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RESUMEN

La maternidad es una situacion que provoca en la trabajadora una mayor
vulnerabilidad a sufrir los riesgos derivados de su actividad laboral pudiendo verse
afectada su propia salud, el éptimo desarrollo del embarazo y la salud del recién nacido.
De ahi que se considere este colectivo como un grupo especialmente sensible que
precisa una proteccion especifica y reforzada y, por tanto, diferenciada de la genérica

proteccion de los trabajadores ordinarios.

El empresario tiene la obligacion de garantizar la seguridad y salud de las
trabajadoras embarazadas a su servicio en todos los aspectos relacionados con su
trabajo. Por lo tanto, debe adoptar cuantas medidas sean precisas para lograr dichos
objetivos. Esta obligacion del empresario no termina con la puesta en funcionamiento
de las medidas, sino que estd permanentemente obligado al seguimiento, cumplimiento,
adecuacion y perfeccionamiento de las medidas adoptadas, teniendo en cuenta las
modificaciones que se vayan produciendo y que afecten a las distintas circunstancias
que inciden en aquellos aspectos directa o indirectamente relacionados con el modo de
prestar el trabajo. Sin embargo, sélo en la medida que la trabajadora le comunique su

estado, el empresario podra cumplir con todos sus deberes.

Si estas medidas no resultan posibles 0 no son suficientes, se debera recurrir a un
cambio de puesto de trabajo. Para ello, el empresario debera determinar, previa consulta
con los representantes de los trabajadores, la relacién de puestos de trabajo exentos de
riesgo. Ademas, para causar derecho a la prestacion por maternidad, a parte de reunir
los requisitos retributivos clasicos, como son la afiliacién, alta y cotizacién previa, es

necesario disfrutar de la suspension del contrato de trabajo por maternidad.



ABSTRACT

Maternity is a situation which causes a major vulnerability on the worker to
suffer the risks produced by her labour activity being able to be affected her own health,
the optimum development of the pregnancy and the actual health of the newborn.
Therefore, this occupational group is considered to be especially sensitive and needs a
specific and reinforced protection and thus, it must be differentiated from the regular

protection of the ordinary workers.

The business owner must guarantee the security and health of his pregnant
workers in all ways related to their job. Therefore, he or she must adopt as many steps
as are needed to get these objectives. The business owner not only has to put into work
this steps but to be permanently obligated to follow, improve and adjust the adopted
steps taking into account the modifications which will be producing and affecting the
different circumstances which have an impact on the aspects, directly or indirectly,
related to the way of working. However, the pregnant worker must communicate her

state; the business owner will be able to follow all his duties.

If all these steps are not possible or sufficient, a change in the job position must be
required. For this reason, the business worker will have to determine, having consulted
with the agents of the workers beforehand, the relation of the job positions without
risks. Moreover, to have the right to get the maternity benefits, they have to hold the
classic retributive requirements, such as the affiliation, the certificate of fitness to work
and the previous contribution and it is also needed to get the suspension of job contract

due to maternity.



OBJETIVO:

Los objetivos pretendidos con la realizacion del presente trabajo de investigacion se

resumen en los siguientes puntos:

Realizar un anélisis en profundidad de la actual situacion de la mujer embarazada en el
mundo laboral a todos los niveles. Para ello, se ha procedido a analizar la legislacion
doctrinal y jurisprudencial de la materia. Partiendo de esa base, se han abordado los
temas previstos entre los cuales cabe destacar el estudio y delimitacion de los
trabajadores especialmente sensibles, centrandose en el colectivo de las mujeres
embarazadas, y su adaptacion a las condiciones laborales, asi como la vigilancia de su
salud y la prestacion econdmica correspondiente.



METODOLOGIA:

Para la elaboracion de este proyecto fin de grado se ha seguido una metodologia de
investigacion de caracter juridico. Se ha partido del estudio de la legislacion vigente
(tanto el Estatuto de los Trabajadores como la Ley de Seguridad Social) y cualquier otra

norma con influencia en la materia.

Igualmente se han analizado numerosas monografias, articulos y bases de datos que
recogen la opinion y los estudios mas relevantes en la materia de especialistas en

doctrina juridica laboral.

Por ultimo, este trabajo ha estudiado también la jurisprudencia méas importante en la
materia, haciendo referencia a sentencias tanto actuales como antiguas que sientan la
base de la doctrina judicial en lo referente a los distintos aspectos que influyen en la

mujer embarazada.



I.-NORMATIVA BASICA

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 proteccidon de la seguridad y la salud de la mujer trabajadora en general, y durante

su situacion de maternidad en particular’.

Con el devenir histérico, dicha normativa protectora ha experimentado una
evolucion en sus planteamientos iniciales. Si en un primer momento la preocupacion se
centr6 en la combinacion de medidas meramente prohibitivas de determinados trabajos
por razén de su condicion de mujer junto con otras especialmente protectoras de la
maternidad, con el paso del tiempo el tratamiento ha evolucionado hasta el disefio de
verdaderas medidas preventivas de adaptacion de las condiciones del trabajo a la
persona’ independientemente de su sexo, junto a otras también de caracter preventivo

pero fundamentadas, ya no en la condicién de mujer sino en la condicién de madre®.

Los primeros Convenios y Recomendaciones regularon las condiciones de
trabajo de la mujer partiendo de una doble consideracion: en primer lugar, como un ser
fisiologicamente inferior al varon, un sujeto laboral “débil” y, de ahi, la necesidad de
establecer restricciones en su acceso a determinados trabajos; y, en segundo lugar, como
un ser nacido exclusivamente para la maternidad, cuyo papel debia ser salvaguardado
por el interés publico que representaba®. En este sentido, la normativa inicial de la
internacionalizacion de Derecho del Trabajo refleja esta realidad, con normas
prohibitivas del trabajo de la mujer en base a su condicion femenina, asi como una gran

preocupacion normativa por proteger la maternidad, cuyo principal ejemplo es el

! En este sentido, MORENO GENE, J., ROMERO BURILLO, A y PARDELL VEA, A.: “La proteccion
de la maternidad: de la Directiva 92/85/CEE a la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales”, AS,
1997, pég 483, consideran que con toda probabilidad la normativa de la OIT es la més especializada tanto
en la proteccion de la mujer como en la adopcion de medidas sobre seguridad e higiene en el trabajo.

> GARRIGUES GIMENEZ, A.: La maternidad y su consideracién juridico-laboral y de Seguridad
Social, CES, Madrid, 2004, pag 9.

¥ LOUSADA AROCHENA, J.F., “La proteccién de la salud de las trabajadoras embarazadas, parturientas
o en periodo de lactancia”, AL, 1998, nim.38, pag 705, donde manifiesta que “se prohiben o se
recomienda prohibir numerosos trabajos a las mujeres en un momento inicial, o sélo las madres, en un
momento posterior”.

* GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad: analisis normativo en derecho del trabajo
y de la seguridad social, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag 277.



Convenio nim. 3 de 29 de Noviembre de 1919, sobre el empleo de las mujeres antes t

después del parto®.

Es a partir de la década de los cincuenta cuando se produce un cambio sustancial
en la actuacién normativa de la OIT, no s6lo en cuanto a la regulacion del trabajo
femenino en general, respecto del cual su principal objetivo serd el de promover la
igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores de ambos sexos protegiendo a
la mujer de las posibles discriminaciones por razén de su condicion, sino también, en
relacién a la proteccién de la maternidad®. Esta nueva orientacién se refleja en la
introduccién de nuevas técnicas de proteccion de la seguridad y de la salud basadas en
la adaptacion del trabajo a la persona en funcion de sus particulares condiciones fisicas
o0 bioldgicas, introduciendo verdaderas medidas preventivas en el puesto de trabajo, las

cuales, suponen el comienzo del sistema de prevencién de riesgos laborales actual.

La Directiva 92/85/CEE, modificada por la Directiva 2014/27/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de Febrero de 2014, relativa a la aplicacién 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, estableci, en el
ambito comunitario, una serie de disposiciones cuyo objetivo era la proteccion de este
colectivo de trabajadoras especialmente sensibles a determinados riesgos. En Espafia, la
incorporacion de la Directiva se efectué mediante el art.26 de la Ley 31/1995 de
Prevencion de Riesgos Laborales, que establece las obligaciones que debe cumplir el
empresario para asegurar la proteccion de la maternidad en el centro de trabajo. Es la
principal pieza normativa relativa a la prevencién de los riesgos para la maternidad, la
cual establece los criterios de referencia para promover la prevencion y proteccion de la
salud frente a los riesgos para reproduccién y la maternidad y una clara definicion de las
posibles situaciones en relacion a la proteccion del embarazo y la lactancia. También
incluye una relacién no exhaustiva de los agentes, procedimientos y condiciones de
trabajo de riesgo’. Esta Directiva distingue tres situaciones en relacion a la proteccion

de la maternidad: Trabajadora embarazada, trabajadora que haya dado a luz y

> SANCHEZ CASTILLO, M?® M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009. Pag 30.

® PEREZ DEL RIO, T.: El principio de Igualdad: no discriminacién por razén de sexo en el Derecho del
Trabajo, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1984, pag 30.

" GARCIA VINA, J.: La prevencion de riesgos de la mujer embarazada. Editorial Comares, Granada
2009, pag 11.



trabajadora en periodo de lactancia; Todas ellas, con arreglo a las legislaciones o
précticas estatales, comunicando su estado en la empresa.

Nuestro ordenamiento no contempla expresamente esta obligacién de realizar la
comunicacion a la empresa, sin embargo, para poder reconocer su situacion legalmente
y exigir la adopcion de medidas oportunas, es necesaria la comunicacion a la empresa

del estado de la trabajadora®.

