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1. RESUMEN Y ABSTRACT

La maternidad se constituye como uno de los ciblofgicos mas importantes de
nuestra naturaleza humana. En su fase iniciatafzaedel embarazo produce en la mujer
cambios fisioldgicos de gran importancia que lachamas vulnerable al plantearsele
nuevas limitaciones fisicas y una mayor sensillida su salud, requiriendo del
conjunto de la sociedad, asi como del ambito deelasiones laborales, de una especial

atencion y proteccion a la gestante y a su feto.

Por ello, a lo largo de los afos se han ido pubdioadistintas normas legales al
respecto que, junto con sus respectivos desarrobbosiativos, han ido elevando el
nivel de proteccion hasta alcanzar el actual mbegal de proteccion al embarazo. De
entre todas estas normas la aparicion de la préstade la Seguridad Social
denominadaPrestacion por Riesgo Durante el Embaraze ha convertido, en mi
opinion, en la mas popular para las trabajadora@snpién para las empresas debido a
las ventajas que supone para ambos. Pero basarefomme experiencia, he podido
observar que, en numerosas ocasiones, este coantonde la legislacion es sesgado y
se desconocen las vinculaciones con la normativaaaria de prevencion de riesgos

laborales con la que dicha prestacion guarda unecka relacion y dependencia.

En este trabajo, he intentado abordar la corrgiieagion del conjunto de la normativa
existente que, expuesta de forma cronolégica addueion del embarazo y desde un
enfoque practico, trata de explicar los derechobligaciones de las partes actoras asi
como de identificar y analizar aquellas situacioeeslas que se pudieran plantear

conflictos en su aplicacion.

Motherhood constitutes one of the most importansiogical cycles of our human
nature. In its initial stage, pregnancy causes majbysiological changes in women
that render them more vulnerable because of the pbysical limitations that are
encountered and increased sensitivity related teirtimealth. For this reason, the
pregnant woman and her foetus require special &tiarand protection from society in

its entirety, as well as from the labour relatidiedd.

Therefore, different legal rules have been publisiower the years regarding this

matter, which together with their respective change regulations have continued to
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raise the level of protection for pregnancy withine current legal framework. Of all

these rules, the emergence of the provision of derominated Social Security
Pregnancy Risk Benefit has become, in my opini@nitost popular for female workers
and for businesses because of its advantages ftur parties. But based on my
experience, | have observed that on many occasimsgnowledge of the law is biased
and its connections to regulations concerning thevention of occupational risks are
unknown, with which the aforementioned benefit instaa close relationship and

dependence.

In this paper, | have tried to address the corréciplementation of all existing
regulations, which in being set out chronologicdtigm the evolution of pregnancy and
from a practical approach, seeks to explain theéhtsgand obligations of the parties
concerned and to identify and analyse those sitnativhere conflicts might arise in its

application.



2. OBJETIVO

Dentro de la accion protectora a la mujer trabagmam el periodo del embarazo, la

prestacion de RDE ha venido experimentando un irapte incremento en el nimero

de beneficiarias hasta casi duplicarse en siete. afio

TOTAL 21.318 19.778 18.057 17.210 17.186 16.971 14.488 12.178
Andalucia 4.190 3.830 3.538 3.249 3.169 3.025 2543 2.080
Aragén 931 904 870 804 754 832 733 618
Asturias 519 473 384 452 482 477 453 351
Baleares 552 507 401 267 268 293 213 205
Canarias 757 681 590 575 599 567 447 321
o |Cantabria 353 326 337 333 414 421 359 283
B Castillay Leén 1.088 1.047 987 1.009 976 950 817 591
£ |castila - La Mancha 743 662 593 583 570 584 463 412
g Catalufia 2.817 2.598 2237 1.949 1.956 1877 1.504 1.100
2 |Extremadura 338 311 277 248 264 250 178 169
g | Galicia 1.106 1.004 811 907 784 746 623 562
E Madrid 2.825 2.613 2335 2.300 2294 2231 1.980 1.706
'S [Murcia 887 866 831 825 834 877 954 960
& Navara 561 507 470 480 490 544 495 402
La Rioja 184 164 144 142 163 171 138 127
Com Valenciana 2.066 1.959 1.970 1.824 1.978 1.889 1.592 1.493
Pais Vasco 1.359 1.294 1.261 1244 1182 1222 988 793
Ceuta 20 14 8 8 8 9 5 0
Melilla 22 18 13 11 1 6 3 5

