCE de 28 de noviembre de 1992, núm. 348.
8 DOCE de 20 de enero de 1998, núm. 14.
9 DOUE de 18 de marzo de 2010, núm. 68.
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cuando las circunstancias biológicas puedan ser la causa de la que surja la dis-
criminación. De esta forma, las antedichas Directivas tienen en común la rei-
teración de la igualdad entre hombres y mujeres como principio fundamental 
del Derecho comunitario y la consideración de que la plena realización del 
principio de igualdad autoriza una protección diferenciada para hombres y 
mujeres cuando exista una realidad biológica que la justifique. Este es el caso 
de la maternidad natural, supuesto en que la legislación no protege genéri-
camente a la mujer, sino sólo a aquella que se encuentra en las concretas cir-
cunstancias biológicas de embarazo, parto o lactancia 10.

La inicial diferencia de trato que sustentaba la normativa comunitaria se 
ha visto superada en el ámbito de la Unión Europea primero con el objeti-
vo de la conciliación entre la vida laboral y familiar, y en épocas más recien-
tes con políticas más ambiciosas que buscan promover la corresponsabilidad 
entre hombres y mujeres, superando de esta forma los tradicionales roles de 
género. Esto se refleja en la equiparación de derechos y responsabilidades, 
asegurando que el género femenino no se vea obligado a renunciar en favor 
del masculino 11. 

Así, la inicial definición de la conciliación laboral y familiar como «la 
participación equilibrada entre hombres y mujeres en la vida familiar y en el 
mercado de trabajo, que configura un sistema con nuevas relaciones socia-
les surgidas y un nuevo modo de cooperación y compromiso entre mujeres y 
hombres, con el fin de conseguir la igualdad de oportunidades en el empleo, 
variar los roles, los estereotipos tradicionales, y cubrir las necesidades de aten-
ción y cuidado de personas dependientes» 12 ha sido sobrepasada por la senci-
llez de la responsabilidad compartida, que implica igualdad en la asunción de 
responsabilidades familiares y de cuidado.

Esta tendencia ha sido plenamente asumida en el derecho interno espa-
ñol, con novedosas regulaciones como la equiparación de permisos referidos 
al cuidado del menor mediante el Real Decreto-ley 6/2019 13, de 1 de marzo, 
de medidas urgentes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades 
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, que pone el punto final 
a la tradicional diferencia de derechos en materia de cuidados entre hombre 
y mujeres. Esta regulación pretende impulsar el principio de corresponsabili-
dad ante las responsabilidades familiares. Tal y como se ha señalado 14, «debe 
entenderse que la corresponsabilidad no es sino un trasunto de las exigencias 

10 MONJAS BARRENA, M., 2018: 223. 
11 LÓPEZ ÍNSUA, B.M., 2015: 82.
12 Real Academia Española, 2024.
13 BOE de 7 de marzo de 2019, núm. 57.
14 GORELLO HERNÁNDEZ, J., 2019: 48.
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de igualdad y no discriminación a favor de las madres trabajadoras». Así, la 
finalidad de esta norma es eliminar toda discriminación directa e indirecta 
contra las mujeres, y, entre otras medidas encaminadas a lograr este objetivo, 
pasa a regular la prestación de cuidado del menos sin ninguna nomenclatura 
o diferenciación en razón al género de los progenitores. Se elimina de esta 
forma la anterior referencia a la prestación de maternidad o paternidad y se 
configura una prestación para «las personas trabajadoras», en términos de 
igualdad, para ambos progenitores, con independencia de la vía por la que se 
adquiere la condición de progenitor 15.

La fundamentación de esta nueva regulación debe por tanto entender-
se basada en la equiparación de los derechos laborales de conciliación de 
los hombres con los propios de la mujer trabajadora para facilitar que estos 
puedan asumir responsabilidades de cuidado, dado que, al ostentar inferio-
res derechos de ausencia del puesto de trabajo, la corresponsabilidad no era 
posible 16.

II.  PRESTACIONES DE INCAPACIDAD TEMPORAL Y RIESGO 
DURANTE EL EMBARAZO

Pero las tendencias legislativas a favor de la corresponsabilidad no pue-
den ni deben desconocer la realidad biológica de la maternidad, asociado por 
esencia al sexo femenino. Subsiste por tanto la necesidad de políticas espe-
cíficas de defensa de las mujeres gestantes, tanto desde la perspectiva de la 
prevención de riesgos, al margen del objeto de este artículo, como desde la 
perspectiva de la necesaria garantía de no discriminación ni pérdida de dere-
chos durante tal situación 17.

La intrínseca discriminación por razón de maternidad es un tema múlti-
ples veces estudiado 18 pero, tal y como señala CAIRÓS BARRETO 19, «la pro-
tección que las normas jurídicas dispensan a la mujer embarazada, de parto 
reciente o que se encuentre en período de lactancia se refiere exclusivamente 
a la salud de la madre o futura madre y del feto o recién nacido. Se trata, por 
tanto, sólo de una faceta de la salud de la mujer trabajadora, la relacionada 

15 PÉREZ GÁZQUEZ, I.M., 2021: 4.
16 GARCIA VIÑA, J., 2008: 203-204.
PEREZ CASTILLO, A.M.: 2008:185.
17 FERNÁNDEZ-PEINADO MARTÍNEZ, A., 2018: 161-167.
18 SÁNCHEZ PÉREZ, J., 2020: 103-134.
19 CAIRÓS BARRETO, D.M., 2010: 92.
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con sus funciones reproductoras en el momento en que se ha producido ya la 
concepción». 

En defensa de tal situación biológica se configura la prestación de seguri-
dad social de riesgo durante el embarazo, que entiende como situación pro-
tegida el periodo de suspensión del contrato de trabajo en los supuestos en 
que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro 
compatible con su estado dicho cambio de puesto no resulte técnica u ob-
jetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos justi-
ficados 20. Así se determinó en el inicial art. 134 del Real Decreto Legislativo 
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 
General de la Seguridad Social 21. Tal suspensión de la relación laboral es abor-
dada mediante la sustitución de las rentas de trabajo por un subsidio a cargo 
de la Seguridad Social equivalente al cien por cien de la base reguladora esta-
blecida para la prestación de incapacidad temporal derivada de contingencias 
profesionales. 

La posterior redacción en el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de 
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la 
Seguridad Social 22, determina con claridad (art. 186) la consideración de esta 
prestación como derivada de contingencias profesionales. Aclaración por 
otro lado innecesaria, dado que esta consideración ya estaba clara en el art. 
22.2 del Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan 
las prestaciones económicas del sistema de la Seguridad Social por materni-
dad y riesgo durante el embarazo 23, al señalar en su artículo 14.2 que no se 
considerarían situaciones protegidas las derivadas de riesgos o patologías que 
pudieran influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, cuan-
do no estuviesen relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de 
trabajo de la actividad desempeñada 24. 