La prestacion de maternidad ha sido objeto en los Gltimos afios de una atencion
normativa y jurisprudencial particularmente intensa que tiene como punto de referencia
la ley 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. De hecho
la maternidad viene siendo objeto de atencion normativa recurrente desde hace méas de

veinte afos. Esta evolucidn reciente se puede sintetizar del siguiente modo:

La Ley 39/1999 para la conciliacion de la vida laboral y familiar de las personas
trabajadoras y el Real Decreto 1251/2001 por el que se regulan las prestaciones
econdémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el
embarazo, se concretan en el reconocimiento de la prestacion por riesgo durante el
embarazo, el establecimiento de la nulidad del despido por embarazo, y los primeros
pasos para la elaboracion de un procedimiento de contingencias en el embarazo. Esta
ley establecio los pilares basicos de la actual suspensién/prestacion, al configurar su
duracion definitiva en dieciséis semanas y al dar entrada a la posibilidad de disfrute
paterno, condicionado a la transferencia materna y con limitaciones temporales. A partir
de este momento, se abria una nueva perspectiva de la maternidad, en la que el objetivo

de la corresponsabilidad aparecia timidamente®.

La Ley orgénica 3/2007 de 22 de marzo, estableci6 mejoras en el régimen
juridico de tutela y en la proteccion social tanto para la situacion de riesgo durante el
embarazo como para la situacion de riesgo durante la lactancia natural. Asi, reconoce
expresamente esta Ultima como causa de suspension con derecho a prestacion,
incrementa el subsidio 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

8 MORENO, N. ROMANO, D. y BRUNEL, S.: Guia Sindical para la Prevencion de Riesgos durante el
embarazo y la lactancia. Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente y Salud [ISTAS], Enero 2008, pag 30.
9 BALLESTER PASTOR, M.A,: La prestacién de Maternidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag 19.
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prestacion, al considerar ambas situaciones contingencias profesionales. Esta ley
establece asimismo, la nulidad en los casos de despido por causas objetivas y
disciplinarias en los supuestos de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo y la lactancia natural. Asi como 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™. También
estableci6 nuevas reformas en el &mbito de la prestacion de maternidad, manteniendo la
diferenciacion entre maternidad biologica y adoptiva. En la primera, la prestacion de
maternidad se mantenia como de titularidad materna, mientras que en la segunda tenia
caracter indistinto, para padre y madre. Introdujo el subsidio no contributivo de
maternidad y la prestacién especifica por paternidad, y establecié una cotizacion ficticia
vinculada al hecho del parto que ha permitido, desde ese momento, computar a la madre

cierto periodo de tiempo como cotizado a efectos de futuras prestaciones™.

11.-LOS TRABAJADORES ESPECIALMENTE SENSIBLES
1.-Delimitacion del concepto de especialmente sensible

La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, en su articulo 25, establece la
proteccion a los trabajadores/as especialmente sensibles a determinados riesgos o tareas,
definiéndolos como aquellos trabajadores/as que, por sus caracteristicas personales o
estado bioldgico conocido, incluidos aquellos/as que tengan reconocida la situacion de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos

derivados del trabajo™.

La exigencia legal de una especial sensibilidad como presupuesto de la
obligacion empresarial supone que ésta no se aplicara a los trabajadores meramente
sensibles, sino solamente a aquellos trabajadores que sean vulnerables a determinados
riesgos laborales. Ello se justificara en funcion de sus circunstancias subjetivas, que
sobrepasen los parametros ordinarios de susceptibilidad a los riesgos; esto es, que el su-

jeto merecedor de la tutela sera el empleado que tenga una sensibilidad en grado

10 SANCHEZ CASTILLO, M# M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, cit, pag 31.

1 BALLESTER PASTOR, M.A.: La prestacion de Maternidad, cit, pag 21.

2 FUNDACION PARA LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.: Guia sindical para
trabajadores y trabajadoras especialmente sensibles, CCOO, Canarias, 2010, pag 3.

10



superior®®. Las especiales caracteristicas de este colectivo, que a(na grupos de
trabajadores muy distintos entre si, crean un contexto en el cual las situaciones de
riesgos y medidas preventivas que la empresa debe adoptar son muy especiales, tanto en

la forma como en el tiempo de adopcion®.

En Prevencion de Riesgos Laborales, la sensibilidad es una condicion personal
que se exterioriza en una mayor o menor receptividad a los riesgos del trabajo que la
persona realiza, por lo que se corresponde a un concepto de vulnerabilidad objetiva del
trabajador. Todos los trabajadores pueden ser sensibles a los riesgos laborales, pero en
diferente grado, ya que todos pueden mostrar una concreta sensibilidad a la posibilidad
de sufrir un dafio derivado del trabajo, consecuencia de una funcién, actividad, tarea,
maquina, equipo de trabajo o procedimiento, pudiéndole afectar en diferente medida
que al resto. Para establecer un nivel de proteccion de la salud de los trabajadores
adecuado, hay que tener en cuenta las condiciones objetivas (puestos de trabajo, equipos
de trabajo, ambiente en el que se desarrolla...) y las condiciones subjetivas, es decir, las
caracteristicas de las personas que van a desarrollar esos trabajos y van a utilizar los
equipos de trabajo enfrentdndose a todas las condiciones que se configuran en su puesto

de trabajo™.

El RD 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, establece como
infraccién muy grave “la adscripcion de los trabajadores a puestos de trabajo cuyas
condiciones fuesen incompatibles con sus caracteristicas personales conocidas o que se
encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo asi como la dedicacion de

aquéllos a la realizacion de tareas sin tomar en consideracién sus capacidades

¥ RODRIGUEZ RAMOS, M*J. y PEREZ BORREGO,G.: “Grupos especiales de riesgo en la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales.”, en AA.VV. (OJEDA AVILES,A.; ALARCON CARACUEL, M.R. y
RODRIGUEZ RAMOS, M2 J., Coords.): La prevencion de Riesgos Laborales. Aspectos claves de la Ley
31/1995,Aranzadi, Pamplona, 1996, pag 410.

“Boletin informativo niimero 29 sobre proteccién de trabajadores especialmente sensibles. Salud Laboral.
Sector Federal Ferroviario (SFF), Madrid , mayo 2013, pag 3.

> MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles. Tirant
lo Blanch, Valencia 2010, pag 32 y 33.
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profesionales en materia de seguridad y salud en el trabajo, cuando de ello se derive un

riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores™®.

Por lo tanto, para la proteccion de los trabajadores especialmente sensibles, el
empresario debera tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos vy,

en funcién de éstas, adoptara las medidas preventivas y de proteccién necesarias’’.
2.-Ambito subjetivo de aplicacion: grupos especiales de riesgo

La Ley de Prevencién de Riesgos Laborales considera expresamente como
circunstancias de especial sensibilidad aquéllas de carécter subjetivo relacionadas con
circunstancias especiales del trabajador o, de forma objetiva, en funcién del modo en
que se desarrolla la prestacion laboral. De este modo, podemos destacar en atencion a
las condiciones o circunstancias personales del trabajador (perspectiva subjetiva): la
proteccion de trabajadores «especialmente sensibles» a determinados riesgos laborales
(art. 25 LPRL), la proteccién especial respecto de las trabajadoras embarazadas en rela-
cion a la maternidad como situacién biologica especifica (art. 26 LPRL) y, por altimo,
la proteccion de los trabajadores menores de edad (art. 27 LPRL). En relacion a las
situaciones de especial sensibilidad de caracter objetivo, ello se refiere a la proteccién
de los trabajadores con contrato temporal o de duracion determinada (art. 28 LPRL), asi
como la proteccidn especifica a los trabajadores contratados como empresa usuaria a

través de una empresa de trabajo temporal (art. 28.5 LPRL).

En sintesis, la enumeracion legal de colectivos se proyecta sobre los trabajadores
que han visto reducida transitoria o definitivamente su capacidad de trabajo, mujeres
embarazadas o que hayan dado a luz o se encuentren en situacién de lactancia, los

menores de dieciocho afios y los trabajadores contratados temporalmente.

Estos trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que,
a causa de sus caracteristicas personales, estado bioldgico o por su discapacidad fisica,
psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u
otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro; en general,
cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no

respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo.

16 Guia técnica sobre proteccion de trabajadores especialmente sensibles. Cepyme Aragén Y Qualitas
Management, S,L, Aragén, 2010, pag 7.
7 STSJ de Cantabria, 25 de octubre de 2001; (AS 2001/3981).
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3.-Elementos que determinan la condicion de especialmente sensible

Para determinar qué factores o elementos tienen que darse para que un
trabajador sea considerado como especialmente sensible a los riesgos derivados del
trabajo sera necesario analizar si es obligatoria la pertenencia a un colectivo de
trabajadores concretos definidos por una serie de caracteristicas o si por el contrario
solo se van a tener en cuenta las caracteristicas individuales del trabajador. También
serd necesario observar la existencia de un condicionante fisico, psiquico o sensorial
que hace que los riesgos del trabajo le puedan afectar en mayor medida; asi como la

existencia de un factor subjetivo y objetivo®®,
-Carécter colectivo o individual de la condicion de especialmente sensible

En este sentido, se puede optar por dos interpretaciones en funcion del ambito
subjetivo del art 25 LPRL; por un lado, aquellos trabajadores incluidos en un grupo o
colectivo, con caracteristicas comunes, considerandose trabajador especialmente
sensible s6lo aquel que pertenezca a alguno de ellos; por otro lado, aquellos trabajadores
que, aunque no estén incluidos en uno de estos grupos, se pueden considerar

especialmente sensibles debido a sus caracteristicas personales e individuales.

Si se opta por la primera opcidn, es decir, por el caracter colectivo, se entiende
que el art 25 LPRL estd pensando en colectivos o grupos de trabajadores, actuando asi
como regla comdn respecto del resto de colectivos. De este modo, las mujeres en
situacion de maternidad o los menores son grupos especificos de riesgo que forman
parte de la categoria de trabajadores especialmente sensibles que cuenta con una
particular regulacion que atiende esencialmente a circunstancias subjetivas ajenas al

contenido de la actividad laboral que desarrollan.

Si por el contrario, se opta por la segunda opcion interpretativa, es posible
ampliar las posibilidades de proteccion. Asi, cualquier persona que presente sensibilidad
particular o especial a algun riesgo, serd considerada especialmente sensible, y por

tanto, la proteccion que se le debe dispensar sera la prevista en el art.25 LPRL.

