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l. JUSTIFICACION

La Prevencion de los riesgos laborales es una materia que en la
actualidad esta adquiriendo una creciente importancia debido a la necesidad
de garantizar unas condiciones de seguridad y salud laboral éptimas.

Este deber de preservar la integridad fisica y psiquica de los
trabajadores se hace aun mas acuciante en el caso de colectivos con una
especial sensibilidad frente a los riesgos laborales. Esta vulnerabilidad ha
determinado que ya desde los origenes del Derecho del Trabajo se adoptaran

medidas especificas de proteccion para este grupo de trabajadores.

Dentro de este colectivo se encuentran las trabajadoras
embarazadas y en periodo de lactancia. Su adecuada proteccion es
trascendental teniendo en cuenta los bienes juridicos en ella implicados, ya
gue se trata no solo de preservar la salud y la integridad fisica de la mujer,
sino también la de su hijo y todo esto con la aplicacion efectiva del principio

de igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales.

El siguiente Trabajo Fin de Grado tiene como objeto el estudio de las
medidas preventivas a adoptar en trabajadoras embarazadas y en periodo de
lactancia. Se analizara en €l también el marco normativo que las ampara y la

vision jurisprudencial que se ha dado a estas normas.

En este Trabajo Fin de Grado se desarrollan el conjunto de
competencias propias del titulo y en €l se ponen en practica los conocimientos

adquiridos.



Il. INTRODUCCION

El desempefio de una actividad laboral* puede constituir un factor de
riesgo para la seguridad y la salud de los trabajadores y ser la causa de
dafios de diversa indole. Los riesgos presentes en el medio laboral afectan,
en principio, de igual forma a todo tipo de trabajadores ya sean hombres o
mujeres. Sin embargo, hay situaciones o circunstancias personales de diversa
indole que pueden afectar a la persona del trabajador convirtiéndolo
especialmente sensible a los riesgos derivados de su trabajo. Es el caso de la
situacion de maternidad, entendida en sentido amplio, comprendiendo los
periodos de gestacion, parto y lactancia, que afecta de forma exclusiva a la
mujer provocandole una mayor vulnerabilidad frente a los distintos factores
presentes en el lugar de trabajo pudiendo verse afectada su propia salud, el

optimo desarrollo del embarazo y la salud del recién nacido.

Por todo ello la proteccion de estas trabajadoras pertenecientes a un
grupo especialmente sensible obliga a un tratamiento y a unos medios de
prevencion exclusivos que difieren de la genérica proteccion frente a los

riesgos de la que son acreedores los trabajadores ordinarios.

La proteccién® de la maternidad tiene un doble destinatario: la del
propio feto, en primer término, y la de la madre embarazada, aunque no hay
inconveniente en entender que también se protege el derecho del padre a una

descendencia sana.

Existe una evidencia de que las condiciones de trabajo pueden
incidir® en la problematica de la salud asociada al embarazo y al periodo
postparto. Se han descrito riesgos especificos en el medio sanitario, en
trabajos en la industria petroquimica, en actividades industriales como la del
cuero, el calzado o tincidbn de textiles, en el sector de peluguerias, de

empleadas del hogar o, en fin, de las trabajadoras agricolas embarazadas o

'SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, Editorial Bomarzo, 2009, pag. 25.

’DIAZ MOLINER, R.: Guia prdctica para la prevencion de riesgos laborales, Editorial Lex Nova,
1999, pag. 167.

*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente a los riesgos en
supuestos de embarazo y lactancia, Instituto Andaluz de Riesgos Laborales, 2012, pags. 11y
12.



en situacion de lactancia natural. Condiciones de trabajo como la
bipedestacion prolongada durante gran parte de la jornada laboral, el trabajo a
turnos, jornadas de trabajo largas o los estados de estrés elevado se han
descrito en la literatura como posibles riesgos para la trabajadora

embarazada.

Para velar por su seguridad y salud en el trabajo el empresario
realizard una evaluacién de los riesgos®, que comprendera la determinacion
de la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicibn a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan afectar a la seguridad y
la salud de las trabajadoras, al feto o a la lactancia®, lo que incluye cualquier
aspecto del trabajo que tenga una incidencia sobre las personas y bienes
protegidos. La regla general® es la absoluta prohibicién de que la trabajadora
embarazada o que haya dado a luz recientemente pueda estar expuesta a
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que influyan negativamente
en su salud o en la del feto.

La introduccion en nuestro derecho interno de las normas relativas a
la prevencion de riesgos laborales en la maternidad tiene lugar con la Ley
31/1995 de Prevencién de Riesgos Laborales’ (en adelante LPRL)®. Con esta
Ley se produce la transposicion de la Directiva 92/85/CE, incorporando la
obligacion empresarial de proteccion de colectivos de trabajadores
especialmente sensibles (arts.25 y sigs. LPRL), y en particular frente a riesgos
laborales durante el embarazo y la lactancia natural (art.26 LPRL). Esta
norma’que si bien en su momento dio respuesta a la situacién de inseguridad
y carestia normativa sobre la materia, distaba mucho de ser precisa y acorde

con aquélla Directiva al no prever la posibilidad de suspender el contrato a la

‘SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL
CARRO, M.: Derecho de la seguridad y salud en el trabajo, Editorial Civitas. Tercera Edicidn,
2001, pag. 236.

*Véase articulo 26.1 LPRL.

°FERNANDEZ MARCOS, L. (director): “Marco juridico de la prevencién de riesgos laborales”
dentro del libro Guia prdctica de prevencion de riesgos laborales, Ediciones Cinca, 2009, pag.
59.

’Esta Ley traspone a nuestro ordenamiento la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio
de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo (llamada Directiva Marco).

¥ BOE ntim. 269 10 de noviembre de 1995.

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.20.



trabajadora en situacion de riesgo durante el embarazo ni durante la lactancia
natural generando asi una laguna normativa que la dejaba en una situacion
de desprotecciéon y con el mandato comunitario abiertamente incumplido. La
reforma legislativa llego con la Ley 39/99, de 5 de noviembre, de conciliacion
de la vida laboral y familiar que culmind el proceso transpositivo en relacion a
la situacién de embarazo estableciendo la suspensién contractual por riesgo
durante el embarazo con derecho a una prestacién econémica de Seguridad
Social. Faltaba hacerse cargo aun de la situacion de lactancia que se ha
logrado con la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres cerrando y completando el circulo protector contenido en el mandato

comunitario.

Se podria decir®® que el sistema de proteccién de la maternidad
frente a los riesgos laborales ha sido regulado de forma coherente aunque
tardia, respetando e, incluso mejorando en algunos aspectos el mandato

comunitario.

®SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag. 23.



. MARCO NORMATIVO

La legislacién social®* ha contenido, desde sus origenes, normas
destinadas a la proteccion de la mujer trabajadora en general. En ocasiones,
estas normas, que teéricamente velaban por el entonces llamado “sexo débil”,
se traducian en prohibiciones que, mas que proteger a la mujer, la

discriminaban, apartandola de una serie de puestos de trabajo.

La preocupacion y el deseo de proteger la maternidad y
conjuntamente la descendencia, se ha manifestado de forma continuada,
desde épocas anteriores a la nuestra, a nivel internacional, comunitario y
nacional*?.Esto ha dado lugar a que contemos con una amplia legislacién

tanto en el &mbito internacional como en el mbito de la UE y Espafia™.

La extensa labor normativa desarrollada por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) desde su creacion en 1919 ha puesto de
manifiesto una especial atencion por la proteccion de la seguridad y la salud
de la mujer trabajadora en general, y durante su situacion de maternidad en

particular.

En un primer momento se tomaron medidas meramente prohibitivas
de determinados trabajos por razén de su condicion de mujer al mismo tiempo

gue otras especialmente protectoras de la maternidad.

La normativa en la etapa inicial de la internacionalizacion del
Derecho del Trabajo refleja esta realidad ya que se desarrollan numerosas
normas prohibitivas del trabajo de la mujer en base a su condicidon femenina,
al propio tiempo que nace una incipiente preocupacion normativa por proteger

la maternidad®®.

“MONTOYA MELGAR, A. y PIZA GRANADOS, J.: Curso de Seguridad y Salud en el trabajo,
McGraw-Hill/Interamericana de Espafia, S.A.U, 2000, pag. 102.

“DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion de riesgos laborales para la maternidad, Junta de Castilla y Ledn. Consejeria de
Economia y Empleo, 2009, pag. 3.

“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 11.
“SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags. 29 y 30.



En 1919 la OIT aprobo su primer Convenio sobre la proteccion de la
maternidad. Este seria el Convenio n° 3 relativo'® al trabajo de las mujeres

antes y después del parto.

En el ambito de la OIT en los afios 50 se produce el paso de una
normativa paternalista de proteccion de la mujer como sujeto débil a una
normativa preventiva orientada a la proteccion de los riesgos ligados a
determinadas  situaciones  biol6gicas  (embarazo, maternidad vy
lactancia),'®tnicas situaciones en las que considera justificado establecer

prohibiciones y privilegios.

El fundamento®’ de esta proteccién radica en el hecho de que el
embrion o feto “es especialmente sensible a cualquier agresion externa a lo
largo del primer trimestre del embarazo y en especial en la primera fase de

morfogénesis hasta el primer mes y medio de gestacion”

Se produce por lo tanto un cambio tanto en la regulacion del trabajo
femenino en general como en las normas relativas a la proteccién de la
maternidad. Uno de los principales retos de la OIT a partir de entonces sera el
de promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres
protegiendo a las mujeres de las posibles discriminaciones por razon de su
condicion, de tal forma que la misma no constituya un obstaculo para el

acceso de éstas al empleo™®.

En este sentido aparecen nuevos instrumentos normativos
adaptados a la nueva situacion. El primero de ellos seria el Convenio n° 103
sobre la proteccion de la maternidad de 1952, que se orienta a garantizar el
derecho a interrumpir el trabajo de la mujer en situacion de maternidad o de

lactancia de hijos.

La Recomendacion n° 95, de 28 de junio de 1952 sobre proteccion
de la maternidad interpretaria y desarrollaria el anterior Convenio. La misma

tiene un capitulo, el V titulado “Proteccion de la salud de las mujeres durante

“Este Convenio es de fecha 29 de noviembre de 1919. Fue ratificado por Espafia el 13 de julio
de 1922 entrando en vigor el 4 de julio de 1923.

'®NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 15.
“MONTOYA MELGAR, A. y PIZA GRANADOS, J.: Curso de Seguridad..., op.cit., pag. 102.
*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag. 32.



el periodo de la maternidad”, y se orienta en concreto a la proteccion de la
salud de las mujeres embarazadas o lactantes, mediante medidas de caracter
preventivo'®.A pesar de su importancia, esta Recomendacién n® 95 no es

vinculante para los Estados miembros?.

Tanto el Convenio n°® 103 como la Recomendacion n°® 95 han sido
revisados por la Conferencia Internacional del Trabajo reunida en Ginebra el
30 de mayo de 2000 en su 882 reunion, en la cual se aprobd el Convenio n°

183 sobre proteccién de la maternidad el 15 de julio de 20002

El Convenio®® de la OIT n°111 permite en general las “medidas
especiales de proteccidn y asistencia” por razones de sexo, edad y otras, sin
embargo la Directiva 76/207/CEE a nivel de la Unidn Europea, concreta estas

medidas protectoras de la mujer a los casos de embarazo y maternidad.

El articulo 2 de esta Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, asi como a
las condiciones de trabajo, establece el principio de igualdad de trato en el
sentido de “ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, bien sea
directa o indirectamente (apartado 1°), matizando que la Directiva “no obstara
las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer, especialmente en lo

que se refiere al embarazo y a la maternidad (apartado 3°)*.

Al reservar esta Directiva a los Estados miembros el derecho a
mantener o a adoptar disposiciones destinadas a proteger a la mujer en lo
gue se refiere “al embarazo y la maternidad”, el apartado 3 del articulo 2

Esta Recomendacién n2 95 establece en su articulo 5 medidas referidas al tiempo de trabajo
de mujeres embarazadas o lactantes (art.5.1), prohibiciones de ocupacién en determinados
trabajos o puestos de trabajo (art.5.2) y el derecho a cambio de puesto de trabajo sin
reduccion de salario (art.5.4).

**SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag. 33.

*'Este Convenio n2 183, en su articulo 3, contiene una previsién que compromete a los Estados
miembros a adoptar las medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres
embarazadas o lactantes a desempefiar un trabajo potencialmente peligroso o lesivo para su
salud o la de su hijo, ya porque dicha peligrosidad haya sido determinada por la autoridad
competente, o porque derive de una evaluacién en la que se haya evidenciado la existencia de
riesgo significativo para ellas.

MONTOYA MELGAR, A. y PIZA GRANADOS, J.: Curso de Seguridad..., op.cit., pag. 102.
“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 19.



reconoce la legitimidad, en relacion con el principio de igualdad de trato entre
los sexos, de la proteccion de “la condicion bioldgica de la mujer durante su

embarazo y después de éste™*.

La Recomendacion n°191 sobre proteccion de la maternidad del afio

2000 es una revisién® de la Recomendacion n° 95 de 1952.

Cabe mencionar también el Convenio n°136 sobre proteccion contra
los riesgos de intoxicacién por el benceno de 23 de junio de 1971% que
dispuso que las mujeres embarazadas y las madres lactantes no deberian ser
contratadas en trabajos, que comportasen exposicion al benceno o a
productos que contengan benceno (art.11). También lo recoge de esta

manera su Recomendacion del mismo afio.

Por otro lado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948, se reconocia “el derecho a una proteccion especial de la maternidad”
(art.25.2)%".

En el ambito europeo es de destacar, principalmente, la Carta Social
Europea de 1961 aprobada en el seno del Consejo de Europa, cuyos
principios y derechos, influenciados por los recogidos en la normativa
internacional , también han constituido un elemento referencial para la

actuacion comunitaria®.

En el marco®®de la Organizacion de las Naciones Unidas
encontramos una referencia expresa a la proteccion de la trabajadora
embarazada en el Pacto Internacional de 19 de diciembre de 1966 sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que establecid, de acuerdo con

lo establecido previamente por la OIT, el deber de conceder especial

*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 19.
“PEDROSA ALQUEZAR, S.: “La proteccién reduccionista de la mujer en la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales: El embarazo como riesgo”, Aequalitas: Revista Juridica de igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, num. 9, 2002, pag. 20.

%8 Se ratifico por Espafia el 8 de mayo de 1973, entrando en vigor el 27 de julio de 1973.

“’DE LA GALA ANTOLIN, E.V., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia
de prevencion...,op. cit., pag. 3.

®En su articulo 8 se regula el derecho de las trabajadoras a una proteccién especial en el
trabajo por razén de la maternidad, regulando el trabajo nocturno de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia y prohibiendo a este mismo
colectivo los trabajos subterraneos y aquellos otros que sean peligrosos, penosos e insalubres.
*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pags. 34-36.



proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y
después del parto mediante la concesién de licencias remuneradas o
prestaciones adecuadas de la Seguridad Social (art.10.2). Posteriormente, es
en la Convencion de 1979, sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, (conocida como Pacto de Nueva York) donde
encontramos referencias mas detalladas a la proteccion de la seguridad y la
salud de la mujer trabajadora. En ella se insta a los Estados Partes a tomar

medidas adecuadas para la proteccion de la mujer en el embarazo.

La normativa comunitaria en materia preventiva toma un especial
impulso a partir de la modificacion en 1987 del Tratado Constitutivo de la CEE
por el Acta Unica Europea, al imponerse al Consejo la obligacién de
establecer, mediante directivas, las disposiciones minimas para promover la
mejora del medio de trabajo con la finalidad de proteger la seguridad y salud

de los trabajadores.

Cabe destacar por su importancia la Directiva Marco 89/391/CEE, de
12 de junio de 1989 sobre medidas para promover la mejora de la seguridad y
salud de los trabajadores en el trabajo ,( en adelante DM), que fija un régimen
juridico comun en materia de prevencién de riesgos laborales para todos los
sectores de actividad, a la vez que plantea entre otras, la obligacién del
empresario de evaluar los riesgos laborales, adaptar el trabajo a la persona
(art.6.2 DM) y de proveer® de una proteccién especifica a grupos expuestos a
riesgos especialmente sensibles (art.15 DM). Esta ultima prevision normativa
de la DM encuentra su desarrollo a través de las Directivas llamadas
especificas, previstas en el articulo 16 DM. Entra ellas se encuentra el grupo

de las relativas a la seguridad y salud en determinados colectivos.

Este grupo de Directivas, entre otras, completan la disposicion
general relativa a la proteccion de grupos con riesgos especificos de la DM.

La décima® Directiva especifica es la 92/85/CEE, de 19 de octubre
de 1992%* del Consejo sobre la aplicacién de medidas para promover la

mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,

**NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 16.
*'Esta Directiva esta prevista en el apartado 1 del articulo 16DM.
*’DOCE nUim. L 28, de noviembre de 1992.



que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia®®.Esta norma®* deriva de
lo dispuesto en el articulo 15 de la DM, segun el cual “los grupos expuestos a
riesgos especialmente sensibles deberan estar protegidos contra los peligros
que les afecten de manera especifica”. Esta proteccién® es considerada
como prioritaria por la Comisién, como se desprende de su Programa de
Accion para la aplicacion de la Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores , donde se fij6 la adopcién, entre otras
objetivos, de una Directiva sobre proteccion en el trabajo de la mujer

embarazada.

En cumplimiento de dicha propuesta normativa, la Directiva
92/85/CEE constituye el primer instrumento normativo que establece un
sistema de proteccion integral y unitario de la maternidad, combinando
medidas de tutela de la salud y seguridad laboral de la trabajadora junto a
mecanismos de proteccion del empleo y de su capacidad econémica durante
dicha situacion, ya que la busqueda del objetivo de la prevencion de los
riesgos laborales no debe ser un obstaculo para la promocion de las mujeres
en el mercedo de trabajo®. Por lo tanto® contempla la perspectiva preventiva,

de tutela contractual y social.

Segun podemos deducir del Preambulo de esta Directiva, las
trabajadoras embarazadas, parturientas o lactantes deben ser consideradas,
por muchos motivos, un grupo especialmente sensible, debiéndose tomar
medidas relativas a su salud y seguridad, pero sin que ello pueda
desfavorecer a las mujeres en el mercado de trabajo ni atentar contra las

expectativas en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres®.

*DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion..., op. cit., pag. 4.

*La propuesta de esta Directiva fue presentada por la Comisidn el 18 de septiembre de 1990.
Sufriria una modificacion el 8 de enero de 1991 para incorporar dentro del alcance protector
de la norma a las trabajadoras “en periodo de lactancia”.

*PEREZ ALENCART, A.: £/ Derecho comunitario europeo de la seguridad y la salud en el
trabajo, Editorial Tecnos S.A, 1993, pag.163.

**NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.19.
*’NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 17.
**SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag. 37.
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La delimitacién del ambito de aplicaciéon®® viene establecida en el
articulo 1, dénde se considera como objetivo principal de la Directiva el aplicar
“medidas tendentes a promover la mejora de la seguridad y de la salud de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz recientemente o en periodo de
lactancia”, las cuales tendran esa consideracion cuando cumplan con
comunicar su situacion al empresario, “bien directamente, bien mediante un
médico o una autoridad médica con arreglo a las disposiciones legales o a las

practicas nacionales (art.2).

Se desprende del articulado de esta norma una busqueda de
proteger no solo la seguridad y la salud, sino también el empleo de las
trabajadoras.

Sin embargo la exigencia para las trabajadoras de comunicar su
estado al empresario tal y como se desprende de la Directiva, supone una
restriccién del ambito subjetivo de aplicacién de la norma, pues la puesta en
practica de las medidas preventivas previstas parece hacerse depender de

una mera formalidad, aparte de incurrir en responsabilidad en caso contrario.

La tutela’® preventiva de estas trabajadoras es abordada en los
articulos 3 a 7.La Directiva considera que existen determinadas actividades
gue pueden presentar un riesgo especifico para la trabajadora embarazada y
gue deben evaluarse porque, de confirmarse la existencia de riesgo, han de

establecerse mecanismos de proteccion (art. 4).

La Directiva introduce** una serie de medidas preventivas, que debe
llevar a cabo el empresario de manera obligatoria de acuerdo con lo dispuesto
en su Seccidn Segunda. Para ello, distingue dos niveles de proteccion
dependiendo de si la trabajadora esta expuesta, por motivo de la actividad
que realiza, a los agentes, procedimientos y condiciones de trabajo listados,
bien en el Anexo | o bien en el Anexo Il, seccién A. Este es un listado que a
pesar de tener un caracter abierto representa un elemento de seguridad sobre
los agentes, elementos y condiciones incluidos y una referencia minima para

una posible ampliacion por los Estados Miembros.

**PEREZ ALENCART, A.: El Derecho comunitario europeo..., op.cit., pag. 163.
““NAVARRO NIETO, F. Y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 37.
*“SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag. 39.
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El primer nivel de proteccion se desencadena cuando la trabajadora
embarazada o lactante pueda estar expuesta a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo listadas de manera no exhaustiva en el Anexo I. En
este caso, la norma en su articulo 4 exige que el empresario cumpla con una
serie de obligaciones con caracter previo: la evaluacion de los posibles
riesgos existentes en su puesto de trabajo y la comunicacion del resultado de
la misma y de todas las medidas relativas a la seguridad y la salud en el
trabajo a la trabajadora. Para evaluar los posibles riesgos el empresario debe
bien directamente o bien a través de los servicios de proteccion y prevencion,
determinar la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion en las

empresas o el establecimiento de que se trate, de las trabajadoras.

A partir de esta evaluacion, el empresario dispondra de suficientes
elementos para determinar los riesgos que pueden repercutir negativamente
en el embarazo o la lactancia de la trabajadora y disponer las medidas
oportunas que se deban adoptar. Si los resultados de la evaluacion revelan un
riesgo para la salud de la trabajadora o alguna repercusion en el embarazo o
la lactancia, la norma impone al empresario una serie de pautas dirigidas a

evitar*? que la trabajadora contintie expuesta a dicho riesgo.

Respecto al segundo nivel de proteccién, el articulo 6 apartado 1,
establece la prohibicion de realizar cualquier actividad que, de acuerdo con la
evaluacion, suponga el riesgo de exposicion a los agentes y condiciones de
trabajo listados en su Anexo Il, secciébn A, para el caso de trabajadoras
embarazadas, y a los enumerados en el Anexo Il, seccion B para el caso de
trabajadoras lactantes. Ademas, en este caso, no es necesario determinar la
naturaleza, el grado o la duracion de la exposicion a tales agentes para que
surja la obligacion de adoptar las medidas oportunas por parte del empresario
y de los servicios de prevencion, como ocurre con los agentes,

procedimientos o condiciones de trabajo a que se refiere el Anexo I.

La Comunicacion COM (2000) 466 final, de la Comision de las
Comunidades Europeas establece directrices para la evaluacion de los

agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los procedimientos

“PEREZ ALENCART, A.: El Derecho comunitario europeo..., op.cit., pag. 163.
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industriales considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia,
como desarrollo de la Directiva 92/85/CEE del Consejo™.

Actualmente, existe una Propuesta de Directiva del Parlamento

Europeo y del Consejo de 3 de octubre de 2008*

por la que se modifica la
Directiva 92/85/CEE. Esta Directiva propuesta modifica determinados
aspectos relacionados con la proteccion de la maternidad. En concreto, el
articulo 8 (Permiso de maternidad), articulo 10 (Prohibicion de despido), y
articulo 11 (Derechos inherentes al contrato de trabajo) de la Directiva

92/85/CEE™.

Haciendo referencia a la legislacion nacional, la proteccion de la
mujer es una constante histérica del Derecho del Trabajo*®.Nuestra primera
ley laboral (la llamada Ley Benot, 1873), aunque era un texto legal dirigido a
los nifilos de ambos sexos, puede ser considerada también como la primera
iniciativa legislativa espafiola sobre proteccién de la mujer trabajadora, pues
regulo la jornada laboral y el trabajo nocturno hasta los diecisiete afios, asi

como la asistencia a la escuela para todas las nifias hasta los catorce afos.

En nuestro derecho interno, la regulacién de medidas de naturaleza
preventiva protectoras de la trabajadora en situacion de maternidad es
bastante tardia. Hasta la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (en
adelante LPRL) de 8 de noviembre de 1995 la normativa espafiola se ha
limitado, por un lado, a establecer garantias de orden laboral o de seguridad
social en supuestos de maternidad o lactancia (suspension del contrato o
reducciones de jornada) y por otro lado, en el campo de la prevencién de
riesgos laborales se ha limitado a un tratamiento fragmentario, esencialmente
de prohibiciéon de la actividad laboral de las trabajadoras embarazadas o en
situacién de lactancia en determinadas actividades®’.

“Guia bdsica para la prevencion de riesgos laborales durante el embarazo y la lactancia,
Generalitat Valenciana. Conselleria de Sanitat, 2006, pag. 25.

*COM (2008) 637 final.

“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 20.
**VELASCO PORTERO, M.T.:“Prevencién de riesgos laborales de la mujer embarazada y en
periodo de lactancia”, Gestion prdctica de riesgos laborales: Integracion y desarrollo de la
gestion de la prevencion. Seccion Tendencias, nim. 68, 2010, pag.22.

“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 20.

13



Las primeras*® normas laborales por tanto tenfan un marcado acento
proteccionista, en consonancia con la naciente normativa laboral internacional
de la OIT.

Una de aquellas manifestaciones normativas paternalistas fue el
Decreto de 26 de julio de 1957, por el que fue aprobado el Reglamento de
trabajos prohibidos a mujeres y a menores por peligrosos e insalubres, que
recoge un listado de trabajos que podian suponer un riesgo tanto para su
situacion de maternidad como para su condicidon de mujer. También destaca
la Orden de 22 de diciembre de 1959, que prohibio el trabajo femenino en
cualquier actividad que supusiera un riesgo de exposicion a radiaciones
ionizantes y la Resolucién de 1 de marzo de 1960 que prohibié el trabajo con

benzol a las mujeres embarazadas o lactantes.

Los precedentes internacionales (Convenio OIT n° 111) vy
comunitarios (Directiva 76/207/CEE), unidos a la masiva incorporacion de la
mujer al mercado de trabajo y, sobre todo, a la aprobacién de la Constitucion
espafola de 1978 introducen un nuevo enfoque del trabajo femenino basado
en la prohibicion de toda discriminaciéon por razon de sexo a partir del

reconocimiento del principio de igualdad para todos los ciudadanos.

A pesar de lo anterior aun habra que esperar casi veinte afios para
gue una ley, la LPRL, intentara alcanzar dicho objetivo que, por otra parte, no

logré cumplir en su totalidad.

Hasta la aprobacion de dicha norma legal, en 1995, la normativa
postconstitucional centré6 su atencién en el establecimiento de medidas
estrictamente laborales y de Seguridad Social (suspension del contrato o
reducciones de jornada*®) encaminadas a la proteccién de la maternidad

propiamente dicha (parto) y la lactancia.