Esta norma reglamentaria, en cuanto a la prestación del riesgo durante 
el embarazo, efectuaba su desarrollo reglamentario manteniendo la sistemá-
tica y estructura tradicional en el ordenamiento jurídico de las prestaciones 
económicas de la Seguridad Social. De este modo, el régimen jurídico de este 
subsidio se determinaba partiendo de la regulación prevista para las situacio-
nes de incapacidad temporal, con las necesarias particularidades de adapta-

20 FERNÁNDEZ PRATS, C., 2011: 59.
21 BOE de 29 de junio de 1994, núm. 159.
22 BOE de 31 de octubre de 2015, núm. 261.
23 BOE de 17 de noviembre de 2001, núm. 276.
24 FERNÁNDEZ ORRICO, F. J., 2009: 220, señala que «ha cambiado con acierto el criterio 

mantenido hasta la Ley Orgánica 3/2007 de considerar a la prestación como una contingencia co-
mún, lo que al hilo de las críticas vertidas por la mayoría de la doctrina han terminado por convencer 
al legislador de la conveniencia de considerar el origen de la contingencia como profesional».
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ción que incorpora el propio Real Decreto, regulando con detalle el procedi-
miento y actuaciones precisas para el reconocimiento del derecho al subsidio.

Pero en esta regulación se establecía con claridad que las situaciones de 
riesgo para la trabajadora o el feto ajenas a la prestación de servicios laborales 
no estarían en ningún caso cubiertas por esta prestación. 

En el mismo sentido el posterior artículo 31.2 del Real Decreto 295/2009, 
de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones económicas del sistema 
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el emba-
razo y riesgo durante la lactancia natural 25. Y ello pese a establecer en su ex-
posición de motivos que su intención era seguir la estela de la Ley Orgánica 
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres 26, 
norma que había llevado a cabo una notable intensificación y ampliación de 
la acción protectora de la Seguridad Social. Así, había introducido importan-
tes modificaciones en el régimen jurídico de las prestaciones otorgadas en 
caso de maternidad y de riesgo durante el embarazo, e incorporado en el or-
denamiento jurídico de la protección social dos nuevos subsidios: el corres-
pondiente al permiso por paternidad y el que se concede en supuestos de 
riesgo durante la lactancia natural; todo ello con el objetivo de mejorar la 
integración de la mujer en el ámbito laboral y para favorecer la conciliación 
de la vida laboral y familiar.

Por tanto, las situaciones de riesgo durante el embarazo, desde la propia 
génesis de su configuración, han exigido un peligro para la gestante o el feto 
derivado de la prestación de servicios, dejando al margen de esta protección 
las situaciones en las que el peligro para la gestante o el feto derive del propio 
embarazo, pero sea ajeno a la prestación de servicios.

Esta configuración supone que, en esencia, la situación de riesgo duran-
te el embarazo no requiere alteración efectiva de la salud de la trabajadora 
gestante, ni asistencia sanitaria específica ajena al control del embarazo, por 
lo que se entendió que se alejaba de la tradicional prestación de incapacidad 
temporal 27. Y ello pese a que hasta la Ley 39/1999, con la transposición de la 
Directiva 92/85/CEE, la gestión de estas situaciones se realizaba acudiendo a 
la prestación de incapacidad temporal 28.

Evidentemente, esta configuración de la situación protegida en esta espe-
cífica prestación supone dejar al margen de su regulación todas las posibles 
complicaciones de salud que puede enfrentar la gestante durante el embara-

25 BOE de 21 de marzo de 2009, núm. 69.
26 BOE de 23 de marzo de 2007, núm. 71.
27 RODRÍGUEZ SANTOS, E., 2012: 2.
28 BALLESTER PASTOR, M.A., 2000: 47.
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zo, incluidas aquellas que exclusivamente estén vinculadas a la propia gesta-
ción, como pudiera ser la preeclampsia, amenaza de aborto, rotura prematura 
de membranas,…Estas situaciones, en su caso, estarían protegidas por la pres-
tación de incapacidad temporal, dado que concurre una necesidad de trata-
miento médico que se prevé temporal y la imposibilidad de prestar servicios.

La inclusión de las necesidades de suspensión de la relación laboral vincu-
ladas en exclusiva con el embarazo y ajenas a la propia prestación de servicios 
dentro del ámbito protector de la incapacidad temporal continúa con la tradi-
cional configuración de esta prestación, dado que inicialmente se regulaba de 
forma unificada la incapacidad temporal y la, entonces, prestación de mater-
nidad. Así, la Ley 193/1963 de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad 
Social 29, en su Base séptima enunciada bajo el título Incapacidad Laboral 
Transitoria, entendía como características correspondientes a esta prestación: 
«Tendrán la consideración de estados o situaciones determinantes de incapa-
cidad laboral transitoria: a) Los de enfermedad común o profesional y acci-
dente, sea o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria 
de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo. b) Los denominados 
períodos de observación y sus asimilados o equivalentes en casos de enferme-
dades profesionales. c) Los períodos de descanso, voluntario y obligatorio, 
que procedan en caso de maternidad».

Por tanto, y pese a la evidente evolución de la prestación de incapacidad 
temporal desde tal norma, la situación de las trabajadoras imposibilitadas para 
prestar servicios por circunstancias asociadas en exclusiva a la gestación sigue 
estando protegida por la misma prestación, desconociendo la evolución que 
en los últimos sesenta años ha tenido tanto la sociedad como la jurisprudencia.

Pero es que, además, la relación entre la situación de incapacidad tem-
poral y de riesgo durante el embarazo la regula el Real Decreto 295/2009 en 
su artículo 37, al señalar que cuando la trabajadora se encuentre en situación 
de incapacidad temporal y, durante la misma, solicite la prestación de riesgo 
durante el embarazo, no procederá el reconocimiento del subsidio, hasta que 
se extinga la situación de incapacidad temporal por cualquiera de las causas 
legal o reglamentariamente establecidas 30.

Por tanto, de existir patologías derivadas exclusivamente del embarazo, 
no relacionadas con las condiciones de desempeño del trabajo, pero incom-
patibles con la efectiva prestación de servicios, la respuesta por parte de la 
acción protectora de la Seguridad Social será la correspondiente a la incapa-

29 BOE de 30 de diciembre de 1963, núm. 312.
30 ROLDÁN MARTÍNEZ, A., 2006: 137-154.
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cidad temporal por enfermedad común 31, no siendo posible el paso desde tal 
situación a la de riesgo durante el embarazo, por la imposibilidad de la valo-
ración de las circunstancias de la trabajadora a estos efectos desde la situación 
de incapacidad temporal. 

La diferencia entre una u otra situación no es baladí. Así, la protección de 
la situación mediante una u otra prestación lleva aparejada una evidente dife-
rencia económica, dado que, mientras que en la prestación de riesgo durante 
el embarazo la prestación ascenderá al cien por cien de la base reguladora 
de contingencias profesionales, en el caso de la prestación de incapacidad 
temporal el subsidio tendrá una cuantía económica equivalente al sesenta o 
setenta y cinco por ciento de la base reguladora de contingencias comunes. 
Y ello sin posibilidad de realizar una valoración de la situación de la gestante 
para ver si la misma es incardinable en la normativa referida a riesgo durante 
el embarazo.