8 MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 37.
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El factor de colectividad es determinante para la proteccion, ya sea para no
ejercer un tratamiento diferenciado, ya sea, en prevencion, para llevarlo a cabo con el

objetivo de proteger la vida y la salud de estos grupos.
- Coexistencia o no del factor subjetivo y objetivo

En este apartado se trata de establecer qué factor, objetivo, subjetivo, o ambos,
condiciona la existencia de la especial sensibilidad que puede mostrar un trabajador a
determinados riesgos laborales, la cual deriva de la concurrencia de una serie de
circunstancias subjetivas que afectan a sus circunstancias personales o estado biolégico.
En este punto, la doctrina considera que “la sensibilidad puede establecerse por una
doble via: mediante la designacion de los grupos expuestos, en cuyo caso la mera
pertenencia al mismo determina una proteccion especifica, como ocurre en el ambito
comunitario con la proteccion de los jovenes y la maternidad, o bien con el
establecimiento de una serie de aspectos o caracteristicas personales que, si concurren,
determinan la proteccion del trabajador™®. Por lo tanto, la especial sensibilidad se halla
en el trabajador y no en el puesto de trabajo a desempefiar. Son trabajadores a quienes
potencialmente les afectan mas los riesgos laborales. Esto es debido a sus caracteristicas

personales, y no al trabajo®.
- Condicionante fisico, psiquico y sensorial y existencia de un riesgo potencial

Por un lado, debe existir un condicionante fisico, psiquico o sensorial que debe
ser puesto en conocimiento y demostrado por el trabajador; y por otro, un previsible
riesgo potencial que si llegara a materializarse, se convertiria en un dafio para la salud
(enfermedad, patologia o lesién sufrida con motivo y ocasién del trabajo)*.La edad, el
embarazo, la lactancia y la discapacidad, sea del tipo que sea, suponen en si mismas un

condicionante fisico, psiquico y/o sensorial.

Se trata de determinar si se estd ante una disminucién de las capacidades
laborales, o simplemente ante una caracteristica concreta. En este segundo caso, el

empresario tendria que tener en cuenta estos condicionantes para llevar a cabo una

¥ SEMPERE NAVARRO, A.V.; GARCIA BLASCO, J.; GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL
CARRO, M.: Derecho de la Seguridad y Salud en el trabajo. 3% ed, Civitas, Madrid, 2001, pag 234.

2 MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 45.
*1 STSJ Castilla-La Mancha, 18 de febrero de 2013 (AS 2013/1339).
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proteccion de la salud adecuada en el trabajo, sin llegar a disminuir su capacidad
laboral?.

Por lo tanto, el condicionante supone simplemente una limitacion del trabajador
para el desempefio del trabajo, o que provoca que, cuando un determinado rasgo se
convierte en condicionante para el desempefio de las tareas propias del puesto de trabajo
y la incidencia de los riesgos en el trabajador es mayor, estamos ante un trabajador

especialmente sensible?,

Ademas, este riesgo ha de tener la caracteristica de potencial, y puede derivar de
las caracteristicas del trabajo o de la situacion personal. En el primer caso, se trata de
riesgos laborales o profesionales que se agravan como consecuencia de un
condicionante fisico, psiquico o sensorial. En el segundo caso, se trata de riesgos
personales que sin tener en cuenta el trabajo, pueden ocasionar un dafio en la salud de
quien lo sufre, pero que, no obstante, en conexion con el trabajo, el riesgo se agrava por

la prestacion laboral de quien posee el condicionante fisico, psiquico o sensorial.

4.-Medidas preventivas que se deben adoptar ante la presencia de un trabajador

especialmente sensible.

En aquellos supuestos en los que el trabajador muestra una especial sensibilidad
frente a los riesgos derivados de su trabajo, es necesaria una proteccidn especifica que
requiere de una actuacidon concreta por parte del empresario, el cual adoptara las
medidas preventivas y de proteccion necesarias (incluyendo, en su caso, el cambio de
puesto de trabajo) teniendo en cuenta los principios fundamentales de la accion
preventiva que se citan en el articulo 15 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales®:

-Evitar los riesgos.

-Evaluar los riesgos que no se puedan evitar. La evaluacion inicial de riesgos debe

contemplar la posibilidad de que el trabajador/a que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea

?2 3TSJ de Castilla y Le6n/Burgos, de 21 de septiembre de 2010 (AS 2010/342714).

2 STSJ de Pais Vasco, de 9 de marzo de 2010 (AS 2010/2527).

“FUNDACION PARA LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES.: Guia sindical para
trabajadores y trabajadoras especialmente sensibles, cit pag 5.
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especialmente sensible, por sus caracteristicas personales o estado biologico conocido, a

algunas de las condiciones de trabajo (art. 4 RD 39/1997).
-Combatir los riesgos en su origen.

-Adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la concepcion de los
puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y los métodos de trabajo y de

produccién®.
-Tener en cuenta la evolucion de la técnica.

-Sustituir lo peligroso por lo que entrafie poco o ningun peligro; Esto resulta
fundamental, en situaciones de sensibilizacién de los trabajadores ante sustancias

quimicas o elementos biologicos.

-Planificar la prevencion, buscando un conjunto coherente que integre en ella la técnica,
la organizacion del trabajo, las condiciones de trabajo, las relaciones sociales y la

influencia de los factores ambientales en el trabajo.

-Adoptar medidas que antepongan la proteccion colectiva a la individual.
-Dar las debidas instrucciones a los trabajadores.

5.- Tutela reforzada para los trabajadores especialmente sensibles

Una de las cuestiones mas importantes en relacion con la tutela de los
trabajadores especialmente sensibles, es la relativa al conocimiento por parte del
empresario, e incluso del trabajador, de que posean esta condicion, ya que el
conocimiento determina el momento en el que surge la obligacion del empresario de la
proteccion especifica contemplada en el art 25.1 LPRL, donde se cita que ”las
caracteristicas personales o el estado biolégico del trabajador sensible, debe ser

previamente conocido por el empresario”26.

Segun se desprende del PreAmbulo de la directiva 92/85/CEE, “las trabajadoras

embarazadas, parturientas o lactantes deben ser consideradas un grupo especialmente

% STSJ de Navarra de 22 de enero de 2010 (AS 2010/1287).
MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 58.
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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™?’.

En relacion a la proteccion de la salud de las trabajadoras embarazadas, se
aprobd algun convenio de caracter general, como el Convenio n° 110 de 1958, relativo a
las condiciones de empleo de los trabajadores en las plantaciones que establece en su art
47.8 que “ninguna mujer embarazada podra ser obligada a efectuar un trabajo

perjudicial para su estado durante el periodo que preceda a su descanso de maternidad”.

I11.-LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD FRENTE A LOS RIESGOS
DERIVADOS DEL TRABAJO.

La proteccion que las normas laborales proyectan sobre la mujer trabajadora se
dirige, exclusivamente en la actualidad al estado de embarazo, de lactancia y en general,
a todo lo que pueda tener relacién con la maternidad®. 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 al trabajador haciéndole especialmente sensible a los riesgos
derivados de su trabajo. Es el caso de la situacion de maternidad, que afecta de forma
exclusiva a la mujer provocandole una mayor vulnerabilidad a sufrir los riesgos
derivados de su actividad laboral, pudiendo verse afectada su propia salud, el 6ptimo
desarrollo del embarazo y la salud del recién nacido®. La ley no protege a la trabajadora
por el hecho de ser mujer, sino por su dimension bioldgico-generativa. Esta es la tnica
situacion en la que, en base al principio de igualdad y no discriminacién, se considera

justificado establecer un tratamiento diferenciado respecto al varén®.

El empresario tiene, ante una situacion de embarazo, la obligacion de adoptar

toda una serie de medidas especificas de prevencién de riesgos laborales. Este deber se

27 STSJ Galicia de 2 de marzo de 2012 (AS 2012/1116).

MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 186.

% SANCHEZ CASTILLO, M# M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, Editorial Bomarzo, Albacete, 2009. Pag 25.

%0 STICE de 29 de octubre de 2009, 2009/334.
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deriva del art 40.2 de la Constitucion, segun el cual, “los poderes publicos deben velar

por el derecho a la seguridad y salud de las trabajadoras embarazadas™>".

1.-Medidas de prevencion frente a las situaciones de riesgo

La evaluacion de los riesgos desencadenara la adopcion de medidas por parte del
empresario cuando sus resultados revelen un riesgo para la seguridad y la salud o una
posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las trabajadoras. La adopcion de
unas u otras medidas depende del alcance de los riesgos, de las circunstancias
personales de la trabajadora, y de la capacidad organizativa de la empresa, siendo en
todo caso obligatorias, ya que se imponen al empresario cuando la evaluacion refleja la
posibilidad de riesgos para la trabajadora, y temporales, pues su existencia esta ligada a

una situacion transitoria como es el embarazo, parto o lactancia®.

Las situaciones protegidas por el articulo 26 de la Ley podrian delimitarse
conceptualmente como aquéllas en las que se encuentra la trabajadora que, por razon de
embarazo o lactancia natural, el puesto de trabajo que desempefia, de acuerdo con el
resultado de la evaluacion, representa un riesgo para su salud o su seguridad y/o la del

feto o la del recién nacido®.

Conforme a esta obligacion empresarial, existe no solo el derecho de la
trabajadora a disfrutar de tales medidas, sino el deber de asumirlas, pues una vez
adoptada la correspondiente medida preventiva, la propia eficacia que despliega la
proteccion le impone su cumplimiento, sin que la trabajadora pueda hacer renuncia a
ella ya que la proteccion tiene caracter imperativo, sobre todo cuando esta en juego la

salud del recién nacido o la viabilidad del feto®.

*1 STC 62/2007, de 27 de marzo.
%2 MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO A, M?.: Maternidad y Salud Laboral. Tirant lo Blanch,

Valencia 2000, pag 45.

% MARIN ALONSO, | y GORELLI HERNANDEZ, J.: Familia y trabajo. El régimen juridico de su
armonizacion, Laborum, Murcia, 2001, pag 127, “la situacion protegida es la de la trabajadora
embarazada que, por dicha circunstancia, puede sufrir determinados riesgos que le afecten a ella o al feto,
en el desarrollo de su prestacion de trabajo”.

% SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. Y CARDENAL

CARRO, M., Derecho de la Seguridad y Salud en el trabajo, Civitas, Madrid, 2001. pag 237.
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Sin embargo, la adopcion de tales medidas por el empresario se encuentra
condicionada por la presencia de dos requisitos. En primer lugar, es necesario que el
empresario tenga conocimiento, por cualquier via, de que la trabajadora estd en
situacion de embarazo, pues en caso contrario, ni existe sujeto ni bien juridico
destinatario de la proteccion dispensada por el art 26 LPRL. El desconocimiento le
exime de cualquier tipo de responsabilidad. Y ademaés, el despliegue de los mecanismos
de proteccion esta supeditado a los resultados de la evaluacion de riesgos, y, Unicamente
en el caso de que revelen la presencia de un riesgo para la seguridad y la salud de la
trabajadora o una posible repercusion sobre el embarazo, el empresario adoptara las

medidas necesarias®.
1.1. Adaptacion

La adaptacion del puesto de trabajo es la medida prioritaria a tener en cuenta
para evitar las exposiciones de las trabajadoras embarazadas a los riesgos especificos
que les afectan®. Una vez conocido el embarazo por el empresario y comprobada la
existencia de algun riesgo real o potencial, éste debe proceder, de forma inmediata, a la
adaptacion o a la modificacion de las condiciones de trabajo o del tiempo de trabajo,
conforme al articulo 5.1 de la Directiva, para evitar que la trabajadora se vea expuesta a
dicho riesgo. Esta adaptacién puede comportar, cuando sea necesario, la no realizacion
de trabajos nocturnos o del trabajo a turnos de las trabajadoras, dando lugar a

modificaciones de horario y del régimen de trabajo a turnos®’.

El hecho de tener que adaptar el puesto de trabajo a la situacién temporal del
embarazo, supone que la trabajadora no tiene que abandonar su puesto, lo que
proporciona una continuidad en el trabajo de la mujer, que elimina la necesidad de que
tenga que ausentarse del mismo un largo periodo de tiempo; sin embargo, se producen
numerosos conflictos en torno a la retribucion del tiempo de trabajo, ya que se plantea si
el hecho de que la trabajadora ya no esté realizando las tareas en iguales condiciones

que las anteriores al embarazo, supone la obligacion del empresario de remunerar

% SANCHEZ CASTILLO, M2 M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, cit, pag 106-112

** MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 219.

¥SANCHEZ CASTILLO, M® M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo , cit, Pag 112.
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determinados pluses y complementos que se abonan en funcién del trabajo realizado™®.
La LPRL solo establece expresamente el mantenimiento de la retribucion cuando se
aplica como medida preventiva el cambio de puesto de trabajo a otro de distinto grupo o
categoria profesional. No obstante, la jurisprudencia entiende que se mantendran las
retribuciones en relacion con todas las medidas que recoja el art 26 LPRL, ya que, de no
ser asi, la trabajadora embarazada asumiria el coste de la prevencion, de tal forma que la

proteccion abarcarfa una serie de medidas pero sin alcanzar la proteccion del sueldo®.

Conforme a esto, existen distintas formas de adaptar el trabajo a la trabajadora,
bien mediante los cambios en las caracteristicas del puesto; mediante una disminucion
de la exposicion a agentes fisicos, quimicos y biolégicos; mediante un cambio en los
procedimientos de utilizacion de los mismos, o bien mediante la modificacion de la

organizacién y ordenacion del tiempo de trabajo®.

Los cambios que sean adoptados por el empresario en base a lo previsto en el art
26.1 LPRL, tienen el caracter de obligatorios para las trabajadoras afectadas, dado que
se justifican en la prevencion frente a riesgos laborales que pueden afectar tanto a la
mujer como al feto o al hijo, sin que por tanto una trabajadora pueda oponerse a los

mismos™.

1.2. Cambio de puesto

Para poder llevar a cabo el cambio de puesto, sera necesario en primer lugar,
determinar cuales van a ser los puestos exentos de riesgos que no van a perjudicar a la
concreta trabajadora, y en segundo lugar, serd necesario que exista, un procedimiento
mediante el cual, se haga efectivo el cambio de puesto de la manera mas rapida posible.

La evaluacion de los riesgos concreta o especifica de cada trabajadora, determinara, en

%8 STSJ de Catalufia, de 20 de Junio de 2000 (R° 6471/2000).

%9 STSJ de Extremadura, 29 de noviembre de 2002 (R°532/2001).

“ MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 222.

* MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO A, M# Maternidad y Salud Laboral, cit, pag 47.
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cada caso, y cuando no sea posible la adaptacion, el momento en el que deba procederse

a tomar tal medida®.

Conforme al articulo 26.2 LPRL, “cuando la adaptacion de las condiciones o del
tiempo de trabajo no resultase posible 0, a pesar de tal adaptacion, las condiciones de un
puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada o del feto, y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto Nacional
de la Seguridad Social o de las Mutuas, con el informe del médico del Servicio
Nacional de la Salud que asista facultativamente a la trabajadora, ésta debera

desempefiar un puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su estado”.

El empresario deberd determinar, previa consulta con los representantes de los
trabajadores, la relacion de los puestos de trabajo exentos de riesgos a estos efectos.
Este cambio de puesto o funcion se llevara a cabo de acuerdo con las reglas y criterios
que se apliquen a los supuestos de movilidad funcional y tendra efectos hasta el
momento en que el estado de salud de la trabajadora permita su reincorporacién al

anterior puesto®.

Estas medidas, ademas de ser obligatorias tanto para el empresario como para las
trabajadoras, tienen caracter subsidiario, es decir que solamente se acudira a ellas en dos
supuestos: cuando no resulte posible la adaptacion de las condiciones de trabajo o del
tiempo de trabajo, incluida la no realizacion del trabajo nocturno o a turnos, y cuando a
pesar de haberse llevado a cabo la adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo

sigan influyendo negativamente en la salud de la trabajadora®.

El procedimiento para hacer efectiva la movilidad funcional prevista en el art
26.2 LPRL es diferente dependiendo de la causa que origina la necesidad de adoptar
dicha medida. Asi, en primer lugar, cuando la causa es la imposibilidad de adaptar las
condiciones y/o el tiempo de trabajo, debera acreditarse por parte del empresario dicha

*2 MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 239.

¥ STSJ Aragdn 12 Diciembre 2007 (AS 2008 1143).

* MORENO GENE, J.; y ROMERO BURILLO A, M2 Maternidad y Salud Laboral, cit, pag 48.

** STSJ Comunidad Valenciana, 12 de Junio de 2008 (AS 2008/2025).
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imposibilidad, no siendo en este caso necesario la aportacion de una certificacion
medica por parte de la trabajadora puesto que los riesgos ya han quedado acreditados
por medio de la previa evaluacion, y por tanto, existiendo riesgo, deben adoptarse las
medidas que resulten necesarias para proteger la salud de las trabajadoras y/o del feto
y/o hijo*.

En segundo lugar, cuando se ha procedido por parte del empresario a la
adaptacion de las condiciones de trabajo pero a pesar de ello, las condiciones del puesto
de trabajo pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada y/o del
feto, se exige para acreditar esta circunstancia la presentacion de un certificado

médico®’.

El nuevo puesto o funcion que pasa a desempefiar la trabajadora debe reunir las

siguientes caracteristicas:

a) Debe tratarse de un puesto o funcion diferente.

b) Debe ser compatible con el estado de la trabajadora, para lo cual el empresario debera
determinar, previa consulta con los representantes de los trabajadores, la relacion de los
puestos de trabajo exentos de riesgo a estos efectos.

c) Debe respetar las titulaciones académicas o profesionales.

d) Debe respetar la dignidad de la trabajadora;

e) Debe respetar los derechos de promocion y formacion de la misma;

f) Debe garantizar los derechos inherentes al contrato de trabajo, incluido el

mantenimiento de la misma remuneracion;

“® MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO A, M?.: Maternidad y Salud Laboral, cit, pag 49.
*" PURCALLA BONILLA, M.A 'y RIVAS VALLEJO, M.P,: La proteccién de la maternidad, “considera

que por medio de este certificado médico se evita la posible utilizacion de este supuesto de movilidad
como cobertura para esconder intenciones discriminatorias o sancionadoras con respecto a la trabajadora
por razén de su embarazo”, pag 815.
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g) Debe tener un caracter temporal, cesando cuando los riesgos inherentes al puesto de
trabajo originario que provocaron la movilidad funcional desaparezcan, lo cual sucede
cuando la trabajadora deja de encontrarse en situacion de embarazo, parto reciente o
lactancia o bien cuando se produce la adaptacion posterior de las condiciones y/o
tiempo de trabajo, en cuyo caso debera aportarse igualmente un certificado médico que

acredite que ya no existe peligro para la salud de la madre, feto/hijo*®.

La duracion del cambio esta limitado temporalmente, segun el art 26.2 LPRL,
“hasta el momento en que el estado de salud de la trabajadora permita su
reincorporacion al anterior puesto”. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la causa
que motiva el cambio de puesto no es la salud de la trabajadora en general, sino la
incompatibilidad entre los riesgos laborales de su puesto de trabajo y el estado de
gestacion o embarazo en el que ésta se encuentra. Por ello, el momento para el retorno a

su anterior puesto es la finalizacion del riesgo concreto para su salud y la del feto®,

En cuanto a la retribucion, la LPRL establece que: “la trabajadora conservaré el
derecho al conjunto de las retribuciones del puesto de origen” haciendo referencia,
segun la Ley al supuesto en que la trabajadora sea cambiada a un puesto de categoria
inferior, ya que si se trata de funciones superiores, y segun el art 39 ET, se entiende que
la trabajadora tendra derecho a las retribuciones correspondientes a las funciones
efectivamente realizadas®, pues al contrario, equivaldria a un enriquecimiento injusto
del empresario y a una vulneraciéon de las reglas legales que regulan la movilidad
funcional. A nivel de promocién profesional, el art 39.4 ET prevé la posibilidad para la
trabajadora que durante un determinado periodo de tiempo ha ejercido funciones
superiores a las de su grupo o su categoria profesional, pueda reclamar el ascenso, o, en

todo caso, la cobertura de la vacante correspondiente a las funciones realizadas.