[

Incremento motivado no soélo por el progresivo can@nto de la norma por parte de
los agentes implicados, sino también por sus mejondiciones econdmicas en
comparacion con otras prestaciones susceptiblapliarse, por lo que se originan, en

multiples ocasiones, diferencias en la interprétaein cuanto al acceso a prestacion.

Por un lado, las trabajadoras solicitantes dedatpcion de riesgo durante el embarazo,
con mayor cobertura para ellas que la prestaciolim ¢gmr enfermedad comun, deben
dirigir su solicitud a las Entidades Gestoras o MatColaboradoras con la Seguridad
Social, que reconocen el derecho a la prestacitampién la fecha de su inicio (art.
187.4 de la TRLGSS).

1 Instituto de la Mujer y para la igualdad de opoidades:
http://www.inmujer.gob.es/estadisticas/consultazsie@=6. Fuente: Instituto Nacional de Seguridad
Social
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Comparativa de la las prestaciones economicas gdrIDE para la trabajadora:

Subsidio de Incapacidad
Temporal por enfermedad
comur?

Subsidio de riesgo
durante el embarazé

Sera la base de cotizacign
a la Seguridad Social por
contingencias
Sera la base de cotizacion a la profesionales del mes

Seguridad Social por anterior a la fecha del
Base Reguladora | contingencias comunes del mesnicio del subsidio, menos
anterior a la fecha del inicio de¢ el importe correspondiente

la incapacidad temporal a las horas extras y
sumado el promedio de las
horas extras realizadas en
los anteriores 12 meses

Del dia 1° de la baja al 4°
(incluidos): no hay prestacion
econdmica, del dia 5° al 20°
(incluidos): el 60% de la Base
Reguladora (BR) por
contingencias comunes y en
adelante el 75% de la misma BR

El 100% de la Base
Reguladora por
contingencias
profesionales

Cuantia de la
prestacion

Carencia, periodo

0Igo se exige periodo previo
de cotizacién previo

180 dias en de los ultimos 5 afj cotizado

Pero también los empresarios, ante la perspeativaudnplimiento de las obligaciones
en materia de prevencién de riesgos laboralescgreéspondiente gasto monetario (no
subvencionado) a consecuencia de la adaptacigoudsto de trabajo y/o la movilidad
de la trabajadora (exigidos en el art. 26. 2 LPRUgden verse tentados en eludir parte
de estas obligaciones declarando su imposibilidadodma prematura y usando la
suspension del contrato de trabajo por RDE comdagneso directo” para obtener,
ademas del correspondiente ahorro, el beneficio uda prestacion sufragada

economicamente por compléto

2 Condiciones de la prestacién de IT por contingeciomunes reguladas por el art. 13 del Decreto
1646/72, art. 2° del Decreto 3158/1966 y desadolkn el art. Gnico del RD 53/1980 y en el art..tt2

la TRLGSS.

3 Condiciones de la prestacién de RDE regulado$osaarts. 187.1 y 187.3 de la TRLGSS.

4 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S..La familia en el ambito juridico-laboralTirant Lo Blanch,
Valencia, 2008. Pag. 226 y 227.
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Por ello, el art. 39.6 del RD 259/2009 que deskrial prestacion del RDE, previendo
esta posibilidad, faculta a que las Entidades @G&sto MCSS Colaboradoras con la
Seguridad Social, puedan solicitar un informe #n$peccion de Trabajo y Seguridad
Social para que se manifieste en relacion a lasdag@doptadas por la empresa ante

declaraciones contradictorias o indicios de cormiig para obtener la prestacion.