Esto supone que, en el caso de patologías específica, directa y exclusiva-
mente relacionadas con el hecho biológico de la maternidad, la prestación a 
percibir por las trabajadoras se reduce entre un cuarenta y un veinticinco por 
ciento, y ello partiendo de bases reguladoras ya diferentes y minoradas. Pero 
es que además esta minoración de retribuciones tiene un carácter definitivo 
hasta el inicio de la prestación de cuidado de menor, el alta por mejoría que 
permite trabajar o curación. Definitivo por cuanto, como ya se ha señalado, 
se ha regulado la imposibilidad de solicitar la valoración de su situación para 
determinar la relación entre su gestación y su puesto de trabajo a los efectos 
de ser beneficiaria de la superior prestación económica, puesto que la valora-
ción requiere como requisito previo estar en situación de activo. Situación no 
viable en múltiples patologías relacionadas con el embarazo.

El objeto de la prestación de riesgo durante el embarazo tiene en su con-
figuración legal como bien jurídico protegido no sólo la integridad física de la 
mujer trabajadora y gestante, sino que, el feto también se convierte en sujeto 
protegido en materialización de su derecho individual a la salud, nacido a tra-
vés de la propia salud de la madre 32. Con esta configuración, resulta absurda 
la diferencia en la protección conforme a la etiología común o profesional del 
riesgo 33 que se deriva de la configuración legal del riesgo durante el embara-
zo. Máxime cuanto la prestación por riesgo no surge porque exista un daño, 
sino para evitarlo, pues lo que se protege precisamente es el riesgo 34. 

31 PANIZO ROBLES, J.A., 2002: 34.
32 ARENAS VIRUEZ, M., 2003: 117.
33 SÁNCHEZ TRIGUEROS, C., 2002: 3.
34 AGUILERA IZQUIERDO, R. y GIL PLANA, J., 2020: 147. 
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Pese esta configuración legal, que obligatoriamente predetermina al feto 
como sujeto protegido, se parte de que el sujeto del derecho a esta prestación 
es exclusivamente la mujer gestante sana, dado que desde la situación de inca-
pacidad temporal no se puede acceder a la de riesgo durante el embarazo 35. 
Por tanto, para la gestante con cualquier patología derivada del embarazo la 
prestación que procede es la propia de la incapacidad temporal, con la corres-
pondiente minoración de ingresos 36.

III.  SITUACIÓN DEL PERSONAL ESTATUTARIO GESTANTE

El personal estatutario es una rara avis en el derecho español. Si bien su 
carácter jurídico, históricamente considerado como un tertium genus 37 entre 
el personal laboral y funcionario ha sido superado por la redacción tanto del 
Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Marco 
del personal estatutario de los servicios de salud (Estatuto Marco) 38 como del 
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público (Estatuto 
Básico del Empleado Público) 39, en el que se determina definitivamente como 
personal con vínculo de carácter funcionarial 40, ello no supone una equipara-
ción plena con la regulación funcionarial.

El desarrollo de su régimen jurídico, incluido el salarial, se contiene, en 
ejecución del mandato del artículo 149.1.18ª de la Constitución Española que 
determina la competencia exclusiva del Estado en la fijación de «las bases del 
régimen jurídico de las Administraciones públicas y del régimen estatutario 
de sus funcionarios», en el Estatuto Marco.

El capítulo IX de este texto normativo regula las retribuciones del perso-
nal estatutario, diferenciando entre retribuciones básicas y complementarias, 

35 RÍOS MESTRE, J.M., 2018: 113.
36 RODRÍGUEZ SANTOS, E., 2012: 161 a 174.
37 DE LA IGLESIA AZA, L., 2022: 35 a 55.
38 BOE de 17 diciembre 2003, núm. 301.
39 BOE de 31 de octubre de 2015, núm. 261.
40 LORENZO DE MEMBIELA, J.B., 2007: 1943-1956.
CANTERO MARTÍNEZ, J., 2008:32: «el Estatuto parte de una visión integral del empleo en la 

Administración y contempla de igual forma las normas especiales que deben resultar también apli-
cables al personal laboral de la Administración. La nueva norma no se limita, pues, a ser el estatuto 
de los funcionarios públicos, sino que va más allá y se alza como el Estatuto de todos los empleados 
públicos en su conjunto».

34: «decidió cimentar un nuevo concepto, el de empleado público, para referirse de forma 
global a todos aquellos empleados que desempeñan funciones retribuidas en las administraciones 
públicas al servicio de los intereses generales»
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y dentro de estas, el artículo 43.2.b) incluye el complemento de atención con-
tinuada. Este complemento retribuye la disponibilidad de personal para la 
prestación de servicios sanitarios permanente, que exige la organización de 
turnos de guardia para atender las necesidades sanitarias tanto en sábados y 
domingos como en días festivos, y las 24 horas del día 41. Se trata, por tanto, de 
una ampliación de jornada que se puede exigir a determinados trabajadores 
y a la que se le asigna un régimen jurídico diferenciado de la regulación de 
horas extraordinarias, conforme al art. 48.3 del Estatuto Marco 42.

Su retribución en la nómina total de los Facultativos Especialistas de Área 
(FEA), suma cuantías que pueden superar el sesenta por ciento de la retribu-
ción total, y esto tiene una gran trascendencia en la situación de incapacidad 
temporal vinculada en exclusiva a la gestación.

El presente estudio se va a centrar en la situación del personal estatutario 
vinculado al Servicio Gallego de Salud (SERGAS), si bien con una argumenta-
ción extrapolable al resto de Comunidades Autónomas, dado que todas ellas 
implementaron medidas equivalentes en aplicación de las previsiones del Real 
Decreto-ley 20/2012, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria 
y de fomento de la competitividad 43.

En este texto legal, y en el contexto de la crisis económica que atravesaba 
España, al igual que otros Estados de su entorno, como una de las medidas de 
limitación del déficit público se regulaba que cada Administración Pública de-
terminaría respecto del personal a su servicio, los complementos retributivos 
que en concepto de mejora voluntaria de la acción protectora de la Seguridad 
Social corresponderían en las situaciones de incapacidad temporal. En con-
creto, su artículo 9.2 limitaba el complemento retributivo que en situaciones 
de incapacidad temporal se podría percibir de la siguiente manera: en caso de 
derivar de contingencias comunes hasta un máximo del cincuenta por ciento 
de las retribuciones del mes anterior a la incapacidad durante los tres pri-
meros días; y hasta un máximo del setenta y cinco por ciento de esta misma 
cantidad entre los días cuarto y vigésimo. A partir del día vigésimo primero 
y hasta el nonagésimo, ambos inclusive, podría reconocerse la totalidad de 
las retribuciones básicas, de la prestación por hijo a cargo, en su caso, y de 
las retribuciones complementarias. En los supuestos de incapacidad temporal 
derivada de contingencias profesionales, el límite máximo de prestación com-
plementaria a la de incapacidad temporal de la seguridad social sería el cien 
por cien de las retribuciones del mes anterior al de causarse la incapacidad.