* NORES TORRE, L.E.: “Maternidad y trabajo; algunas consideraciones en torno al articulo 26 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”. La ley-Actualidad, pag 310.

* MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 254.

>0 Sefiala la STSJ de Catalufia, 11 de Diciembre de 2004 (AS 551/2002) que, conforme al art.26 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”. Pero no por ello ha de
perder “el conjunto de retribuciones de su puesto de origen, entendiendo que se refiere a todas las
retribuciones que viniera percibiendo, sin citar excepcion alguna. En otro caso, la carga de la maternidad
habria de ser soportada econdmicamente por la mujer y la Ley se dirige, no solo a liberarle de los posibles
riesgos que para ella o su hijo entrafiara la realizacion de su trabajo, sino también a que no se vea
agravada en ningun aspecto laboral por el hecho de ser madre”.
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1.3 Suspensidn del contrato

La tercera medida para dar proteccién a la trabajadora en situacion de riesgo
durante su embarazo y que constituye materialmente ademas la ultima posibilidad para
evitar la exposicion de la trabajadora al riesgo es la dispensa de trabajo o suspension del
contrato. Se trata de una medida excepcional no sélo porque se configura como ultimo
nivel de proteccion tras el fracaso o ineficacia de las medidas anteriores, sino porque
representa la maxima proteccioén que se puede otorgar a la trabajadora que hasta este
momento no ha dejado de prestar sus servicios al empresario, bien en su mismo puesto
de trabajo adaptado, o bien en otro distinto, de su misma o distinta categoria
profesional, exento de riesgo. Es decir, a la vista de la insuficiencia de los anteriores
recursos, deja de desarrollar su prestacion laboral para preservar su salud y la de su
hijo>.

Para ello, se dispensara a la trabajadora del deber contractual de trabajo no
teniendo que acudir a su puesto hasta que los riesgos del trabajo que la afecten hayan
cesado, bien porque se hayan eliminado o haya un puesto sin riesgos para la trabajadora,
bien porque el estado en el que se encontraba haya finalizado. En cualquier caso, esta
suspension finalizaré el dia en que se inicie la suspensién del contrato por maternidad
bioldgica o el lactante cumpla nueve meses, respectivamente, o en ambos casos, cuando
desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior o a

otro compatible con su estado®2.

El art 26.3 LPRL sefiala que: “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 afectada a la situacion de suspension del
contrato por riesgo durante el embarazo, contemplada en el art 45.1.d) del Estatuto de
los Trabajadores, durante el periodo de tiempo necesario para la proteccién de su
seguridad o de su salud y mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su

puesto anterior o a otro puesto compatible con su estado™.,

51 MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 145.

2 FERNANDEZ FERNANDEZ, R y ALVAREZ CUESTA, H.: Principios basicos de politicas
sociolaborales, Ledn, Eolas Ediciones, 2012, pag 53.
53 3TSJ Castillay Ledn, Valladolid, 29 de Noviembre 2006 (AS 2007/491).
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Por lo tanto, la suspension del contrato de trabajo viene concebida en el régimen
legal como una medida de aplicacion subsidiaria, cuya adopcion viene condicionada a
una de las dos circunstancias siguientes:

1- el cambio de puesto no resulta técnica y objetivamente posible

2-el cambio no puede razonablemente exigirse por motivos justificados.

La alusion legal a la imposibilidad técnica u objetiva de realizar el cambio de
puesto de trabajo, debe venir referida basicamente a aquellos supuestos donde no
existen en la empresa puestos de trabajo exentos de riesgo para la trabajadora en
situacion de embarazo, bien “por la dindmica misma del proceso productivo, por
motivos de organizacion del trabajo, o bien por tratarse de situaciones en las que la
prestacion de trabajo viene siempre acompafiada de un determinado riesgo profesional

que no puede evitarse en su totalidad”>,

Por tanto, la suspension del contrato se configura como una obligacion de
seguridad especifica mas para el empresario. Aun asi, cabe preguntarse si se esta ante un
deber de la trabajadora de obediencia o ante una facultad de la misma. A priori, se trata
de una obligacién de la trabajadora de cumplimiento de las medidas que el empresario
considere convenientes. No obstante, se plantea la dificultad que representa para la
trabajadora que ésta no pueda oponerse a la decision del empresario, salvo que acuda a
los cauces legales oportunos, todo ello, con la finalidad de proteger la salud de la
trabajadora y la del feto™. Si la trabajadora no estd conforme con la decision
empresarial de suspender, deberd cumplir en cualquier caso la orden de abandono de
trabajo y podra solicitar por tanto la prestacion. Pero a su vez, podra impugnar la
decision ante los jueces. Si el resultado de la reclamacion judicial fuese positivo para la
trabajadora, se la reintegrard en su puesto y el empresario le reembolsara el salario que
ha dejado de percibir, siendo a su vez éste reclamado por la Seguridad Social para

devolver la prestacion disfrutada indebidamente®®.

> MARIN ALONSO, | y GORELLI HERNANDEZ, J,: Familia y trabajo; El régimen juridico de su
armonizacion, cit, pag 133.

> GORELLI HERNANDEZ, J.: La reciente Ley 39/99 para promover conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, Relaciones Laborales, nim 24, 1999, pag 30.

*® MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 259.
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Cuestion distinta es que la trabajadora quiera acceder a la suspension del
contrato y el empresario no lo considere pertinente. El problema en este caso parte de
que la mujer embarazada no puede pedir la prestacion correspondiente, teniendo a su
disposicion dos opciones: reclamar judicialmente y continuar trabajando hasta obtener
sentencia o reclamar judicialmente y negarse a seguir trabajando de forma que si hay
resultado positivo en sede judicial el empresario deberd reintegrar a la misma el salario
dejado de percibir. La segunda opcién sera la més adecuada porque en el primer
supuesto la trabajadora sufriria las consecuencias negativas de los riesgos laborales a los

que est4 expuesta, no obteniendo la finalidad perseguida por la prevencion®’.

Finalmente, y de acuerdo con lo previsto, sélo si el riesgo durante el embarazo
no se previo y se actualiza, es cuando la trabajadora pasaria a la situacion de
incapacidad temporal. Si a la trabajadora embarazada se le concede la baja por causas
plenamente justificadas “dados el precario estado de salud e imposibilidad transitoria

para trabajar”, se encontrar en situacion de incapacidad por contingencias comunes®.

2-La evaluacion de riesgos laborales

Por lo que se refiere al contenido obligacional de la proteccion de la maternidad,
el art 26.1 LPRL establece un procedimiento basado en la evaluacion de los riesgos por
parte del empresario, como punto de partida para la planificacion de la accion
preventivaSg. Conforme a lo expuesto en este articulo, “dicha evaluacién debe
comprender la determinacién de la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion de
las trabajadoras en situacién de embarazo o parto reciente, a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras
o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico”. El

tiempo de exposicion y la intensidad de la misma son elementos esenciales, hasta el

> GONZALEZ ORTEGA, S.: “Seguridad Social y Riesgo durante el embarazo”, en LOPEZ LOPEZ,
J.(Coord), Nuevos escenarios para el derecho del trabajo: Familia, Inmigracién y nocion del trabajador.
Homenaje a Mé&ximo D" Antona, Madrid, Marcial Pons, 2001, pag 113y 114.

%8 STSJ de Murcia, 26 de Noviembre de 2011 (AS 1716/2001).

%9 Aunque el empresario aparece como sujeto obligado a realizar la evaluacion de los riesgos laborales,
ello no supone que tenga que ser él quien lo realice materialmente, sino que puede realizarlo a través de
los servicios de prevencion correspondientes, tal y como viene establecido en el art 31.3b) LPRL, asi
como también con la participacion de los representantes de los trabajadores, en base a lo previsto en el art
33 LPRL.
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punto de que la duracion de la exposicion serd una de las variables que serviran para

medir la conveniencia del trabajo de la mujer embarazada®.

La evaluacion de riesgos puede ser definida como un proceso técnico dirigido a
estimar la magnitud de los riesgos de cada puesto de trabajo que no han podido evitarse,
con la finalidad de obtener la informacion necesaria para adoptar las medidas
preventivas adecuadas si fueran necesarias. De tal forma que, una vez evaluados los
riesgos, el empresario estard en condiciones de planificar la actividad preventiva segun

los resultados obtenidos®*.

En el momento de la realizacion de la evaluacién de los riesgos laborales,
deberan tenerse en cuenta no sélo los riesgos generales de cada puesto de trabajo sino
también de forma especifica los riesgos que podrian derivarse de un puesto de trabajo
para una trabajadora embarazada o en periodo de lactancia, antes incluso de conocerse
esta situacion, lo que evita que las trabajadoras se vean sometidas a un proceso de
evaluacion especifica en el momento en que se encuentren en una de las situaciones
protegidas®. En consecuencia, un puesto de trabajo debe evaluarse, con caracter
general, valorando los riesgos que pueden influir negativamente en cualquier trabajador,

y ademés, especificamente, teniendo en cuenta los que pueden afectar a la maternidad®.

El empresario debera, por tanto, evaluar nuevamente los riesgos especificos para
esa concreta trabajadora cuando concurran circunstancias que lo justifiquen. Esta
evaluacion solo podré ejecutarse cuando el empresario reciba comunicacion de la
trabajadora en cuestion, o cuando tenga conocimiento, por cualquier medio del estado
en el que ésta se encuentra, y cuando se haya llevado a cabo una vigilancia de la salud
adecuada, para determinar, que las circunstancias personales y los riesgos concretos a
los que la trabajadora estd expuesta, pueden ser perjudiciales para ella o para el futuro
hijo. Por tanto, la evaluacion especifica queda condicionada a la existencia de

conocimiento del empresario de la situacién de la trabajadora®.

% MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 205.

8 SANCHEZ CASTILLO, M2 M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, cit, pag 94.

62 GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccién por maternidad: andlisis normativo en derecho del
trabajo y de la seguridad social, cit, pag 288.