Por lo que respecta a la proteccion de la salud laboral, la regulacién
era dispersa y deficiente. La normativa vigente se reducia, por un lado, a un
conjunto de normas sobre riesgos especificos que prohibian a la trabajadora

desarrollar determinados trabajos al quedar expuesta a sustancias

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pags.45-49.
“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 37.
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consideradas nocivas o peligrosas para el embarazo y la lactancia: es el caso
del benzeno, el plomo metélico o las radiaciones ionizantes. Y, de otro lado, a
lo dispuesto en el articulo 21.1 c¢) de la Ley General de Sanidad de 14 de abril
de 1986, que establecia la obligacion de vigilar las condiciones de trabajo y
ambientales que pudieran resultar nocivas o insalubres durante dichos
periodos de la mujer trabajadora; asi como la posibilidad de “acomodar” su
actividad laboral, si fuese necesario, a un trabajo compatible.

La LPRL vino a dar respuesta a esa necesidad legislativa, no solo en
relacion a la proteccion de la maternidad sino también a la proteccion de la

seguridad y salud de los trabajadores en general.

El legislador™® parte de la consideracién de que la educacion y el
cuidado de los hijos debe ser una tarea compartida (la Illamada
corresponsabilidad), asi como de la idea de que la proteccién de la mujer y de
la infancia no debe ser una carga para el empresario, por lo que el Estado
tiene que establecer medidas que compensen las obligaciones asumidas por
el empresario. Con ello se pretende evitar que éste considere que la
contratacion de mujeres le va a suponer obligaciones adicionales con
respecto a la contratacién de varones, lo que supondria una dificultad para el
acceso de la poblacion femenina al mercado laboral.

Por otra parte, la ley también se aleja de las disposiciones genéricas
de realizar determinados trabajos, porque la generalizacion supone limitar la
libre eleccibn de profesion u oficio por parte de las mujeres,
independientemente de su forma fisica o de su estado biol6gico. En este
sentido, podemos decir que la legislacion en materia de prevencion adopta
una perspectiva de género, es decir, que tiene en cuenta que mujeres y
hombres tienen unas diferencias biolégicas y otras sociales, motivadas por el
distinto rol que la sociedad les otorga a unos y otros. La perspectiva de
género tiene en cuenta estos dos aspectos, intentando evitar los efectos

discriminatorios de ambos para garantizar la igualdad de oportunidades.

*®VELASCO PORTERO, M.T.: “Prevencién de riesgos laborales”..., op.cit., pag. 22.
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La LPRL> derogé™ la lista de trabajos prohibidos a las mujeres
vigente con anterioridad. También derogaria la Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el Trabajo aprobada por Orden Ministerial de 9 de
marzo de 1971 que constituia la norma basica del sistema de seguridad y

salud en el trabajo hasta ese momento.

Antes®® de esta LPRL ya se consideraba discriminatorio el despido
de una trabajadora por causas relacionadas con el embarazo, conforme a lo
dispuesto en el articulo 14 de la Constitucion espafiola de 1978, si bien era
necesaria una regulacion en una norma especifica para dotarle de mayor

eficacia.

En la Constitucién® varios articulos hacen referencia a la proteccion
de la salud y a la integridad fisica de las personas. Concretamente, el articulo
15, recoge el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral, el
articulo 43 el derecho constitucional a la proteccién de la salud y el articulo
40.2, indica que los poderes publicos deben velar por la seguridad e higiene
en el trabajo. Por lo tanto la LPRL afronta el cumplimiento de este mandato

constitucional dirigido a los poderes publicos.

El enfoque® de la LPRL toma como referencia dos pilares de la
normativa comunitaria. Por un lado, el principio de adaptacion del trabajo a la
persona (art.15.1 LPRL en relacion con el art. 6.2 DM) y la obligacion
empresarial de proteccion especifica de grupos expuestos a riesgos
especialmente sensibles (arts.25 y sigs. LPRL en conexién con el art.15 DM).
La LPRL transpone en gran parte casi literalmente la DM.

Al mismo tiempo afiade disposiciones de otras Directivas que por
modificaciones que introducen en las condiciones de trabajo de determinados
grupos de trabajadores aconsejan o exigen su transposicion en una norma de

rango legal. Es el caso de la Directiva 92/85/CE, incorporando la LPRL la

*'SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag. 50.

>’Decreto de 26 de julio de 1957, sobre trabajos prohibidos a las mujeres y los menores, que la
Ley expresamente deroga (Disp. Derogatoria Unica).

>PEDROSA ALQUEZAR, S.:“La proteccién reduccionista de la mujer”..., op.cit., pag. 19.

>*DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion..., op. cit., pag. 5.

*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.37.
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obligacion empresarial de proteccion de colectivos de trabajadores
especialmente sensibles® (arts.25>’ y sigs.), y en particular frente a riesgos
laborales durante el embarazo y la lactancia natural (art.26).

La LPRL protege®® por un lado la funcién de procreacion (art.25.2) lo
gue incluye a los hombres y a las mujeres en edad fértil y protege como se ha
seflalado antes, la maternidad (art.26 y 4) lo que incluye a la trabajadora
embarazada, que ha dado a luz recientemente o en periodo de lactancia.

Es en® concreto en este articulo 26 LPRL dénde queda
principalmente incorporada la Directiva 92/85/CEE. Este articulo bajo la
rubrica “proteccion de la maternidad” establece un conjunto de medidas
preventivas que debe afrontar el empresario, dirigidas a la proteccién de la
seguridad y la salud de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia y
gue viene a dar respuesta, en gran parte, a la situacion de inseguridad y
carestia normativa existente en relacion a esta materia. Este articulo protege
el hecho biol6gico® del embarazo, la salud de la mujer en su condicién de
embarazada, en cuanto que ese hecho biolégico implica una mayor
vulnerabilidad frente a accidentes o enfermedades en el trabajo, y a su vez, el
feto en su desarrollo intrauterino. Por otra parte, este articulo protege también
la salud de la hija o el hijo recién nacido y de la madre durante el periodo de

lactancia en las condiciones de trabajo que pueden afectarles (art. 26.4).

Mas concretamente, puede decirse que el art.26 de la LPRL impone
a la empresa la obligacion de velar por la salud de las trabajadoras en
situacion de embarazo o parto reciente frente a los riesgos derivados de los
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que tengan una influencia
negativa para su salud o para el feto e hijo o hija lactante en cualquier tipo de

actividad susceptible de presentar riesgos para ese hecho bioldgico. Es, de

*°E| establecimiento de obligaciones particulares a cargo del empresario para tutelar la
seguridad y salud laborales de estos colectivos especiales de riesgos no es mas que la
consecuencia de un principio preventivo recogido con caracter general: el principio
ergonomico, segln el cual debe adaptarse “el trabajo a la persona” (art.15.1.d) de la LPRL).
*’Este articulo al igual que el 26 se encuentra dentro del Capitulo Ill. Derechos y obligaciones.
*®Directrices para la evaluacién de riesgos y proteccion de la maternidad en el trabajo,
Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el
Trabajo, 2012, pag. 11.

*>SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag. 52.

*®PEDROSA ALQUEZAR, S.:“La proteccién reduccionista de la mujer”..., op.cit., pag. 18.
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este modo, una proteccion de caracter integral, es decir, una proteccion de la

salud no solo de caracter fisico sino también psiquica y social.

Sin embargo® a pesar de la aparente generalidad de su titulo
“proteccion de la maternidad” este articulo no abarca todos los estadios de
dicha situacion, es decir, embarazo, parto o puerperio y lactancia, como hace
la Directiva 92/85/CEE. El articulo 26 de la LPRL que iria en concordancia con
el articulo 5 de la norma comunitaria, ampara solo las situaciones de
embarazo y lactancia a efectos de dispensarles medidas de estricto caracter
juridico preventivo, mientras que la proteccion por parto queda regulada a
través del permiso de maternidad, fuera de la norma preventiva, por la norma
estatutaria. La ley General de la Seguridad Social también se encarga de
parte de la regulacion, limitAndose la LPRL a contemplar el plano de la tutela

preventiva.

Otro de los defectos de los cuales adolecia y adolece el art.26 LPRL
frente a la regulacion detallada de la Directiva 92/85/CEE, es la imprecision y

vaguedad con que traspuso algunos de sus aspectos técnicos.

Con referencia al ambito subjetivo de aplicacion, la disposicion
nacional no concreta qué se entiende por trabajadora embarazada o en

periodo de lactancia®.

Tampoco incorpord, en su momento, los agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo que puedan suponer un riesgo para la salud de la
trabajadora y/o el feto a fin de su evaluacién por el empresario, al no haber
traspuesto® los Anexos | y Il sobre agentes, procedimientos y condiciones de

trabajo que contempla la Directiva.

Del mismo modo, el legislador nacional no recogié de forma expresa
la obligacion del empresario de informar o comunicar a la trabajadora
embarazada o lactante los resultados de la evaluacion especifica de su

puesto de trabajo de acuerdo con el art. 4.2 de la norma comunitaria.

*'SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag.52.
®’NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 37.
®Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pag. 124.

18



Los apartados dedicados a regular las medidas preventivas a
adoptar por el empresario adolecen de grandes imprecisiones respecto a lo
previsto en la disposicion comunitaria, presentando, de nuevo, mayor

concrecion el precepto a transponer.

La mayor disonancia entre la norma espafiola y la comunitaria se
encontraba sin embargo, en la no transposicion de la previsién contenida en
el articulo 5.3 de la Directiva 92/85/CEE sobre la posibilidad de dispensar de
trabajo a la trabajadora embarazada o lactante durante el periodo necesario
para la proteccion de su salud y su seguridad o la de su hijo si el cambio de

puesto no es posible y sigue existiendo riesgo.

Al no cubrirse en la LPRL la contingencia derivada de la
imposibilidad de movilidad de la trabajadora a un puesto compatible con su
estado, se daba lugar a que tanto el empresario como la trabajadora
soportasen las consecuencias de esta “laguna normativa”. Se propusieron
diversas alternativas aunque ninguna de ellas completamente satisfactoria.
Una de ellas era aplicar la teoria de los riesgos contenida en el articulo 30 ET
y otra la aplicacion del supuesto de suspension de actividad por riesgo grave
e inminente recogido en los articulos 21 y 44 LPRL. Estas propuestas tenian
el inconveniente de que podian implicar una dificultad afiadida al acceso al
empleo de las mujeres en edad fértil, al aumentar el coste de su contratacion
generando, de esta forma, unos efectos contrarios a los perseguidos por la

norma ( efecto boomerang).

Se intentd por lo tanto buscar otras opciones que conjugasen los
intereses de ambas partes, trabajadora y empresario. Ello significaba optar
por la segunda de las alternativas previstas en el articulo 10 de la Directiva
92/85/CEE, es decir, trasladar el coste de la dispensa al Estado. Como
consecuencia de esto la proteccién de la trabajadora embarazada que no
podia ser trasladada a un puesto compatible empez6 a hacerse efectiva a
través de la figura de la prestacion de incapacidad temporal. Se trataba de
asimilar asi la situacion de la trabajadora gestante a un supuesto de
suspension del contrato por incapacidad temporal basandose en la
imposibilidad para trabajar existente encuadrandose en el articulo 128.1 a)
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LGSS a efectos de su derecho a la correspondiente prestacion de la

Seguridad Social.

Esta solucién de asemejar la prestacion por una situacion de riesgo
durante el embarazo a la derivada de una incapacidad temporal tenia como
uno de sus mayores inconvenientes que al considerarse una incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes no corria a cargo
exclusivamente de la Seguridad Social sino que, por el contrario, el
empresario era responsable directo de la prestacion hasta el decimoquinto dia
de baja por lo que seguia trasladandosele parte del coste econdmico de la

dispensa del trabajo.

Por su parte la solucién de reconducir el riesgo durante la lactancia

natural a una situacién de incapacidad temporal era atin mas forzada®*.

Haciendo referencia al Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el
gue se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, éste en su
articulo 37.3.g) sefiala que: “El personal sanitario del servicio de prevencion
estudiara y valorara, especialmente, los riesgos que puedan afectar a las
trabajadoras en situaciéon de embarazo o parto reciente, a los menores y a los
trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, y propondra
las medidas preventivas adecuadas.

Con la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para Promover la
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral de las Personas Trabajadoras (en
adelante LCVFL)® llega una importante reforma. Esta Ley tuvo como principal
objetivo armonizar las responsabilidades familiares con la actividad laboral de

ambos miembros de la pareja.

Esta Ley incluyd en su contenido la correccion de los desajustes que
presentaba la situacibn normativa anterior, incorporando las directrices
marcadas por la normativa comunitaria en materia de salud laboral y
seguridad en el trabajo, aunque sélo respecto de la trabajadora embarazada.

Con este propoésito se introdujo una reforma multidisciplinar, para dar

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pags. 53-57.
®Articulo 6 “Suspensidn con reserva de puesto de trabajo en el supuesto de riesgo durante el
embarazo”
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cobertura a las previsiones que establece la Directiva 92/85/CEE, afectando a

varios textos legales.

Se afiade por medio de la LCVFL un cuarto nivel protector®® para el
riesgo durante el embarazo. Para ello se da una nueva redaccion al articulo
26 de la LPRL en el cual se especifica que la mujer trabajadora tiene derecho
a un periodo de suspensién®’ de su contrato de trabajo por riesgo bioldgico
durante el embarazo cuando no sea objetivamente posible adoptar la ultima
medida modificativa referida® (articulo 26.4 de la LPRL).Esta dispensa de
trabajo se otorgara durante el tiempo necesario para la proteccion de la

seguridad y salud laboral de la trabajadora.

Como resultado de lo anterior se modificé el articulo 45.1.d) del
Estatuto de los Trabajadores® (en adelante ET) a fin de introducir un nuevo
supuesto de suspension del contrato de trabajo con causa en el riesgo
durante el embarazo, y afladiendo otro apartado, el 5, al articulo 48 del ET
para delimitar la nueva situacién suspensiva .En este apartado’® se establece
gue la suspension del contrato por riesgo durante el embarazo finalizara el dia
en que se inicie la suspension del contrato por maternidad biolégica o
desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su puesto
anterior o a otro compatible con su estado.

La situacion de suspension no extingue el contrato pero si excluye la
realizacion de sus dos prestaciones basicas, la actividad laboral y el salario
(articulo 45.2 del ET), por lo que es necesario arbitrar un mecanismo
alternativo para garantizar la percepcion de rentas por parte de la mujer
durante este periodo. Este desplazamiento del coste de la percepcion hacia el
sistema publico responde al objetivo de tutelar la salud de la mujer
trabajadora, y del feto, sin perjudicar, al mismo tiempo , sus posibilidades de

empleo, menores como consecuencia de los mayores costes que pueden

*Contemplado en la normativa comunitaria en el art.11 de la DM.

®’Recogido por el articulo 5 de la Directiva 92/85.

**MOLINA NAVARRETE, C.:"La proteccién de colectivos especiales de trabajadores” dentro del
libro Manual para la formacion en prevencion de riesgos laborales, Lex Nova. Primera Edicion,
2001, pag. 403.

**Real Decreto Legislativo 1/1995 de 24 de marzo. Texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

"Reproduccion, embarazo y lactancia, UGT, 2001, pag. 52.
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derivarse de su contratacion, como, por ejemplo, los derivados de la

prevencion en estas situaciones’®.

Complementando a estas previsiones la LCVFL en cumplimiento del
articulo 11.3 de la Directiva 92/85/CEE, opt0 por crear una nueva prestacion
econdmica a dispensar por el Sistema de Seguridad Social. Para ello se
introdujo un nuevo capitulo, el IV ter, en el Titulo Il de la Ley General de la

Seguridad Social’

. En su articulo 38 crea la nueva prestacién de riesgo
durante el embarazo, con la finalidad de proteger la salud de la trabajadora
embarazada, siendo en concreto los articulos 134 y 135 los que regulan esta

prestacion.

La prestacion’ por riesgo durante el embarazo se concede cuando
existe un riesgo especifico, reconocido en su puesto de trabajo, y no es
técnica ni objetivamente posible un cambio del mismo, o no pueda

razonablemente exigirse por motivos justificados.

No se protegeran los riesgos o patologias que puedan incidir
negativamente en la salud de la trabajadora o el feto cuando no estén

relacionadas con el trabajo.

Son beneficiarias de esta prestacién econémica por riesgo biolégico
durante el embarazo las trabajadoras por cuenta ajena incluidas en el campo
de aplicacion del RGSS y Regimenes Especiales, asi como las socias
trabajadoras o socias de trabajo de las sociedades cooperativas y
trabajadoras de las sociedades laborales, con independencia del Régimen de
la Seguridad Social en el que estén en alta’™.

La duracion del subsidio no se vincula a ningun tiempo determinado,
como si sucede con la incapacidad temporal o el permiso de maternidad, sino

gue se prolongara durante el tiempo que dure el riesgo para la salud de la

"'MOLINA NAVARRETE, C.:” La proteccién de colectivos”..., op.cit., pag. 404.

?Real Decreto Legislativo 1/1994 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social.

*BLAZQUEZ LUDENA, R., CANAS MONTALBAN, A. y GARCIA MAYORA, P.:’Embarazo vy
actividad laboral”, Gestion Prdctica de Riesgos Laborales. Especial Directivos, nim.22, 2005,
pag. 44.

"Disposicién adicional primera de la Ley 39/1999.
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trabajadora embarazada o del feto, sin contemplar expresamente como exigia

la norma comunitaria, el periodo de lactancia’™.

A parte™ de estas novedades introducidas en materia de salud
laboral durante el embarazo, se crearon mediante esta ley una serie de
instrumentos de refuerzo que tenian como finalidad la proteccion de la
estabilidad en el empleo de la trabajadora embarazada y favorecer la
permanencia de la mujer en el mercado de trabajo, haciendo compatible la

maternidad con su desarrollo profesional.

Con este fin sefialado en el parrafo anterior el articulo 7 LCVFL
declara expresamente, en aplicacion del articulo 10 de la Directiva
92/85/CEE, la nulidad del despido que traiga su causa en el embarazo o en la
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo. Para ello modifica los
articulos 108.2 y 122.2 de la Ley de Procedimiento Laboral’’ (a partir de ahora
LPL) y los articulos 53.4 y 5 del ET. En el articulo 53.4 del ET se establece’
gue la decisién extintiva del contrato de trabajo sera nula en el caso de las
trabajadoras durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por
maternidad y riesgo durante el embarazo. Asi mismo sera nulo el de las
trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la
fecha de comienzo del periodo de suspension del contrato por maternidad o
riesgo durante el embarazo, a no ser que la empresa acredite, de forma
objetiva y razonable, es decir, de forma que se elimine cualquier sospecha o
presuncion de conducta discriminatoria, que el despido no tuvo su causa en

ese estado.

Se observa™ que esta modificacién establece esa prohibicién de
despido desde la fecha de inicio del embarazo y no desde la comunicacion del
mismo a la empresa. Asi, también puede considerarse nulo el despido si se

acredita que la empresa conocid ese estado antes de su comunicaciéon por la

MOLINA NAVARRETE, C.:” La proteccién de colectivos”..., op.cit., pag. 404.

"*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pags. 53-57.

"’Real Decreto Legislativo 2/1995 de 7 de abril por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral.

"®Reproduccion, embarazo..., op. cit., pag. 53.

PEDROSA ALQUEZAR, S.: “La proteccidn reduccionista de la mujer”..., op.cit., pags. 18 y 19.
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trabajadora y procedié al despido por esta causa, y cuando a pesar de no

haber sido comunicado resulte evidente ese estado.

La LCVFL introduce también en su articulo 7 la no consideracion
como faltas de asistencia al trabajo de las ausencias debidas a riesgo durante
el embarazo a efectos de la extincion del contrato por causas obijetivas,

modificando para ello la letra d) del articulo 52 del ET.

Asimismo, la LCVFL en su articulo 18, introduce bonificaciones en
las cuotas a la Seguridad Social para el caso de los trabajadores
desempleados contratados interinamente en sustitucion de una trabajadora
durante la situacion de suspensién de su contrato originado por el riesgo
durante el embarazo, reformando a tal efecto el articulo 1 del RD-Ley
11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de
cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren
con las personas desempleadas para sustituir a trabajadores durante los
periodos de descanso por maternidad, adopcién y acogimiento.

Esta LCVFL a pesar de haber introducido innovaciones importantes
en relacion a la tutela de la salud de la trabajadora embarazada, dando
cumplimiento esencial a lo establecido en la Directiva 92/85/CEE, aun deja
flecos importantes por incorporar a nuestro ordenamiento.?® Era uno de estos
por ejemplo la no incorporacion del listado de agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo contenido en los Anexos | y Il. Otra laguna normativa
importante era el no reconocimiento de la dispensa del trabajo en caso de

riesgo durante la lactancia natural.

En relacion con el incumplimiento de la normativa en materia de
prevencion de riesgos laborales, y sin perjuicio de las responsabilidades
civiles, penales y administrativas sefialadas en el articulo 42 de la LPRL que
pueden recaer en caso de tal incumplimiento, cabe destacar el articulo 13,
apartado 1 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el

Orden Social (en adelante, LISOS), que tipifica® como infraccién muy grave

%A pesar de lo apuntado en su Exposicién de Motivos.
*'En su articulo 13.
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“No observar las normas especificas en materia de proteccion de la seguridad

y la salud de las trabajadoras durante los periodos de embarazo y lactancia”.

Cabe mencionar asimismo y como complemento a la LCVFL el RD
1251/2001, de 16 de noviembre®, por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de Seguridad Social por maternidad y riesgo durante

el embarazo.

La Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva
de Mujeres y Hombres (en adelante LOIMH) tuvo como objetivo®® principal
combatir todas las manifestaciones aun existentes de discriminacion por
razén de sexo y promover la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres
en todos los ambitos normativos, en aplicacion del principio de
transversalidad. Este principio de la LOIMH también ha tenido su reflejo en la

prevencion de riesgos derivados del trabajo.

Del mismo modo la nueva normativa avanza en la consideracion de
la maternidad como creadora de auténticos derechos, prohibiendo la
discriminacion por razon de maternidad o por el ejercicio de los derechos de
conciliacién. De igual manera introduce un amplio y extenso conjunto de

medidas dirigidas a la proteccion de la maternidad.

Esta Ley da lugar®™ a que la proteccién normativa de la maternidad
en el ambito laboral esté sustentada sobre tres principales ejes de actuacion:
la proteccion de la salud de la mujer y del hijo con la suspension del contrato
por maternidad biolégica durante las seis primeras semanas y por riesgo
durante el embarazo y durante el periodo de lactancia; el cuidado del hijo
durante los primeros meses de vida con la suspension del contrato por
maternidad durante diez semanas y la corresponsabilidad del padre en el
reparto de las cargas familiares derivadas del nacimiento del hijo con la
suspension del contrato por paternidad.

Entre los factores que mas negativamente influyen en el acceso en

condiciones de igualdad entre hombres y mujeres al empleo y en el

®BOE niim.276 de 17 de noviembre.

®SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pag. 64.

*ESCUDERO PRIETO, A.: “La proteccidn de la maternidad en el dmbito laboral introducida por
la LOIMH”, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, nim. 7, 2008, pags. 508-511.
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desempeiio de la relacion laboral, se encuentra la maternidad y el desigual
reparto social de las responsabilidades entre mujeres y hombres en el
cuidado de los hijos existente en la actualidad. Por tanto la intima relacion
existente entre la igualdad de género y la maternidad en el ambito laboral ha
provocado que la proteccion de la maternidad adquiera una gran importancia
y se constituya en un valor social primordial. La exposicién de motivos de la
LOIMH reconoce y asume que no se puede abordar la maternidad y la
igualdad por razon de sexo en el ambito laboral si no se emplean
instrumentos de distinto tipo que van mas alla del estricto ambito de la
relacion laboral. Por lo tanto en su exposicién de motivos esta Ley expresa
gue el logro de la igualdad efectiva en nuestra sociedad requiere no soélo el
compromiso de los sujetos publicos, sino también de su promocion decidida

en el ambito de las relaciones entre particulares.

En la proteccién de la maternidad, la LOIMH ha incorporado un
amplio elenco de medidas entre las que destacan aquellas que se han
dirigido: a la correccién de las limitaciones existentes en la proteccion integral
de la salud de la mujer y del hijo en los procesos de maternidad bioldgica,
ampliando la tutela frente a los riesgos de la funcién reproductora de la mujer
al periodo de lactancia natural, a la mejora de la proteccibn econémica y
laboral y a la introduccién de la corresponsabilidad de los sexos en el cuidado
del hijo a través de la creacién del permiso de paternidad, todo ello
encuadrado dentro del amplio marco de la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral y que ha supuesto la introduccién de modificaciones en: ET,
LPRL,LPL y en la normativa de Seguridad Social(TRLGSS).

La LOIMH, en materia® de prevencién de riesgos laborales, modifica
la LPRL en lo relativo a las politicas publicas dirigidas a conseguir los
objetivos de igualdad, detectando las posibles situaciones que pudieran
derivar en dafos laborales y que estan relacionadas con el género. A tal fin,
se introduce un nuevo apartado, el cuarto, al art. 5 LPRL (Disp.Adic.122 de la
LOIMH). A través de ésta, se insta a las Administraciones Publicas a que
promuevan la igualdad entre ambos sexos en todo lo relacionado con los

sistemas de recogida y tratamiento de datos, asi como en la investigacion y

®SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag. 64.
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estudios en materia preventiva, de forma que se puedan detectar y prevenir
todos aquellos riesgos o dafios derivados del trabajo. Con ello se facilita la
recogida de informacion sobre los riesgos y dafios laborales vinculados con el
género, que después incidiran en las actuaciones y medidas a tomar por las
empresas, reflejandose, en su caso, en los planes de igualdad y en los planes

de prevencion.

Con respecto® al Plan de Igualdad de Oportunidades, hay que tener
en cuenta que la LOIMH ha establecido que tienen la obligacion de realizarlo
las empresas de mas de 250 trabajadores y las de menos si concurren
determinadas circunstancias. En su contenido debe estar lo relativo a la

prevencion de riesgos laborales femeninos.

La introduccién®’ del riesgo durante la lactancia como causa de
suspension del contrato responde a la exigencia de la Directiva 92/85/CEE
gue prevé la dispensa de prestacion laboral de la mujer trabajadora también
en este caso y que era uno de los principales puntos de esta Directiva que no
habian sido traspuestos aun a nuestro ordenamiento interno. Por tanto la
LOIMH regula como una nueva prestacion de Seguridad Social la situacion de
riesgo durante la lactancia natural de menores de nueve meses. No se ha
fijado®® en la LPRL el ambito temporal de la proteccién de esta situacion, lo
gue ha hecho que, por analogia con el articulo 37.4 del ET, que fija el permiso

de lactancia durante nueve meses, se extienda a esa duracion la proteccion.

Con esta prestacion por riesgo durante la lactancia natural, se cubre
el déficit protector existente para esta contingencia a la que configura en los
mismos términos protectores que los establecidos, con caracter general, para
la situacion de riesgo durante el embarazo. Con este fin se da una nueva
redaccion al articulo 26 LPRL®® en orden a modificar la prestacion de riesgo
durante el embarazo y a establecer la nueva situacion protegida relativa al

**VELASCO PORTERO, M.T.: “Prevencién de riesgos laborales”..., op. cit., pag. 22.

*ESCUDERO PRIETO, A.: “La proteccién de la maternidad”..., op.cit., pag. 525.