41 NÚÑEZ LOZANO, M.C., 2006: 64.
42 CAIRÓS BARRETO, D.M., 2006: 40.
43 BOE de 14 de julio de 2012, núm. 168.
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La aplicación de estas limitaciones generales se realizó en el ámbito galle-
go mediante la Ley 2/2013, de 27 de febrero, de Presupuestos Generales de la 
Comunidad Autónoma de Galicia para el año 2013 44, cuyo art. 22.2, minoraba 
las retribuciones en las situaciones de Incapacidad Temporal derivada de con-
tingencias comunes.

Así, desde su entrada en vigor, el abono de los conceptos retributivos liga-
dos a la prestación de una jornada complementaria o adicional a la jornada 
ordinaria requiere la acreditación de la prestación efectiva de estos. De esta 
forma, el precepto señala expresamente que en ningún caso se podrán sa-
tisfacer percepciones retributivas o asignaciones económicas, incluyendo las 
suplementarias o promediadas, derivadas de atención continuada, guardias o 
concepto equivalente cuando no exista prestación efectiva de los servicios mo-
tivada por situaciones de incapacidad temporal, salvo en aquellos supuestos 
expresamente contemplados en una norma con rango de ley. Por tanto, acoge 
la máxima limitación de retribuciones de entre las posibilitadas por el Real 
Decreto-ley 20/2012, la máxima limitación de retribuciones.

La misma regulación se ha reiterado en las normas de ejercicios presu-
puestarios posteriores, perviviendo hasta el momento presente, y ello pese a 
que la Resolución de 14 de noviembre de 2022, de la Secretaría de Estado 
de Función Pública, por la que se publica el «Acuerdo Marco para una 
Administración del siglo XXI» 45, apartado tercero, determina la definitiva eli-
minación de las medidas de ajuste para garantizar la estabilidad presupuesta-
ria y de fomento de la competitividad implementadas en el año 2012, incluyen-
do dentro de las medidas a aplicar la reversión o derogación de aquellas que 
todavía se mantuviesen en vigor y que limitasen derechos. Específicamente 
incluía entre estas la regulación de la prestación económica de la situación de 
incapacidad temporal y de sus límites y el reconocimiento de complementos 
en determinados supuestos de incapacidad temporal. 

Pese a las previsiones del Acuerdo, en el ámbito gallego se mantiene la 
limitación de retribuciones preexistente, aunque a la vista de este es evidente 
que existe vía legal para superar las limitaciones establecidas en el año 2012 
en cuanto al percibo de conceptos retributivos tales como el promedio de la 
atención continuada en los períodos de incapacidad temporal, con indepen-
dencia de la contingencia de la que derive. Pese a ello, no se ha procedido a 
alzar las limitaciones económicas implementadas en un momento económico 
totalmente diferente.

44 BOE de 18 de abril de 2013, núm. 93.
45 BOE de 17 de noviembre de 2022, núm. 276.
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La trascendencia de la superación de estas limitaciones en el ámbito del 
personal estatutario es evidente. El hecho de que las situaciones en las que no 
es posible prestar servicios por circunstancias exclusivamente vinculadas a la 
gestación, pero no incluidas dentro del concepto de riesgo durante el emba-
razo, se protejan mediante la prestación de incapacidad temporal por contin-
gencias comunes supone que a estas trabajadoras gestantes no se les abonará 
el promedio de las retribuciones complementarias por atención continuada. 
La no inclusión de este concepto salarial supone una merma muy elevada de 
su salario, merma que está vinculada en exclusiva a su situación gestacional y 
las posibles amenazas a su embarazo no vinculadas a la prestación de servicios.

A las trabajadoras gestantes, en la propia Ley 2/2013 que implementa-
ba esta limitación, se les reconocía del derecho al percibo del promedio del 
complemento de atención continuada del año anterior a la fecha del pase a la 
situación de riesgo durante el embarazo, de forma equivalente a como suce-
día en el supuesto de incapacidad temporal derivada de contingencias profe-
sionales. Se excluye por tanto de tal promedio en exclusiva a las trabajadoras 
gestantes cuya situación de suspensión de la prestación de servicios se proteja 
mediante la prestación de incapacidad temporal por contingencias comunes. 

Esto supone que, en el caso de trabajadoras gestantes con vínculo estatu-
tario, la diferencia de trato que supone el cobro de una u otra prestación en el 
caso no se limita al cuarenta o veinticinco por ciento de una base reguladora 
calculada de manera diferenciada, sino que puede ser muy superior por la ex-
clusión del promedio de las percepciones derivadas del complemento salarial 
de atención continuada.

IV.  ESTUDIO DE CASO

El supuesto estudiado parte de la situación de una trabajadora, personal 
estatutario con plaza en propiedad en la categoría de Facultativo Especialista 
de Área, con nombramiento en un Área Sanitaria y centro de trabajo deficita-
rio en facultativos de esa especialidad. Su régimen de prestación de servicios 
incluye la prestación de servicios de atención continuada, que derivada del 
déficit de facultativos de su especialidad, da lugar a la prestación de múltiples 
módulos de atención continuada a lo largo del mes, con la correspondiente 
percepción de retribución complementaria de vinculada a estos servicios. La 
limitación en el número de profesionales aptos para prestar tales servicios da 
lugar a que este sometida a un régimen de guardias de presencia física de en-
tre 4 y 5 módulos al mes.
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Dicha facultativa ha estado en estado de gestación entre febrero y noviem-
bre, y en el mes de mayo su médico de cabecera, conforme a informe remiti-
do por el Servicio de Obstetricia y Ginecología, considera imprescindible que 
deje de prestar servicios por necesidad de reposo absoluto. La causa de la baja 
es sangrado con amenaza de aborto que requiere reposo absoluto. 

Conforme al régimen legal, los partes de incapacidad temporal estable-
cen como contingencia enfermedad común, y derivado de tal etiología, a la 
facultativa no se le abona el promedio de los conceptos salariales de atención 
continuada, reconocidos para las situaciones de riesgo durante el embarazo. 

No se puede dejar de señalar que, por pura lógica, el elevado riesgo de 
aborto y la necesidad de reposo absoluto asociada a éste es incompatible con 
el trabajo, y en estos supuestos el embarazo en sí mismo considerado se de-
bería interpretar como una situación de cierto riesgo para la salud, riesgo, 
propio e intrínseco que se ve acrecentado o activado con la prestación de ser-
vicios. Y ello por cuanto la recomendación clínica es el reposo, incompatible 
con la prestación de servicios, por lo que obligatoriamente esta situación de-
bería poner en marcha del mecanismo de protección legalmente configura-
do a tal fin, la prestación de riesgo durante el embarazo. Como ha señalado 
Rodríguez Santos, «en ciertas ocasiones, riesgo específico laboral y riesgo clí-
nico genérico pueden coincidir» 46.