% LOUSADA AROCHENA, J.F.: El riesgo durante el embarazo, cit, pags. 569 y 570.

* PEREZ DEL RIO, T. y BALLESTER PASTOR, A.: Mujer y Salud Laboral, cit, pag 53.
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Una vez realizada la evaluacion de riesgos con caracter inicial, el empresario
estd obligado a seguir evaluando los riesgos tanto generales como los especificos
inherentes a la maternidad periédicamente. Se trata de un proceso dindmico y
cambiante; por tanto, la evaluacion debe actualizarse en caso de cambio de las
condiciones de trabajo, someterse a consideracion y revision si se produjeses dafos en
los trabajadores, efectuar controles periddicos a fin de detectar posibles situaciones
peligrosas, y en caso de incorporacion de un trabajador cuyo estado bioldgico lo hagan

especialmente sensible a las condiciones del puesto®.

Concluido el proceso de evaluacion, tanto especifico como personalizado, de un
puesto de trabajo de acuerdo con el art 26 LPRL, el paso siguiente que debe llevar a
cabo el empresario es informar a la trabajadora afectada y a los representantes de los
trabajadores de los resultados de la evaluacion y de las medidas a adoptar, como viene
exigido en el art 4.2 de la Directiva 92/85/CEE.

A diferencia de lo previsto en esta Directiva, el art 26 LPRL no impone la
obligacion al empresario de comunicar a las trabajadoras embarazadas, de parto reciente
0 en periodo de lactancia o a aquellas que puedan encontrarse en tales situaciones, de
los resultados de la evaluacion realizada®®. Sin embargo, las trabajadoras afectadas
deberan tener conocimiento de tales extremos por aplicacion del art 18.1 LPRL, el cual
establece la obligacion genérica del empresario de informar “directamente a cada
trabajador de los riesgos especificos que afecten a su puesto de trabajo o funcién o de

. ., ., . . . 7
las medidas de proteccion y prevencion aplicables a dichos rlesgos”6 .

La comunicacién del estado de embarazo al empresario, y en su caso, al servicio
de prevencion, se configura como elemento indispensable para que se pueda dispensar
todo el instrumento preventivo necesario para proteger a la misma de los riesgos
laborales a los que pueda estar sometida. Para que el empresario pueda realizar una
evaluacion concreta o especifica de los riesgos para la mujer en estado de gestacion o
embarazo, es necesaria la previa comunicacion por parte de la trabajadora de su

situacion®. En relacién con esta comunicacion, se pueden plantear dos cuestiones: Por

® SANCHEZ CASTILLO, M&M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, cit, pag 99.

°** MORENO GENE, J.; y ROMERO BURILLO A, M&: Maternidad y Salud Laboral, cit, pag 54.

% SANCHEZ CASTILLO, M? M.: La proteccién de la maternidad frente a los riesgos derivados del
trabajo, cit, pAg 104 y 105.

68 STSJ Madrid de 2 de Noviembre de 2012 (AS 2013/155).
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un lado, la informacion del empresario a las trabajadoras embarazadas o que pudieran
estarlo, de los riesgos existentes en su puesto de trabajo, y por otro, la comunicacion por
parte de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia de su situacién al

empresario®.

Respecto a la primera, el art 4.2 de la Directiva 92/85/CEE, reconoce a las
trabajadoras el derecho a ser informadas de los resultados de la evaluacion y de las
medidas preventivas que se toman en relacion con aquellos riesgos especificos a los que
se puedan ver sometidas. No se podra exigir responsabilidad al empresario cuando la

trabajadora no ha comunicado su estado.

La evaluacion de riesgos tiene como funcion avisar al empresario sobre la
existencia de riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores o poner de manifiesto
la eventual afectacién a la gestacion o el embarazo. Por ello, el empresario, atendiendo
al art 18.1 LPRL, es quien primero debe proceder a la informacion, para que asi las
trabajadoras conozcan los riesgos reales de su puesto de trabajo en las distintas etapas
de su proceso bioldgico, de forma que es en este momento cuando comienza la
obligacion de la trabajadora de comunicar la situacién en la que se encuentra o se va a
encontrar. Una vez que la trabajadora ha informado al empresario o éste ha tenido
conocimiento del estado bioldgico en el que se encuentra la misma, vuelve a recaer
sobre €l la obligacion de prevencion. Lo que importa no es el medio formal en el que se
transmite la comunicacion, sino que, de alguna manera, el empresario pudiera saberlo,
comenzando en este momento la obligacién del empresario de evitar la exposicion de
las trabajadoras a los riesgos que se deriven de la evaluacion, y la necesidad de elaborar

esa evaluacion concreta para la trabajadora en cuestion.

La legislacién espafiola no ha incluido las definiciones de la Directiva 92/85
CEE del Consejo relativas a la mujer embarazada o en periodo de lactancia, como la
trabajadora que, en esas situaciones, comunique su estado al empresario, con arreglo a
las legislaciones y/o practicas nacionales”. Al omitir esta definicion, se entiende que el
criterio legal es el de no exigir a la mujer trabajadora que comunique su estado al
empresario, constituyendo ello una mejora respecto de la Directiva 92/85. EI embarazo,

por tanto, permanece en el &mbito del derecho a la intimidad de la mujer trabajadora

% MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 211y 214.
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(Art 18.1 de la Constitucion) en tanto no decida en otro sentido. Consecuencias de ello
seran que la proteccion legal a la que se refiere el art 26 de la Ley 31/1995, no se active
si la trabajadora no comunica su estado, y que, en caso de desconocimiento real no se
pueda exigir responsabilidad al empresario por la omision de medidas que no tenia por
qué adoptar. De esto se deduce que la obligacion genérica de los trabajadores de
“cooperar con el empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones de trabajo
que sean seguras y no entrafien riegos para la seguridad y salud de los trabajadores”
establecida en el Art 29.2.6° de la Ley 31/1995, no puede interpretarse en el sentido de
que incluya la exigencia de que la mujer trabajadora informe al empresario de su estado
de gestacion. No existiendo este deber, no puede hablarse tampoco de un
incumplimiento sancionable conforme el Art 29.3 de la citada Ley, ni de un

quebrantamiento del deber de buena fe de la trabajadora™.

3.-Vigilancia de la salud

La vigilancia de la salud para los supuestos de trabajadores especialmente
sensibles es un elemento muy importante ya que actla tanto como instrumento de
calificacion e identificacién de estos trabajadores, como instrumento de prevencion.
Cuando acta como instrumento de identificacion hay que tener en cuenta en primer
lugar la voluntariedad u obligatoriedad en el sometimiento a los reconocimientos
médicos y por otro lado, la diferenciacion entre la identificacion de colectivos de
trabajadores especialmente vulnerables y la identificacién de un concreto trabajador

especialmente sensible’™.

En cuanto a la primera cuestion, el art 22.1 LPRL ha excepcionado la
voluntariedad de las pruebas de vigilancia de la salud para los siguientes supuestos:
cuando sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre
la salud de los trabajadores; para comprobar el estado de salud del trabajador y su
compatibilidad o adecuacidon con el trabajo, o para verificar si el mismo puede constituir

un peligro para éste, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con

70 STSJ de Madrid, de 18 de Mayo de 2000 (AS 1078/2000).
T MORENO SOLANA, A.: La prevencion de riesgos de los trabajadores especialmente sensibles, cit,
pag 61.
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la empresa, y por ultimo, cuando esté establecido en una disposicion legal en relacion

con la proteccion de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad.

Hay supuestos en los que el caréacter voluntario de los reconocimientos o la
exigencia de consentimiento informado para su realizacion se ve obligado a ceder ante
la concurrencia de otros derechos, bienes o intereses juridicamente protegidos. Los
hechos relativos a la salud, las enfermedades y su tratamiento pertenecen al ambito de la

intimidad personal, ya que forman parte de la vida privada de las personas’.

Los reconocimientos médicos en materia de prevencion de riesgos laborales
podrén ser considerados pertinentes, y sus objetivos licitos, cuando estén encaminados
a: a) evitar, prevenir y controlar los perjuicios a la salud que pudieran derivarse de la
prestacion de trabajo cuando en ella existan factores de riesgo; b) comprobar que el
trabajador retne las condiciones psicofisicas adecuadas para el desempefio de las
labores inherentes a su puesto de trabajo, y, en funcién de las condiciones de éste, que
su estado de salud no supone ningun peligro ni para el propio trabajador ni para el resto
de trabajadores; c) prevenir que las condiciones técnicas y medioambientales no incidan
negativamente en el estado de salud del trabajador”. En definitiva, se trata de vincular

reconocimientos médicos con riesgos inherentes al trabajo.

Sin embargo, no es lo mismo identificar a un trabajador especialmente sensible
cuando pertenece a un colectivo, que identificar a cualquier trabajador como
especialmente sensible por sus propias peculiaridades sin que concurra en él el elemento
de colectividad. En cuanto a la mujer embarazada, no se plantea problema en relacion
con el instrumento de la vigilancia de la salud para el conocimiento de tal estado, ya que
la puesta en conocimiento de esta situacion se configura como una obligacion de la

propia trabajadora.

En conclusién, en cuanto a la vigilancia de la salud como instrumento de
identificacion de trabajadores especialmente sensibles, salvo en los casos en los que el
propio trabajador no sea consciente de su condicibn y ademds no acceda
voluntariamente a los reconocimientos médicos que el empresario estd obligado a

realizar, y de acuerdo con el art 37.3 Real Decreto 39/1997, de 17 de Enero, en el resto

2 STC 143/1994 de 9 de mayo y 57/1994 de 28 de febrero.
”? FERNANDEZ VILLAZON, L.A., “Vigilancia de la salud y derechos de la persona del trabajador”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim 82, 1997, pag 231.
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de casos deberd someterse a estos reconocimientos para identificar si efectivamente un

trabajador es especialmente sensible a los riesgos de su puesto de trabajo.