**SALCEDO BELTRAN, M.C.: E/ deber de proteccién empresarial de la sequridad y salud de los
trabajadores, Tirant lo Blanch “Coleccion Laboral”, 2000, pags. 123 y 124.

®*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.65.
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riesgo durante la lactancia natural. Incrementa® a su vez el subsidio para las
dos situaciones al 100% de la base reguladora de la Incapacidad Temporal
por contingencias profesionales y elimina el periodo de carencia exigido para
el acceso a la prestacion, al considerar ambas situaciones contingencias

profesionales.

Esta modificacion de la prestacion de riesgo durante el embarazo
gue afecta a la naturaleza de esta prestacion se produce debido a que no sélo

ha considerado como contingencia de naturaleza profesional®

este riesgo
durante el embarazo sino que también ha elevado la cuantia del subsidio
igualandolo al de maternidad biol6gica. Esta medida permite corregir el
desajuste existente entre la regulacién del riesgo durante el embarazo por el
articulo 26 de la LPRL, como riesgo profesional, y la proteccién otorgada por
el sistema de Seguridad Social, que la ordenaba dentro de los riesgos
derivados de contingencias comunes. La transformacion de su naturaleza,
pues, supone la reformulacion de distintos aspectos que rodean la ordenacion
de la prestacion. De igual modo ha equiparado los efectos juridicos de la
suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural a la
situacion de riesgo durante el embarazo. Esto® (ltimo se realiza mediante
una nueva redaccion del apartado 4 del articulo 26 LPRL y del articulo 48.5

LET.

Se realiza ademas una modificacion en la LET para ampliar la tutela
frente al despido en casos de suspensién por riesgo durante la lactancia
(art.53.4 y 55 LET).

Esta Ley”® establece también el derecho al disfrute de vacaciones en
fecha distinta a cuando se produzca el riesgo durante la lactancia natural,
cuando coincida con el periodo de vacaciones fijado en el calendario de

vacaciones de la empresa.

*DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion..., op. cit., pag. 8.

*'Articulo 135 LGSS.

*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 38.
“DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion..., op. cit., pag. 8.
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Posteriormente, el Real®® Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el
gue se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural, da respuesta al necesario desarrollo
reglamentario que las novedades introducidas por la LOIMH demandaban, no
s6lo por la intensidad de las mismas, al modificar el régimen juridico de la
prestacion por riesgo durante el embarazo, sino también por la ampliacion de
la accion protectora de la Seguridad Social que conllevan, al introducir la

1°°. El presente Real Decreto®

prestacion del riesgo durante la lactancia natura
deroga el Real Decreto 1251/2001 por el que se regulan las prestaciones
econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo
durante el embarazo y regula e integra todas las modificaciones y novedades

normativas derivadas de la Ley de Igualdad.

Este Real Decreto aborda entre otras cuestiones y en relacién con
las situaciones protegidas de riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural, el concepto de situaciéon protegida, beneficiarias y
procedimiento para el reconocimiento del derecho® asi como la fijacién de las
normas para determinar la entidad, gestora o colaboradora, que debe asumir
la cobertura de la prestaciéon, regulando las especialidades necesarias en
relacion con los colectivos que carecen de proteccion especifica por

contingencias profesionales.

La LOIMH®® define la situacién protegida a efectos de obtener la
prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia natural, considerandose
como tal el periodo de suspension del contrato de trabajo en los supuestos en
gue, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su situacion, esto no resulte posible o no pueda exigirse, o en
caso de las trabajadoras por cuenta propia, el periodo de interrupcién de la

actividad desempefiada durante la lactancia natural, por su incidencia

*Ministerio de Trabajo e Inmigracién, BOE 21.3.20009.

*Articulos 135 bis y ter LGSS.

*°DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion..., op. cit., pag. 8.

*’Términos regulados en los Capitulos IV y V.

*DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion...,op cit., pag. 9.
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negativa en la salud de la madre o en la del hijo. El régimen juridico de esta
prestacion por riesgo durante la lactancia natural se afronta, en el Real
Decreto, en paralelo con el previsto respecto del subsidio por riesgo durante
el embarazo, ya que su concesion, por mandato legal, se realiza en las

mismas condiciones que este.

A su vez el Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, modifica el Real
Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevencion, en relacion con 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,
desarrollando el listado de los agentes, procedimientos o condiciones de

trabajo generadores de riesgo®.

Se decidi6'® modificar concretamente el Reglamento de los
Servicios de Prevencion, por considerarla la norma mas idénea para ello, ya
gue contiene las disposiciones de caracter general relativas a la evaluacion de

riesgos en el trabajo.

Mediante este Real Decreto se modifica’® el articulo 4.1.b del
Reglamento de los Servicios de Prevenciéon incluyendo un nuevo parrafo
relativo a la evaluacion de los riesgos respecto a las trabajadoras
embarazadas o madres en periodo de lactancia e incorporando el contenido
de los anexos | y Il de la Directiva a través de los nuevos anexos VIl y VIl del

Reglamento de los Servicios de Prevencion.

De este modo, el anexo VII incluye una lista no exhaustiva de
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden influir
negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia natural, del feto o del nifio o nifia durante el periodo de lactancia

|102

natural™*, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico

de exposicion, mientras que el nuevo anexo VIII se encuentra dividido en dos

*Anexos | y Il de la Directiva 92/85/CEE.

'DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion...,op cit., pag. 6.

1% yéase “Apéndice 1: La maternidad y su regulacién en materia de prevencién de riesgos
laborales”, Directrices para la evaluacion..., op.cit., pdg. 124.

'2FERNANDEZ MARCOS, L. (director): Guia prdctica de Prevencion..., op.cit., pag. 60.
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partes. La parte A incluye una lista no exhaustiva de los agentes y
condiciones de trabajo respecto a los cuales el empresario, una vez que
conozca el estado de embarazo, debera impedir a la trabajadora embarazada
realizar actividades que, de acuerdo con la evaluacion de riesgos, supongan
el riesgo de exposicion a los mismos, cuando se ponga en peligro su
seguridad o su salud o la del feto. Por otra parte, la trabajadora en periodo de
lactancia no podra, en ningun caso, realizar actividades que, de acuerdo con
la evaluacion de riesgos, supongan el riesgo de una exposicion a los agentes
o condiciones de trabajo enumerados en la parte B del mismo anexo, cuando
se ponga en peligro su seguridad o su salud o la del nifio o nifia durante el
periodo de lactancia natural.

La anterior*®® reforma normativa, no reduce el nivel de proteccion ya
establecido en nuestro pais respecto a las trabajadoras embarazadas y
madres en periodo de lactancia, sino que pretende facilitar la realizacién de la
evaluacion de riesgos, sin que ello suponga una regresién respecto a las
cotas de seguridad ya alcanzadas, ya que las dos listas incorporadas

mantienen el caracter no exhaustivo que predica la Directiva.

Por dltimo una reforma normativa completa la evolucién juridica del
tratamiento de la prevencion de riesgos laborales en la maternidad. Se trata
del RDL 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, y la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que han incorporado las
ausencias por riesgo durante la lactancia natural como ausencias no
computables a efectos de la valoracién del absentismo en la empresa como
causa de extincion del contrato por causas objetivas, ex art.52 d) LET, que
hasta ese momento habia incluido Unicamente las ausencias por riesgo

durante el embarazo.

Una vez revisada'® la regulacién general existente en la materia, a

continuacion se hace referencia a la normativa especifica de desarrollo de la

'“DE LA GALA ANTOLIN, E., LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, P. y TOQUERO LOZANO, H.: Guia de
prevencion..., op. cit., pag. 6.
"“Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pags. 124 y 125.
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misma que en su articulado haga referencia explicita a la proteccion de la

maternidad.

En relacién con la normativa existente en funcién de la exposicién de
las trabajadoras embarazadas a determinados riesgos laborales destaca en
primer lugar el Real Decreto 664/1997 de 12 de mayo sobre la proteccion de
los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes
bioldgicos durante el trabajo y el Real Decreto 1311/2005 sobre la proteccion
de la salud y de la seguridad de los trabajadores frente a los riesgos
derivados o que puedan derivarse de la exposicion a vibraciones mecanicas,
gue en sus articulos 4.3f y 4.4.c, respectivamente, disponen que el
empresario al realizar la evaluaciébn de riesgos deberd prestar especial
atencion a los efectos o riesgos adicionales para aquellos trabajadores
especialmente sensibles expuestos al riesgo, incluidas las trabajadoras

embarazadas.

La radiacion'® de los equipos con pantallas de visualizacién, a
excepcion de la parte visible del espectro electromagnético se debe reducir a
niveles insignificantes desde el punto de vista de la proteccion de la seguridad
y salud de los trabajadores, como establece el Real Decreto 488/1997 sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con pantallas
de visualizacion.

Por su parte’®®

el Real Decreto 363/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento sobre notificacibn de sustancias nuevas y
clasificacion, envasado y etiguetado de sustancias peligrosas (modificado por
Real Decreto 1802/2008, de 3 de noviembre, pasando a nombrarse
Reglamento sobre clasificacion, envasado y etiquetado de sustancias
peligrosas), en el anexo lll contiene las frases R 61, 63 y 64 que indican
riesgos o posibles riesgos durante el embarazo de efectos adversos para el
feto asi como para los lactantes. Del mismo modo, también hay que citar el
Reglamento (CE) n°1272/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16

de diciembre de 2008, sobre clasificacion, etiquetado y envasado de

'“AUDELCO.AUDITORIA DE RIESGOS LABORALES.: Factbook. Prevencion de riesgos laborales,
Aranzadi &Thomson, 2000, pag.281.
% Directrices para la evaluacién de riesgos..., op.cit., pag.125.
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sustancias y mezclas, por el que se modifican y derogan las Directivas
67/548/CEE y 1999/45/CE y se modifica el Reglamento (CE) n°1907/2006 que

en sus frases H también tiene indicaciones sobre tales riesgos.

El Reglamento (CE) 1907/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de diciembre de 2006, relativo al registro, la evaluacion, la
autorizacion y la restriccibn de las sustancias y preparados quimicos
(REACH) establece'® que puede resultar necesario identificar diferentes
DNEL™® para cada sector pertinente de la poblacién (...) y, posiblemente,
para determinados subsectores vulnerables (por ejemplo, nifios y mujeres

embarazadas).

Respecto al Real Decreto 783/2001'%°, de 6 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento sobre proteccion sanitaria contra radiaciones
ionizantes (RPSRI) se puede destacar que regula en su articulo 10 la
proteccion durante el embarazo y la lactancia. En su articulo 12.2.B.
declara®™® que no se autorizard la participacion en exposiciones
especialmente autorizadas a las mujeres embarazadas y aquellas que en

periodo de lactancia puedan sufrir una contaminacion corporal.

El Real Decreto'! 1085/2009, de 3 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento sobre instalacién y utilizacion de aparatos de rayos X con fines
de diagnéstico médico, establece en su articulo 19 la obligatoriedad de
implantar en todas las instalaciones de rayos X de diagnéstico médico un
“Programa de Proteccion Radiolégica” que considera especificamente las

situaciones de las mujeres embarazadas entre otras.

Por otro lado cabria destacar el Real Decreto 815/2001, de 13 de
julio, sobre justificacion del uso de las radiaciones ionizantes para la
proteccion radiologica de las personas con ocasion de exposiciones médicas,
gue en su articulo 8 “Proteccion radiolégica de las personas que ayuden

“En el Anexo |. Disposiciones Generales para la evaluacién de las sustancias y la elaboracién

de los informes sobre la seguridad quimica. Punto 1.4.Etapa 4.ldentificacién de los niveles sin
efectos obtenidos (DNEL).

% Valores limites de exposicion.

'®BOE n2 178, de 26 de julio.

"Reproduccién, embarazo..., op. cit., pag. 37.

“Directrices para la evaluacién de riesgos..., op.cit., pags.125y 126.
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voluntariamente a pacientes sometidos a exposiciones meédicas” excluye del

mismo a las madres gestantes.

Haciendo alusion al Real Decreto 1296/2007, de 14 de diciembre,
por el que se regulan los reconocimientos médicos de embarque maritimo, en
su articulo 6 regula que, cuando en el reconocimiento médico se detecte el
estado de gestacion de la solicitante, el médico reconocedor determinara la
aptitud teniendo en consideracién, por una parte, la condicién bioldgica de
ésta y, por otra, las limitaciones existentes impuestas por el puesto de trabajo
a desempeiiar a bordo. En su anexo I, punto 2.15, se establecen los

requisitos para determinar la aptitud de las trabajadoras.

Existen otras disposiciones que aungue no regulan explicitamente la
proteccion de la maternidad en el caso de la exposicion a determinados
riesgos laborales, si la contemplan indirectamente al hacer alusion a
trabajadores especialmente sensibles. Es el caso del Real Decreto 665/1997,
de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo
(articulo 3); del Real Decreto 374/2001, de 6 de abril sobre la proteccion de la
salud y seguridad de los trabajadores contra los riesgos relacionados con los
agentes quimicos durante el trabajo (articulo 6); o del Real Decreto 486/2010,
de 23 de abril, sobre la proteccion de la salud y la seguridad de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a radiaciones

Opticas artificiales (articulos 4.4y 6.4.c).

Hay que tener en cuenta también una serie de disposiciones que
regulan las caracteristicas de determinados lugares de trabajo y en las que en
su articulado, con objeto de proteger la seguridad y la salud de las
trabajadoras embarazadas y madres lactantes, se determina que se deberan
habilitar zonas en las que puedan tener la posibilidad de descansar tumbadas
en condiciones adecuadas. Seria el caso del Real Decreto 486/1997, de 14
de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y
salud en los lugares de trabajo*'?, que requiere que el empresario provea

instalaciones de descanso para las trabajadoras embarazadas o de parto

"Anexo V, parte A., Punto 3
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reciente™ y en periodo de lactancia con la posibilidad de descansar

4 en las condiciones adecuadas. También es el caso del Real

tumbadas™
Decreto 1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueban las
disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y la salud de los
trabajadores en las actividades mineras**®, del Real Decreto 150/1996, de 2
de febrero, por el que se modifica el articulo 109 del Real Decreto 863/1985,
de 2 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de Normas
Basicas de Seguridad Minera'® y del Real Decreto 1627/1997, de 24 de
octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad y salud

en las obras de construccion®'’.

Por dltimo™® habria que hacer referencia a la reglamentaciéon de
determinados colectivos especificos en los que también existe una proteccion
expresa, en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo, de la maternidad.
Por ejemplo este seria el caso, entre otros del Real Decreto 179/2005 sobre
prevencion de riesgos laborales en la Guardia Civil (articulo 10). También del
Real Decreto 2/2006, de 16 de enero, por el que se establecen normas sobre
prevencion de riesgos laborales en la actividad de los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia (articulo 11). Asimismo se refiere a ello el Real Decreto
1755/2007, de 28 de diciembre, de prevenciéon de riesgos laborales del
personal militar de las fuerzas armadas y de la organizacion de los servicios
de prevencion del Ministerio de Defensa (articulo 15) y Orden
FOM/1267/2008, de 28 de abril.

Como conclusion se podria decir que la proteccion de la seguridad y
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia se encuentra ampliamente regulada tanto a nivel

internacional como en la legislacion espafiola. En nuestra normativa nacional

'"“AUDELCO.AUDITORIA DE RIESGOS LABORALES.: Factbook. Prevencion de riesgos..., op.cit.,
pag.282.

"“AUDELCO.AUDITORIA DE RIESGOS LABORALES.: Factbook. Prevencion de riesgos..., op.cit.,
pag. 283.

Anexo, parte A., punto 17.

Anexo, parte A, punto 19.

Anexo IV, punto 17.

Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pags.126 y 127.
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117

118

35



esta regulada con detalle tanto en sus disposiciones de caracter general como

en su normativa especifica de desarrollo
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V. MEDIDAS PREVENTIVAS

IV.1 EN EL EMBARAZO

El articulo 14.1 LPRL establece de forma expresa el derecho de los
trabajadores a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo, derecho que la Ley opta por construir a partir del correlativo deber del
empresario a la proteccion de sus trabajadores. Para dar debido cumplimiento
a esta obligacion, debera adoptar cuantas medidas sean necesarias. Ademas
el empresario deberd inspirarse en una serie de principios rectores que deben

presidir la accion preventiva y que vienen enunciados en el articulo 15 LPRL.

También es deber del empresario realizar una evaluacion de riesgos
laborales a los que pueden estar expuestos sus trabajadores (articulo 16
LPRL), efectuar una planificacion de la acciébn preventiva, asegurar la
vigilancia de la salud de su personal (articulo 22 LPRL), proporcionar a los
trabajadores una informacion sobre los riesgos y medidas preventivas

(articulo 18 LPRL) y una formacién adecuada al puesto de trabajo™*°.

El articulo 26 de la LPRL haciendo referencia a la proteccién de la
maternidad, prevé un régimen de proteccion que parte del cumplimiento de
dos obligaciones elementales y sucesivas: la evaluacion de riesgos y la

adopcion de las medidas preventivas especificas.

La evaluacion de riesgos puede ser definida como un proceso
técnico dirigido a estimar la magnitud de los riesgos de cada puesto de trabajo
gue no han podido evitarse, con el fin de obtener la informacion necesaria

para adoptar las medidas preventivas adecuadas si fuesen necesarias'?.

Esta evaluacién debe ser realizada por el empresario*®* con caracter

inicial y general. Las caracteristicas del contenido de esta evaluacion se

11981 AZQUEZ LUDENA, R., CANAS MONTALBAN, A. y GARCIA MAYORA, P.:”Embarazo vy
actividad”..., op.cit., pag. 44.

“"SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags.94 y 95.

'En este sentido PEREZ CAMPOS, A.l.: “ Salud laboral y trabajo femenino: mecanismos de
proteccion y prevencion”, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XL ,2007,pag.202,sefiala
que “resulta ciertamente criticable que la evaluacion inicial de los riesgos laborales, de cuyos
resultados depende el posterior establecimiento de las medidas de prevencion, sea
competencia exclusiva del empresario , sin que ésta exclusiva atribucion quede justificada, pues
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encuentran reguladas en el articulo 16 LPRL y en el capitulo Il RSP, que lo
desarrolla. Segun esta normativa, el empresario o a través de él, los Servicios
de Prevencion, deberan evaluar, inicialmente de manera general y
posteriormente con caracter periodico, los riesgos de todos los puestos de
trabajo de la empresa, la naturaleza de la actividad, las caracteristicas de los
puestos de trabajo existentes, las condiciones en que se realiza el trabajo y
las peculiaridades de los trabajadores que deben desempenfarlos. Abarca, por
tanto, no solo cuantos aspectos del disefio productivo afecten a la actividad
prestada por la trabajadora y que impliquen riesgos para su salud, sino que el
articulo 16.2. a) de la LPRL tras su modificacién por la Ley 54/2003, de 12 de

diciembre, exige que estos aspectos sean valorados de manera conjunta*??.

Esta evaluacion inicial debe realizarse también con ocasion de la
eleccion de los equipos de trabajo, sustancias o preparados quimicos y
acondicionamiento de los lugares de trabajo. Si los resultados de la
evaluacion ponen de manifiesto situaciones de riesgo, el empresario debe
realizar las actividades preventivas necesarias para eliminar, reducir o
controlar dichos riesgos. La evaluacion se deberd actualizar cuando se
produzca un cambio en las condiciones de trabajo y, sefialadamente, con

ocasion de los dafios producidos en la salud de los trabajadores.

Haciendo referencia a las caracteristicas de los trabajadores que
deban desempefiar estos trabajos, matiza el articulo 4.1.b) del RSP que la
evaluacion se llevara a cabo teniendo en cuenta la posibilidad de que el
trabajador que ocupe un determinado puesto o0 vaya a ocuparlo sea
especialmente sensible, por su estado biolégico conocido, a alguna de las

condiciones de trabajo.

Esta evaluacién de riesgos debera tener por tanto en consideracion
dos criterios: uno objetivo, la naturaleza de la actividad, otro subjetivo, la
exposicion de determinados trabajadores a riesgos especiales derivados de

las circunstancias de salud especificas que concurran y que, en ocasiones, se

también las medidas de prevencion se configuran en la Ley como un derecho de los
trabajadores (articulo 14 LPRL)”.
?ESCUDERO PRIETO, A.: “La proteccién de la maternidad”..., op.cit., pag. 523.
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acumulan a los riesgos derivados de la propia prestacion laboral, duplicando

asf la peligrosidad*®.

Esta evaluacién habra de realizarse por tanto teniendo en cuenta la
posibilidad de que cualquiera de los puestos de trabajo evaluados pueda ser
ocupado por trabajadoras que, en un momento dado, estén embarazadas o

en periodo posparto®*

, Y no soOlo porque es consustancial a la propia
evaluacion de los riesgos segun los articulos 16 LPRL y 4.1.b) RSP, sino
porque el propio articulo 25 LPRL sefiala la necesidad de tener en cuenta la
exposicion a agentes fisicos, quimicos y biolégicos que puedan ejercer
efectos mutagénicos o de toxicidad para la procreacion., tanto en los aspectos

de fertilidad, como del desarrollo de la descendencial?.

El articulo 26 LPRL contiene las prescripciones que la legislacion
espafnola contempla para proteger la salud de la mujer trabajadora y de su
hijo en los casos de embarazo, parto reciente y periodo de lactancia. Este
articulo dispone que “la evaluacion de riesgos deberd comprender la
determinacion de la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las
trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente (...) a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo (definidos en el articulo 4 LPRL) que
puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en
cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico (articulo 26.1
LPRL).

Haciendo referencia al momento para realizar esta evaluacion de los
riesgos que pueden afectar a la maternidad, el articulo 26 LPRL no lo precisa
ya que se limita a describir el contenido del proceso de evaluacion, por lo
tanto se entiende que no se trata de un proceso diferente ni paralelo al

establecido con carécter general en el articulo 16LPRL, ni siquiera exclusivo

'ZPEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pag.201.

En este sentido BLAZQUEZ LUDENA, R., CANAS MONTALBAN, A. Y GARCIA MAYORA,
P.:”Embarazo y actividad laboral”..., op.cit., pag.44 y Prevencion de riesgos laborales de la
trabajadora en situacion de embarazo, que ha dado a luz o de lactancia, OSALAN Instituto
Vasco de Seguridad y Salud Laborales, 2005, pag.10 afirman que “en el caso de que no se
hayan tenido en cuenta las situaciones de embarazo en la evaluacion inicial de los riesgos, se
procederd a la revision de dicha evaluacion, de acuerdo con el articulo 4.2 del RSP”.

>CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de parto reciente
o en periodo de lactancia”, Lan Harremanak: Revista de Relaciones Laborales, num. 23, 2011,
pag.94.
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para evaluar los riesgos potencialmente lesivos para las situaciones de
maternidad. Se trata pues, de que en el proceso inicial y general de
evaluacion de riesgos de un determinado puesto de trabajo o actividad se
incluya la perspectiva de que pudiera, eventualmente, ser ocupado por una

trabajadora embarazada o lactante.

Esta evaluacién especifica se une a la ordinaria reforzandola,
realizandose simultaneamente a la evaluacion genérica prevista en el articulo
16 LPRL"*®,

De lo anterior se infiere que la evaluacion se debe realizar teniendo
en cuenta la posibilidad de que quién ocupe un determinado puesto de trabajo
0 vaya a ocuparlo esté embarazada o en edad fértil. Esto tiene la importante
ventaja de que de este modo se evita que las trabajadoras sean sometidas a
un proceso de evaluacion justo cuando se encuentren en la situacion
protegida y se mantengan en su puesto de trabajo hasta que se conozcan los
resultados, ya que de esta manera seguirian estando expuestas a los riesgos

de su puesto de trabajo hasta ese momento.

Sin embargo, la ambigiiedad de los términos en que esta redactada
la norma da lugar a que el empresario proceda, en muchas ocasiones, a
evaluar especificamente los riesgos e informar de los resultados en el
momento en que conoce el estado de embarazo o lactancia de la trabajadora.

Hay autores que incluso interpretan la norma de esta manera.

Una vez realizada la evaluacion de riesgos con caracter inicial, el
empresario estara obligado a seguir evaluando los riesgos tanto generales
como los especificos de la maternidad de forma peridédica. Se trata de un
proceso dinamico y cambiante; por tanto, la evaluacion debe actualizarse
cuando cambien las condiciones de trabajo, someterse a consideracion y
revision si se produjesen dafios en los trabajadores, efectuar controles
periodicos para detectar posibles situaciones peligrosas y, afiade el articulo
4.2.c) del RSP, en caso de incorporacion de un trabajador cuyo estado

biolégico lo hagan especialmente sensible a las condiciones del puesto™?’.

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag. 97.
”’SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag. 99.
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Con una finalidad de promocién y garantia de la proteccion de la
trabajadora, la LOIMH incluyé un mandato al Gobierno para que por via
reglamentaria integrara el contenido de los Anexos | y Il de la Directiva
92/85/CEE en el ordenamiento espariol. Esta inclusion en nuestra normativa
de los citados anexos no tenia como finalidad reducir el nivel de proteccion
alcanzado, sino facilitar la realizacion de la evaluacion de riesgos. La
introduccién de estos listados se produjo por medio del RD 298/2009, de 6 de
marzo*?®, por el que se modifica el RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de Prevencion, que especifica ahora que,
en la evaluacion inicial de riesgos, se tendra en cuenta la posibilidad de que el
trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo, sea especialmente sensible, por
sus caracteristicas personales o estado biolégico conocido, a alguna de

dichas condiciones.

La opcién por mantener el caracter no exhaustivo del listado que
predica la Directiva 92/85/CEE, hace posible su futura ampliacién para
adaptarlo a los posibles cambios tecnolégicos y nuevos conocimientos

cientificos que se puedan producir sobre la materia.

En virtud de la nueva redaccién dada al articulo 4.b) RSP, la
evaluacion de riesgos debe tener en consideracion especialmente que el
nuevo Anexo VII de este Real Decreto incluye una lista no exhaustiva de
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden influir
negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia natural, del feto o del nifio durante dicho periodo de lactancia, en
cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico de
exposicion, asi como que el nuevo Anexo VIII establece una enumeracion no
exhaustiva de agentes y condiciones de trabajo a las cuales no podra haber
riesgo de exposicion por parte de trabajadoras embarazadas o en periodo de

lactancia natural*?°.

Como auxilio interpretativo ligado a los listados de agentes,

procedimientos y condiciones de trabajo enumerados en los Anexos | y Il de

la incorporacién al derecho espafiol de los mencionados Anexos es indicada en su

Exposicion de Motivos y, textualmente, en su Disposicion Final 22,
CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pag.95.
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la Directiva 92/85/CEE y en cumplimiento de sus propios preceptos, la
Comisién hacia publicas en al afio 2000 unas directrices para la evaluacion de
los riesgos en la Comunicacion de la Comision sobre las directrices para la
evaluacion de los agentes quimicos, fisicos y bioldgicos, asi como los
procedimientos industriales considerados como peligrosos para la salud o la
seguridad de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o que esté en
periodo de lactancia'®.