Solicitada evaluación de su puesto de trabajo para valoración de su paso 
a la situación de riesgo durante el embarazo, se le comunica que, de confor-
midad con el art. 37 del RD 295/2009, no se puede realizar la evaluación de 
su puesto mientras no esté en situación de alta médica, lo que no se puede 
producir por la necesidad de reposo absoluto. No se le ofrece solución alguna 
para poder realizar la evaluación de su situación, y se le comunica que, de no 
poder prestar servicios deberá continuar en situación de incapacidad tempo-
ral durante el tiempo que persista el riesgo.

Derivado del alto número de módulos de atención continuada que la ac-
tora cubría, el promedio salarial que percibía por este concepto en el año 
anterior a su situación de incapacidad temporal asciende a 2.150 euros al mes, 
que desde el inicio de su incapacidad temporal no percibe. La pérdida econó-
mica se cuantifica en este caso en 12.600 euros en el tiempo de duración de la 
incapacidad temporal, pero a esta cantidad se le debe añadir la minoración de 
retribuciones durante el disfrute de las prestaciones de cuidado del menor y 
lactancia. Y ello por cuanto su base de cotización resulta minorada y, dado que 
no supera el tope máximo de cotización vigente, las posteriores prestaciones 
de cuidado de menor y lactancia sufrirán una merma proporcional.

46 RODRÍGUEZ SANTOS, E., 2012: 5.
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En la situación de riesgo durante el embarazo los conceptos salariales de-
rivados de la prestación de jornada complementaria derivada de la atención 
continuada se habrían abonado en el promedio del último año, dada su confi-
guración como riesgo profesional. 

En el caso de estudio ningún factor al margen del estado gestacional mo-
tiva la baja de la trabajadora. Por tanto, es innegable que la situación de inca-
pacidad temporal de la facultativa se deriva directa y exclusivamente de su si-
tuación de gestación. Así lo señalan tanto los partes de baja como la totalidad 
de los informes del servicio de obstetricia, aunque ante la inexistencia de otra 
posible conceptualización, sus partes de baja determinen que la misma es de 
contingencias comunes.

De esta forma, la minoración de las retribuciones de la facultativa esta di-
recta y únicamente vinculada con el embarazo. 

V.  SOLUCIÓN INTERPRETATIVA Y SOLUCION NEGOCIADA

El artículo 49.c) del Estatuto Básico del Empleado Público, determina 
que para las situaciones de maternidad se garantiza «la plenitud de derechos 
económicos» de la empleada pública, garantía que debe entenderse que am-
para cualquier situación de ausencia relacionada con la maternidad, con in-
dependencia de que sean conceptualizadas como derivadas de contingencias 
comunes o de contingencias profesionales.

Pero resulta evidente que esta plenitud no es tal cuando se excluyen con-
ceptos que, de forma segura por ser inherentes a la forma en la que está or-
ganizada la prestación del servicio, percibiría la gestante estando en activo. 
Así, en la situación de activo percibiría las retribuciones básicas y complemen-
tarias, y dentro de estas, los importes derivados de la prestación de atención 
continuada. Estando ausente por motivos relacionados con su gestación, al 
igual que se garantiza el cien por cien de sus retribuciones básicas y comple-
mentarias, se le debería garantizar el cien por cien de los importes económi-
cos derivados de la atención continuada. 

En este sentido, la Ley Orgánica 3/2007 -artículos 3, 5 y 8- determinan 
como uno de los principios básicos en materia de garantía de la igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres en el desarrollo de su carrera profesional la eli-
minación por parte de la Administración de cualquier discriminación retribu-
tiva por razón de sexo, y resulta evidente que el estado gestacional se produce 
en exclusiva en las personas de un género, lo que supone que el trato diferen-
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ciado de tal situación sea imperativo de la Ley 47. Entra por tanto este supuesto 
en los parámetros identificadores de la discriminación indirecta, dado que 
una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros sitúa en desventaja 
particular a las mujeres (gestantes) con respecto a los hombres, y esta disposi-
ción no puede justificarse objetivamente en atención a una finalidad legítima. 
En estos supuestos, un tratamiento formalmente igual, neutro, puede resultar 
ilegítimo porque sus efectos son perjudiciales para determinado colectivo.

Tal y como se ha señalado, este concepto de la discriminación indirec-
ta «es consecuencia de la trasposición de la Directiva 2002/73/CE, que ha 
recogido en este punto una jurisprudencia consolidada en el Tribunal de 
Justicia de las Comunidades Europeas. Aunque no es novedosa en nuestro 
Ordenamiento, donde ya se venía aplicando por la jurisprudencia, su plasma-
ción en este texto tiene el sentido de consagrar su definitiva vigencia» 48.

Las normas que regulan las medidas de protección de la maternidad, y 
las posibles discriminaciones sufridas por esta causa, tienen una dimensión 
constitucional, por lo que su valoración no se debe limitar a la de la mera 
legalidad, sino que requiere ser analizada, tanto desde el prisma del derecho 
fundamental a la no discriminación por razón de sexo de las trabajadoras re-
cogido en el artículo 14 de la Constitución Española, como del mandato de 
protección a la familia y a la infancia recogido en el artículo 39 del mismo 
texto 49. Por ello, esta dimensión constitucional debe estar presente en todas 
las decisiones adoptadas en esta materia, lo que implica una especial revisión 
de los criterios que se adopten en situaciones con alguna vinculación con la 
maternidad.

Así, la prohibición de discriminación, entre otros motivos «por razón de 
sexo», que deriva del derecho a la igualdad ha sido revisada por el Tribunal 
Constitucional en diversas Sentencias 50. En esta doctrina ha establecido que 
no sólo comprende la discriminación directa, sino también la indirecta, como 
tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio que, por las diversas 
condiciones fácticas que se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, produ-
ce discriminación. En el caso presente, por la retribución de las situaciones de 
incapacidad temporal derivadas directa y exclusivamente de la situación de 
embarazo. 

Esta interpretación ha sido acogida en múltiples ocasiones por el Tribunal 
Constitucional, que ha llegado a señalar que «se habrá producido la lesión di-

47 PERIS CERVERA, R.M., 2006: 223.
48 VALPUESTA FERNÁNDEZ, R., 2007: 10.
49 PERÁN QUESADA, S., 2019: 129-141.
50 Sentencia del Tribunal Constitucional 162/2016 de 3 de octubre de 2016; Sentencia del 

Tribunal Constitucional 233/2006 de 5 de noviembre de 2007.
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recta del art. 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido representó el 
fundamento de una minusvaloración o de un perjuicio laboral, no teniendo 
valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran 
podido justificar la medida al margen del resultado discriminatorio» 51. Así, «la 
protección de la condición biológica y de la salud de la mujer trabajadora ha 
de ser compatible con la conservación de sus derechos profesionales, de suer-
te que la minusvaloración o el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva 
maternidad constituyen un supuesto de discriminación directa por razón de 
sexo» 52.