El objetivo del presente trabajo, es coadyuvar eotaecta interpretacion y aplicacion
de un conjunto de normas establecidas con el fiprdeeger a la mujer trabajadora
durante el embarazo en el ambito de las relacitei®srales; normas que no solo
consisten en la proteccion del contrato de tralyagn la suspension de la relacién
laboral acompafiada del cobro de una prestacioroedoa, sino que imponen también
una nueva metodologia para las empresas a fintdgram en sus estructuras a la
trabajadora embarazada, dando prioridad a la midtede su salud y a la de su feto, y

mientras ésta se pueda garantizar a lo largo elolacion y desarrollo del embarazo.

5> Al respecto, la STSJ de La Rioja 320/2015, de dhaviembre (AS 2016\25), sobre la extincion y
reintegro de la prestacion de RDE y de materniddadd a la existencia de fraude de ley por simataci
de relacién laboral entre parientes.
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3. METODOLOGIA

Para la realizacion de este trabajo se ha anallaagmrmativa existente relacionada con
la proteccién juridico-laboral a la mujer embaragddcalizando para ello las normas
vigentes que la regulan, asi como la interpretag@tas mismas mediante la consulta y
seleccién de articulos, manuales y bibliografia ditintos autores; las sentencias
relacionadas mas relevantes, guias técnicas yntdistipaginas web de organismos

oficiales y otras entidades.

Se han elaborado esquemas propios y se han tonaoya existentes en guias y
manuales, que tratan de resumir de una forma paaeigunas de las normas y

argumentos expuestos.



4. EVOLUCION DEL MARCO NORMATIVO

En sus inicios, la normativa laboral espafiola sebmerecho de la mujer trabajadora,
habia fundamentado su “proteccion” en la limitaciah acceso a determinadas
actividades o especificando el modo en que delsiarddlarse su actividad laboral. Asi,
normas como la Ley de 13 de enero de 1900, sobredadiciones de trabajo de
mujeres y menores; el RD de 25 de enero de 1908e da prohibicién de trabajos a
mujeres y nifios; la Ley de 20 de febrero 1912, cmlaocomo “La ley de la silla”; la
Ley de 11 de julio de 1912, sobre la prohibiciohtdgbajo industrial nocturno de las
mujeres en fabricas e industrias o el Decreto del€gulio de 1957, sobre trabajos
prohibidos a mujeres y nifios, trataban de dar falad' proteccion” a la mujer que se
basaba en su exclusion, de un modo injustificagd,désempefio de determinados
campos de actividad, al ser considerada por leedadiy el legislador de la época,
como un sujeto débil que debia asumir un papetipahde madre y esposa, relegando
su actividad laboral a un plano secundario

De igual modo y en similar contexto paternaliste, aprobaron los primeros
instrumentos internacionales sobre la maternidad.|a Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), a través de numerosos conveniosigadbs a lo largo de casi un siglo,
fue estableciendo una serie de regulaciones soélrabajo de las mujeres de entre los
que destacan el Convenio num. 3, de 29 de novied®i®19, que regula el trabajo de
las mujeres antes y después del parto; el nUm.dE038 de junio de 1952, que revisa el
nam. 3 mejorando esos contenidos o la Recomendacion 95, de la misma fecha,

sobre la proteccion de la maternidad.

Hasta que ya en un contexto internacional muy etlitey, dejando atras el mencionado
paternalismo y entrando a contemplar la materndizstie una optica de igualdad, se
aprueba el Convenio num. 183, de 15 de junio deé),200r el que se revisaba el
anterior de 1952 y que fue acompafiado de la ReatsoEm nim. 191, también de 15
de junio de 2000, y que pretende abarcar la ddedsdel desarrollo econémico de los

Estados miembros incluyendo medidas garantistaslpdrabajadora que se encuentra

6 NORES TORRES, L. E.La transposicion del principio antidiscriminatoricomunitario al
ordenamiento juridico laboral espafidlirant Lo Blanch, Valencia, 2010. Pags. 113y ss.
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en cualquier situacion biologica relacionada conmaternidad Sin embargo, el