La LOIMH, por su parte, dispuso la elaboracion por via reglamentaria
de unas “directrices sobre evaluacion del riesgo” que sirvan de guia para
evaluar los agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los
procedimientos industriales considerados como peligrosos para la seguridad o
la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia. El RD 295/2009 en su Disposicion Adicional 32 delegd en el
Ministerio de Trabajo e Inmigracion la elaboracion de dichas guias en las que

se definan los riesgos que pueden derivar del puesto de trabajo.

Con respecto a la evaluacion de los riesgos y aunque la Ley no lo
prevé expresamente, seria recomendable que a través de la negociacion
colectiva se estableciera la obligacion de, una vez conocido el embarazo o la
lactancia de una trabajadora, el empresario, como parte de la revision y
actualizacion de la evaluacion, completase dicha evaluacion realizando una
valoracion personalizada que tuviese en cuenta las circunstancias individuales

de la trabajadora™".

Esto seria deseable que fuese asi ya que se parte de la base de que
el embarazo no es una enfermedad sino un aspecto de la vida cotidiana y de
gue los cambios fisioldgicos y psicologicos que conlleva pueden suponer que
condiciones de trabajo consideradas aceptables en una situacién normal,
dejen de serlo. Por ello el empresario deberia proceder a una evaluacion de

132

riesgos especifica™“ tras conocer el embarazo de una trabajadora y adoptar

“*Directiva 92/85/CEE del Consejo, COM 2000/466 final. Bruselas 05.10.00.

BISANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.103.

2En este sentido Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pags. 12 y 13, MORENO,
N., ROMANO, D. y BRUNEL, S.: Guia Sindical para la prevencion de riesgos durante el
embarazo y la lactancia, ISTAS y CCOO, 2008, pag.20, Guia bdsica para la prevencion..., op.cit.,
pag.24 y Guia de salud laboral. Prevencion de riesgos laborales en maternidad y lactancia
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las medidas necesarias con el fin de evitar toda exposicion que pueda dahar

133 teniendo en cuenta ademas

su salud o la de su hijo durante la gestacion
gue una evaluacién unica puede no ser suficiente ya que el embarazo es un

proceso dinamico y no una condicion estatica.

Por lo tanto, al margen de las medidas referidas en el articulo 26
LPRL debe contemplarse también como instrumento de prevencion la
obligacion empresarial de vigilancia de la salud de forma periodica, en los
casos de adaptacion de condiciones de trabajo o de cambio de puesto de
trabajo. Es una exigencia general para la empresa (articulo 22 LPRL y 37.3 b)
RSP) y expresamente se indica en el articulo 37.3 g) RSP que “el personal
sanitario del servicio de prevencion estudiara y valorara, especialmente, los
riesgos que puedan afectar a las trabajadoras en situacion de embarazo o

parto reciente (...), y propondra las medidas preventivas adecuadas'.

Se deja constancia de esta manera de la necesidad de que el
médico de empresa o el médico del servicio de prevencion intervengan en la
vigilancia de la salud de la trabajadora embarazada ya que pueden ser los
primeros en conocer alguno de los sintomas o signos que podriamos
denominar de “alarma”. Lo ideal seria que esta forma de actuar se
acompafiara de un intercambio de informacion permanente con los

especialistas que siguen el curso del embarazo™®.

Esta evaluacion de riesgos adicional o especifica debe comprender

al menos cuatro fases:

1. Identificacién de los peligros y las areas de actividad en las
gue exista riesgo para el embarazo: agentes fisicos, quimicos,
biologicos; procedimientos industriales; movimientos vy

posturas; carga de trabajo etc.

natural, UGT-EUSKADI, pag.6 destacan” la necesidad de realizar esta evaluacion adicional una
vez se conoce el estado de embarazo de la trabajadora”.

PEllo deberia hacerse lo antes posible puesto que el primer trimestre del embarazo es el mas
delicado.

“*“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 53.
>Guia sobre riesgos laborales durante el embarazo, Secretaria de Salud Laboral CC.O0 Castilla
y Ledn, 2007, pag.76.
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2. ldentificacion de los puestos de trabajo y de la categoria de
las trabajadoras (embarazada, parto reciente, lactancia). Esto
puede presentar dificultades de dificil solucion tanto porque la
propia mujer no sabe que esta embarazada en las primeras
semanas, como por reticencias a la hora de informar al
empresario.

3. ldentificacion de los riesgos existentes en los puntos
anteriores, especificando las fuentes de dafio, quién o qué
puede ser dafiado y la manera en que puede ocurrir el dafo.

4. Resultado de la evaluacibn y medidas de prevencion y
proteccion propuestas: tanto en términos cualitativos como
cuantitativos, (naturaleza, intensidad y duracion de Ila
exposicion): Debe ser realizada por personal competente y
tener en cuenta la informacién facilitada por la propia
trabajadora, asi como que los riesgos pueden variar en
funcidn de si la trabajadora estd embarazada, o en periodo de

lactancia®®®.

Haciendo referencia a la etapa de identificacién de los peligros y en
lo relativo a la proteccién de la maternidad, un determinado agente presente

en el lugar de trabajo puede pertenecer principalmente a tres categorias:

1. Estar incluido en los anexos VIl y VIl del RD 39/1997

2. Ser considerado por la comunidad cientifica como nocivo para
la reproduccion o ser sospechoso de serlo

3. Estar presente en el entorno laboral de una trabajadora que

presenta una alteracion de la reproduccion

Puede darse el caso por otra parte de que el desempeiio de una
determinada actividad que evaluada en abstracto no implique riesgo alguno
para la maternidad, resulte perjudicial a una determinada trabajadora por sus

antecedentes fisioldgicos, psicologicos o fisicos.

Fruto de la realizacion de esta evaluacion de riesgos es la

produccion de un listado de puestos de trabajo exentos de riesgos para la

*Guia sobre riesgos laborales..., op.cit., pag.74.
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trabajadora embarazada, que ha dado a luz recientemente o en periodo de
lactancia'®’. Esta relacién de puestos exentos deberd determinarla el
empresario, previa consulta con la representacion de los/as trabajadores/as
(articulo 26.2 LPRL)™®. Esta es una consulta preceptiva, aunque la respuesta
dada por los representantes no vincula al empresario™*. Su elaboracién, por
lo tanto, y a pesar de que por la literalidad del articulo 26.2 LPRL pudiera
parecer que es coetanea al proceso de movilidad funcional de la trabajadora,

debe tener caracter previo a él como resultado del proceso de evaluacion.

El empresario no puede ampararse en la falta de esta relacion de
puestos sin riesgos para justificar una negativa al cambio de puesto de
trabajo. En sentido contrario, si no es posible la adaptacion del puesto, la
evaluacion de riesgos surte una eficacia automatica a estos efectos, de modo
gue la inexistencia de puestos disponibles exentos de riesgos da derecho a la

interesada a la dispensa de trabajo y al correspondiente subsidio™*.

Una vez finalizado el proceso de evaluacion, tanto especifico como
personalizado, de un puesto de trabajo de acuerdo con el articulo 26 LPRL, y
a pesar de que no se mencione en este articulo de forma expresa, el
empresario deberd, a continuacién, de informar a la trabajadora afectada y a
los representantes de los trabajadores de los resultados de la evaluacién y de
las medidas a adoptar, como se exige en el articulo 4.2 de la Directiva
92/85/CEE, sin perjuicio del derecho de informacion general de los

trabajadores al respecto ( articulo 10 de la Directiva 89/391/CEE).

A pesar de que el articulo 26.1 LPRL no hace referencia expresa a

tal obligacion, las trabajadoras afectadas deberan tener conocimiento de tales

“Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pag.13.

8En este sentido PEDROSA ALQUEZAR, S.:“La proteccién reduccionista de la mujer”..., op.cit.,
pag.20 opina que “estas o estos representantes son tanto los representantes unitarios,
incluyendo asi a los delegados de prevencion, como los sindicales, en la medida en que estos
ultimos tienen también encomendadas funciones en materia de salud laboral como se deduce,
entre otros, del articulo 64.1.92 b) del ET”. Por su parte SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion
de la maternidad..., op.cit., pag.136 establece que “aunque la norma no especifica a qué
representantes debe realizarse la consulta, si a los unitarios o a los especificos en materia
preventiva, cabe entender que si existen estos ultimos dada su mayor formacion al respecto, la
consulta debe hacerse a ellos”.

“PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pag.205.

“SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.136.

45



extremos por aplicacion del articulo 18.1 LPRL que establece la obligacion
genérica para el empresario de informar” directamente a cada trabajador de
los riesgos especificos que afecten a su puesto de trabajo o funcion y de las

medidas de proteccion y prevencion aplicables a dichos riesgos”.
Se debe suministrar a las trabajadoras la informacion siguiente:

1. Los riesgos de su trabajo que podrian incrementarse si ella
esta embarazada, en periodo de lactancia o de parto reciente.

2. Sus derechos bajo la Ley 31/1995 de Prevencidon de Riesgos
Laborales que deja constancia de la proteccion dirigida a ellas
y a sus hijos, en caso de embarazo o parto reciente

3. Cualquier trabajadora embarazada debe recibir formacién en
como hacer su trabajo de forma segura mientras esté
embarazada. Debe animarsela a informar sobre cualquier
dificultad que encuentre, a su superior, y a usar las
instalaciones de descanso provistas cuando las necesite.
La exigencia de pasar controles médicos especiales
Las medidas de prevencion y proteccion frente a los riesgos

existentes*!.

Por tanto para que la trabajadora pueda ejercer sus derechos de
proteccion del embarazo o lactancia mediante la oportuna comunicacion, es
importante que la empresa proceda a esta informaciéon y por ello es
recomendable que en los protocolos de informacién sobre riesgos laborales
se incorpore una informacién lo mas detallada posible sobre puestos de
trabajo con y sin riesgos para la mujer embarazada o en situacion de lactancia
natural, la naturaleza y caracteristicas de los riesgos en caso de existir y la
conveniencia de comunicar su situacion biolégica llegado el caso y el

procedimiento de comunicacién que debe seguirse*.

Dispone el articulo 26.1 LPRL que “si los resultados de la evaluacion

revelasen un riesgo para la seguridad y la salud (de las trabajadoras) o una

“'AUDELCO.AUDITORIA DE RIESGOS LABORALES.: Factbook. Prevencion de riesgos..., op.cit.,
pag.284.
“NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.52.
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posible repercusion sobre el embarazo, el empresario adoptara las medidas

necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo”.

La LPRL establece hasta tres mecanismos a través de los cuales el
empresario debe salvaguardar la salud de la trabajadora y de su hijo. La
norma no hace referencia alguna a la gravedad de los riesgos**®, de modo
gue tampoco es posible para el empresario la distincién de ningun grado de
peligrosidad: constatado el riesgo, deben tomarse las medidas necesarias.
Estos mecanismos actian de manera sucesiva, y en virtud del alcance de los
riesgos, de las circunstancias personales de la trabajadora y de la capacidad
organizativa de la empresa, siendo en cualquier caso obligatorios, ya que se
imponen al empresario con el fin de evitar los riesgos de exposicion de la
trabajadora, y de caracter temporal, porque su existencia esta ligada a una

situacion transitoria, como es el embarazo, el parto o la lactancia natural.

En los casos en que no se pueda afirmar con rotundidad la
inexistencia de un riesgo para la salud de la trabajadora embarazada, la toma
de decisiones es problematica y debe analizarse caso por caso. Cuando se
identifique un riesgo que la logica y los datos disponibles caracterizan como
posible y grave pero para el que las pruebas cientificas no permiten
determinar con la suficiente certeza la relacién causa-efecto se aplicaria el
principio de precaucion. Este principio entendido como la respuesta a un
escenario complejo, con factores de riesgo sospechosos y consecuencias
graves e impredecibles. Aplicado este principio en el caso expuesto con
anterioridad nos llevaria a actuar como si el riesgo fuera cierto, lo que se veria

reforzado por el articulo 5.2 del RD 39/1997 que establece la obligacion de

"BEn este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag.107
sefiala “la coincidencia de la norma espafiola con la Directiva 92/85/CEE al no entrar a realizar
ninguna valoracion y no exigirse que el riesgo fuera de una cierta entidad o gravedad. Sin
embargo a diferencia de la norma comunitaria que exige la evidencia del riesgo, el articulo 26
LPRL mejora y amplia la proteccion, extendiendo los supuestos de aplicacion a aquellos otros
en los que la evaluacion revele la presencia de meros indicios de que tal riesgo pueda
producirse, o lo que es lo mismo, es suficiente que el riesgo sea simplemente potencial o
probable para activar las medidas”. Asimismo PEDROSA ALQUEZAR, S.: “La proteccién
reduccionista de la mujer”..., op.cit., pag. 19 establece que “basdndose en la LPRL es suficiente
con que el peligro para la salud de la trabajadora o el feto durante el periodo de gestacion y
para la trabajadora y neonato durante el periodo de lactancia sea potencial, es decir, basta con
una ligera posibilidad de que ese peligro pueda materializarse para que la empresa tenga la
obligacion de adoptar medidas que eliminen la exposicion a ese riesgo”.
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adoptar, en caso de duda, las medidas preventivas mas favorables, desde el
punto de vista de la prevencion en caso de que el procedimiento de

evaluacion utilizado no proporcione confianza sobre su resultado™**.

Por lo tanto el empresario debe cumplir con la obligacién de adoptar
las medidas cuando se den las circunstancias del supuesto de hecho, aunque
las medidas no le sean solicitadas por la trabajadora. Estas medidas no son
s6lo un derecho de la trabajadora sino también un deber a la hora de
cumplirlas ya que la proteccion tiene caracter imperativo, sobre todo cuando

esta en juego la salud del recién nacido o la viabilidad del feto.

Para que el empresario tenga la obligacion de adoptar estas medidas
se tienen que dar dos requisitos que configuran el supuesto de hecho. En
primer lugar es necesario que el empresario tenga conocimiento, por
cualquier via, de que la trabajadora esta en situacion de embarazo. El
desconocimiento le exime de toda responsabilidad. En segundo lugar es
igualmente necesario que los resultados de la evaluacién de riesgos revelen
la presencia de un riesgo para la seguridad y la salud de la trabajadora o una

posible repercusién sobre el embarazo'*.

Con relacién al conocimiento por parte del empresario del embarazo
de la trabajadora, a diferencia de lo establecido en la Directiva 92/85/CEE, en
la que se sefala expresamente la obligacion de la trabajadora embarazada,
puérpera o en periodo de lactancia de comunicar al empresario su estado
para hacer efectivo el deber de seguridad de este y para determinar el
comienzo de la consecuente adopcion de medidas de proteccién para la
seguridad y salud de las trabajadoras, ni el articulo 26 LPRL, ni ninguna otra
norma espafola impone la obligacion a la trabajadora de comunicar su estado
de embarazo, parto reciente o lactancia, sino que tal comunicacion se
configura como un derecho que pertenece a su ambito de intimidad y que la

trabajadora puede ejercer o no segun estime conveniente.

A pesar de ello resulta obvio que el cumplimiento de la obligacion por
parte del empresario en relacion a estas trabajadoras de realizar evaluaciones

iniciales y periddicas teniendo en cuenta sus circunstancias especiales, asi

“Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pag.14.

“>*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.106.
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como de prevenir la exposicion a los riesgos fisicos y psico-sociales de las
mismas esta ligado intimamente a su conocimiento de dicha circunstancia, no
pudiendo de otro modo cumplir con su obligacién general de seguridad, y en

consecuencia no pudiendo exigirsele responsabilidad*®.

Aungue no se tipifique en nuestro derecho la obligacion de la mujer
de comunicar su estado al empresario, en materia preventiva si sefiala el
articulo 29.2 LPRL que los trabajadores deberan “ Informar de inmediato a su
superior jerarquico directo, y a los trabajadores designados para realizar
actividades de proteccion y prevencion o, en su caso, al servicio de
prevencion, acerca de cualquier situacion que, a su juicio, entrafie, por
motivos razonables, un riesgo para la seguridad y la salud de los
trabajadores” Asi como “ cooperar con el empresario para que éste pueda
garantizar unas condiciones de trabajo que sean seguras y no entrafien

riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores™*’.

La obligacién se desprenderia también, aparte de lo mencionado en
el parrafo anterior, de su deber de buena fe contractual y de la proteccion
debida al feto, acreedor de cualquier medida tendente a evitarle riesgos
innecesarios y, por consiguiente, de la obligacion de diligencia respecto de
terceros facultados para llevarla a término, y no hay duda de que su madre o
su padre, cuando preste servicios en la misma empresa son los mas

capacitados para ello**.

Teniendo en cuenta el mayor riesgo de las primeras semanas, es
importante la existencia de canales eficaces de informacion entre los
responsables de prevencion y la trabajadora. La situacion de embarazo se

puede comunicar a través de diversas vias:

“*En este sentido SALCEDO BELTRAN, M.C.: £/ deber de proteccion...,op.cit., pag.123, afirma
que “si bien se trata de un estado que pasados varios meses es patente, la trabajadora deberd
comunicar al empresario su estado desde que tenga conocimiento del mismo si pretende que
se le dispense proteccion desde el inicio de la gestacion” y MORENO, N., ROMANO, D. y
BRUNEL, S.: Guia Sindical para la prevencion...,op.cit., pag.30, establecen que “aunque nuestro
ordenamiento no contempla expresamente esta obligacion de realizar la comunicacion a la
empresa, sin embargo, para poder reconocer su situacion legalmente y exigir la adopcion de las
medidas oportunas, es necesaria la comunicacion a la empresa del estado de la trabajadora”.
“CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pags.101 y 102.
“SRIVAS VALLEJO, P.: “Salud y género: perspectiva de género en la salud laboral”, Revista del
Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 74, 2008, pags. 245 y 246.
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A través del informe del personal facultativo del Servicio
Publico de Salud que asiste a la trabajadora. Dicho informe es
preceptivo para la gestion de las prestaciones econémicas por
maternidad.

» Directamente, por parte de la trabajadora, a través de
cualquier mecanismo probatorio (testigos, carta, etc.)

e [Esta comunicacion podra ser directa a la empresa o a través
del personal delegado de prevencién o del servicio de

prevencion.

Una vez que se detectan los riesgos posibles o existentes en el
puesto de trabajo, el empresario debe poner en marcha una serie de medidas
de caracter preventivo que el articulo 26 LPRL enumera con caracter de
minimos de derecho necesario, todas ellas con la finalidad de evitar la
exposicion de la trabajadora a dichos riesgos. Todas estas medidas son de
naturaleza temporal al depender su puesta en funcionamiento de una

circunstancia transitoria como es el embarazo.

El primer nivel de proteccion, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 5.1 de la Directiva 92/85/CEE, estd compuesto por un conjunto de
medidas primarias, basicas, de caracter coyuntural que, segun el articulo 26
LPRL, tienen como finalidad “la adaptacién de las condiciones de trabajo™*° o
del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada” incluyendo “cuando resulte

necesario, la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos”

Se entiende que no s6lo son posibles las simples adaptaciones de
las condiciones de trabajo o del tiempo de trabajo sino también cualquier otro

tipo de modificacion importante y sustancial de las mismas.

En estas adaptaciones se incidira sobre todo en las condiciones

materiales en que se trabaja, la distribucion del tiempo de trabajo, el cambio

“Sprevencion de riesgos laborales de la trabajadora..., op.cit., pag.9.

En el articulo 4 LPRL se definen las condiciones de trabajo como “cualquier caracteristica (del
puesto de trabajo) que pueda tener una influencia significativa en la generacién de riesgos
para la seguridad y la salud del trabajador”.
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de horario, la transformacién de las caracteristicas del puesto, la alteracion de

los procesos de trabajo, y la supresién de horas nocturnas™®*.

Dejando a un lado las modificaciones del tiempo de trabajo, el resto
de condiciones de trabajo que pueden adaptarse se pueden englobar dentro
del concepto a que se refiere el articulo 4.7° de la LPRL, pero también forman
parte de las condiciones de trabajo a las que se refieren los articulos 3.2 0 41
ET™2. Por consiguiente se podria adaptar cualquier condicién de trabajo®?
gue, sin cambiar de puesto o funcién, eliminase el riesgo a que estaria

expuesta la trabajadora de no mediar tal adaptacion.

Algunas de las concretas medidas que podrian ponerse en marcha
para adaptar las condiciones de trabajo serian: correcciones posturales para
evitar dolencias en la espalda o posibilidad de descansar elevando las piernas

en trabajos en los que exista riesgo de padecer problemas circulatorios.

Por otro lado debe tenerse en cuenta, ademas, la existencia de una
serie de prohibiciones especificas, contenidas en la normativa reglamentaria,
sobre prohibicion temporal (durante el periodo de embarazo y lactancia) de
exposicion a ciertas sustancias o agentes, tales como el benceno o el

plomo***,

Resulta interesante y cuando menos curioso el hecho de que el
articulo 26 LPRL haga una distincion de las condiciones de trabajo en funcion
de su caracter, de modo que sefala por un lado la adaptacion de las

condiciones de trabajo de cualquier tipo y las que tienen que ver con el tiempo

“'Guia sobre riesgos laborales...,op. cit., pag.73.

2En este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag.110
afirma sin embargo que “formalmente no cabe encuadrarlas en el dmbito de aplicacién del
articulo 41 del ET, pues no responden ni al mismo fundamento ni a la misma finalidad.
Tampoco resulta aplicable el procedimiento previsto en el articulo 41 del ET. Por ultimo, la
temporalidad de la medida impide igualmente tal configuracion”.

3En este sentido SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y
CARDENAL CARRO, M.: Derecho de la seguridad..., op.cit., pag. 238 ponen como ejemplo de
condiciones de trabajo que podrian adaptarse “el sistema de trabajo y rendimiento al que hace
referencia el articulo 41.1 ET, aunque esta causa entraria en la orbita de las condiciones no
materiales de trabajo a que se refiere el articulo 4.72d) LPRL" .

>*RIVAS VALLEJO, P.:“Salud y género: perspectiva”..., op.cit., pag. 245.
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de trabajo que, al fin y al cabo, son unas condiciones de trabajo mas que, eso

si, posiblemente presenten méas problemas aplicativos e interpretativos®®>.

Haciendo referencia a la manera de llevar a cabo las medidas
previstas, el articulo 26 LPRL no se pronuncia al respecto, entendiendo que el
empresario debe proceder de forma inmediata a la adaptacion o a la
modificacién de las condiciones de trabajo o del tiempo de trabajo cuando
exista algun riesgo real o potencial para la salud de la trabajadora
embarazada una vez que este tenga conocimiento de dicha situacion, sin
requisitos adicionales, ya que cualquier demora podria acarrear riesgos

afadidos.

Por consiguiente no es necesaria ninguna intervencién médica que
determine la situacion de dafo actual o potencial para la trabajadora, el feto o
el neonato, ni tampoco se puede aplicar excepcion alguna, de tal manera que
la adaptacién de las condiciones de trabajo, incluido el tiempo de trabajo, se
convierte en una obligacién general del empresario, a cumplir a partir de la

evaluacion de riesgos que ha realizado™®.

La Directiva 92/85/CEE ofrece al empresario la posibilidad de
adaptar las condiciones o el tiempo de trabajo de forma alternativa o conjunta.
El articulo 26 LPRL aunque no lo reconoce de este modo™’ habra que
interpretarlo en este sentido™®. Nada se sefiala en la norma, sin embargo, con
respecto a las posibles ampliaciones puntuales y coyunturales de jornada,
como la necesidad de la empresa de que se realicen horas extraordinarias,
aunque se trate de las debidas a fuerza mayor. Por razones de coherencia y
seguridad juridica’ la posibilidad de modificacién del tiempo de trabajo
comprendera no solo la alteracion del sistema de trabajo a turnos o la no

realizacion del trabajo nocturno, sino ademas, por aplicacion de la

*Véanse CAIROS BARRETO, D.M.:"Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pag. 104,
PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pag.203 y PEREZ CAMPOS,
A.l.: “La prevencidon de riesgos laborales en Espafia: una aproximacion al tema desde la
perspectiva de género”, Letras juridicas, nim. 21, 2010, pag.5.

**CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., p4g.104.

“Este articulo 26 LPRL hace referencia a “la adaptaciéon de las condiciones de trabajo o del
tiempo de trabajo”, con lo cual de una interpretacidn literal del mismo habria que concluir que
el empresario sélo puede escoger una de las dos opciones.

8En este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pag.113.
SCAIROS BARRETO, D.M.:"Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pag. 105.
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Recomendacion n° 95 de la OIT, de 1952 (aunque en la correspondiente a
2000 se obvia tal extremo), la no realizacion de horas extraordinarias, no

mencionadas en el articulo 26.2 LPRL.

La importancia de adaptar el tiempo de trabajo de tal manera que la
trabajadora embarazada, puérpera o en periodo de lactancia no se vea
obligada a realizar trabajo nocturno, a turnos u horas extraordinarias, radica
en que este tipo de trabajos implican una distribucion irregular del tiempo de
trabajo que, con seguridad, va a poner a esta en una situaciéon de posible
riesgo, especialmente de tipo psicosocial: cansancio, fatiga, trastornos del
suefio y modificaciones de los habitos alimentarios debidos a la alteracion del
ritmo circadiano, estrés y otras alteraciones del sistema nervioso y del aparato
digestivo, dolores musculares etc. También como consecuencia de este tipo
de trabajos de produce una afectacion de la vida familiar y laboral. El trabajo
nocturno, por afadidura, esta relacionado igualmente con la prematuridad del

parto y abortos.

La indemnidad econOmica de la trabajadora, es una cuestion
importante que se plantea en estos casos, dado que los complementos
salariales derivados del trabajo a turnos o nocturno no se garantizan en la
norma explicitamente, con excepcion de lo que el péarrafo 2 del articulo 26
LPRL sefala con respecto a los cambios que supongan movilidad funcional

ordinaria o extraordinaria.

La adopcion de estas medidas encaminadas a la adaptacion de las
condiciones de trabajo o del tiempo de trabajo no debe conllevar una merma
de las retribuciones para la trabajadora, ya que en el caso de que estas
dejaran de percibirse lo harian como consecuencia del cumplimiento de una
medida preventiva frente a un riesgo laboral. Si las retribuciones no se
percibiesen por esta causa, el derecho de la trabajadora reconocido por la Ley

no seria plenamente efectivo.

Por lo tanto a pesar de que supone en ciertas ocasiones mantener
los complementos en supuestos en los que se deja de realizar el tipo o modo
de trabajo que los justificaba, parece claro el hecho de que la trabajadora
debe seguir percibiéndolos, aun cuando por motivos de embarazo o lactancia
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natural haya dejado de prestar trabajo nocturno o a turnos, porque tal

situacion deriva de un riesgo profesional*®.

Respaldando lo anterior el articulo 8 de la LOIMH sefala que
constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a

las mujeres relacionado con el embarazo y la maternidad.