La protección constitucional vinculada a factores diferenciales que inci-
den en las mujeres no se detiene en el embarazo y maternidad, sino que se 
extiende al ejercicio de los «derechos asociados a la maternidad», que afectan 
en modo singular a las mujeres. No se puede desconocer que en este caso 
el tipo de situación protegida se proyecta hacía un colectivo históricamente 
discriminado (el de las mujeres) pues biológicamente sólo ellas pueden verse 
afectadas por la imposibilidad de prestar servicios por razón del embarazo 53.

Legislativamente se ha incluido esta perspectiva constitucional en diversas 
normas, entre otras el antedicho Real Decreto Ley 6/2019 de medidas urgen-
tes para garantía de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y 
hombres en el empleo y ocupación, cuya Exposición de Motivos señala expre-
samente que el derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres debe 
suponer la ausencia de toda discriminación, directa o indirecta, por razón de 
sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asunción de obliga-
ciones familiares y el estado civil.

En términos equivalentes el artículo 6 de la Ley Orgánica 3/2007 de 
Igualdad cuando define la discriminación indirecta por razón de sexo 54, y más 
recientemente, el artículo 4.1 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para 
la igualdad de trato y no discriminación 55, al prohibir «toda disposición, con-
ducta, acto, criterio o práctica que atente contra el derecho a la igualdad».

Determinando el artículo 7 de la misma norma que, «cuando se presen-
ten diferentes interpretaciones, se deberá preferir aquella que proteja con 

51 Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de enero, recurso 6715/2003– FJ2.
52 Sentencia del Tribunal Constitucional 182/2005, de 4 de julio –recurso 2447/2002.
53 NOGUEIRA GUASTAVINO, M., 2008: 189.
54 «se considera discriminación indirecta por razón de sexo la situación en que una disposi-

ción, criterio o práctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular 
con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposición, criterio o práctica puedan justificarse 
objetivamente en atención a una finalidad legítima y que los medios para alcanzar dicha finalidad 
sean necesarios y adecuados».

55 BOE de 13 de julio de 2022, núm. 167.
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mayor eficacia a las personas o a los grupos que sean afectados por conductas 
discriminatorias o intolerantes». 

Resulta evidente que las consecuencias negativas para la mujer trabaja-
dora que se producen por circunstancias de salud derivadas de la situación 
de gestación deben ser evitadas, por ser esa la interpretación fundamental de 
los artículos 8 y 58 de la Ley Orgánica de Igualdad, y esa plenitud de derechos 
debe incluir las partidas económicas que, siendo ordinarias, son variables en 
su cuantía. Y ello porque es un valor superior del Ordenamiento Jurídico, art. 
1.1. CE, y un principio integrado en éste, art. 4 LO 3/2007, por lo que, en 
base a este reconocimiento de derechos de la Ley Orgánica de igualdad, las 
trabajadoras en situación de incapacidad temporal por afecciones referidas 
al estado gestacional deben tener derecho a la totalidad de sus percepciones 
económicas. Esta interpretación es la única que cumple con las previsiones 
del artículo 7 de la Ley 15/2022, puesto que es la interpretación que protege 
la plenitud de derechos de la mujer gestante. Así se ha venido interpretando 
históricamente por el Tribunal Constitucional, al considerar como discrimi-
nación indirecta «aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminato-
rio del que se deriva, por las diversas condiciones fácticas que se dan entre 
trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de 
un determinado sexo» 56. 

Pero es que, a mayor abundamiento, esta interpretación es la única acor-
de con la efectuada por el Tribunal de Justicia, entre otros, en los asuntos 
Thibault 57, C-117/01 58; asunto Richards 59y C-451/16 60. Y ello pese a que en el 
momento de adopción de tales decisiones ni tan siquiera se había regulado 
expresamente el Derecho a la igualdad de retribuciones en los cuerpos nor-
mativos de la Unión Europea. 

Actualmente este derecho debe entenderse como un derecho reforzado 
desde la publicación de la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo 
y del Consejo de 10 de mayo de 2023 por la que se fortalece la aplicación del 
principio de igualdad de retribución entre hombres y mujeres por un mismo 
trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia re-

56 Sentencia del Tribunal Constitucional 240/1999, de 20 de diciembre –recurso 2897/95–, 
FJ 6.

57 Sentencia de 30 de abril de 1998, asunto Thibault; Sentencia del Tribunal de Justicia de 30 
de abril de 1996, P contra S, C-13/94, ECLI:EU:C:1996:170.

58 Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de 2004, K.B., C-117/01, ECLI:EU:C:2004: 7.
59 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de abril de 2006, Richards, C-423/ 04, 

ECLI:EU:C:.2006:256.
60 Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de junio de 2018, MB, C-451/16, 

ECLI:EU:C:2018:492.
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tributiva y de mecanismos para su cumplimiento 61. Esta regulación refuerza 
la ya contenida en la previa Directiva 2006/54/CE, así como en el artículo 
141, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y en 
los artículos 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea, en los que se prohíbe toda discriminación por razón de sexo y se 
consagra el derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en todos 
los ámbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribución.

Este amplio cuerpo normativo no solo contiene normas derivadas, sino 
que forma parte del cuerpo fundacional de la Unión Europea, y, por tanto, 
proporciona una base jurídica específica y directamente aplicable a los ciu-
dadanos para la adopción de medidas destinadas a garantizar el principio 
de igualdad de oportunidades y de igualdad de trato en asuntos de empleo y 
ocupación. 

De esta forma, el principio general aplicable, que por tanto debe orientar 
cualquier interpretación normativa, es el de indemnidad de la trabajadora du-
rante y en cualquier cuestión relacionada con el embarazo en lo que a sus le-
gítimos derecho y aspiraciones se refiere y, como no puede ser de otra forma, 
implica el principio de indemnidad retributiva.

Esta línea de razonamiento, más allá de los pronunciamientos tanto 
del Tribunal de Justicia como del Tribunal Constitucional enunciados, ha 
sido amparada también por el Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, en la Sentencia de 14 de junio de 2021, pese a que en el mo-
mento del supuesto enjuiciado aun no existía norma que amparase el abono 
de las retribuciones complementarias en la situación de riesgo durante el em-
barazo, legislado en fechas posteriores. Aun ante la ausencia de normativa 
directa que contemplase tal derecho, la citada Sentencia señala:

«Sobre la base del mandato del art. 4 de la LOI y de la doctrina del 
Tribunal Constitucional expuesta, (…) ante una posible situación de 
discriminación, no basta con valorar la razonabilidad de la diferencia de 
trato como si se tratara de un problema relativo a la cláusula general de 
igualdad, sino que el criterio de distinción debe someterse a un canon 
más estricto de legitimidad».