Convenio 183, a diferencia del 3 y del 103, noitla gatificado por Espafia

No obstante, pese a la ratificacion del citado @arvde la OIT num. 103 por Espafia,
el 26 de mayo de 1965 (con publicacion en el BOELale agosto de 1966), por el que
se establecia para los supuestos de parto, unndesgé@nimo de doce semanas, con
prestaciones de la Seguridad Social o fondos m#hliasi como la ilegalidad de la
extincion del contrato de la trabajadora duranthalipermiso de maternidacho se

produjeron avances relevantes en la protecciodiqurlaboral a la trabajadora durante
su embarazo hasta la sucesion de dos acontecimiemtamentales que configurarian

las bases del actual marco legal al respecto:

- La promulgacion del texto constitucional en 1978 gonsagré como derechos
basicos el principio a la igualdad y la prohibicida toda discriminacion por
motivo de sexo, en su art. 14, asi como el deradhgroteccion de la salud, en
el art. 43; obligando ademas a los poderes publeos| art. 40.2, a velar por la
seguridad e higiene en el trabajo. Derechos bagiwesieben ser observados por
el resto de los poderes publicos y acatados gdegislador.

- Y lafirma por parte de Espafia, el 12 de junio @@5] del El Acta de Adhesion
a las Comunidades Europeas, por el que Espafiagodsanar parte de la
Comunidad Economica Europea (en la actualidad i@rUBuropea) a partir del
1 de enero de 1986, asumiendo, de este modo, toegromisos adoptados por
ésta, y entre ellos, la incorporacién de la tramdental Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992.

La Directiva 92/85/CEE “dada la pluralidad de influencias que regisen, ella es

posible hallar una doble estructuracion de su camde a) desde la perspectiva estricta

7 LOUSADA AROCHENA, S.L.:El Derecho Fundamental a la Igualdad Efectiva dejévies y
Hombres Tirant lo Blanch, 2014. Pag. 346 y ss.

8 ORELLANA CANO, A.M.: Medidas para promover la conciliaciéon de la vidanifiar y laboral de las
personas trabajadoras. Andlisis de las Directivasn@initarias 92/85 y 96/34 y lagunas en su
transposicion al ordenamiento interno espafi®kvista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Skesa
nam. 37. Pag. 62.

% Modificada posteriormente en su Anexo | por laebiiva 2014/27, de 26 de febrero, a fin de adagstarl
al Reglamento CE num. 1272/2008; sobre clasifica@fiquetado y envasado de sustancias y mezclas.
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de higiene y seguridad; b) desde la perspectiyarateccion de la mujer embarazatfa”
qgue fue transpuesta a nuestro ordenamiento juridiesno, “esencialmente, con la
aprobacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviembrdrdgencion de Riesgos Laborales
(LPRL), cuyo art. 26, bajo el epigrafe de Protetdi@ la Maternidad, introdujo una
serie de mecanismos que tiene por objeto preséavaeguridad y la salud de la
trabajadora embarazada o en periodo de lactanpizesta a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que supongan un riesgogi@a para el feto. El precepto en
cuestion contiene dos obligaciones fundamentatasump lado, la evaluacion de riesgos
a los que pueda verse expuesta la trabajadora ptpmrla adopcion de las medidas
necesarias para evitar la exposicion a los mendasaesgos?t. Obligando para ello
al empresario, en estos casos, a la adaptaciopuésto de trabajo, cuando no fuera
posible o suficiente; a cambiar de puesto de toabaptro exento de riesgos, Yy Si
también resultara imposible o insuficiente, est@bledo como medida de proteccion la
suspension del contrato de tradajmientras persista la imposibilidad de reincorpsear
a su puesto anterior o0 a otro compatible con sadest

La transposicion de la Directiva 92/85/CEE, conbinen segunda instancia, con la
promulgacion del RD 298/2009, de 6 de marzo, paguel se modifica el RD 39/1997,

de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglardents Servicios de Prevencion, en
relacion con la aplicacion de medidas para promtavenejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazagahgya dado a luz o en periodo de

lactancia, incorporando un listado, no exhaustieoiiesgos a evaluar o prohibir.