También se plantea la cuestion de si el empresario puede ofrecer a
la trabajadora embarazada estando en la situacion de tener que adaptar las
condiciones y/o el tiempo de trabajo, no una adaptacion o redistribucion del
tiempo de trabajo, sino la reduccion de jornada por razon del embarazo. En
estas circunstancias, legal y técnicamente sélo seria posible dicha reduccion
de jornada por necesidades derivadas de la lactancia natural (articulo 37.5
ET), nunca por otras circunstancias ligadas al embarazo, ya que esta medida
supondria una lesién de los derechos laborales de la trabajadora porque la
reduccion de jornada lleva consigo la correspondiente reduccion de salario, y
se trataria mas bien de una forma de eludir las medidas de modificacion de
funciones o de paso de la trabajadora a la situacidon de suspension del

contrato por riesgo durante el embarazo o lactancia natural*®.

Por otra parte el articulo 26.1 LPRL establece de forma explicita que
es “el empresario” el que “adoptara las medidas necesarias”, pareciendo que
con ello se descarta la intervencion de otros sujetos en dicha tarea. También
el apartado primero del articulo 18 LPRL establece el deber del empresario de
informar directamente a cada trabajador de las medidas de proteccion y
prevencion aplicables, por lo que parece corroborar lo establecido en el
articulo 26 LPRL. No obstante, el articulo 37.3 g) del RSP dispone el

asesoramiento de los Servicios de Prevencion en esta tarea.

Del mismo modo el articulo 18 LPRL en su apartado 2, establece la
obligacion del empresario de “consultar a los trabajadores y permitir su

'En este sentido PEDROSA ALQUEZAR, S. :“La proteccién reduccionista de la mujer”...,op.cit.,
pag.19, dice que “estas modificaciones no deben suponer una disminucion de salario, puesto
que podria entenderse que el hecho de que los riesgos de la empresa puedan perjudicar la
salud de la trabajadora embarazada impidiéndole el desarrollo de la jornada laboral ordinaria
que tenga reconocida es un impedimento imputable a la empresa en virtud del articulo 30 del
ET, y por tanto, éste debe abonarle el salario correspondiente a su jornada integra”.

'*'CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., p4gs.105-107.
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participacion en el marco de todas las cuestiones que afecten a la seguridad y

a la salud en el trabajo”

Haciendo referencia a la consulta a los representantes de los
trabajadores o0, en su caso, delegados de prevencion, el articulo 26 LPRL so6lo
preveé esta consulta de forma expresa para confeccionar la lista de puestos de
trabajo exentos de riesgos como ya se expuso con anterioridad. De este
modo habra que tener en cuenta lo establecido con caracter general en el
articulo 33.1 b) LPRL sobre la consulta a éstos por parte del empresario en el
momento de adoptar las decisiones relativas a la organizacion y desarrollo de
las actividades preventivas en la empresa y la posibilidad que les es ofrecida
por el articulo 36.2.f) de la citada Ley de formular propuestas al empresario
con la finalidad de recabar de este la adopcion de medidas de caracter
preventivo. Sin embargo tanto la consulta como las propuestas no son

vinculantes.

Con respecto al trabajo nocturno, mientras que la Directiva
92/85/CEE dedica todo un articulo, el niumero 7, al trabajo nocturno, el articulo
26 LPRL por su parte contiene soOlo una sucinta regulacion sobre este
aspecto. Por otro lado, sin embargo, el articulo 26 LPRL extiende el
tratamiento dispensado al trabajo nocturno al trabajo a turnos y a diferencia
de la Directiva otorga proteccion no solo a la trabajadora embarazada sino
también a la trabajadora que se halle en periodo de lactancia de acuerdo a lo

establecido en el articulo 26.4 LPRL.

La Directiva 92/85/CEE prevé que las trabajadoras, en ningun caso,
se vean obligadas a realizar un trabajo nocturno durante el embarazo a
reserva de la presentacion de un certificado médico. La norma espafola, por
su parte, se limita a imponer la no realizacion del trabajo nocturno o del
trabajo a turnos en los casos en que resulte necesario, sin exigir la

certificacion para activar la proteccion.

Con respecto a las medidas a adoptar para no realizar el trabajo
nocturno, la Directiva 92/85/CEE prevé, de forma expresa, la posibilidad
“...del traslado a un trabajo diurno o, de una dispensa de trabajo...cuando
dicho traslado no sea técnica y /u objetivamente posible o no pueda
razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados”. Aunque el
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articulo 26 omite en el apartado primero las soluciones alternativas a la no
realizacion del trabajo nocturno o a turno; sin embargo cabe entender esas
medidas incluidas en ese mismo apartado y en los siguientes de dicho
articulo. Ya que al establecer que “dichas medidas incluiran..., la no
realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos” esta incluyendo el
traslado a un trabajo diurno o la no realizacién del trabajo a turnos como

primer nivel protector'®.

Una de las criticas que se hace de la LPRL es que deberia haber
sefialado con mayor precision y contundencia el alcance de la obligacion de
adaptacion de las condiciones de trabajo, ya que este nivel se presenta como
uno de los mas dificiles de cumplir sobre todo en las pequefias y medianas
empresas, al tener el empresario que asumir el coste economico Yy
organizativo que puede conllevar dicha adaptacion. Es por ello que en estos
casos es bastante comun que el empresario prefiera declarar la imposibilidad
de la adaptacion y proceder directamente al cambio de puesto de trabajo™®°.

Cuando la adaptacion del tiempo de trabajo o de cualquier otra
condicion de trabajo no resulte posible o se manifieste insuficiente para la

evitacion del riesgo y asi lo certifiguen los servicios médicos del Instituto
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Nacional de Seguridad Social( en adelante INSS)'®* o de las Mutuas®, en

'’SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags.114-118.

'®En este sentido SALCEDO BELTRAN, M.C.: E/ deber de proteccion..., op.cit., pag. 125, dice
que “se le critica a esta redaccion legal la no utilizacion de los términos del articulo 5.2 de la
Directiva 85/92/CEE de imposibilidad técnica u objetiva y de razonabilidad, pero se entiende
que estdn implicitos”. SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit.,
pag.122, sefiala que” habrd que interpretar el articulo 26 LPRL de acuerdo con la norma
comunitaria y tomar en consideracion soélo valoraciones relacionadas con la situacion
econdmica, técnica u organizativa de la empresa como potenciales causas que justifican la
decision empresarial de movilidad y no por la mayor o menor conveniencia personal del
empresario”.

'*En este sentido Guia sobre riesgos laborales..., op. cit., pag. 77 y MORENO, N., ROMANO, D.
y BRUNEL, S.: Guia Sindical para la prevencion...,op.cit., pag. 20, establecen que “en el caso de
que tal cambio de puesto de trabajo no se dedujese de la Evaluacion de Riesgos, también
podria iniciarse el proceso a partir de un informe médico de los Servicios Médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) o de las Mutuas, en funcion de la entidad con la que la
empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, que certificase que las
condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la
trabajadora embarazada o del feto”

'*En este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pdg.126,
establece que “ por su parte, la LCVFL dio una nueva redaccion al pdrrafo primero del

56



funcidn de la entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de
los riesgos profesionales, con el informe médico del Servicio Nacional de

Salud*®®

gue asista facultativamente a la trabajadora, un segundo nivel
concreta el principio de adaptacion, a través del cambio de puesto de trabajo
o funcion a fin de poder compatibilizar el cumplimiento de sus obligaciones
laborales y el adecuado desarrollo del proceso gestatorio. El empresario esta
obligado a confeccionar la relacién de puestos de trabajo exentos de riesgos
en el plan de seguridad con la finalidad de que la trabajadora embarazada o
con hijos lactantes pueda ser destinada a uno de estos puestos o funcion
compatible con su estado. Como ya se dijo con anterioridad esta relacion de
puestos de trabajo exentos de riesgos es fruto de la evaluacion de riesgos y
debera elaborarla el empresario previa consulta con los/as representantes de

los/as trabajadores/as (articulo 26.2 LPRL)*".

El articulo 26 LPRL, por consiguiente, establece dos posibles causas
para proceder al cambio de puesto de la trabajadora. La primera de ellas seria
gue “la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no sea posible”
y la segunda que “a pesar de tal adaptacion, las condiciones del puesto de
trabajo pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada o del feto”. En este segundo caso, para justificar la insuficiencia
de las medidas preventivas tomadas deben tenerse en cuenta diferentes
aspectos que rodean al puesto de trabajo y a la trabajadora que lo ocupa,

procediendo por tanto a la “individualizacién” del caso*®®.

articulo26.2 previendo una doble intervencion facultativa desdoblando el tramite en dos fases :
por una parte, modifico el sujeto emisor del certificado pasando ahora a los Servicios Médicos
del INSS o de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y, por otra,
introdujo la exigencia de un informe, en este caso del médico del Servicio Nacional de Salud que
asista facultativamente a la trabajadora”.

'%En este sentido PEDROSA ALQUEZAR, S.:“La proteccién reduccionista de la mujer”..., op.cit.,
pag.20, opina que “el informe del médico del Servicio Nacional de Salud deberia ser vinculante
solo si decide el cambio de puesto, pues en caso contrario deberia prevalecer la decision que
opte por el cambio en cuanto que lo que se pretende proteger es un derecho fundamental cuya
aplicacion no debe dejarse a decisiones personales. Con respecto al certificado de los Servicios
Meédicos del INSS o de las mutuas y aunque la Ley no diga nada al respecto, ese certificado
deberia orientar sobre cudl debe ser el puesto mds adecuado para esa trabajadora
embarazada”.

' SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL
CARRO, M.: Derecho de la seguridad y salud..., op.cit., pag.238.

**SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.123.
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Para iniciar el proceso, en el caso de que el cambio de puesto de
trabajo no se dedujese de la evaluacién de riesgos, se precisara en primer
lugar del informe del médico del Instituto Nacional de la Salud o del Servicio
Publico de Salud equivalente que asista facultativamente a la trabajadora. El
contenido de este informe debe expresar el estado de gestacion de la
trabajadora, la fecha probable del parto y la repercusién negativa que sobre
aquél tienen las condiciones de su puesto de trabajo. Para facilitar la tarea del
facultativo exige el articulo 39.1 del RD 295/2009 que su informe vaya
acompafado de un certificado de la empresa en el que consten los datos
relativos a la actividad desempefiada por la trabajadora afectada y las
condiciones del puesto de trabajo'®. Este informe debe entenderse que
tendra caracter preceptivo puesto que la norma establece que el informe sera

requisito previo para la certificacion, pero no vinculante.

La fase de certificacion corresponde a los Servicios Médicos de la
Entidad Gestora correspondiente o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y

Enfermedades Profesionales a la que esté asociada la empresa.

Hay que destacar que la entidad gestora o colaboradora puede
considerar que no se produce la situacion de riesgo durante el embarazo y
podra denegar la expedicion de la certificacion médica. Ello supone que no se
podria argumentar por parte de la empresa la necesidad de suspension del
contrato segun el articulo 26.3 LPRL y la trabajadora no podria iniciar el
procedimiento dirigido a la obtencibn de la correspondiente prestacion
(articulo 39.2 RD 295/2009)*"°.

Por lo tanto el empresario debe asignar a la trabajadora a un puesto
de trabajo o funcién diferente, que debe ser compatible con su estado. Este
puesto debe estar dentro de su grupo profesional o categoria equivalente
(iusvariandi ordinario), de conformidad con las reglas y criterios que se

apliguen en los supuestos de movilidad funcional (articulo 39 ET apartado

En este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pdg.128,
establece que “a pesar de que ésta es la documentacion que se debe acompariar a la solicitud
de la correspondiente prestacion de Seguridad Social, entendemos que no hay obstdculo para
aportar dicha informacion en esta fase pues, sin duda, constituye un punto de apoyo valioso
para el médico a la hora de informar”.

" NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.57.
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primero)*"*

y durante el tiempo necesario hasta que el estado de salud de la
trabajadora permita su reincorporacion al puesto de trabajo anterior. Si esta
via no es posible, es decir, en los casos que no exista puesto de trabajo o
funcién compatible dentro de su grupo profesional o categoria, se recurrira a
la movilidad extraordinaria ( ius variandi extraordinario) dentro de otro grupo o
categoria ( articulo 39.2 ET) , en cuyo caso se conservara el derecho al

conjunto de retribuciones del puesto de origen.

Esta movilidad funcional extraordinaria por lo tanto es subsidiaria a la
anterior ya que se pondra en efecto tan soOlo si fracasa el mecanismo
precedente, es decir, si no existiese puesto de trabajo o funcion dentro del
mismo grupo profesional o categoria profesional equivalente exento de

riesgo’?.

De este modo tanto en el caso de movilidad funcional ordinaria,
como extraordinaria, debe tratarse de otro puesto de trabajo exento de
riesgos, debe respetar las titulaciones académicas o profesionales de la
trabajadora, su dignidad personal y profesional, sus derechos de informacion,
formacion y promocion profesional y se deberd garantizar los derechos
inherentes al contrato de trabajo incluidos los derechos econdémicos de la
trabajadora, el mantenimiento de su retribuciéon'’®. También se establece la
imposibilidad de despido objetivo por ineptitud sobrevenida o de falta de

adaptacion.

El articulo 26.2 LPRL en su pérrafo tercero sefiala con referencia a
las retribuciones que, en el caso del desempefio de funciones
correspondientes a un grupo o categoria distinta de la ostentada con

anterioridad por la trabajadora, estd conservara el derecho “al conjunto de

IEn este sentido SALCEDO BELTRAN, M.C.: E/ deber de proteccion..., op.cit., pag. 125, dice
que en el caso de la movilidad funcional “habrd que remitirse a lo dispuesto en el articulo 39
del ET, con la unica diferencia que en este caso se trata de una obligacion empresarial frente a
la regulacién estatutaria que la determina como una facultad”, CAIROS BARRETO,
D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pag.108, dice que “se trata de un nuevo
supuesto de movilidad funcional que comparte régimen juridico con el regulado en el articulo
39 LET, pero no su presupuesto habilitante y caracteristicas, tratdndose de una movilidad
distinta, por razones sanitarias, mds urgente y necesaria que las debidas a razones técnicas u
organizativas”.

’SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.140.

Y Guia sobre riesgos laborales..., op. cit., pag. 77.
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retribuciones de su puesto de origen”. En este caso se entiende que el
legislador se estéa refiriendo al supuesto de traslado a funciones inferiores y
peor retribuidas puesto que si se trata de funciones superiores y con mayor
salario, aunque nada se dice, remitiéndose al articulo 39 LET, la trabajadora
tendra” derecho a la retribucion correspondiente a las funciones que
efectivamente realice, salvo en los casos de encomienda de funciones

inferiores, en los que mantendré la retribucién de origen™"*

Ahora bien, la redaccion del precepto del articulo 26 LPRL *“al
conjunto de retribuciones de su puesto de origen” referida al desempefio de
funciones inferiores, si se diferencia sustancialmente de lo establecido en el
articulo 39 LET, referida exclusivamente a la “retribucién de origen”. Por
consiguiente, al exigir la LPRL el mantenimiento del “conjunto de las
retribuciones” quiere decir claramente que esa retribucion engloba todos los
complementos del puesto de origen, incluyendo también los correspondientes

a circunstancias no presentes en el nuevo puesto de trabajo*”.

En el caso de que la trabajadora sea trasladada a un puesto mejor
retribuido y con respecto al mantenimiento de las percepciones econdémicas
disfrutadas, pese a la diccion literal del articulo 26 LPRL que establece que “la
trabajadora conservara el derecho al conjunto de retribuciones de su puesto
de origen” se entiende que el legislador se refiere al caso de que la
trabajadora sea trasladada a un puesto con una retribucion inferior. Por tanto,
es légico pensar que si la trabajadora va a realizar funciones superiores
percibira la retribucion correspondiente a las mismas, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 39.3 ET., para prevenir el enriquecimiento injusto del

empresario.

La LPRL adolece de falta de concrecion respecto de este cambio de
puesto de trabajo o funcion, de lo cual derivan varios aspectos problematicos.
Por un lado esta el supuesto de que la trabajadora sea trasladada a un puesto
de trabajo mejor remunerado o de grupo o categoria profesional superior
como hemos visto en el apartado anterior y por otro los supuestos de

posibilidad o no de desplazamiento de la trabajadora o de necesidad de

“SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.143.
>CAIROS BARRETO, D.M.:"Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pags. 108 y 109.
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certificado médico no solo para el traslado, sino también para el retorno al

puesto de trabajo que ocupaba con anterioridad.

Haciendo referencia a si el cambio de puesto de la trabajadora
podria acarrear al mismo tiempo un desplazamiento, se ha venido sefialando
gue esta posibilidad supondria una alteracion de la finalidad protectora del

precepto y podria tener efectos negativos sobre la trabajadora.

La LPRL no hace referencia expresa a una posible movilidad
geografica de la trabajadora en situacion de riesgo por embarazo, parto
reciente o en periodo de lactancia. Esta cuestion es importante ya que de
admitirse como posible el cambio de residencia éste procederia con caracter
preferente a la suspension del contrato de trabajo.

Parece, y asi lo considera la doctrina cientifica, que el silencio legal
acerca de una posible movilidad geogréfica cierra toda posibilidad a que la
misma pudiera llevarse a cabo, ya que podria suponer un riesgo mas para la
salud de la madre, del feto o del hijo. Es decir, la protecciébn de los
trabajadores especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo

constituye un limite a la facultad empresarial de cambio de lugar de trabajo’®.

Con respecto a la certificacion médica que acredita la existencia de
un perjuicio para la salud de la trabajadora o de su hijo, hay que tener en
cuenta que dicha exigencia no esta de acuerdo con la normativa comunitaria
donde se reconoce el derecho al cambio de puesto de manera incondicionada
desde que se tenga constancia de la existencia de un riesgo que no se puede

evitar ni paliar.

Los problemas que surgen respecto de la necesaria certificacion
meédica dan lugar al planteamiento de numerosas cuestiones. Entre ellas se
encuentra en primer lugar la naturaleza esencialmente publica de la
intervenciéon médica en relacion con los riesgos derivados del embarazo. En
segundo lugar estaria el desdoblamiento de la intervencion médica ,como ya
se sefalo anteriormente, en dos fases diferentes, interviniendo a su vez dos
sujetos distintos, con una fase previa de informe, que queda reservada al

facultativo que en el Servicio Publico de Salud atienda a la trabajadora

Y®PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pags. 208-210.
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embarazada y una fase de certificacion que compete a los Servicios Médicos
del INSS y de las Mutuas, donde se haga constar que la trabajadora deberia
de desempefiar un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su
estado’’. Esto supone una complicacién burocratica’’® que disminuye o limita
la eficacia del derecho, al mismo tiempo que puede plantear un problema
cuando el médico personal de la trabajadora no pertenezca al sistema

nacional de salud.

En los casos de retorno de la trabajadora a su puesto de origen por
haber cesado la situacion de riesgo en éste y debido al silencio del legislador
en este extremo parece légico pensar que asi como es necesario el
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certificado™"” para acreditar el riesgo también debe serlo para concluir en su

desaparicion.

Por otro lado es una tarea bastante dificil para las empresas el
disponer de funciones distintas dentro del mismo puesto de trabajo de la
trabajadora, o puestos de trabajo distintos, aptos para ser llevados a cabo por
la trabajadora por estar exentos de riesgos para su estado de gestacion,
puerperio o lactancia. Sin embargo, esta predeterminaciéon de funciones y
puestos de trabajo exentos de riesgos aporta seguridad juridica y eficacia a

las evaluaciones de riesgos.

Estas dificultades de aplicacion podrian haber dado lugar a la posible
infrautilizacion de este supuesto de cambio de trabajo o funcién y el

consiguiente paso directo al siguiente nivel de proteccién, que consiste en la

’PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pags.206 y 207.

En este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pag.131,
dice que “cabe pensar que si el cambio de puesto evita el acceso a la prestacion social, la
certificacion de la Entidad Gestora o Colaboradora controla indirectamente el acceso a tal
proteccion. Si la finalidad de la certificacion es el control de acceso a la proteccion social, el
tramite de la certificacion aparte de aportar complejidad por la burocracia que implica, resulta
absolutamente contrario al mandato de la norma comunitaria”.

En este sentido NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente...,
op.cit., pags.58 y 59, sefialan sin embargo que “las dudas se pueden suscitar en ambos
supuestos en la determinacion del momento en que, manteniéndose el embarazo o la
lactancia, cesa la situacion de riesgo en el puesto de trabajo. La solucion en este caso debe
venir de su constatacion por los servicios de prevencion de la empresa, sin necesidad de nuevo
informe del facultativo del SPS (dado que este se limita a constatar el estado bioldgico de la
trabajadora), pero dejando a salvo la posibilidad de que la trabajadora reclame de nuevo una
certificacion médica sobre la situacion de riesgos”.
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suspension del contrato con derecho al percibo de una prestacion de la

seguridad social'®.

Segun lo establecido en el articulo 26.2 LPRL, “el cambio de puesto
de trabajo o funcion se llevara de conformidad con las reglas y criterios que se
apliqguen en los supuestos de movilidad funcional, y tendra efectos hasta el
momento en que el estado de salud de la trabajadora permita su
reincorporacion”. Esto dltimo sucederd cuando la trabajadora deje de
encontrarse en situacion de embarazo o cuando el proceso de gestacion lo
permita. También puede durar hasta que comience el periodo de suspension
del contrato por maternidad o bien hasta que se produzca la adaptacion
posterior de las condiciones y/o del tiempo de trabajo y por consiguiente
cesen los riesgos del puesto de trabajo originario que provocaron la movilidad.
Obviamente esta medida preventiva de cambio de puesto de trabajo o funcion

también finalizar4 cuando se extinga el contrato de trabajo.

Este tipo de movilidad funcional, por consiguiente, es especial, no
s6lo por su presupuesto habilitante, sino por su intrinseco caracter temporal.
Una vez pasado o eliminado el riesgo, la trabajadora volvera a su puesto
original sin posibilidad de consolidar el nuevo, aunque lo desempefie durante
un largo espacio de tiempo, ni de promocionar, al contrario de lo que
sucederia aplicando estrictamente las reglas de movilidad funcional del
articulo 39 LET.

Sin embargo, si por razones congénitas o secuelas derivadas del
proceso de gestacion o del parto, el estado bioldgico de la mujer perdiera de
por vida su inmunidad frente a los riesgos del puesto de trabajo
originariamente ocupado, en este caso el principio de adaptacion del trabajo a
la persona generara el derecho de la trabajadora a ocupar definitivamente el
puesto transitoriamente desempefiado u otro similar, protegida siempre del

riesgo al que resulta sensible la trabajadora.

Conforme al apartado 3° del articulo 26 “si dicho cambio de puesto
no resultara técnica u objetivamente posible, 0 no pueda razonablemente

exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la trabajadora

'*)CAIROS BARRETO, D.M.:"Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pags. 107 y 109.
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afectada a la situacion de suspension del contrato de trabajo por riesgo
durante el embarazo, contemplada en el articulo 45.1 d) ET. Esta norma sigue
las directrices normativas del articulo 5.3 de la Directiva 92/85/CE y es

incorporada a nuestro ordenamiento con la LCVFL'®!

La situacion de suspension de contrato de trabajo por riesgo durante
el embarazo se produce, por lo tanto, cuando en la empresa no existen
puestos de trabajo exentos de riesgo para el embarazo. Dicha situacion debe
estar siempre relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo. Es importante establecer una diferenciacion entre la situacion en que
la evolucion clinica del embarazo presenta problemas genéricos propios del
embarazo, lo que seria una incapacidad temporal comun, y aquella situacion
en la que la fuente del problema es la exposicidon laboral que genera un riesgo
para la salud de la trabajadora, que presenta un embarazo clinico sin
problema, y/o el feto, situaciéon que daria origen al subsidio de riesgos durante

el embarazo®®.

La norma es ambigua, sobre todo porque puede fundarse en que el
cambio de puesto de trabajo “no pueda razonablemente exigirse por motivos

justificados’®®”

. Estos motivos no pueden ser técnicos, de modo que podrian
ser econémicos, o de otra indole, por ejemplo que produjeran algun tipo de
perjuicio para los derechos profesionales de la trabajadora y que no

permitieran adoptar una medida de movilidad funcional.

Por su parte esta suspension del contrato de trabajo también podria
basarse en dificultades técnicas u objetivas, que serdn normalmente
circunstancias relativas a la organizacion de la empresa, como la no
existencia de puestos exentos de riesgos, la no capacitacion de la

trabajadora, etc.

*INAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.59.
¥2Guia sobre riesgos laborales..., op. cit., pag. 80.

BEn este sentido PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”...,op.cit., pags. 214
y 215, dice que “en este supuesto legal la referencia a lo razonable (...) da entrada, sin duda, al
empleo de criterios de valoracion de los costes y beneficios derivados del cumplimiento de estos
deberes en materia de garantia de la sequridad y salud de la trabajadora embarazada.(...)Se
estd dando preferencia a las necesidades organizativas de la empresa frente a la tutela de la
seguridad o salud de la trabajadora embarazada. Tales valoraciones dan lugar a la entrada de
otro sujeto, la Seguridad Social, para afrontar el coste de la proteccion de la trabajadora
embarazada”.
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En la practica esta ambigiedad deriva en la facilitacion de esta
medida suspensiva como via para afrontar esta problematica de riesgos,
eludiendo el empresario la aplicacion preferente de las medidas preventivas
precedentes. Esto es asi porque la genérica formulacion legal que exige una
interpretacion restrictiva deja en manos del empresario la decision sobre la
imposibilidad o inexigibilidad del cambio de puesto, sin sujecion a control
alguno, negativa que, no obstante, deberd ampararse en motivos
empresariales que no lo hagan exigible, bien sean organizativos, técnicos o
productivos. Se echan en falta, no obstante, mecanismos que permitan
apreciar con un minimo de imparcialidad la existencia o ausencia de esas
circunstancias que justifican la trasferencia de la responsabilidad econdmica a

la Seguridad Social*®*.

Otra cuestion que se plantea con respecto a la literalidad de la
norma, es la derivada de la expresion utilizada por el articulo 26.3 LPRL de
gue “podra declararse el paso de la trabajadora afectada a la situacion de
suspension del contrato”. De este modo da la impresion de que el legislador
concede al empresario el derecho a pasar a la trabajadora a la situacion de
suspension del contrato o0 a otra situacion alternativa cuya identificaciéon no es
desvelada por la norma. No debe interpretarse en ese sentido este articulo,
no solo porque la Directiva 92/85/CEE sefiala preceptivamente que “la
trabajadora embarazada estara dispensada de trabajo” sino porque se trata
del reconocimiento de un derecho a favor de la trabajadora, en beneficio de
su salud o la de su hijo, de manera que para el empresario nunca se

convertira en una decisién a adoptar en funcién de su interés empresarial'®.