Cuestion distinta es la utilizacion de la vigilancia de la salud cuando ya se tiene
conocimiento de la existencia de trabajadores especialmente sensibles, donde se
pretende tomar las medidas preventivas méas adecuadas y controlar periédicamente que
las circunstancias personales sean compatibles con el trabajo desempefiado por el
trabajador, asi como para determinar que ha desaparecido la circunstancia que le hacia
mas vulnerable. En este caso, el control médico se configura como la via para detectar
la incompatibilidad entre el trabajador y el puesto de trabajo y para que el empresario
pueda garantizar un medio de trabajo seguro. Por lo tanto, el reconocimiento médico se
sitla en el terreno de las excepciones a la voluntariedad. Aqui son las circunstancias
subjetivas las que van a determinar la incompatibilidad con un determinado puesto de
trabajo. El estado de salud constituye, en si mismo, un peligro para estos trabajadores,
especialmente en el caso de las mujeres embarazadas o en los discapacitados. Los
convenios colectivos tendrian la labor de prever el caracter obligatorio de los
reconocimientos médicos para los trabajadores especialmente sensibles’. Sin embargo,
no sera obligatorio en aquello que rebase lo imprescindible y proporcional al riesgo que
se quiere evaluar o a la verificacion del estado de salud, en cuyo caso, la voluntad del

trabajador vuelve a ser determinante”.

En cuanto al concepto “vigilancia de la salud”, es preciso incluir todos los
instrumentos que tengan por finalidad, segtn el art.14.1, proporcionar al trabajador “una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo”. En todo caso, se puede
hablar de una triple finalidad: Investigacion y deteccién de las causas generales de
riesgo, tanto objetivas como subjetivas; Prevencién, identificando situaciones de
afectacion que puedan surgir y que suponen riesgos; Control de mantenimiento de
determinados parametros fisiol6gicos o patoldgicos. De esta manera, la vigilancia ha de
tener en cuenta una doble situacion de riesgo, segun derive de las condiciones de trabajo

y del puesto de trabajo o funcién, o de la salud del trabajador™®.

" STC de 28 de Diciembre de 2006.

® SEMPERE NAVARRO, A.V.: GARCIA BLASCO, J,; GONZALEZ LABRADA, M.: Derecho de la
Seguridad y Salud en el trabajo, cit, pag 215.

® GARCIA VINA, J, La prevencion de riesgos de la mujer embarazada, cit, pag 41.
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El sujeto responsable es el empresario. Sin embargo, no puede garantizar
totalmente la proteccién de la salud de la trabajadora frente a los riesgos laborales, sino
Unicamente puede prevenirlos, ya que su influencia sobre la salud es limitada, segun el
art 7 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo, refiriéndose a
“velar por la practica de reconocimientos médicos”. El empresario ha de decidir como
se ha de llevar a cabo el cumplimiento de las obligaciones de vigilancia y control de
salud de los trabajadores, por ejemplo, respecto al nimero de reconocimientos o la
manera de realizarlos. Se trata de una obligacion que ha de cumplir en todo momento,

que es intransmisible a terceros, siendo asi de resultado, no una mera actividad.

El art 14.4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales establece que
determinadas actividades de prevencion han de ser asumidas por “entidades
especializadas”. Respecto a la vigilancia de la salud, no es el empresario el que debe
llevar a cabo directamente esta vigilancia, ya que la proteccion de la salud requiere unas
competencias y unos conocimientos especializados sujetos a la intervencion de la
Administracion sanitaria. Por eso, la funcion del empresario se limita a poner los
medios para que las personas encargadas puedan prestarla. Concretamente, el art 22.6
de esta norma regula que las medidas de vigilancia y control de la salud se llevaran a
cabo “por personal sanitario con competencia técnica, formacion y capacidad
acreditada”. Sin embargo, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales no especifica las
personas concretas que podran asumir esta funcién. El reglamento de Servicios de
Prevencion, en su articulo 19 regula que los servicios de prevencién han de asumir
directamente estas funciones, pero permite que puedan subcontratar “los servicios de
otros profesionales o entidades cuando sea necesario para la realizacion de actividades
que requieran conocimientos especiales o instalaciones de gran complejidad”. El Gnico
requisito que se exige a estas personas, conforme al articulo 37.3.a es que tengan

“competencia técnica, formacion y capacidad acreditada”.

En segundo lugar, de acuerdo con la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales,
las funciones de los servicios de prevencion son meramente complementarias ya que
tienen como deber fundamental estar en condiciones “de proporcionar a la empresa el
asesoramiento y apoyo que precise en funcion de los tipos de riesgo en ella existentes”

en lo referente, en concreto, a la vigilancia de la salud, segun el art 31.3.
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De esta manera, el empresario puede cumplir con sus obligaciones siguiendo las
instrucciones otorgadas por el servicio de prevencion, que es el de personal técnico
especializado, independiente, al que se le exigen toda una serie de requisitos materiales
y humanos, y que ha de obtener la aprobacion de la Administracion sanitaria. Sin
perjuicio de poder llevar a cabo otras actividades relacionadas con la vigilancia de la
salud de los trabajadores, por ejemplo, los reconocimientos médicos en otras empresas,
en cuyo caso, han de estar autorizadas para realizar estas actividades por la
administracion sanitaria, y se han de desarrollar siguiendo los protocolos médicos
establecidos por los servicios de prevencion. En la actualidad, la Ley de prevencién de
Riesgos Laborales no determina como ha de ser este reconocimiento médico. Sélo
regula que se realizaran “en funcion de los riesgos inherentes al trabajo”. Esta vigilancia
s6lo podra llevarse a cabo cuando la trabajadora preste su consentimiento’’. Ademas,
hay que tener en cuenta que el cumplimiento del deber de vigilancia de la salud s6lo
tendra efectividad absoluta cuando el reconocimiento médico sea obligatorio. Mientras
la trabajadora no desee someterse a estos reconocimientos no se podra tutelar de manera
completa su salud. Las medidas de vigilancia y control de la salud de las trabajadoras
embarazadas se llevaran a cabo tratando de causar las menores molestias al trabajador,
han de ser proporcionales al riesgo, y han de respetar el derecho a la intimidad y a la
dignidad de la persona de la trabajadora y la confidencialidad de toda la informacion
relacionada con su estado de salud. Por otro lado, los resultados de la vigilancia de la
salud serdn comunicados a las trabajadoras embarazadas y no podran ser utilizados con
fines discriminatorios ni en perjuicio de la trabajadora. El acceso a esta informacion
médica de caracter personal se limitara al personal médico y a las autoridades sanitarias
que lleven a cabo la vigilancia de la salud de las trabajadoras embarazadas, sin que
pueda facilitarse al empresario 0 a otras personas sin consentimiento expreso de la

trabajadora’®.
4. La prestacion por Maternidad

La prestacion por maternidad completa la proteccion que el ordenamiento
juridico brinda al hecho de la maternidad. Para concretar en qué términos y bajo qué

condiciones se despliega la proteccion que otorga la prestacion, es necesario analizar los

"' STC 196/2004, 15 de Noviembre.
® GARCIA VINA, J.: La prevencion de riesgos de la mujer embarazada, cit, pag 44-48.
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supuestos que generan el derecho al disfrute del descanso por maternidad”. El principal
efecto que la maternidad produce sobre el contrato de trabajo es la suspension del
mismo por parto, adopcién o acogimiento, tal y como establece el art 48.8 ET. Durante
ese periodo de suspension, los trabajadores que cumplan los requisitos exigidos por la

Ley recibiran un subsidio a cargo de la Seguridad Social.

En cuanto al supuesto protegido del embarazo, éste puede definirse como el
periodo de tiempo transcurrido desde la concepcidn hasta el parto. En el ordenamiento
juridico espafiol, la incapacidad para trabajar durante el periodo de gestacion se protege
a traves de la suspension del contrato por riesgo durante el embarazo y a través de la
suspension del contrato por incapacidad temporal, con sus correspondientes
prestaciones de Seguridad Social. Pero también, durante el embarazo, la trabajadora
podré acceder a la prestacion por maternidad, pues seguin establece el art 48.4 ET, la
suspension del contrato por maternidad, tendrd una duracion de dieciséis semanas, que
se distribuiran a opcién de la interesada siempre que seis semanas sean posteriores al
mismo, de modo que la trabajadora dispondra libremente de diez semanas que podran
ser disfrutadas antes del parto, durante la situacién de embarazo®. En el supuesto de
parto multiple sera ampliable a dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo.
Salvo el descanso correspondiente a las seis semanas inmediatamente posteriores al
parto, que es obligatorio para la madre, el resto pueden ser disfrutadas tanto por la

madre como por el padre®.

Si la gestante se encuentra incapacitada para trabajar por algin motivo que
origine la suspensién del contrato por riesgo durante el embarazo tendré la proteccion
correspondiente a la prestacion equivalente, para la que no es preciso contar con ningun
periodo de cotizacion, y también se despliega la proteccion, aun sin existir periodo de
cotizacion, en el caso de que la trabajadora se vea incapacitada para trabajar cuando se
encuentre en situacién de incapacidad temporal por motivos profesionales®’. Por el
contrario, cuando la incapacidad temporal deviene de contingencia comun, la gestante

puede ver suspendido su contrato de trabajo sin derecho a subsidio por no cumplir con

" RIVAS VALLEJO, M.P.: La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcion de hijos”,
Elcano, Aranzadi, 1999, pag 267.

% FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A.: La prestacién por Maternidad, Bomarzo, Albacete, 2013,
pag 28.

8 AGUILERA IZQUIERDO, R y GIL PLANA, J.:Las prestaciones econémicas por maternidad,
paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural: “Analisis del RD 295/2009, de 6 de
Marzo; Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag 29.

82 3TSJ Catalufia de 12 de Mayo de 2005 (AS 2005/1859).
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el periodo de cotizacion correspondiente, puesto que, para causar derecho a la
prestacion por incapacidad temporal en este caso, y de acuerdo con el art 130.a LGSS,
se exige que se haya cumplido un periodo de cotizacion de ciento ochenta dias dentro de
los cinco afios inmediatamente anteriores al hecho causante®. Pero ademas, se ha de
tener en cuenta el hecho de que la proteccion otorgada tiene un alcance diferente en
funcién de que se articule a través de una u otra via. La cobertura de la prestacion por
incapacidad temporal tiene un alcance més limitado porque de la misma se deriva el
derecho a percibir la prestacion econdémica a partir del cuarto dia de baja, no teniendo
derecho al subsidio durante los tres primeros dias. Ademas, la cuantia de la prestacion
por incapacidad temporal es inferior a la de maternidad, situdndose en el 100% de la
base reguladora®.