La evolucion del marco normativo de la proteccioriaatrabajadora embarazada,
continud con la proteccion dispensada también poepdel Sistema de la Seguridad

Social, promulgandose a este respecto, dos lepdafuentales:

- La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliadé la vida laboral y familiar de las
personas trabajadoras que vino a completar el meso articulo 26 de la LPRL y que
“modificé sustancialmente la regulacién de las ta@enes de la Seguridad Social

10 FERNANDEZ LOPEZ, M.F.Proteccién antidiscriminatoria y prevencion de Rjes Laborales: La
proteccion de la mujer embarazadeemas laborales, nim.79. 2005. Pag19.

11 NORES TORRES, L. E.La transposicion del principio antidiscriminatoricomunitario al
ordenamiento juridico laboral espafidlirant Lo Blanch, Valencia, 2010. Pag. 119.

12 En los términos expuestos en los articulos 45y148.8 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por & qu
se aprueba el TRLET.
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mejorando la proteccion a la maternidad y estadabel una nueva prestacion
denominada Riesgo Durante el Embarazo, dirigida arbteccién de la trabajadora
embarazada y, a través de ella, del médoResolviendo de este modo la laguna
existente en el caso de inviabilidad de cambio uiestp de trabajo de la trabajadora
embarazada a otro exento de riesgo y que finalizbauchos casos, con la situacion

de incapacidad temporal.

Ley 39/1999, que fue desarrollada por el RD 2952)@le 6 de marzo, que regula el
procedimiento y acceso a la prestacion econémitaistema de la Seguridad Social
por maternidad, paternidad, riesgo durante el emzlbbay riesgo durante la lactancia
natural. Mediante este Reglamento también, enrsicsilas 1.1, 1.2 y 1.3, se extiende
la accion protectora de esta prestacion a todoRéggmenes del sistema de seguridad

social y establece su aplicacion supletoria a legifRenes especiales de funcionarios.

- 'Y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, pargylaldad efectiva de mujeres y
hombres (LOIMH) que modifica la mencionada prestaceconomica por Riesgo

Durante el Embarazo y la Lactancia Natural, pasantmer naturaleza de contingencia
profesional® y que introdujo otras tres modificacioies

- Elimina la exigencia de contar con un periodo dermza en las cotizaciones.

- La cuantia de la prestacion se establece en el Hed%base reguladora para las
contingencias profesionales.

- Pasa a ser gestionada y pagada por la Entidadgespor la MCSS con la que

la empresa tuviera concertadas las contingenctdegionales.

13 RODRIGUEZ INIESTA, G.:Las prestaciones por riesgo durante el embarazacyahcia natural.
Doctrina judicial Economia Espafiola y Proteccion Social, Ill. 2(Adg. 119.

14 Derogando el RD 1251/2001, de 16 de noviembre dgsarrollaba la Ley 39/1999 de conciliacion de
la vida laboral y familiar de las personas trabajad y por el que se regulan las prestaciones atoas

por maternidad y riesgo durante el embarazo.

15 Modificando los articulos 134 y 135 y afladiend®deticulos 135 bis. y 135 ter. del ya derogado RDL
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprobabaeioTRefundido de la TRLGSS y actualmente regulado
en el articulo 186 del RDL 8/2015, de 30 de octupue aprueba la nueva TRLGSS.

16 Secretaria de Salud Laboral de CCOO de Madridspgwdencia sobre la prestacion de riesgo por
embarazo y lactancia. CCOO de Madrid. Madrid, 20&g. 11.
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Por ultimo, cabe resefiar la proteccion otorgada gboart. 13.1 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 agosto, por el que seedmel texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, afidgs como muy graves las
infracciones cometidas pomo observar las normas especificas en materia de
proteccion de la seguridad y la salud de las tralo@ras durante los periodos de

embarazo y lactancia.”
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5. LA NULIDAD DEL DESPIDO DE LA TRABAJADORA EMBARAZ ADA