La suspension del contrato se configura, por tanto, como una
obligacion para la empresa de darse la situacion descrita en el articulo 26.3
LPRL y de existir una certificacion médica (solicitada oportunamente por la
trabajadora) que acredite la situacion de riesgo que justificaba el cambio de
puesto de trabajo conforme al articulo 26.2 LPRL*®. La suspension no es sélo

un derecho de la trabajadora si se cumplen todos los requisitos y condiciones

*PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pag. 215.
¥>CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pag.111.
**NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.59.
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del articulo 26 LPRL, sino que se convierte en un deber al igual que el resto
de las medidas. La LPRL en su articulo 29.6 impone al trabajador la
obligacion de cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar
condiciones de trabajo seguras que no entrafien riesgos para su seguridad y
salud, obligacion que ha de ser entendida dentro del mas genérico deber de
obediencia al empresario y de sometimiento a las exigencias de la buena fe
(articulo 20.1y 2 ET)*¥",

Las caracteristicas a destacar de esta posibilidad de suspension del
contrato de trabajo son dos: la de obligatoriedad, como se acaba de sefalar y
la de temporalidad. Su obligatoriedad hace referencia a que no son
susceptibles de renuncia, habida cuenta de la propia finalidad de la norma,
cuya aspiracion no es solo la proteccién de la trabajadora, sino también la del
feto o hijo de ésta. La temporalidad es consecuencia de que su existencia
esta ligada a una situacion transitoria, como es el embarazo, el parto o la

lactancia.

Sin embargo la obligada suspension contractual, cuando concurran
determinadas circunstancias, tanto para el empresario como para la
trabajadora, no va a impedir la posible reclamacion de ésta frente a la
situacion suspensiva del empresario, en el caso de que la trabajadora estime
gue la imposibilidad del cambio de puesto es inexistente o los motivos

alegados no justifican la inexigibilidad®.

La finalidad de esta suspension del contrato de trabajo, ademas de
conseguir la estabilidad en el empleo para la mujer, es procurar que el trabajo

no perjudique ni a la trabajadora embarazada ni al feto en su gestacion.

La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embarazo, aunque formalmente se presenta como institucion de suspension
contractual, materialmente nace como medida preventiva para preservar la
seguridad y salud de la trabajadora y del feto frente a los riesgos laborales
presentes en el puesto de trabajo ocupado por aquélla, formando parte, por
tanto, del derecho de la trabajadora a su proteccion eficaz en materia de

seguridad y salud laboral (articulo 14.1 LPRL).

’SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.152.
YSpEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pag.218.
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La situacion de suspension del contrato de trabajo por riesgo durante
el embarazo exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar
el trabajo*®(articulo 45.2 del ET).

El articulo 11.1 de la Directiva 92/85/CE dispone que “deberan
garantizarse los derechos inherentes al contrato de trabajo, incluido el
mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de una prestacion
adecuada de las trabajadoras” En nuestra normativa se acompafia a la
suspension contractual con el reconocimiento de esta situacion bioldgica
como una contingencia que tiene asignada una prestacion econdmica de la

Seguridad Social.

Esta suspension del contrato de trabajo podra iniciarse cuando
concurran dos requisitos. En primer lugar cuando se constate el riesgo en el
puesto de trabajo. Esto debe ser acreditado por la Entidad Gestora o la
Mutua, de manera que si dicha certificacibn no se produce no podria
plantearse la suspension segun el articulo 26.3 LPRL.

En segundo lugar, se requiere la verificacion por la empresa de la
imposibilidad de las medidas del articulo 26.2 LPRL. En efecto, sera
necesario que la empresa acredite “la inexistencia de puestos de trabajo
compatibles con el estado de la trabajadora o, cuando estos existan, sobre la
imposibilidad, técnica u objetiva, de realizar el traslado correspondiente, o que
no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados”, debiendo ir
acompafada dicha declaracién de informe sobre estos particulares emitido
por el servicio de prevencion propio de la empresa (articulo 39.4 b) RD
295/2009). Esta es una cautela normativa a la que se somete la conducta
empresarial que puede frenar cualquier maniobra fraudulenta por parte de la
empresa encaminada a impedir la movilidad de la trabajadora y pasar

directamente a la suspension'®.

Esta suspension por riesgo durante el embarazo durara “el periodo

necesario para la proteccion de la seguridad o salud de la trabajadora y

PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pags. 211y 212.
“SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.147.
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mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior 0 a

otro puesto compatible con su estado” (articulo 26.3 LPRL)™".

Por lo tanto la suspension tendra caracter temporal, prolongandose
cuanto sea necesario para proteger la salud de la trabajadora o del feto, asi
como la propia viabilidad del embarazo y mientras persista la imposibilidad de
reincorporarse a su puesto anterior 0 a otro puesto compatible con su estado.
Se constata de esta manera como la duracion de la suspension esté abierta y

condicionada a las causas que la motivan'®?.

Por otra parte, el articulo 48.5 LET prevé que en el supuesto de
riesgo durante el embarazo, en los términos previstos en el articulo 26 LPRL,
“la suspension del contrato finalizard el dia que se inicie la suspension del
contrato por maternidad biolégica o cuando desaparezca la imposibilidad de la
trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior o a otro compatible con su
estado” (articulo 26.3 LPRL). También finalizara obviamente en caso de
aborto.

Los efectos en la relacion contractual de la situacion de suspension
son los generales para los supuestos suspensivos: reserva de puesto de

trabajo y antigiiedad (en este caso por aplicacion del articulo 46.1 ET).

También se aplica la prevision contenida en el articulo 48.4 in fine
ET, segun el cual, “los trabajadores se beneficiaran de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a la que hubieran podido tener derecho durante la
suspension del contrato” que incluye los supuestos de maternidad, paternidad

y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural.

Con respecto al disfrute de las vacaciones, el articulo 38.3.2 LET
establece que en caso de que el periodo de vacaciones fijado en el calendario
de vacaciones de la empresa coincida en el tiempo con una incapacidad
temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia natural o con el
periodo de suspension del contrato de trabajo previsto en el articulo 48.4 ET,
se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la

incapacidad temporal o a la del disfrute del permiso que por aplicacion de

“INAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pags.60 y
61.
’PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pag. 219.
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dicho precepto le correspondiera, al finalizar el periodo de suspension,

aunque haya terminado el afio natural a que correspondan.

Por otra parte hay una serie de garantias en materia de extincion del
contrato, dénde se contemplan estos supuestos de suspension. La LCVFL,
trasponiendo la Directiva 92/85/CEE, establecié mas garantias del ejercicio de
los derechos laborales relacionados con la maternidad, asegurando la
permanencia de la trabajadora en el empleo en aquellos casos en que la
extincion del contrato se inste por el empresario con ocasion de su disfrute.
Este objetivo se materializO mediante la reforma de los articulos 52 d), 53.4 y
55.5 del ET (referidos al despido objetivo y disciplinario, respectivamente) y
los correlativos de la LPL (articulos 108.2, 122.2 y 189.1).

Una de estas garantias seria la contenida en el articulo 52 d) ET
gue, a efectos de justificacion de una extincion contractual por absentismo
excluye del computo de las faltas de asistencia las ausencias debidas, entre
otras causas, a maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia,
enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia (tras la reforma del
precepto con el RDL 10/2010 ya se incluye expresamente el supuesto de

ausencias por riesgo durante la lactancia natural)'®*.

Otra medida consistié, por una parte, en compendiar en los articulos
53.4 y 55.5 del ET los supuestos, ligados a la proteccion por maternidad o al
ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral, durante
los cuales cualquier decision extintiva del empresario (despido objetivo y
disciplinario) debia merecer la calificacion de nulidad. Entre las situaciones
protegidas frente a la extincién del contrato se encuentran: la suspension del
contrato de trabajo por maternidad, por riesgo durante el embarazo, por
adopcioén o acogimiento preadoptivo y permanente de un menor de seis afnos,
el embarazo de la trabajadora desde su inicio hasta el comienzo del periodo
de suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo o por
maternidad, el permiso por lactancia y la reduccion de jornada por guarda
legal y la excedencia para atender al cuidado de hijos o familiares. El

legislador establece que el despido sera nulo “salvo que se declare la

> NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pags.62 y
63.
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procedencia de la decision por motivos no relacionados con el embarazo o
con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.” La
LOIMH ha seguido la estela marcada por la LCVFL, si bien amplia
sensiblemente el niumero de supuestos protegidos y, sobre todo, la extension
temporal de la tutela. Con la LOIMH se afladen supuestos nuevos en los que
se opta por la calificacion de nulidad del despido, entre ellos el de la extincion

del contrato por riesgo durante la lactancia™®*.

Durante este tiempo de suspension se mantiene la obligacion
empresarial de cotizar, segun sefiala expresamente en la actualidad la
Disposicion Final segunda del RD 295/2009, de 6 de marzo. Sin embargo la
cuota empresarial por todos los conceptos, incluidos los de contingencias
profesionales y cuotas de recaudacion conjunta, de una trabajadora en
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo o la lactancia pueden
ser bonificadas al 100% si se realiza un contrato de sustitucion con una
persona desempleada, segun redaccién de la Disposiciéon Adicional décimo
sexta de la LOIMH. De igual manera el contrato de interinidad que podria
realizarse para sustituir a la trabajadora podria estar también bonificado hasta
el 100% de las cuotas empresariales a la Seguridad Social, incluyendo las
debidas por contingencias profesionales y las aportaciones empresariales de
las cuotas de recaudacion conjunta, cuando se realice con persona
desempleada, segun sefialo el articulo 1 del RD-Ley 11/1998, de 4 de
septiembre, modificado posteriormente por la LCVFL , para incorporar la
suspension por riesgo durante el embarazo y por la Disposicién Adicional
décimo quinta de la LOIMH para incorporar el riesgo durante la lactancia

natural.

La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural tiene reconocida su
correspondiente situacion protegida por la legislaciéon de Seguridad Social, tal
y como disponen los articulos 134 y 135 bis LGSS. Las prestaciones
correspondientes a las situaciones de riesgo durante el embarazo y lactancia
natural tienen la naturaleza de prestaciones derivadas de contingencias

profesionales, segun estableci6 la LOIMH, lo que obvia la necesidad de

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags.202-204.
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periodo previo de cotizaciones, pero no el alta. Es exigible que la trabajadora
se encuentre en alta real (también presunta), pero no se permite el acceso al
subsidio desde una situacion asimilada al alta. Deberan asimismo estar
afiliadas a la Seguridad Social. Haciendo referencia a la relacion entre la
Incapacidad temporal y el riesgo durante el embarazo, el articulo 45.1 RD
295/2009 sefala que cuando la trabajadora se encuentra en situacion de
incapacidad temporal y, durante la misma, solicita la prestacion de riesgo
durante el embarazo, no procede el reconocimiento del subsidio hasta que se
extinga la situacion de incapacidad temporal por cualquiera de las causas
legal o reglamentariamente establecidas, incorporando la misma solucion
cuando se trata de la situacién contraria, del paso de situacién de riesgo

durante el embarazo a incapacidad temporal*®°.

Esta prestacion econdmica se diferencia, por consiguiente, de lo que
suele ser habitual en el sistema de la Seguridad Social ya que con ella no se
pretende reparar o compensar un dafio o una situacion de necesidad ya
actualizada, sino que estamos ante una prestacion netamente preventiva que
busca evitar, justamente, la actualizacion del riesgo en dafio preservando la
salud de la trabajadora'®. Esta prestacion tiene como objetivo igualmente, la
cobertura de la pérdida de ingresos que se produce en los periodos de

suspension del contrato.

Son beneficiarias de esta prestacion las trabajadoras por cuenta
ajena en situacion de suspension de contrato por riesgo durante el embarazo,
cuando estén dadas de alta y afiliadas aunque el empresario haya incumplido
sus obligaciones.

La prestacibn economica consiste en un subsidio equivalente al

100% de la base reguladora correspondiente®’.

La base reguladora se
obtiene por la adicibn de dos sumandos: El primero seria la base de
cotizacion por contingencias profesionales del mes anterior al de la fecha en

gue se inicie la suspension del contrato, sin horas extraordinarias dividida por

>CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pags.111y 112.
“*MOLINA NAVARRETE, C.:"La proteccidn de colectivos especiales”..., op.cit., pag.404.
“Cuantia establecida por el RD 295/2009 de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
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el nimero de dias a que corresponda dicha cotizacion. El segundo seria la
cotizacién por horas extraordinarias del afio natural anterior, dividida entre
365 dias. Esta se determinara de manera distinta en los casos de pluriempleo,
trabajo a tiempo parcial, contratos para la formacion y para los colectivos de

artistas y profesionales taurinas.

El derecho al subsidio nace desde el mismo dia que se inicie la
suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo. Este se
abonara durante el periodo de suspensidn 0 permiso necesario para la
proteccion de la salud de la trabajadora embarazada y/o del feto. Este
derecho se extingue por diversas causas: suspension del contrato de trabajo
por maternidad, reincorporaciéon de la mujer trabajadora a su puesto de
trabajo anterior o a otro compatible con su estado, extincion del contrato de
trabajo en virtud de las causas legalmente establecidas, interrupcion del

embarazo y fallecimiento de la beneficiaria.

El reconocimiento del derecho corresponde a la entidad gestora o a
la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social con la que tenga concertada la empresa la cobertura de las
contingencias profesionales. La entidad gestora competente podra declarar la
responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones, asi como la entidad

gue, en su caso, deba anticiparlas.

El derecho al subsidio puede ser denegado, anulado o suspendido
cuando la beneficiaria: actle fraudulentamente para obtener o conservar el
subsidio, realice cualquier trabajo o actividad, ya sea por cuenta ajena o
propia, excepto en aquellas actividades que la trabajadora viniera
desempefiando con anterioridad o pudiera comenzar a desempefar y no
impliquen riesgo durante el embarazo y durante los periodos entre
temporadas para las trabajadoras fijas discontinuas.

La trabajadora y la empresa estaran obligadas a comunicar a la
entidad gestora o colaboradora cualquier circunstancia que implique la

suspension o extincion del derecho al subsidio.

La gestién y el pago de la prestacion econdémica corresponde a la
entidad gestora (INSS o ISM) o a la mutua de accidentes de trabajo y
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enfermedades profesionales de la Seguridad Social en funcion de la entidad
con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales, en el momento de la suspension del contrato, con
independencia de que durante la mencionada situacion se produzca un

cambio de la entidad.

El procedimiento para el reconocimiento del derecho se inicia a
instancia de la interesada ante la entidad gestora o colaboradora que
corresponda, solicitando la certificacion médica sobre la existencia de riesgo,
para ello debera aportar: un informe del médico del servicio publico de salud
en el que se acredite la situacion del embarazo y la fecha probable del parto y
un certificado de la empresa sobre la actividad que realiza y las condiciones

del puesto de trabajo.

En el caso de que la entidad gestora o colaboradora considere que
no se produce la situaciéon de riesgo durante el embarazo denegara la
expedicion de la certificacion médica, comunicando a la trabajadora que no
cabe iniciar el procedimiento dirigido a la obtencion de la correspondiente

prestacion.

Una vez que se certifique el riesgo, si no ha sido posible el cambio
de puesto de trabajo, la empresa declarara a la trabajadora afectada en

situacion de suspension de contrato por riesgo durante el embarazo.

Son beneficiarias de esta prestacion econdémica, a parte de las
trabajadoras por cuenta ajena incluidas en el campo de aplicacion del RGSS y
Regimenes Especiales ya nombradas anteriormente, las socias trabajadoras
0 socias de trabajo de las sociedades cooperativas y trabajadoras de las
sociedades laborales, con independencia del régimen de la Seguridad Social
en el que estén en alta (disposicién adicional primera de la LCVFL).También
las trabajadoras por cuenta propia incluidas en el campo de aplicacion del

RGSS y Regimenes Especiales.

En el caso de los regimenes especiales, la prestacion se concede en
los mismos términos y condiciones que en el régimen general de la Seguridad

Social con algunas particularidades. Son destacables las caracteristicas
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especiales en relacion a la pluriactividad y a los trabajadores por cuenta

propia o auténomos*®,

En caso de que no se reconozca inicialmente el derecho a la
prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo por no concurrir la
situacion protegida en el momento de la peticion, se indicara a la interesada,
si procede, la fecha a partir de la cual podra reconocerse la prestacion,
teniendo en cuenta la certificacion médica sobre la existencia de riesgo y la
evolucion del estado de gestacion, en relacion con el riesgo especifico
derivado del puesto de trabajo. En caso de denegacion de la prestacion hay
multiples vias que estas trabajadoras pueden utilizar*®® para hacer valer su

derecho.

Por lo tanto, el coste de la suspension del contrato de trabajo por
riesgo durante el embarazo o la lactancia natural se asume integramente por
parte del sistema publico de Seguridad Social, tanto en lo que hace referencia
a las cotizaciones de la trabajadora y su sustituto, como en cuanto al subsidio
a favor de la trabajadora. Todo lo anterior junto con las dificultades de la
pequefia y mediana empresa para la adaptacion de las condiciones de trabajo
o la modificacion de funciones, traen como consecuencia la infrautilizacion de
las medidas iniciales y el intento de pasar a la trabajadora a la situacién de
suspension del contrato, lo que justifica, a su vez, el fomento del
mantenimiento del empleo de la trabajadora en estas situaciones®®, ya que
sus posibilidades de empleo podrian ser menores como consecuencia de los
mayores costes que pueden derivarse de su contratacion, como, por ejemplo,

los derivados de la prevencién en estas situaciones®®.

Por otra parte y dentro del apartado cuarto del articulo 26, las
trabajadoras embarazadas tendran derecho a ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion, para la realizacion de examenes prenatales y
técnicas de preparacion al parto, previo aviso al empresario y justificacion de

la necesidad de su realizacion dentro de la jornada de trabajo.

| Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

Prestaciones, Instituto Nacional de la Seguridad Social, 2012, pags.26-32.

YGuia de salud laboral. Prevencidn de riesgos laborales...op.cit., pag. 33

*%CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pags.112 y 113.
*'MOLINA NAVARRETE, C.:”La proteccién de colectivos especiales”..., op.cit., pag.404.
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La trabajadora podra disfrutar asimismo de un periodo de descanso
por maternidad bioldgica .La prestacion consiste en un subsidio equivalente al
100% de la base reguladora correspondiente. El derecho a la prestaciéon
nacera a partir del mismo dia de la fecha del parto o desde la fecha de inicio
del descanso, de ser éste anterior. El periodo durante el cual se recibira la
prestacion es de dieciséis semanas ininterrumpidas que se ampliardn en dos
semanas mas por cada hijo, a partir del segundo, si se trata de un parto
multiple. El periodo de descanso se distribuira a opcién de la interesada, salvo
las seis semanas inmediatamente posteriores al parto, que son de descanso

obligatorio para la madre.
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IV.2 EN LA LACTANCIA

La lactancia es un periodo de duracion variable que puede durar,
segun los casos, de varios meses a varios afios. La lactancia puede ser
natural o artificial o, incluso, mixta. Esta lactancia, si es natural, implica un
estrecho y repetido contacto con el nifio, conexiébn que si la madre esta
expuesta en su trabajo a agentes fisicos o quimicos pueden secretarse en la
leche materna y asi transmitirse al recién nacido; o incluso transmitirse

también por otras vias: cutanea, respiratoria, por la ropa, etc.?®?,

A su vez, el delicado equilibrio hormonal del que depende la
produccion de leche materna puede verse afectado también por sustancias
guimicas o por condiciones de trabajo (estresores, jornadas prolongadas,
trabajo nocturno o a turnos, situaciones de alejamiento prolongado madre-
criatura, etc.) En concreto, las alteraciones hormonales provocadas por el
estrés, podrian tener repercusion en la producciéon lactea. La secrecion de
prolactina sigue un ciclo circadiano, lo que se veria alterado cuando la mujer
trabaja a turnos y, por tanto, afectaria a la produccion lactea. Durante esta
etapa ademas, existe la posible alteracion de la capacidad reproductiva del
lactante varon por afectacion de las células precursoras de los
espermatozoides cuyo numero definitivo se establece durante los seis

primeros meses de vida®.

Por estos motivos nuestra legislacion otorga una especial
importancia a la prevencion de los riesgos laborales en esta etapa de

lactancia natural.

La nueva redaccion dada al apartado 4 del articulo 26 LPRL por la
LOIMH ha supuesto un cambio sustancial en el régimen juridico®®* de la
situacion de riesgo durante la lactancia, aproximandolo al establecido por la
LCVFL para la situacion de embarazo y, en consecuencia, dando
cumplimiento, aunque muy tardio, a la Directiva 92/85/CEE.

*®PEREZ CAMPOS, A.l.: “Salud laboral y trabajo femenino”..., op.cit., pdg.199.

*®Directrices para la evaluacion de riesgos..., op.cit., pags.10y 101.

*%En este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pag.164,
dice que “tanto la suspension por riesgo durante el embarazo como durante la lactancia
natural quedan configuradas dentro del Estatuto de los Trabajadores bajo un régimen juridico
propio”.

76



La situacion de riesgo durante el embarazo y la de riesgo durante la
lactancia natural cuentan en la actualidad con unas medidas de prevencion y
proteccion analogas. Sin embargo la ambigua e imprecisa redaccién de la
norma sigue creando diversos problemas interpretativos que dan lugar a que
surja la duda sobre si el regimen legal previsto en el articulo 26 LPRL para el
embarazo y la lactancia es el mismo o diverge en algun punto; discrepancia
gue supondria una contradiccién con respecto a la normativa comunitaria que

realiza un tratamiento conjunto y uniforme de ambas situaciones.

El apartado 4 del articulo 26 LPRL sefala que “lo dispuesto en los
nameros 1 y 2 de este articulo sera de aplicacion durante el periodo de
lactancia natural, si las condiciones de trabajo pudieran influir negativamente
en la salud de la mujer o del hijo y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del
INSS o de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, en funciébn de la entidad con la que tenga la empresa
concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del
meédico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la
trabajadora o a su hijo. Podra, asimismo, declararse el paso de la trabajadora
afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante la
lactancia natural de hijos menores de nueve meses contemplada en el articulo
45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores, si se dan las circunstancias previstas

en el nimero 3 de este articulo.

La necesidad de aportacién de un certificado por la trabajadora, es
quizds uno de los puntos mas conflictivos de la regulacién espafiola en
materia de proteccion de la lactancia. Con la nueva redaccion de la LPRL
dada por LOIMH se ha homogeneizado el contenido de la certificacién con la
exigida para el riesgo durante el embarazo. Si esta exigencia de certificado en
la fase preventiva para el riesgo durante la lactancia natural (también lo era
para el riesgo durante el embarazo) tuviese propoésitos fiscalizadores del
acceso a una futura prestacion social como unica finalidad, no seria acorde
con el mandato comunitario pues la Directiva 92/85/CEE no establece

ninguna formalidad para activar las medidas de prevencion.

A diferencia de la situacion de riesgo durante el embarazo, el

apartado cuarto respecto al primero del articulo 26 LPRL realiza un distinto
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tratamiento sobre los elementos cuya influencia negativa en la lactancia es
necesario certificar facultativamente. En el apartado primero se hace
distincién entre “agentes, procedimientos y condiciones de trabajo” que deben
analizarse en la evaluacidn y pueden repercutir negativamente en el
embarazo; por el contrario, el apartado cuarto, respecto de la lactancia, sélo
hace referencia a las “condiciones de trabajo” cuya influencia negativa es

necesario certificar.

La LPRL no incluye a la trabajadora lactante entre las categorias de
trabajadoras a las que se debe tener en cuenta para la realizacion de la
evaluacion de riesgos.Sin embargo, la obligatoriedad de la evaluacion de
riesgos®®, esta fuera de toda duda ya que constituye el punto de partida del
régimen de proteccion de la maternidad establecido tanto en el articulo 26

LPRL como en la norma comunitaria®®.

Otra duda interpretativa que plantea la norma es la de si es
necesario el certificado para activar todos los niveles de proteccién previstos,
incluida la adaptacion del puesto de trabajo. Aunque aparentemente se esta
exigiendo a la lactancia natural las mismas condiciones que se exige en
relacion al embarazo, una lectura mas detenida parece llevar a otra
conclusion. Esta seria que en relacién al embarazo, es suficiente para la
adaptacion de las condiciones de trabajo que asi resulte de la evaluacion de
riesgos; en cambio, en caso de lactancia, la literalidad de la norma muestra
gue la adopcion de tales medidas parece estar condicionada por la
presentacion del certificado médico que constate la influencia negativa de las
condiciones de trabajo en la salud de la trabajadora o del hijo. Seria, por

tanto, la trabajadora la que iniciaria el proceso preventivo mediante la

%En este sentido Guia sobre riesgos laborales..., op.cit., pag.85, dice que “si la evaluacidn de

riesgos pone en evidencia la existencia de riesgos para la lactancia y no es técnica ni
objetivamente posible eliminar dicho riesgo a través de la adaptacion de las condiciones de
trabajo, ni a través del cambio de puesto, la legislacion prevé la suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante la lactancia natural, con derecho a una percepcion de una
prestacion econémica”. Por su parte AUDELCO.AUDITORIA DE RIESGOS LABORALES.:
Factbook. Prevencion de riesgos..., op.cit., pag.282, establece que “como parte de la evaluacion
de riesgos, el técnico de prevencion debe obtener informacion sobre los productos quimicos a
los que estdn expuestas las madres en periodo de lactancia. La informacion debe recoger el
potencial de paso del producto quimico al nifio”.

%*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag.157.
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presentacion del certificado en el que se hiciese constar el peligro que para
ella supone su puesto de trabajo y no el empresario que, a pesar de conocer
los resultados de la evaluacién y la situacién de lactancia, no estaria obligado
legalmente a adoptar medida alguna hasta que no se las requiriese

formalmente.

Se entiende que no puede realizarse una interpretacion literal de la
norma, pues no solo contradice la norma comunitaria sino que difiere del
régimen protector establecido para el riesgo durante el embarazo. Por ello al
ser obligatoria la previa evaluacion de riesgos, la certificacion solo debe
exigirse en caso de insuficiencia en la adaptacion de las condiciones®’ o del
tiempo de trabajo para proceder a la movilidad funcional (como sucede en la
situacion de riesgo durante el embarazo, a cuyo régimen legal el legislador

remite expresamente).

Por lo tanto la certificacion médica del apartado cuarto en relacion a
la movilidad funcional del apartado segundo, se requerirA en el mismo
momento que en el supuesto de riesgo durante el embarazo. La certificacion
no seria necesaria para proceder a adaptar las condiciones del puesto de
trabajo ni tampoco para cambiar a la trabajadora de puesto o funcién si es
imposible la adaptacion: el empresario debe proceder a la movilidad funcional
directamente ya que sigue existiendo la situacion de riesgo. No obstante, si se
ha realizado la adaptacion pero resulta insuficiente la propia trabajadora podra
demostrar la ineficacia de las medidas y exigir formalmente el cambio a través
de la certificacion médica en la que se haga constar que las condiciones de su
puesto de trabajo, a pesar de la adaptacion, continban generando riesgos

para la situacién en la que se encuentra®®.

Al igual que en la situacion de riesgo durante el embarazo, se
considera que el informe del médico que en el régimen de la Seguridad Social
aplicable asista facultativamente a la trabajadora es el instrumento idoneo,

tanto para hacer constar la comunicacion de la situacién de lactancia como

*En este sentido NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela
frente...,op.cit., pag. 58, establecen que “debe interpretarse en este caso que la certificacion
exigida sélo se refiere a la remision que efectua el apartado 42 al apartado 29, y no al apartado
12 del articulo 26, donde no entra en juego la exigencia de certificacion médica”.