Siguiendo esta línea argumental, no es posible otra conclusión que la 
existencia de discriminación indirecta en el caso planteado.

En el caso de estudio se ha procedido al reconocimiento a estas trabajado-
ras del derecho a percibir el promedio de las percepciones por nocturnidad/
festivos y atención continuada del último año en aquellos casos en los que se 

61 DOUE de 17 de mayo de 2023, núm. 132.
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reconoce la situación de riesgo durante el embarazo. Pero inicialmente no se 
ha procedido a efectuar el mismo reconocimiento en los supuestos de inca-
pacidades temporales directa y exclusivamente derivadas de la situación de 
gestación, consideradas como contingencias comunes.

La inclusión dentro de las retribuciones que se abonan a estas trabajado-
ras en situación de riesgo durante el embarazo del promedio de las percep-
ciones salariales derivadas de la atención continuada se produjo precisamen-
te para subsanar la discriminación indirecta que se producía anteriormente, 
pero no se había realizado la misma subsanación en relación con las trabaja-
doras en situación de incapacidad temporal por afecciones directamente aso-
ciadas al embarazo. 

La reivindicación sindical de la necesidad de poner fin a esta diferencia 
de trato se vio atendida por el Servicio Gallego de Salud en Mesa sectorial 
de 17 de marzo de 2023. Así, asumió la existencia de discriminación, y como 
medio para su superación, suscribió los «Acuerdos de la Mesa Sectorial en ma-
teria de protección de la maternidad y paternidad y otras situaciones de vul-
nerabilidad del personal del Servicio Galego de Saúde y entidades adscritas». 
Entre las medidas de protección reconocidas en tal Acuerdo, suscrito con la 
representación sindical, y derivadas del I Plan de Igualdad entre mujeres y 
hombres en el ámbito del SERGAS 1, el apartado I incluye:

«La Ley 9/2017, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y administra-
tivas, modificada por la Ley 4/2021, de 28 de enero, de medidas .fiscales y 
administrativas, amparan esta medida contemplada en el eje 2.7 del I Plan 
de Igualdad sobre las situaciones de maternidad, paternidad, riesgo durante 
el embarazo, riesgo durante la lactancia natural y en los supuestos de adapta-
ción de posto por causa del embarazo o de la realización de la lactancia natu-
ral, en las que el personal tiene derecho al percibo, en concepto de mejora 
de la prestación, además de las retribuciones que correspondan hasta llegar 
a la totalidad de las retribuciones básicas y complementarias de carácter fijo, 
a la media de las retribuciones variables abonadas en el año anterior al mes 
en que diese comienzo la correspondiente situación, en concepto de aten-
ción continuada derivada de la prestación de guardias, noches y festivos. 

Además de estos supuestos, los principios de protección de la materni-
dad y la eliminación de discriminaciones por razón de sexo llevan a concluir 
la extensión, como situaciones protegidas, de los supuestos de incapacidad 
temporal por contingencias comunes derivadas de situaciones de embarazo, 
en particular en el caso de embarazo de alto riesgo o necesidad de reposo 
absoluto de la trabajadora en estado de gestación. Se trata de una medida 
necesaria, amparada por la normativa referenciada, además de la de igual-

1 https://www.sergas.gal/Recursos-Humanos/Plan-igualdade-de-oportunidades?idioma=es.
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dad y las directivas europeas que la inspiran, con el fin de eliminar una posi-
ble discriminación retributiva por razón de sexo, ofreciendo condiciones de 
igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Así, se acuerda la extensión de la 
referida medida del I Plan de Igualdad a los supuestos de profesionales em-
barazadas en situación de incapacidad temporal por contingencias comunes 
derivadas de embarazo de alto riesgo, por amenaza de aborto, y/o embarazo 
que requiera reposo absoluto de la trabajadora, debidamente acreditadas en 
informe médico emitido en el Sistema Sanitario Público».

Por tanto, el SERGAS reconoce en el propio texto del acuerdo la existen-
cia de una situación discriminatoria, reconociendo el derecho de estas trabaja-
doras a no ser perjudicadas retributivamente por circunstancias exclusivamen-
te vinculadas a la gestación. Pero, pese a la consolidada doctrina en materia 
de imprescriptibilidad del ejercicio de acciones basadas en la vulneración de 
derechos fundamentales, por todas, la sentencia del Tribunal Constitucional 
de 9 de marzo de 2007 2, no se ha dotado al reconocimiento de derechos de las 
trabajadoras gestantes de carácter retroactivo.

VI.  CONCLUSIONES

El reconocimiento de la situación discriminatoria es un avance trascen-
dente, pero no ofrece una solución a las trabajadoras gestantes en situación 
de incapacidad temporal directa y exclusivamente derivada de gestación ante-
rior a la entrada en vigor del citado Acuerdo. De esta forma, este colectivo si-
gue sufriendo discriminación económica por causas inmediata y únicamente 
vinculadas con el estado gestacional, puesto que, tal y como se ha señalado, las 
previsiones del Acuerdo no tienen eficacia retroactiva. 

Con independencia de que en la actualidad haya un instrumento norma-
tivo de obligado cumplimiento que reconoce los derechos de estas trabajado-
ras, la realidad es que, tal y como se ha desarrollado en este artículo, existen 
suficientes normas y cánones de interpretación para amparar el reconoci-
miento de los derechos salariales de este colectivo. Pero ¿es suficiente con la 
suscripción de Acuerdos que amparen a estas trabajadoras?, ¿es suficiente con 
la necesaria interpretación del actual ordenamiento jurídico de forma que no 
se produzca discriminación indirecta a las trabajadoras gestantes?

El hecho de que no se configure una protección específica para este tipo 
de situaciones, incardinándolas en la prestación de incapacidad temporal por 
contingencias comunes determina en sí mismo un error en su configuración. 

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de marzo de 2007, Recurso 7438/2006.
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Si bien es cierto que en la actualidad esta prestación, en el caso del personal 
estatutario gallego, da lugar al percibo de la totalidad de las retribuciones bá-
sicas y complementarias de carácter fijo, ello deriva en exclusiva de una mejo-
ra voluntaria de las prestaciones de Seguridad Social. Por tanto, en el supues-
to de considerarse necesarios nuevos ajustes presupuestarios, con supresión 
de mejoras voluntarias, se reiteraría la situación discriminatoria. 

En el caso del personal estatutario de las Comunidades Autónomas que 
aún no han suscrito acuerdos equiparables al del Servicio Gallego de Salud, la 
minoración de retribuciones para las trabajadoras en situación de gestación 
que no ha sido valorada como de riesgo durante el embarazo no es exclusi-
vamente de entre el cuarenta y el veinticinco por ciento de la base regulado-
ra (también diferente y minorada) correspondiente a la determinada para la 
prestación de incapacidad temporal por contingencias comunes y la presta-
ción de riesgo durante el embarazo, lo que ya sería discriminatorio, sino que 
supone una pérdida retributiva superior. Resulta innegable que concurre un 
supuesto de discriminación indirecta por razón de sexo, al no contemplar los 
factores asociados a la maternidad, al personal estatutario en situación equiva-
lente al caso de estudio, por lo que procede la subsanación de tal vulneración. 