La accion protectora en el ambito laboral de Ibdj@dora embarazada comienza desde
un primer momento asegurando el mantenimiento kglip contrato de trabajo. Asi,
los arts. 53.4 y 55.5 del TRLET que regulan lospdkss objetivos y los despidos
disciplinarios respectivamente, establecen queegpido de una trabajadora sera nulo
cuando esté motivado por una discriminacion conkedappor la Constitucion o las
leyes; o bien cuando se produzca con violacionedecthos fundamentales vy libertades
publicas del trabajador, incluyendo en estos supsede nulidad del despido los
periodos durante la suspensién del contrato dajtrastablecidos en sus letra a) y que
son “por maternidad, adopcién, guarda con fines de acldp, acogimiento,
paternidad, riesgo durante el embarazo o lactancaural a que se refieren los

articulos 45.1.d) y e)de la misma ley.

De otra parte, también considera el despido comlo Bn aquellos periodos de
suspension del contrattpor enfermedades causadas por el embarazo, parto o
lactancia natural o el notificado en una fecha tple el plazo de preaviso concedido
finalice dentro de dichos periodosPero es la letra b) de los mismos articulos dénde
ademas afade, entre los supuestos de nulidad dgidde a las trabajadoras
embarazadas desde la fecha de inicio del embarhastg el comienzo de cualquiera de
los periodos de suspension referidos anteriormestw@do asi su proteccion a la

trabajadora desde el mismo inicio del embarazo.

A esta proteccion de declaracion de nulidad dgbidesen los supuestos referidos, solo
cabe la excepciéon de aquellos casos en los quedaral la procedencia del mismo
“por motivos no relacionados con el embarazo o ebrejercicio del derecho a los

permisos y excedencia sefialadds”

Esta proteccion frente a la discriminaciéon por nwtde sexo, que mana desde la
Constitucion (en su art. 14), llega también a moestdenamiento como transposicion
de la Directiva 92/85/CE, que definia a la trabajad protegida como aquella
“trabajadora embarazada que comunique su estademapresario, con arreglo a las

legislaciones y/o practicas nacionalggxigiendo, por tanto, el requisito previo de la

17 vid. por ejemplo, SSTSJ de Catalufia 2956/201324lale abril (AS 2013\1531) y de Andalucia
1034/2015, de 15 de abril (AS 2015\967).
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comunicacion al empresario. Directiva que fue fpaesta a nuestro ordenamiento
primero con la LPRL, que regula la accion protexte los trabajadores y entre ellos
también la de la trabajadora embarazada y su ffembef a los riesgos laborales durante
su actividad laboral y que sera objeto de estudis atlelante. Posteriormente continuo
su trasposicion mediante la Ley 39/1999 que estab#&nulidad del despido en el caso
de la trabajadora embarazada y durante el periednspension del contrato de trabajo
por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopxigcogimiento, pero, a diferencia
del criterio seguido por la Directiva 92/85/CE angue se exigia la comunicacion por
parte de la trabajadora embarazada, la Ley 39/t®%ueva redaccion a los arts.
53.4.b) y 55.5.b) del TRLE¥ y establece que dicha proteccién de declarar allo
despido de las trabajadoras embarazadas comi@lezale la fecha de inicio del
embarazo.’. omitiendo el requisito de la comunicacion al eegario y reforzando la

proteccion de la trabajadora en dos aspectos:

e En primer lugar, se amplia el periodo de protecdésde el mismo momento
del inicio del embarazo otorgando a la mujer endzata una garantia objetiva y

automatica al margen de cualquier necesidad ddame movil discriminatorio.

* En segundo lugar; se dispensa a la trabajadoraa darueba indiciaria de
discriminacion por razon de embarazo y de que ebpresario tenga

conocimiento del misnté.

Ademas, con esta regulacion se salvaguarda tantbiéispuesto en el art. 18.1 de la
Constitucion que tutela el derecho a la intimidad ld trabajadora, por lo que la

comunicacién del estado de gestacion ha de rewaséicter voluntario.