*%®SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pags.161y 162.
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para certificar que las condiciones de trabajo pueden repercutir negativamente
en la trabajadora y poder solicitar una evaluacién individualizada en la que se
concreten los riesgos subjetivos de la trabajadora no detectados en la

evaluacién general®®.

En relacion a las medidas preventivas previstas en el apartado
cuarto del articulo 26 para la situacién de riesgo durante la lactancia natural,
se observan en ellas las mismas caracteristicas que en las medidas previstas
para la trabajadora embarazada. Se remite directamente este apartado cuarto
al régimen juridico establecido para las mismas en los apartados 1 y 2 de

dicho articulo.

Sin embargo, a pesar de esta analoga regulaciéon, hay que sefialar
ciertas peculiaridades propias de cada situacion que, aunque relacionadas, no

son idénticas.

Haciendo referencia al caracter temporal de las medidas ya que la
lactancia natural es una situacidon transitoria que no se prolonga
indefinidamente en el tiempo, hasta la nueva regulacion introducida por la
LOIMH, el debate que se planteaba era el de su duracion. Ahora ese debate
respecto al periodo méximo de duracion de la suspension del contrato ha sido
resuelto ya que la nueva redaccion dada al articulo 26.4 LPRL por la LOIMH
Unicamente tiene en cuenta el limite de edad de nueve meses del menor para
referirse al periodo suspensivo. También, claro esta, puede finalizar ese
periodo suspensivo al igual que sucede con la suspension por riesgo durante
el embarazo, cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de
reincorporarse a ese puesto 0 a otro compatible con su estado o cuando
concluya la lactancia natural (si esta finaliza antes de los nueve meses de

edad del menor).

Sin embargo, en relacién al cambio de puesto o funcién, dicho
articulo habla de lactancia natural en general, sin establecer limite alguno a la
duracion de la misma. Se entiende que en el supuesto de adaptacion de las
condiciones de trabajo o de movilidad funcional, la adaptacién o el cambio

deberan extenderse durante el tiempo que dure el amamantamiento, sea

*®SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pags.158 y 159.
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inferior o superior a nueve meses ya que si el legislador hubiese querido
limitar el periodo de proteccion en estos casos lo hubiera especificado, como
ha hecho en el supuesto en que procede la suspensién contractual. Por
consiguiente para proceder al cambio de puesto de trabajo 0 a la adaptacion
de las mismas deben darse por fuerza dos elementos: lactancia natural y

persistencia del riesgo independientemente de la edad del menor.

En el caso de la finalizacion del derecho a la suspension contractual
por riesgo durante la lactancia natural por la llegada del término fijado, se
puede plantear el problema de que continte la lactancia natural mas alla de
los nueve meses del menor y por tanto siga existiendo la situacion de riesgo
de reincorporarse la trabajadora al puesto generador de la situacion de riesgo.
En nuestra legislacion, al no estar prevista la suspension del contrato para
mayores de nueve meses®'°, no cabria calificar la situacién de la lactancia
natural mas alla de los nueve meses de edad como causa de suspension
prevista en el articulo 45.1.d) LET y del derecho a la prestacion econémica del
articulo 135 ter LGSS.

Mas alla de este periodo de nueve meses, por lo tanto, la proteccion
especifica que pueda establecerse se instrumenta por otras vias,
concretamente a través de la suspension de comun acuerdo (articulo 46.3
ET), por prevision en convenio colectivo (articulo 46.6 ET) o articulando
alguna férmula especifica de reduccion de jornada por lactancia natural (pero
sin amparo en el articulo 37.4 ET) por ir mas alla de los nueve meses del

menor?'t,

No debe confundirse la suspension del contrato por riesgo durante la
lactancia natural con el permiso por lactancia ya que su configuracion juridica
es diferente en base a su diferente finalidad. El objetivo de la suspensién por
riesgo durante la lactancia natural es la proteccion de la salud de la madre y

% n este sentido SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccion de la maternidad..., op.cit., pag. 178,
dice que “la decision del legislador de implantar un limite temporal a la situacion protegida
puede obedecer a motivos meramente presupuestarios: a la Entidad Gestora o Colaboradora, y
en definitiva a la Seguridad Social, les interesa que esta situacion, de tan dificil control, no se
prolongue de forma indeterminada en el tiempo y que se acote temporalmente la percepcion
del subsidio. A pesar de ello, creemos que la norma preventiva deberia haber dejado abierto el
periodo de duracion mientras la madre, por indicacion del pediatra, lo considere oportuno”.
*'NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag. 61.
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del recién nacido frente a los riesgos que rodean al trabajo de la madre,
mientras que el permiso por lactancia queda configurado en la norma
estatutaria como una medida estrictamente laboral con naturaleza juridica de
permiso retribuido. Esta Ultima estaria regulada en el articulo 37.4 ET que
establece el derecho de la trabajadora a interrumpir su jornada diaria en una
hora, 0, en su caso, a reducirla en media hora para atender la lactancia, tanto
natural o artificial, del hijo menor de nueve meses y pudiendo ser disfrutado

también por el padre en el caso de que ambos trabajen.

Con respecto a esa hora de ausencia y esa division en dos
fracciones, debe sefialarse que puede resultar insuficiente en algunos casos,
como en supuestos en los que el domicilio familiar esta lejos del centro de
trabajo o en supuestos en los que por las circunstancias del nifio es necesario

una determinada frecuencia y duracion de esa lactancia®*?,

A los efectos de la prestacidbn econdmica por riesgo durante la
lactancia natural, se considera situacion protegida aquella en que se
encuentra la trabajadora por cuenta ajena durante el periodo de suspension
del contrato de trabajo en los supuestos en que, debiendo ésta cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su situacién, dicho cambio de
puesto no resulte técnica u objetivamente posible, o0 no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados. Esta prestacion tiene la
naturaleza de prestacion derivada de contingencias profesionales, al igual que
la derivada de riesgo durante el embarazo. La cuantia de la prestacion es el
100% de la base reguladora por contingencias profesionales®'.

El derecho al subsidio nace desde el mismo dia que se inicie la

suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural.

Las caracteristicas de esta prestacion y sus requisitos son
homadlogos a los de la prestacién por riesgo durante el embarazo.

*’PEDROSA ALQUEZAR, S.l.: “La salud integral de la mujer trabajadora: carencia de una
efectiva proteccidén”, Premio Concepcion Gimeno de Flaquer, 2006, pag.19.

*IE| Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural de hijo menor de nueve meses ha establecido que la cuantia
de ambas prestaciones es el 100% de la base reguladora por contingencias profesionales.
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Como peculiaridades cabe destacar que no procede el
reconocimiento de la prestacion econdmica de riesgo durante la lactancia
natural, en tanto no se haya extinguido el periodo de descanso por
maternidad, cualquiera que fuere el progenitor que los disfrute. A tal efecto,
guedara anulada la opcion ejercida por la madre en favor del otro progenitor y
aquélla debera reanudar el disfrute de la parte que reste del permiso por
maternidad cuando, habiéndose reincorporado al trabajo, se aprecie la
existencia de riesgo durante la lactancia natural que dé lugar a la suspension

de la actividad laboral.

Esta prestaciéon se abonara durante el periodo necesario para la
proteccion de la salud de la trabajadora y/o del hijo, durante el periodo de
lactancia natural y finalizara el dia en que se reincorpore a su puesto de

trabajo anterior 0 a otro compatible con su situacion.

En el caso de trabajadoras contratadas a tiempo parcial, se abonara
durante todos los dias naturales en que se mantenga la suspension del

contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural.
El derecho al subsidio se extingue en las siguientes situaciones:

* En el momento en que el hijo cumpla nueve meses, salvo que
la beneficiaria se haya reincorporado con anterioridad a su
puesto de trabajo anterior 0 a otro compatible con su
situacion.

» Por extincion del contrato de trabajo en virtud de las causas
legalmente establecidas.

* Por interrupcién de la lactancia natural.

» Por fallecimiento de la beneficiaria o del hijo lactante.

La trabajadora estara obligada a comunicar a la entidad gestora o
colaboradora cualquier circunstancia que implique la suspension o extincion

del subsidio®'*.

La normativa contempla dos supuestos en los que se puede anular o

suspender la prestacion:

*“Maternidad, paternidad, riesgo durante..., op.cit., pags.34-36.
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Cuando la beneficiaria actte fraudulentamente para obtener o
conservar el subsidio.

Cuando realice cualquier trabajo o actividad, ya sea por
cuenta ajena o propia, siempre que se hayan iniciado con
posterioridad a la suspension del contrato de trabajo por
riesgo durante la lactancia natural, incompatibles con su

estado.
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V. VISION JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia en materia de prevencién de riesgos laborales y
maternidad ha evolucionado a la par que la normativa, proporcionando a la
mujer una proteccion cada vez mas integral al mismo tiempo que blinda sus
derechos laborales de tal manera que hace posible que la prevencion de su
seguridad y salud y la del feto o lactante no suponga un obstaculo al
desarrollo de su carrera profesional en igualdad de oportunidades.

Con referencia a la especial proteccion de la salud de la mujer en la
situacion de embarazo y en el periodo de lactancia natural, esta viene
fundamentada en la especifica condicién biolégica de la mujer que la
distingue del vardn. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la
supresion de todas aquellas normas juridicas que tienen como finalidad la
proteccion de la mujer como ser fisiologicamente mas deébil y que, por tanto,
implican reforzar una division sexista de trabajos y funciones mediante la
imposicién a las mujeres de limites aparentemente ventajosos pero que le

suponen una traba para su acceso al mercado de trabajo®*.

La vigilancia de la salud, por su parte, es un derecho de la
trabajadora y no se puede convertir en un instrumento de control empresarial
de aptitudes o capacidades de las empleadas?®. Por otro lado, conforme al
articulo 22.1 LPRL, los reconocimientos médicos son, como regla general,
voluntarios para el trabajador, como corresponde al derecho de toda persona
a su intimidad y a disponer liboremente de su cuerpo y de su salud. De hecho,
las excepciones que el articulo 22 LPRL contempla a la necesidad de
consentimiento del trabajador son tan amplias que pueden convertir la
obligatoriedad de los reconocimientos en la regla general, como se reconoce
en la STS 28/12/2006, pero tales excepciones deben ser interpretadas

restrictivamente de acuerdo a la doctrina constitucional®’.

En relacion a las situaciones juridicas protegidas en el articulo 26

LPRL, éstas son en las que se encuentran las trabajadoras embarazadas o

*\/éase la STC 229/1992, de 14 de diciembre.
*!®yéase la STC 196/2004.
*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.41.
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lactantes que puedan sufrir en su puesto de trabajo un riesgo que influya
negativamente en su salud y su seguridad y/o la del feto o la del nifio. Por
consiguiente, no se pretende proteger la salud de la trabajadora embarazada
o lactante frente a las posibles patologias o enfermedades ya diagnosticadas

que dicho estado conlleva y que son ajenas al trabajo?*®.

Las situaciones a las que se pretende dar cobertura son producto del
ambiente laboral, siendo necesario que exista una relacion de causalidad
entre el trabajo desempefiado por la trabajadora y el riesgo que puede afectar
a su situacion, ya sea porque la trabajadora esté en contacto con sustancias o
agentes que conlleven tales riesgos o por el empleo de determinados
procedimientos de trabajo o por las condiciones del puesto de trabajo, y
ademas que se originen con la Unica presencia de una situacion de riesgo y

no con el riesgo actualizado®®

, €s decir manifestado ya el dafio en la salud o
declarada la patologia®®. Por lo tanto la situacién protegida es una mera

situacion de riesgo o peligro®?*.

El riesgo, por tanto, debe tener relacién con agentes, procedimientos
o condiciones de trabajo del puesto o actividad desempefados por la mujer;
en otro caso, es decir, en otras situaciones de riesgo, como las que derivan

de patologias propias que se pueden presentar en cualquier embarazo y que

®yéanse la STSJ de Navarra de 30 de abril 2002, (AS 2002/1616); STS) de Catalufia de 22 de
diciembre de 2003 (AS 2004/1254) o la STSJ de Catalufia de 1 de junio de 2004 (AS 2004/2312).
?Yéanse entre otras muchas, TSJ Murcia de 9 de marzo de 2009; STSJ Murcia de 11 de mayo
de 2009; TSJ Aragdn de 3 de diciembre de 2009; STSJ Asturias de 7 de noviembre de 2008 y
STSJ de Madrid de 8 de julio de 2002 ( AS 2002/3761) que reconoce la procedencia del cambio
de puesto de trabajo cuando la dosis de radiacion a la que estaba expuesta la trabajadora no
alcanzaba el limite maximo permitido por el articulo 10 del RD 783/2001, de 6 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento sobre proteccién sanitaria contra radiaciones ionizantes,
porque “ aunque segun la norma reglamentaria no se alcanzan los niveles que supondrian un
peligro, es evidente que si dentro del mismo centro de trabajo y en el mismo departamento
existe un puesto de trabajo en el que la mujer deja de estar expuesta a las radiaciones, aunque
sea en un grado pequeiio, lo congruente con los principios inspiradores de toda normativa de
proteccion a la maternidad, tanto a nivel internacional como nacional, es conceder el cambio
de puesto de trabajo”.

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags. 73y 74.

*?lyéanse entre otras SSTSJ Aragén de 10 de julio de 2008 y de 15 de julio del mismo afio y STSJ
Catalufia de 1 de junio de 2004.
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son ajenas a la etiologia profesional, pueden quedar cubiertas por la

prestacién de incapacidad temporal®?.

Un problema adicional que puede presentarse en estos casos es la
imposibilidad de reconocerle a la trabajadora derecho a la prestacion por
riesgo estando el contrato suspendido previamente por IT. De acuerdo con el
articulo 37.1 RD 295/09 de 6 de marzo, si la trabajadora esta en IT no es
posible acceder al subsidio de riesgo durante el embarazo hasta que no se
extinga la IT por cualquiera de sus causas. La doctrina jurisdiccional es que la
prestacion por riesgo solo podra solicitarse una vez que finalice el periodo de
IT y por consiguiente cuando el riesgo se actualiza, por tener que incorporarse
la trabajadora a su puesto de trabajo?*°.

Otro problema que se puede plantear es cuando se discute que una
situacion de suspension previa por contingencias comunes debié ampararse
en una suspension por riesgo. En este sentido se admite por los tribunales®*
gue el hecho de que la baja se haya producido por enfermedad comun, y que
se encontrase la trabajadora en tal situacién cuando solicita la prestacion
econdmica por riesgo durante el embarazo, no es argumento suficiente para
denegar esta solicitud viendo el diagndéstico y el riesgo que el trabajo
desempefiado suponia para el feto y la trabajadora®®>.

?2\/éanse STSJ Asturias 8-1-2010 en la que para el Tribunal no cabe duda que en fecha de inicio

del proceso de incapacidad temporal por contingencias comunes por amenaza de aborto, la
trabajadora presentaba un riesgo durante el embarazo, pues la amenaza de aborto que se le
diagnostica, resulta incompatible con el trabajo de oficial de peluqueria realizado por aquella,
el cual precisa de bipedestacidon durante toda la jornada de trabajo, no existiendo puesto de
trabajo alternativo que pueda ocupar la trabajadora. Que la baja se le haya producido por
enfermedad comun y se encontrase en tal situacidn cuando solicita la prestacidn no es
argumento suficiente para denegarla a la vista del diagndstico y el riesgo, que segun los
informes aportados, el trabajo desempefiado suponia para el feto y para la trabajadora. ; STSJ
Andalucia 3-12-2009; STSJ Navarra 29-12-2009 y STSJ Extremadura 30-12-2010 en la que el
Tribunal estima que la baja laboral debe calificarse desde el inicio como baja por riesgo
durante el embarazo.

*2\/éanse STSJ Comunidad Valenciana 17-2-2011; STSJ Asturias 25-5-2007; STSJ Extremadura
27-7-2010;STSJ Navarra 29-12-2009; STSJ Castilla la Mancha 30-9-2010 y STSJ Andalucia 8-7-
2010.

?**yéanse la ya nombrada STSJ Asturias 8-1-2010 y STSJ Castilla la Mancha 18-3-2010.
*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pags. 70 y
71.
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Por otro lado la doctrina jurisdiccional revela que no existe
coincidencia en la valoracién de los riesgos en el puesto de trabajo durante el
embarazo o lactancia natural, de un lado, por el facultativo del servicio de
salud y de los servicios de prevencion de las empresas y, de otro lado, por las
mutuas o incluso entre diversas mutuas®?®®. La casuistica es amplia en
supuestos de certificacion de riesgos durante el embarazo®’ y en supuestos
de certificacién de riesgos durante la lactancia natural®®®. Hay que destacar la
doctrina jurisdiccional sentada en la STSJ Murcia 1-12-2009 que realiza
observaciones acerca de como deben dirimirse las divergencias, en caso de
existir, entre los diversos facultativos, las cuéles se resolveran en todo caso
“en el sentido mas favorable para la proteccion de la integridad fisica del feto
o de la mujer gestante” tratando asimismo de “evitar situaciones de

discriminacion por efecto de la gestacion”.

El articulo 26.1 LPRL establece dos tipos de obligaciones para la
empresa. En primer lugar, la evaluacion de riesgos y, en segundo lugar, la
adopcion de medidas para evitar la exposicion a los riesgos detectados. Esta
obligacion empresarial puede tener alcance constitucional por afectacion del
derecho fundamental a la integridad personal contemplado en el articulo 15
CE229.

En lo que se refiere a la evaluacion de riesgos la doctrina
jurisdiccional fija dos principios. En primer lugar, la evaluacion de riesgos
debe contemplar tanto los riesgos presentes como potenciales, ya que es un
principio judicial que las medidas deben adoptarse ante riesgos presentes o
potenciales, es decir, o que se esta protegiendo no son las consecuencias de
un accidente, sino el “riesgo” que pudiera suponer el trabajo desarrollado por

la mujer®®

.Por tanto, la situacién de riesgo durante el embarazo o lactancia
natural hace referencia a la situacion misma de riesgo, sin necesidad de

produccion efectiva del dafo.

?*y¢ase STSJ Asturias 16-10-2009.

*’\éanse STSJ Murcia 9-12-2009 y 9-4-2010; STSJ Asturias 8-1-2010 y STSJ Castilla la Mancha
15-2-2010.

*?%yéanse STSJ Murcia 7-7-2010; STSJ Murcia 15-3-2010; STSJ Madrid 30-4-2010 y Extremadura
8-7-2010.

**V¢ase STC 62/2007.

#%/gase por todas, STSJ Murcia 21/06/2010.
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En segundo lugar, la valoracion debe ser de riesgos especificos. Es
decir, debe quedar acreditada la existencia y valoracién especifica de los

riesgos propiamente dichos en relacion con la situacion biolégica de la

231

trabajadora".En esta especificidad de los riesgos debe diferenciarse la

situacion de embarazo®* y lactancia®?, porque los riesgos pueden afectar de

manera diferente al embarazo y a la lactancia natural®*.

231

Véanse las SSTS 17-3-2011 y 18-3-2011. Los pronunciamientos del TS se producen en
relacién con un supuesto de distintas ATS/DUE en situacién de lactancia natural en el Hospital
de la Costa del Sol solicitantes de la prestacidn econdmica por riesgo durante la lactancia del
articulo 135 ter LGSS, contdndose en estos litigios ante resolucién administrativa del INSS
denegatoria de la misma. La cuestidn planteada al TS se centra en valorar si basta la existencia
de unos riesgos genéricos, sin exigir especificidad, o por el contrario cabe exigir una
especificacién de los riesgos y de su alcance en el concreto puesto de trabajo de que se trate,
asi como de su incidencia en la madre (distinguiendo las situaciones de embarazo y
lactancia).Concluye el TS que corresponde la desestimacion de la prestacién prevista en el
articulo 135 bis y ter LGSS en “ ausencia de prueba sobre la existencia de riesgos especificos y
relevantes en relacién con la actividad de la trabajadora y de la situacién de lactancia natural”
cuando “no aparecen debidamente descritos, valorados y acreditados de manera especifica en
relacidn con la lactancia los riesgos(...), lo que impediria a su vez conocer si realmente existen
0 no otros puestos exentos de riesgo para la lactante a efectos de su asignacion v,
eventualmente, agotadas las previsiones del articulo 26 LPRL, de incluir la situacién en la causa
de suspension del contrato de trabajo a que se refiere el articulo 48.5 del Estatuto de los
Trabajadores”(STS 17-3-2011).

| a Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha estimado a fecha de 30-4-2013 un recurso de
casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, frente a una Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, al
considerar que la evaluacién de los riesgos en caso de lactancia natural en relacion con el
puesto de trabajo ha de ser especifica, alcanzando a la determinaciéon de la naturaleza, grado y
duracion de la exposicion. La trabajadora prestaba sus servicios como ATS en Urgencias de un
hospital. Segun el alto tribunal, aun siendo cierto que constan informes con los riesgos del
puesto de trabajo y con las funciones de la trabajadora, éstos sélo contienen una declaraciéon
global y genérica de unos riesgos susceptibles de poder estar relacionados con un puesto de
trabajo de aquella naturaleza, de médico del servicio de urgencias hospitalarias, sin precisar los
concretos agentes nocivos detectados en el puesto y de los efectos que los mismos pudieran
tener sobre la salud de la madre o del lactante.

>En este sentido el TS considera que no puede admitirse la mera declaracién empresarial de
riesgo durante la lactancia, que se limita a una exposicién genérica y abstracta de peligros en el
desempeno de los puestos de trabajo por parte de la trabajadora. El TS concluye que no puede
admitirse el reconocimiento de la prestacion prevista por lactancia natural en el articulo 135
bis y ter LGSS cuando no aparecen debidamente descritos, valorados y acreditados de manera
especifica en relacién con la lactancia los riesgos, lo que no haria posible a su vez saber si
realmente existen o no otros puestos exentos de riesgo para la lactante a efectos de su
asignacion y, eventualmente, agotadas las previsiones del articulo 26 LPRL, de incluir la
situacion en la causa de suspension del contrato de trabajo.

»*véase la STS) Murcia de 31/01/2011 “en casos de riesgos por agresién fisica, que se
contempla como riesgo especifico para el caso de embarazo o en el caso de riesgos bioldgicos
limitando los referidos a la lactancia”.
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Respecto a la comunicacion del estado de embarazo por parte de la
trabajadora hay dos posibilidades interpretativas. Se puede entender, por un
lado, que la trabajadora debe comunicar su estado al empresario, al menos,
cuando no sea evidente, para que éste pueda adoptar las medidas necesarias
para salvaguardar la salud de la madre y/o del feto, lo que no aparece
reflejado en nuestras normas , ni parece casar bien con la reciente doctrina
del Tribunal Constitucional, o bien, se entiende que el empresario debe
desplegar la actividad protectora aunque no tenga constancia del estado de
embarazo de la trabajadora ( o de parto reciente o periodo de lactancia si la
trabajadora se incorpora inicialmente a la empresa), lo que dard lugar a
situaciones poco razonables y a un amplio abanico de incumplimientos de la

norma y consecuente responsabilidad objetiva empresarial.

La interpretacion mas segura debe ser entender que no existe
obligacion legal de comunicar el estado de embarazo, parto o lactancia por
parte de la trabajadora, especialmente, debido al riesgo de uso con
intenciones y efectos discriminatorios de tal informacion por parte de la
empresa. Se despliega completamente el deber de seguridad, en especial, el
relativo a la evaluacion de riesgos y la adopcion de las medidas preventivas
correspondientes si la trabajadora puede demostrar que el empresario tenia
conocimiento de su estado o podia haberlo tenido, porque se lo comunico, era
notorio o porque era conocido en la empresa por medios indirectos, como por
ejemplo, a través de los reconocimientos médicos. En caso de incumplimiento
en sus deberes en materia de salud laboral, el empresario incurriria en
responsabilidad por incumplimiento de su deber de seguridad si se produjera
el dafio o no se hubieran adoptado las precauciones y medidas protectoras
legalmente exigibles. Sin embargo si el estado de la trabajadora era
desconocido o de imposible conocimiento para el empresario o para la
empresa, no parece razonable, ni acorde a derecho que pueda desplegarse
completamente la obligacion preventiva que impone la norma, pues supondria
tanto como institucionalizar una responsabilidad objetiva y automatica sin

limite y sin cobertura legal®>.

*>CAIROS BARRETO, D.M.:”Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pags.102 y 103.
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Conforme a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la trabajadora no tendria obligacion de comunicar su
estado al empresario, ya que puede preferir mantenerlo oculto por diversos

motivos que forman parte de su intimidad (articulo 18 CE)*®

y deben ser
respetados. Ahora bien, esto eximiria de responsabilidad al empresario,
siempre que no hubiera conocido de alguna otra forma ese estado de
embarazo. Si fuese asi, aunque nada diga la trabajadora, debe proceder a
adoptar las medidas adecuadas para proteger la salud de la trabajadora y el

23 Esta falta de comunicacibn no puede entenderse como un

feto
incumplimiento del deber de lealtad susceptible de justificar un despido®®. Por
otro lado, puesto que el empresario no puede tomar en consideraciéon el
embarazo de la trabajadora para la aplicacion de las condiciones de trabajo
de ésta, la interesada no esta obligada a informar al empleador de que esta

encinta®®.

Por lo tanto el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea se ha
pronunciado considerando que si el embarazo, el parto o la lactancia
influyeran en la contratacién de la trabajadora®®, fuese motivo de despido,

supusiese la no reincorporacion de la trabajadora a su puesto de origen tras

2°Asi lo establece la STSJ Madrid 18 mayo 2000, la STC 41/2002, de 25 de febrero y también la
STC 17/2003 de 30 de enero que establecen que “no es exigible la comunicacién del embarazo
al empresario al pertenecer al ambito de la intimidad de la mujer trabajadora (articulo 18.1
CE)”. De este modo se excluye una interpretacion del articulo 29 LPRL que imponga a la mujer
trabajadora la obligacién de comunicar su estado al empresario. Mas recientemente estdn las
SSTS de 17 de octubre de 2008 y de 16 de enero de 2009 y la STC 92/2008, de 21 de julio.
*’STJCCEE de 8 de noviembre de 1990-Dekker-.

28 STJCCEE de 4 de octubre 2001-asunto Tele Danmark A/S, C-109/2000 referida a una
trabajadora que es despedida, precisamente, por no haber indicado en la entrevista previa a la
contratacién que estaba embarazada. El TICCEE considera que “si bien es cierto que la
Directiva 76/207/CEE no contiene disposicidn alguna a este respecto, si debe entenderse, de
acuerdo con la citada norma, que el embarazo no es un factor que pueda ser tomado en
cuenta a la hora de contratar a una mujer y, es mads, ni la trabajadora estd obligada a
comunicar su estado, ni el empleador esta obligado para preguntar a la trabajadora si esta
encinta. Asimismo destacan la STJCCEE de 14 de julio de 1994, caso Webb, C-32/93, la STJCCEE
de 30 de junio de 1998, asunto Brown, C-394/96, en la que el Tribunal de Justicia tampoco
autoriza como causa de despido las constantes ausencias de una trabajadora derivadas del
estado de embarazo, la STICCEE de 8 de septiembre de 2005, asunto McKenna, C-191/03 y
STJCCEE de 11 de noviembre de 2010, Dita Danosa, C-232/09.