Y esta subsanación solo se puede realizar por la vía del reconocimiento 
de la equiparación de sus retribuciones salariales con las reconocidas para 
las trabajadoras en situación de riesgo durante el embarazo. De esta forma, 
se les debe abonar la prestación del cien por cien de la base reguladora de 
contingencias profesionales que tiene reconocida esta prestación, incluyendo 
la media de las retribuciones variables (atención continuada derivada de la 
prestación de guardias localizadas y presenciales) abonadas en el año anterior 
al mes en el que se inició la situación de incapacidad temporal vinculada en 
exclusiva a la gestación.

Se impone una interpretación conforme a la igualdad de trato y no dis-
criminación de las trabajadoras gestantes, tanto en relación con las trabaja-
doras en esta situación con anterioridad al Acuerdos suscrito en el ámbito 
gallego, como en relación con este colectivo en los servicios de salud del resto 
de España que aún no han adoptado medidas para superar esta evidente dis-
criminación. Interpretación que debe garantizar plenamente los derechos de 
las profesionales estatutarias en estado de gestación, incluido el cobro de la 
totalidad de las percepciones económicas que se percibían en la situación de 
activo previa a la baja por gestación, como única manera de cumplir con el 
mandato tanto comunitario como constitucional de prohibición de discrimi-
nación por razón de género.

Este reconocimiento de derechos para un colectivo determinado, el del 
personal estatutario gestante, debe ser sólo el primer paso para el reconoci-
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miento del derecho de la totalidad de las trabajadoras gestantes a percibir el 
cien por cien de sus retribuciones durante el tiempo en que no pueda pres-
tar servicios por causas exclusivamente vinculadas con la gestación. Y ello por 
cuanto el hecho de que no se reconozca esta situación específica como un 
riesgo diferenciado, con su propia prestación asociada, es discriminatorio. 

El estado gestacional no es una enfermedad, pero en aquellos supuestos 
en los que por situaciones vinculadas con el embarazo se deba dejar de prestar 
servicios por necesidad de reposo, por riesgo para la salud de madre o feto, 
debería configurarse como una tercera contingencia, con una superior pro-
tección equivalente a la contingencia profesional.

De esta forma, dentro de la acción protectora de la Seguridad Social debe 
incluirse una nueva prestación económica que asegure a las trabajadoras ges-
tantes la percepción del cien por cien de sus retribuciones, fijas y variables, 
siempre y cuando su situación de imposibilidad de prestación de servicios ten-
ga por única causa el embarazo.

Esta nueva prestación, derivada de una nueva contingencia, introduciría 
la óptica de la vertiente de género en la acción protectora de la Seguridad 
Social, continuando con la ampliación del abanico de causas de incapacidad 
temporal recién reconocidas.

De esta forma, la especial atención a las cuestiones de género que se in-
cluye en el actual artículo 169.1 de la Ley General de la Seguridad Social, con 
la protección de tres nuevas situaciones que, ciertamente, sólo pueden afectar 
a las personas trabajadoras con sexo de nacimiento femenino, debe continuar 
evolucionando.

El reconocimiento de la situación especial de incapacidad temporal para 
la mujer trabajadora desde el primer día de la semana trigésimo novena de 
gestación es un primer paso, aunque equivocado en su configuración, puesto 
que para no tener carácter discriminatorio, esta situación especial incluida en 
la Ley General de la Seguridad Social por la Ley Orgánica 1/2023, de 28 de fe-
brero, por la que se modifica la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud 
sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, debe au-
mentarse al cien por cien del promedio de las retribuciones de la trabajadora.

Desde ese inicial paso, se debe producir la ampliación de la protección a 
la totalidad del período de tiempo en el que la mujer gestante deba abando-
nar su puesto de trabajo por imposibilidad de prestar servicios directa y exclu-
sivamente relacionada con su estado de gestación. 

La diferencia de retribuciones entre las trabajadoras gestantes en situa-
ción de incapacidad temporal vinculada en exclusiva a factores relacionados 
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con la gestación y la correspondiente a la prestación de riesgo durante el em-
barazo, conforme a los principios interpretativos examinados, constituye una 
situación de discriminación indirecta, toda vez que, si bien la diferente regu-
lación de ambas prestaciones constituye un criterio aparentemente neutro, en 
la situación descrita afecta de diferente manera a las personas trabajadoras de 
ambos géneros. 

Se ha aceptado el derecho a la plenitud económica para las situaciones de 
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural y nacimiento 
y cuidado de menor, y no existe justificación alguna que ampare que no se 
otorgue la misma protección a las situaciones actualmente protegidas por la 
prestación de incapacidad temporal por contingencias comunes cuando es-
tas deriven única y exclusivamente del estado gestacional. A estos efectos, se 
podría establecer una tercera contingencia, una suerte de «contingencia es-
pecial por embarazo» que equiparase los derechos de las trabajadoras gestan-
tes de manera que no sufran una pérdida económica derivada del embarazo. 
Prestación que además supondría un incentivo a la triste situación demográfi-
ca que sufre España.
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B ajo el título «Manifestaciones de la discriminación en el 
trabajo: prevención y protección», el objetivo de esta obra 
colectiva es profundizar en los distintos tipos de discri-

minación en el trabajo, de forma y manera que puedan realizarse 
aportaciones para su prevención y para proteger a las personas tra-
bajadoras.

Así, se pretende proporcionar fundamentos jurídicos relevantes 
para que las empresas puedan desarrollar con las máximas garan-
tías los denominados planes de diversidad que algunos convenios 
colectivos ya contemplan, como anticipo de una posible obligación 
legal.

Para ello, la obra colectiva se compone de 30 capítulos. 

Los primeros capítulos presentan un carácter propiamente intro-
ductorio, pues establecen el marco normativo, las bases de la actua-
ción de la Inspección de Trabajo y de Seguridad Social y el acervo 
jurisprudencial existentes en la materia objeto de estudio.

Los capítulos siguientes contemplan aspectos de todas las causas de 
discriminación previstas en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral 
para la igualdad de trato y la no discriminación, con incidencia en 
el mundo del trabajo.

Por su parte, determinados capítulos se centran en materias con-
cretas de las relaciones laborales en las que pueden manifestarse 
discriminaciones.

En definitiva, estamos ante una obra imprescindible para compren-
der el alcance o la proyección en el mundo del trabajo del derecho 
fundamental a la igualdad y a la no discriminación, más si cabe en 
una sociedad cada vez más compleja y con un principal reto: poner 
en el centro la dignidad que resulta inherente a toda persona por el 
mero hecho de haber nacido.
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