Y finalmente, la Directiva 92/85/CE completd suspasicion con la LO 3/2007, que
mediante sus Disposiciones adicionales 11.12 y4]1Iribdificaron los apartados 5 de
los respectivos arts. 53 y 55 del TRLET, amplialmdosupuestos de la prohibicion del
despido al resto de las causas relacionadas eoatkxnidad, abarcando también de este

18 Cabe resefiar que el RDL 2/2015, de 23 de octymreel que se aprueba el nuevo TRLET, y que
deroga a su antecesor; RDL 1/1995, de 24 de mhszmantenido los preceptos de sus arts. 53 y 55 con
idéntica numeracion.

19 MORENO SOLANA, A.:La Prevencion de Riesgos Laborales de los Trabagsl&specialmente
SensiblesTirant Lo Blanch, Valencia, 2010. pag. 213. Emetmo sentido, ALBIOL MONTESINOS,

E.: Extincion del contrato de trabajdirant Lo Blanch, Valencia, 201Pag. 1146 y Pag. 167.
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modo los periodos de suspension del contrato th@jtrgor riesgo durante la lactancia
natural, por enfermedades causadas por el embgrado, o lactancia natural, a los
trabajadores que hayan solicitado o estén disfiotatie periodos de excedencia,
permisos o reduccion de jornada para el cuidadosigijos y al periodo de los nueve

meses posteriores al nacimiento.

5.1La nulidad del despido de la trabajadora embarazaday Ila

jurisprudencia.

Se ha encontrado oportuno el tratar esta cuestidqug “esta causa de nulidad ha
venido planteando el problema, en los supuestosnu@arazo, de si resultaba o no
necesario para que pudiera decretarse la nulidaelggmpresario tuviera conocimiento
de la situacion de embarazo. Al respecto puedeciapse una division radical en la
doctrina de suplicacion desde la entrada en vigoladprevision estatutari’ que ha

generado sentencias en un senrtidoen otrd? en funcion de si esta condicion del
conocimiento implica o no la existencia de indiaiesdiscriminaciéf? y, por tanto, era

motivo bastante para la consiguiente declaracidGmutidad del despido.

En un principio, la contradiccion fue resuelta pmarte del Tribunal Supremo
defendiendo el criterio de que, sin conocimientdadempresa del estado de embarazo
de la trabajadora, no puede haber indicios deidig@cion, puesto que la accién de
discriminar se realiza sobre algo conocido, pogue en caso de no comunicaciéon se
romperia la vinculacion con la discriminacion yclansiguiente declaracion de despido

nulo motivado por esth

20 NORES TORRES, L.E., BLASCO PELLICE, A., ALTES TAERA, J.A.: El despido objetivo
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010. pag. 290.
21 Por las que el conocimiento empresarial es neiogsara hallar indicios discriminatorios y declalar
nulidad del despido, vid. entre otras, SSTSJ deolmunidad Valenciana 3816/2004, de 17 de diciembre
(AS2005\223) y 89/2005, de 14 de enero (AS 005\3@de Extremadura 27/2005, de 17 de enero (JUR
2005\37920).
22 Por las que el conocimiento empresarial no neicepara hallar indicios discriminatorios y declalar
nulidad del despido, vid. por ejemplo, entre otfaSTSJ de Madrid 667/2004, de 29 de junio (AS
2004\2402), de Asturias 1841/2005, de 10 de juA® 2005/1356), de Pais Vasco 349/2005, de 15 de
febrero (JUR 2005\97432) y de Cantabria 1459/2664£7 de diciembre (JUR 2005\32076).
23 El art. 14 de la CE tutela los derechos a la @agly no discriminacion.
24 SSTS de 19 de julio de 2006 (RJ 2006\8040 y RB/B633). Esta doctrina es confirmada por las
posteriores SSTS de 24 de julio de 2007 (RJ 2082)78e 29 de febrero de 2008 (RJ 2008\3039) y de
12 de marzo de 2008 (RJ 2008\3493).
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También el propio Tribunal Constitucional arguméat&n sus primeras sentencias al
respect® que, “si se afirma que la causa del despido esn@barazo habra de
consignarse la existencia de tal embarazo y elaomento o desconocimiento de la
empresa demandada, por lo que, constando expretsaemelos hechos probados que la
empresa demandada no conocia el embarazo, regidiaimputar tal vulneracion a la
decision extintiva empresarial y entender que lpresa ha basado su decision en dicha
circunstancia®®.