*’STJCCEE 27 de febrero 2003, asunto Busch, C-320/2001 que trata de la reincorporacién
anticipada al trabajo de una trabajadora embarazada que disfrutaba de un “permiso de
crianza”.

*%%STJCCEE 3 de febrero de 2000, asunto Mahlburg.
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una ausencia o incluso la renovacién de un contrato temporal®**, la actuacion
empresarial llevaria aparejada la calificacion de discriminacion directa por
razon de sexo. En el mismo sentido lo ha venido interpretando nuestra
jurisprudencia constitucional incluso con anterioridad a la jurisprudencia
comunitaria®*® En concreto, la STC 136/1996 establece que “para que opere
el desplazamiento al empresario del onus probandi no basta simplemente con
gue el trabajador tilde el despido de discriminatorio, sino que ha de acreditar
la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o
presuncion en favor de semejante alegato y, presentar esta prueba indiciaria.
Por su parte el empresario asume la carga de probar que los hechos
motivadores de la decisidon extintiva constituyen una legitima causa de
despido y se presentan razonablemente como ajenos a todo movil atentatorio

de derechos fundamentales?®*.

En posteriores sentencias a nivel nacional, sin embargo, se ha
establecido la nulidad de los despidos®** producidos durante el embarazo, la
maternidad y la solicitud y disfrute de los permisos familiares; pasando a
considerar que estos no son supuestos concretos de despido discriminatorio
sino supuestos especificos de despido nulo con entidad propia, por expresa y
manifiesta voluntad del legislador, que asi los califica, proporcionando a las
trabajadoras embarazadas una tutela mas enérgica que la tutela
discriminatoria, al debilitar al extremo la carga de la prueba de la demandante.
Esto es asi porque no seran aqui necesarios ni siquiera indicios que se dirijan
a evidenciar la probabilidad de la situacion o la intencionalidad discriminatoria,

sino que bastara la coincidencia temporal entre el estado o situacion que se

"'STJCCEE de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar.

*STC 94/1984, de 16 de octubre, la 166/1988, de 26 de septiembre, la 173/1994, de 7 de
junio, la 20/2001, de 20 de enero, la 136/1996, de 23 de julio, que alcanza no sdélo a la
estabilidad en el puesto de trabajo sino también a la formacién profesional, acceso al empleoy
condiciones de trabajo ,la 98/2003, de 2 de junio, la 161/2004, de 4 de octubre o la 182/2005,
de 4 de julio.

*PEDROSA ALQUEZAR, S.1.: “La salud integral de la mujer”..., op.cit., pag.10.

**La doctrina judicial avalé esta concepcidn objetiva o automatica de la nulidad. Entre otras
muchas, STSJ de Madrid de 20 de enero de 2006 (AS 2006, 1461); STSJ de 5 de octubre de 2005
(AS 2005, 2776); STS) de Navarra de 20 de enero de 2006 (AS 2006,1803); STS de 26 de febrero
de 2004 (Ar. 2004,1013) y STSJ de Canarias/Tenerife de 17 de febrero de 2004.
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ha de acreditar y el despido, sin importar, en consecuencia, la ausencia o no

de conocimiento previo del embarazo por parte del empresario®*”.

A pesar de que la posicion mayoritaria dentro de la Jurisprudencia
considera la nulidad objetiva o automatica de estos despidos, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo iniciada por la STS de 19 de julio de
2006 ha ofrecido y sigue ofreciendo una interpretacion alejada de los términos
legales y del deseo del legislador de la LCVFL, al cuestionar la concepcion

objetiva de la nulidad®*°,

Las dudas que habia suscitado esta linea jurisprudencial claramente
atenuadora de la finalidad de la reforma normativa de la LCVFL y de la
rotundidad de su texto, se han despejado con el giro dado por la STS de 17
de octubre de 2008, confirmado posteriormente por la STS de 16 de enero de
2009. La nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo se ajusta a la doctrina
sefalada al respecto por la sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, de
21 de julio®’ que sin titubeos afirma que “todos los criterios de interpretacion
gramatical, logica y teleologica aplicables (art.3.1 CC) ademas del criterio
altimo y superior, que es el de interpretacion conforme a la Constitucion,
conducen a considerar que, como sostienen la demandante y el Ministerio
Fiscal, la nulidad del despido tiene en el articulo 55.5, b) LET un caracter
automatico, vinculado exclusivamente a la acreditacion del embarazo de la
trabajadora y a la no consideracion del despido como procedente por motivos

no relacionados con el mismo”?*,

Por otra parte la STS 17-3-2011 observa que las medidas

preventivas contempladas en el articulo 26 LPRL “ son relevantes porque de

*>SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags. 206 y 207.

2465STS de 19 de julio de 2006 (RJ 2006, 6653 y 8040) y STS de 24 de julio de 2007.

*’En este sentido CAIROS BARRETO, D.M.:"Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit.,
pag. 102, sefiala que “en materia laboral, en concreto, con respecto a los despidos
discriminatorios, tras la importantisima STC 92/2008, de 21 de julio, ha quedado
meridianamente claro que, al menos por lo que respecta al despido de la trabajadora
embarazada, la legislacion espafiola no exige para la declaracion de nulidad de los despidos no
procedentes efectuados durante el periodo de embarazo, postparto o permisos relacionados
con la maternidad de una trabajadora la acreditacion del previo conocimiento del embarazo
por parte del empresario que despide, y menos aun, el requisito de una previa notificacion por
la trabajadora al empresario de dicho estado”.

**SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pags.208 y 209.
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no adoptarse, siendo posibles y procedentes, plantearian el problema de la
eventual responsabilidad de la empresa por esta omision , pues el derecho de
la trabajadora a no sufrir la situacién de riesgo no deberia verse perjudicado
por la resistencia empresarial a la adaptacion o la movilidad, de la misma
forma que la entidad gestora tampoco tendria que soportar el coste de una
prestacion que no se habria causado si la empresa hubiera cumplido con sus
obligaciones preventivas”. A su vez, La STC 161/2004,de 4 de octubre
establece que “la decision empresarial de suspender el contrato de trabajo,
carente asi de justificacion razonable, resulté ser discriminatoria por razon de
sexo para la recurrente, con vulneracién del articulo 14"?*.Por lo tanto
considera que la obligacion de la empresa de valorar las posibilidades de
adaptacion de las condiciones de trabajo, la movilidad o la suspension debe
tomar en consideracion también que la medida debe evitar obstaculizar el
derecho al trabajo de la trabajadora, y en este sentido la practica extendida de
la suspension puede ir en contra de este derecho, y en consecuencia, puede

ser calificada de discriminatoria®°.

Haciendo referencia a las medidas preventivas a adoptar para la
proteccion de la trabajadora embarazada o del hijo lactante y en relacién al
trabajo nocturno, a partir de la prevision del articulo 26.1 parrafo final LPRL y

1°>! considera

del articulo 7 de la Directiva 92/85/CEE, la doctrina jurisdicciona
gue el trabajo nocturno supone en principio una situacion de riesgo para la

idoneidad del embarazo o de la lactancia natural, por lo que “hay que partir de

»CAIROS BARRETO, D.M.:"Seguridad y salud de la trabajadora”..., op. cit., pag.113.
>NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pags. 51y
52.

»'E| TICE es reacio a que la mujer embarazada realice trabajo nocturno al declarar que si bien
el articulo 5 de la Directiva 76/207, de 9 de febrero, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuanto al acceso al empleo, a la formaciéony a la
promocién profesional y a las condiciones de trabajo “ se opone a que un estado miembro
mantenga en su legislacion excepciones a una prohibicion general del trabajo nocturno
supeditadas a requisitos mas restrictivos para las mujeres que para los hombres”, queda a
salvo la excepciéon que se pueda justificar por la necesidad de garantizar las condiciones
bioldgicas de la mujer (Sentencia Minne, de 3 de febrero de 1994, apartado 132); o como
sefala el apartado 152 de la Sentencia Stoeckel, de 25 de julio de 1991, “ sea cuales fueren los
inconvenientes del trabajo nocturno, no parece que los riesgos a que se exponen las mujeres
en este tipo de trabajo, sean, de modo general, diferentes a aquellos a los que se exponen los
hombres pero salvo en el caso de embarazo o maternidad”.
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la presuncion legal de riesgo y por lo tanto desvirtuar la misma acreditando
aquellas circunstancias especiales que suprimen tal riesgo”®2.

Por su parte, la turnicidad®®

como factor de riesgo es valorada
judicialmente en determinados sectores en relacion con la lactancia natural.
Es el caso de las ATS/DUE o el de las trabajadoras tripulantes de cabina de
avion. En este Ultimo supuesto se observa en la STSJ Madrid 30-12-2010,
como sintesis de la doctrina en estos casos, que “el sistema de turnos a que
se halla sometido la trabajadora y la dificultad de extraer la leche materna por
falta de tiempo y espacio en las debidas condiciones de higiene determinan
no una incomodidad, sino una incompatibilidad entre la lactancia natural y las
condiciones de trabajo, e influye negativamente en la salud del lactante al no
poder dar a su hijo la lactancia natural o tener que suspender la lactancia

materna por sus condiciones de trabajo”.

La doctrina jurisdiccional®* viene a reconocer una especie de

indemnidad retributiva en los supuestos de cambio de condiciones de

*?yéase STSJ Madrid 30-12-2009.

»3\éase STSJ Castilla-La Mancha, de 21 de octubre de 2009 (AS 2010/2), en la que se habia
acreditado la existencia de riesgos derivados de los turnos de trabajo, que por su duracién y
alto nivel de concentracién eran susceptibles de producir estrés, asi como impedimentos para
compatibilizarlos con las tomas del lactante, sefialando la sentencia que “ tal ritmo de trabajo
puede tener como consecuencia un perjuicio para la lactancia natural y ser causa de su
inhibicién” e implica, consecuentemente, la concurrencia en el puesto de trabajo de riesgos
para la lactancia natural y el derecho de la trabajadora al subsidio por riesgo para la lactancia
natural.

>4 yéanse STSJ de Catalufia 20-07-2000 (Ar.3700) dénde reconoce a una médico embarazada
el derecho al percibo de la retribuciéon de las guardias reclamadas y no realizadas por
imperativo legal, al entender que “ de otra forma no se hace plenamente efectivo el derecho
de la trabajadora reconocido”( articulo 26 LPRL); STSJ de Extremadura 29-11-2001 (Ar.2002)
que dice que “mal se puede proteger sin respetar las retribuciones” Si asi fuera “llevaria a
seguir manteniendo que el embarazo es una situacidon que debe soportar econdmicamente la
mujer, lo que evidentemente no es acorde con la normativa que se autotitula proteccion de la
maternidad”. Ambas sentencias estiman que la empresa estd obligada a adaptar las
condiciones o el tiempo de trabajo, en este caso, liberando a la trabajadora de la realizacion de
guardias en el servicio de radiodiagndstico de un hospital con mantenimiento de la
remuneracion. Cabria destacar también la STSJ de Madrid de 28 de julio de 1999 (Ar.6214) y la
STS de 28 de enero de 1991(Ar.189) que declara que “en caso de verse cambiada o reducida la
jornada de la trabajadora, esta reduccién no debe suponer una disminucién de salario, puesto
que podria entenderse que el hecho de que los riesgos de la empresa puedan perjudicar la
salud de la trabajadora embarazada impidiéndole el desarrollo de la jornada laboral ordinaria
gue tenga reconocida es un impedimento imputable al empresario, en virtud del articulo 30
del ET, y por tanto, éste debe abonarle el salario correspondiente a su jornada integra”.
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trabajo®®, ya que las retribuciones dejan de percibirse como consecuencia del
cumplimiento de una medida preventiva frente a un riesgo laboral. Si no se
percibiesen por esta causa, el derecho de la trabajadora reconocido por la Ley
no seria plenamente efectivo. Asi lo han entendido todos los
pronunciamientos judiciales adoptados hasta el momento que tienden a
mantener la totalidad de las retribuciones salariales que viniera percibiendo la
trabajadora, incluidas las vinculadas de la ejecucion de ese determinado

puesto de trabajo°.

Haciendo referencia a la movilidad funcional®’ de la trabajadora
cuando las adaptaciones del puesto de trabajo no sean posibles o0 sean
insuficientes, se puede plantear el problema de que la trabajadora sea
derivada a un puesto de funciones superiores y con mayor salario., en cuyo
caso aunque nada se dice en la LPRL, por la expresa remision al articulo 39
ET, se entiende que tendréd derecho a las retribuciones correspondientes a las

funciones efectivamente realizadas?®®.

La redaccion dada al articulo 26 LPRL que sefiala que la trabajadora

tendra derecho “al conjunto de retribuciones de su puesto de origen”, referida

*>NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pags. 54 y
55.

»®ygase STSJ Catalufia de 25 de mayo de 2010 (AS/2010/1700) que analiza un supuesto en el
gue a una trabajadora se le habia reconocido una baja por incapacidad temporal derivada de
contingencias comunes por riesgo de aborto y, debido a ello, su indice de absentismo superd el
porcentaje que el convenio colectivo consideraba maximo para generar el derecho a la
obtencién de un complemento retributivo por objetivos. Entre las ausencias que el convenio
colectivo consideraba no computables se encontraba la suspensién del contrato por riesgo
durante el embarazo, pero no por contingencias comunes. La empresa no abond el
complemento por objetivos ese afio porque la trabajadora no cumplia los requisitos exigidos
en el convenio colectivo, sefialadamente el relativo al indice de absentismo, y la trabajadora
reclamoé el percibo del mismo, dado que era conocido por la empresa que la causa de la
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes era el riesgo de aborto. La sala
dictamind que “no debe desconocerse que dicho proceso de incapacidad laboral por
contingencias comunes lo fue por una causa vinculada al embarazo, extremo que no se
discute, y que, como consecuencia del mismo, la demandante ha sufrido una limitacion o
quebranto de sus derechos o legitimas expectativas econdmicas o profesionales asociado con
el ejercicio previo de un derecho vinculado con el embarazo”

*"éase STS) de Catalufia de 11-12-2003 o 2004(AS/2004/1171) sefiala que conforme al
articulo 26.2 LPRL “la trabajadora podra ser destinada a un puesto no correspondiente a su
grupo o categoria equivalente, si bien conservara el derecho al conjunto de retribuciones de su
puesto de origen”, entendiendo que se refiere a todas las retribuciones que viniera
percibiendo, sin citar excepcién alguna”.

*SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag.143.
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al desempefio de funciones inferiores va en consonancia con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que sefalaba que la posibilidad de garantizar los pluses
del puesto de trabajo precedente en caso de movilidad funcional debe
hacerse de manera clara e inequivoca, ya que en tanto excepciones a la regla
general, deben interpretarse restrictivamente y segun el articulo 1286 Cc, las
clausulas equivocas deben interpretarse de acuerdo al sentido mas acorde a

la naturaleza y objeto del contrato®®.

Por tanto los principios de equivalencia de prestaciones y de
evitacion del enriquecimiento injusto del empresario determinan que la
jurisprudencia haya entendido que en el caso de desempefio de funciones de
niveles, grupos o categorias superiores, el trabajador perciba la retribucion del
nuevo puesto desempefiado, pero con respecto a los complementos por
puesto de trabajo, dejaran de percibirse aquellos que no se correspondan con

las funciones nuevamente desarrolladas.

En cuanto a la situacion de suspension del contrato de trabajo y
haciendo referencia a los efectos generales de esta suspension del contrato
de trabajo se pueden observar diversas sentencias, entre las que podriamos
destacar la STSJ del Pais Vasco de junio de 1996°%°, (Ar.3145), que afirma
gue “(...) el contrato de trabajo subsiste y todos los demas efectos del
contrato también. La suspension afecta, en definitiva, a la ejecucion del
contrato sin repercusion alguna sobre el vinculo, el cual permanece, lo que
explica que derechos y deberes reciprocos del empresario y trabajador
subsistan (...).

Por otra parte y teniendo en cuenta la vigencia del vinculo juridico en
la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo o
lactancia natural, aunque la norma estatutaria no menciona expresamente el
mantenimiento o no de otros derechos y obligaciones de las partes aparte del

derecho a la conservacion del puesto de trabajo o la continuidad en el

*%En este sentido la STS de 7 de julio de 1999, RJ 1999/6798 dictamina que “siendo el contrato
de trabajo de caracter sinalagmatico es claro que las retribuciones asignadas a determinadas
circunstancias concurrentes en la prestacion de trabajo no deben abonarse cuando esas
circunstancias son inexistentes”

**Otras sentencias que versan sobre los efectos generales de la suspensién del contrato de
trabajo: STS de 19 de noviembre de 1986 (Ar.6478); o la STSJ de la Rioja de 26 de junio de 1997
(Ar.2283).
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computo de la antigtiedad , la jurisprudencia ha interpretado el articulo 45.2
del ET, entendiendo, que lo que no esta suspendido esta vigente®®’, y por
tanto, se entiende que ciertos derechos y deberes, cuyo cumplimiento posee
cierta autonomia respecto de las prestaciones basicas, siguen plenamente

vigentes y por lo tanto, son exigibles®®?.

Con respecto al derecho o no de la trabajadora a beneficiarse de las
mejoras producidas en su puesto de trabajo durante este periodo de
suspension, cabe destacar la STJCE de 13 de febrero de 1996 (Caso
Gillespie) y de 30 de marzo de 2004 (Caso Alabaster). En ambas Sentencias,
el TICE establece que el principio de no discriminacién exige que la
trabajadora que sigue vinculada juridicamente al empresario, disfrute, incluso
de modo retroactivo, de un aumento salarial que haya tenido lugar entre el
comienzo del periodo cubierto por el salario de referencia y el final del

permiso por maternidad®®3.

Haciendo referencia al derecho a las vacaciones, en la actualidad
tanto la doctrina como los Tribunales, declaran que Ila estricta
proporcionalidad que el ordenamiento juridico espafiol establece del ejercicio
del derecho a las vacaciones respecto de los servicios prestados tiene
excepciones en determinadas ausencias y consideran una de estas
excepciones la situacion de riesgo durante el embarazo y la lactancia

natural®®*

, por tratarse de situaciones derivadas de la maternidad, teniendo en
cuenta la interpretaciéon tan amplia que de este precepto ha realizado la
jurisprudencia. Por lo tanto para los Tribunales la interpretacion correcta del
articulo 38 LET, en su ultimo parrafo, cuando establece el derecho a disfrutar

las vacaciones en fecha distinta a la de “incapacidad temporal derivada del

**lygase la STS de 25 de febrero de 1985 (Ar/694).

**>SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags.185-187.

*>SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccién de la maternidad..., op.cit., pag.190.

*#%\/éanse STSJ de Andalucia de 13 de enero de 2004; STSJ de Canarias de 29 de marzo de 2004
y STSJ del Pais Vasco de 23 de noviembre de 2004 que considera como principal argumento
manejado para proclamar la inocuidad de estos periodos la finalidad reparadora que las
vacaciones persiguen y que responden a las exigencias de mejora de la proteccién de la
seguridad y salud laboral.
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embarazo”, se esta refiriendo también a la prestacion de “riesgo durante el

embarazo”?®°.

Una sentencia a destacar relativa al derecho al disfrute de las
vacaciones es la STJCE de 18 de marzo de 2004 (Asunto Merino Gomez) la
cual afirmé que una trabajadora debe poder disfrutar de sus vacaciones
anuales en periodo distinto del de su permiso por maternidad®®®. A raiz de
esta Sentencia, la doctrina del Tribunal Supremo rectific6 su postura y a
través de la STS de 10 de noviembre de 2005, declar6 expresamente que
negar la compatibilidad de las vacaciones con el disfrute del periodo de baja
maternal supondria establecer una clara discriminacion entre el hombre y la
mujer; y ello principalmente porque la mujer veria reducido o suprimido su
derecho a la vacacion anual a causa de la maternidad.

d?®” es reconocida como valor constitucional vinculado

La maternida
con la posicién social y juridica de un sexo especifico tanto por su valor
intrinseco como por las consecuencias que acarrea para la igualdad de

oportunidades de la mujer®®®.

En el caso concreto de riesgo durante la lactancia natural, los
tribunales vienen realizando una interpretacion judicial favorable a la
suspension, ya que debe tenerse en cuenta que “afectado un lactante, se
debe de tener en cuenta el interés del menor, en la medida que la finalidad de

la ley pretende su proteccién™®.

En estos casos de riesgo durante la lactancia natural se puede dar la
circunstancia de que ésta se prolongue mas alla de los nueve meses de edad
del lactante, el cual es un supuesto excluido de la suspension del articulo
45.1.d) del ET). En este caso ante la imposibilidad de asignar otro puesto de

trabajo se podria amparar el despido de la trabajadora en causas técnicas u

**NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pag.85.
***Siguiendo esta doctrina, la STC 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 62 afiade que de esta
manera “ha de ser incluso cuando al servirse de tal permiso se haya superado la fecha limite
para el goce de las vacaciones”.

*’SANCHEZ CASTILLO, M.: La proteccidn de la maternidad..., op.cit., pags.194-196.

*%%\/éase STC 324/2006, de 20 de noviembre, que establece en orden a reconocer el derecho al
disfrute de las vacaciones en periodo distinto del permiso por maternidad.

*®Véase en este sentido la STSJ Murcia 12-1-20009.
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organizativas ex articulo 52 c) LET. Los pronunciamientos de suplicacion®’

parecen rechazar esta hipotesis.

En determinados supuestos se ha planteado la acumulaciéon en
jornada completa de la reduccion de las horas de ausencia por lactancia,
conforme a las previsiones del articulo 37.4 LET. Este derecho se presenta en
estos casos como alternativa a la suspension, sin embargo no es aceptable
en el caso de lactancia exclusivamente natural, existencia de riesgo e

imposibilidad de cambio de puesto de trabajo®’*.

Por otra parte la suspension del contrato de trabajo no es 6bice para
gue éste pueda extinguirse por cualquier causa legitima y asi lo ha reconocido
reiterada jurisprudencia®’?. Esta ha entendido a su vez con respecto a los
contratos temporales que si la suspension se prolonga mas alla de la duracion
del contrato, ésta finalizara una vez que haya tenido lugar la extincion del

contrato®’.

Haciendo referencia a las exigencias formales para el
reconocimiento del subsidio economico, la STSJ de Castilla la Mancha 20-4-
2010 establece que estamos ante una serie de exigencias “que no son de

mera indole burocratica sino constitutiva del derecho”"%.

En relacion a las situaciones a las que se pretende dar cobertura con
la prestacién econémica, éstas vienen delimitadas en la jurisprudencia®’®.Las
situaciones de riesgo o0 patologias que puedan repercutir en la salud de la
trabajadora o del feto y que no tengan relacion con agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo del puesto desempefado por aquélla quedan excluidas

de proteccion a los efectos del articulo 135 LGSS?™®.

#’°STSJ Madrid 2-12-2010.

#'STSJ Madrid 30-12-2010.

”yéase STS de 3 de julio de 1987 (Ar.5075).

"\/éase STSJ de la Comunidad Valenciana, de 25 de noviembre de 1997, AS 1997, 4030.
*NAVARRO NIETO, F. y VAQUERO ABELLAN, M.: Politicas de tutela frente..., op.cit., pags.
60,63y 65.

*”Véanse SSTSJ Murcia de 11 de mayo, de 16 de marzo, de 9 de marzo y de 26 de enero de
2009; STSJ Aragon de 3 de diciembre de 2009 y STSJ Asturias de 7 de noviembre de 2008.
?’®yéase STS) de Catalufia de 22 de diciembre de 2003 (AS 2004/1254).
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VI. CONCLUSIONES

La proteccion de la mujer embarazada o lactante frente a los riesgos
del puesto de trabajo ha sido objeto de atencién desde que ésta se incorporo
al mercado de trabajo. Aunque en un principio las normas que se aprobaron
eran claramente paternalistas e iban dirigidas por igual a todas las mujeres,
paulatinamente se produjo un cambio de mentalidad y las disposiciones de
prevencion de riesgos empezaron a encaminarse a proteger especialmente a

la mujer en los casos de embarazo y lactancia.

La sociedad actual estd muy concienciada con la prevencién de los
riesgos laborales en el embarazo y la lactancia ya que no sélo se trata de
preservar la salud y seguridad de la madre sino que a través de ésta se
salvaguardan igualmente las del hijo por nacer o el lactante. Desde que la
mujer se introdujo en el mercado laboral hasta el momento actual se observa
una constante mejora de las medidas de proteccién dirigidas a asegurar el

optimo desarrollo del embarazo y del proceso de lactancia natural.

Al mismo tiempo a medida que la sociedad ha ido evolucionando se
han ido sentando las bases para que esta especial proteccion que le es
otorgada a la mujer en estas situaciones no suponga un menoscabo de sus
legitimas aspiraciones al desarrollo profesional y a la mejora de sus
condiciones de trabajo, garantizando de este modo sus derechos laborales y

la igualdad de oportunidades con respecto al hombre.

La evolucién de la normativa que hace referencia a la prevencion de
riesgos laborales en la maternidad ha seguido un curso paralelo al de la

sociedad.

Tomando como referencia la Directiva 92/85/CEE, la normativa
espafiola ha ido incorporando disposiciones que tienen como objetivo la
proteccion de la mujer embarazada y del feto o la del hijo lactante, en caso de

lactancia natural, frente a los riesgos del puesto de trabajo.

Estas leyes que, aunque de manera lenta y paulatina, se han ido
introduciendo en nuestro derecho, han provisto de una proteccion cada vez

mas integral a la trabajadora embarazada y a su hijo, mejorando y ampliando
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cada una de ellas con respecto a la anterior las medidas preventivas a

adoptar para procurar su seguridad y salud.

La jurisprudencia ha ayudado en gran medida a interpretar estas
normas. Al igual que lo sucedido con la normativa ha ido experimentando una
evolucion que ha dado lugar a que con el paso del tiempo se hayan sentado

las bases para una mayor y mejor proteccioén de la maternidad en el trabajo.

Se puede concluir que en la actualidad existe un amplio elenco de
leyes y disposiciones que protegen el bien juridico de la maternidad, aunque
es necesario seguir mejorando esta normativa para procurar a la mujer
embarazada o lactante una proteccion cada vez mas completa. Ademas seria
conveniente un mayor control de la aplicacién efectiva de las medidas de
proteccion de la maternidad en el puesto de trabajo ya que siguen existiendo
incumplimientos por parte de determinadas empresas a la hora de llevar a la
practica estas medidas lo que trae como consecuencia que la mujer se vea
obligada en ciertos casos a renunciar a sus derechos laborales o incluso a su
puesto de trabajo si no desea soportar riesgos que podrian suponer un peligro

para su seguridad y/o la de su hijo.

A su vez es imprescindible seguir luchando para la consecucién de
una igualdad de oportunidades real, ya que a pesar de todas las metas
alcanzadas, las mujeres siguen siendo discriminadas en muchas empresas
por su condicién biologica y en muchas ocasiones se ven obligadas a elegir

entre su derecho a ser madres y su derecho al desarrollo como profesionales.
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