Una de las novedades méas importantes que se introdujo en La Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales fue la creacion, en su articulo 26, de una nueva causa de suspension
del contrato de trabajo, el riesgo durante el embarazo, para el supuesto de que la
trabajadora en situacién de embarazo o parto reciente esté expuesta a un riesgo
especifico para ella o el feto®™. Seran beneficiarias del subsidio las trabajadoras por
cuenta ajena, en situacion de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo
siempre que estén afiliadas y en alta tanto en el Régimen General como en alguno de los
Regimenes especiales de la Seguridad Social. Dado que tras la LOI el riesgo durante el
embarazo se considera una contingencia profesional, no se exige en la actualidad a la
trabajadora un periodo minimo de carencia para acceder al cobro de la correspondiente
prestacion y se le considera en situacion de alta de pleno derecho en aquellos supuestos
en los que el empresario haya incumplido con sus obligaciones de afiliacion y alta,
segun expresa el art 125.3 LGSS. La prestacion por riesgo durante el embarazo nacera
el dia en que se inicie la suspensién del contrato de trabajo y finalizara el dia anterior al
que se inicie el permiso por maternidad tras dar a luz o el dia de reincorporacion de la
trabajadora a un puesto compatible con su estado en la empresa®. Esta consistira en un
subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora establecida para la prestacion
de incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales. La gestion y el pago

de la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo corresponderan a la Entidad

8 TORTUERO PLAZA, J.L.: “50 propuestas para racionalizar la maternidad y facilitar la conciliacién
laboral”, Cizur Menor (Thomson-Civitas), 2006, pag 143.

% FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A: La prestacién por Maternidad, cit, pag 31.

8 STSJ Navarra de 15 de Noviembre de 2010 (AS 2011/1076).

8 STSJ Aragén, 18 de Noviembre 2002 (AS 2002/3351).
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Gestora® 0 a la Mutua de Accidentes de trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social en funcion de la entidad con la que la empresa tenga concertada la
cobertura de los riesgos profesionales®®.

Para el calculo del subsidio, la base reguladora sera el resultado de dividir el
importe de la base de cotizacion por contingencias comunes del mes anterior al de la
fecha de iniciacion de la situacion de incapacidad, por el nimero de dias a que dicha
base corresponde, la cual siempre es 30 si es mensual, incrementada con el promedio de
las horas extraordinarias realizadas durante el afio anterior a la fecha de suspension del
contrato®. En el caso de trabajadoras contratadas a tiempo parcial, la base reguladora
diaria sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la
empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la
suspension laboral, entre el nimero de dias naturales comprendidos en dicho periodo.
De ser menos la antigliedad de la trabajadora en la empresa, la base reguladora de la
prestacion sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacidn acreditadas
entre el nimero de dias naturales a que éstas correspondan, y cuando se trate de
trabajadoras contratadas para la formacion, la base reguladora sera equivalente al 75 por

100 de la base minima de cotizacion vigente™.

En cuanto a la extincién del subsidio, el art 35.4 RD 295/2009 enumera las

causas que motivaran dicha extincion:
-suspension del contrato por maternidad,;

-reincorporacion 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;

-fallecimiento de la beneficiaria.

87 STSJ Catalufia de 4 de Marzo (AS 2010/1068).

% DUENAS HERRERO, L. J.: La accién protectora del Régimen General de la Seguridad Social,
Pamplona, Thomson Reuters, 2013, pag 182.

% FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A.: La prestacion por Maternidad, cit pag 139.

YAGUILERA 1ZQUIERDO, R y GIL PLANA, J.:Las prestaciones econémicas por maternidad,
paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural: Analisis del RD 295/2009, de 6 de
Marzo; cit, pag 142 y 143.
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La trabajadora y la empresa estaran obligadas a comunicar a la entidad gestora o
colaboradora cualquier circunstancia que implique la suspensién o extincion del derecho

al subsidio®™.

9 SANCHEZ TRIGUEROS, C.: “Comentarios al Capitulo IV Ter LGSS. Riesgo durante el embarazo” en
Comentarios a la Ley General de Seguridad Social, (dir. SEMPERE NAVARRO, A.V), Laborum,
Murcia, 2003, pag 700.
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IV.-CONCLUSIONES

PRIMERA:

-Aquellos trabajadores que sean considerados como especialmente sensibles
tendrén derecho a una mayor proteccion respecto a la que dispensa la Ley para el resto
de trabajadores. Esto requiere de una actuacion concreta por parte del empresario, el
cual debera tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos, Yy, en
funcion de éstas, adoptar una serie de medidas preventivas y de proteccidn necesarias.
La edad, el embarazo, la lactancia y la discapacidad, sea del tipo que sea, suponen en si
mismas un condicionante fisico, psiquico y/o sensorial, lo que provoca una limitacion
del trabajador para el desempefio del trabajo, haciéndole especialmente sensible. Sin
embargo, el estado bioldgico del trabajador debe ser previamente conocido por el
empresario, ya que a partir de ese momento es cuando surge la obligacion del

empresario de la proteccion especifica a estos colectivos.

SEGUNDA:

-La proteccion de la mujer embarazada o lactante frente a los riesgos del puesto
de trabajo ha sido objeto de estudio desde que ésta se incorpor6 al mercado laboral. A
partir de ahi, y hasta el momento actual, se observa una constante mejora de las medidas
de proteccion dirigidas a asegurar el éptimo desarrollo del embarazo y del proceso de
lactancia natural. 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.

TERCERA:

-La evaluacion de los riesgos desencadenara la adopcion de medidas por parte
del empresario cuando sus resultados revelen un riesgo para la seguridad y la salud o
una posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las trabajadoras. La
adopcion de unas u otras medidas depende del alcance de los riesgos, de las
circunstancias personales de la trabajadora, y de la capacidad organizativa de la
empresa, siendo en todo caso obligatorias, ya que se imponen al empresario cuando la

evaluacion refleja la posibilidad de riesgos para la trabajadora, y temporales, pues su
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existencia esta ligada a una situacion transitoria como es el embarazo, el parto o la

lactancia.

CUARTA:

- Una vez conocido el embarazo por el empresario y comprobada la existencia
de algun riesgo real o potencial, éste debe proceder, de forma inmediata, a la adaptacion
0 a la modificacion de las condiciones o del tiempo de trabajo, para evitar que la
trabajadora se vea expuesta a dicho riesgo. La evaluacion de los riesgos concreta o
especifica de cada trabajadora determinard, en cada caso, y cuando no sea posible la
adaptacion, el momento en que deba procederse al cambio de puesto, el cual tendra
efectos hasta que el estado de salud de la trabajadora permita su reincorporacion al
anterior puesto, conservando el derecho al conjunto de las retribuciones del puesto de
origen, en el caso de categoria inferior asi como las retribuciones correspondientes a las

funciones efectivamente realizadas en el caso de categoria superior.

QUINTA:

-La vigilancia de la salud para los supuestos de trabajadores especialmente
sensibles es un elemento muy importante ya que actla tanto como instrumento de
calificacion e identificacion de estos trabajadores, como instrumento de prevencion.
Hay que tener en cuenta que el cumplimiento del deber de vigilancia de la salud sélo
tendra efectividad absoluta cuando el reconocimiento médico sea obligatorio. Mientras
la trabajadora no desee someterse a estos reconocimientos no se podra tutelar de manera
completa su salud. Las medidas de vigilancia y control de la salud de las trabajadoras
embarazadas se llevaran a cabo tratando de causar las menores molestias al trabajador,
han de ser proporcionales al riesgo, y han de respetar el derecho a la intimidad y a la
dignidad de la persona de la trabajadora y la confidencialidad de toda la informacion
relacionada con su estado de salud. Por otro lado, los resultados de la vigilancia de la
salud serdn comunicados a las trabajadoras embarazadas y no podran ser utilizados con

fines discriminatorios ni en perjuicio de la trabajadora.
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SEXTA:

-La legislacion espafiola en materia de Seguridad Social tiene establecidas dos
prestaciones econdmicas diferentes para cada una de estas posibles situaciones en que es
necesaria la ausencia de la mujer de su puesto de trabajo (contingencias comunes y
contingencias profesionales). Cuando la situacion es achacable a la situacion clinica del
embarazo (riesgo genérico) puede ser, dependiendo ademas de los requerimientos del
puesto de trabajo, susceptible de incapacidad temporal por contingencia comun. Cuando
la situacion es achacable a la existencia de un agente nocivo en el trabajo (riesgo
especifico) se debe valorar como riesgo durante el embarazo y la lactancia, presentando
la trabajadora un embarazo sin problemas. Esta situacion originaré la suspension del
contrato de trabajo, procediendo el subsidio por riesgo en el embarazo o durante la
lactancia natural, siempre que no existan puestos de trabajo exentos de riesgos en la

empresa.

SEPTIMA:

- La mujer embarazada tiene derecho a 16 semanas de baja maternal, que podra
empezar a utilizar cuando desee desde las 10 semanas anteriores al parto. Salvo el
descanso correspondiente a las seis semanas inmediatamente posteriores al parto, que es
obligatorio para la madre, el resto pueden ser disfrutadas tanto por la madre como por el
padre. Durante este periodo de tiempo, el trabajador conserva su puesto de trabajo pero
no recibe retribucién alguna del empresario. La mujer embarazada podra negociar con
su empresa la vuelta al trabajo y solicitar una reduccion de la jornada laboral para poder
atender las necesidades de su hijo. Esta reduccion puede ser desde un tercio hasta la
mitad de la jornada laboral, reduciéndose proporcionalmente el salario segin se
reduzcan las horas trabajadas. Sera la madre quien decida sobre la reduccién del horario
y la duracion de la misma, da la que podra disfrutar hasta que su hijo cumpla 6 afios.
Por su parte, el padre puede disfrutar de hasta cuatro semanas de baja paternal desde el

momento en el que se produce el parto.
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