Pero, a su vez, coexiste una segunda y minorilaiegpretacion que defiende que la
comunicacién del estado de gravidez de la trabegado influye en la nulidad de su
despido, por “una interpretacion literal del arb.%b del TRLET que lleva a la
conclusion de que la calificacion de nulidad e®dttica de forma que actua exista o

no acreditacidn de indicios de discriminacin”

Asi, “el despido de la mujer embarazada es nulmses procedente, pues no importa
que la empresa tenga 0 no tenga conocimiento de ddnbarazo ya que la Ley
39/1999, al trasponer la Directiva europea ha eleh nivel de proteccion, fijando una
mejora normativa, de modo que el principio de nomas favorable actia en beneficio

de la trabajadora frente a la contradiccion ert@eeecho interno y el comunitarit”

Finalmente el TC, en su sentencia 92/2008, de Jdlide al enjuiciar si habia existido
0 no una vulneracion del art. 14 de la CE, adopta segunda tesis como el criterio a
seguir en adelant® ya qué‘vino a entender que, en caso no ser procedentéesbido

debe ser declarado nulo aun en los supuestos emuesno existe conocimiento

25 El propio TC en su sentencia 92/2008, de 21 de, jtéconoce que “este Tribunal ha considerado que
el conocimiento por parte de la empresa del esfadembarazo de la trabajadora constituye un requisi
necesario para fundamentar la existencia de urumibfe trato discriminatorio en relacién con el
despido” y afiade en el siguiente parrafo: “En diiéfen, nuestra doctrina ha considerado necesaria el
conocimiento por parte de la empresa del estadoni@razo de la trabajadora para apreciar la egiaten
de un panorama indiciario de la lesién del derdahdamental, ...".

26 STC 41/2002, de 25 de febrero.

27 Como recoge el voto particular firmado por sietegistrados en la STS de 19 de julio de 2006 (RJ
2006\8040).

28 STSJ de Catalufia 5258/2001, de 18 de junio (AS2QQ0).

2 “Finalmente, el TC ha establecido el caractertolmjede la nulidad del despido de la mujer embataza
como la interpretacion constitucionalmente correbtas alla de los detalles de legalidad ordinatia q
tiene en cuenta el Tribunal para sostener su @osion argumento sustancial en su fundamentaciéh es
hecho de que la dispensa de prueba del conocimpemtparte del empresario protege la libertad de se
madre®, segin AA.VV. (BUSTILLO GISBERT, R., FERNANEZ DE FRUTOS, M. y FOSSAS
ESPADALER, E., Dirs.):.La proteccién jurisdiccional de los derechoBirant Lo Blanch, Valencia,
2015. Pag. 653.
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empresarial de la situacion del embara?y’afiadiendo al régimen de nulidad de los
despidos discriminatorios una proteccion mas féept@bandonando de esta manera la
tendencia de sentencias anteriores del>.TSe acaba asi con las contradicciones al
eliminar cualquier condicionalidad entre la comagion de situacion de embarazo y la
declaracion de nulidad del despido, por lo que &fimitiva quedara prohibido con la

Gnica excepcion de aquellos que se declaren protaede

5.2La nulidad del despido de la trabajadora embarazadaen periodo de

prueba.

Cabe apuntar la salvedad en los despidos de lagjddoras embarazadas durante el
periodo de prueba, conforme al art. 14 del TRLESI ¢amo de aquellas trabajadoras en
el resto de los supuestos recogidos en las lettay a, de los arts. 53.4 y 55.5 TRLET).

Ya que en este caso y a diferencia de lo visto®rpigrafes anteriores, la extincion del
contrato de la trabajadora embarazada por desgstimiempresarial no goza de la
proteccion de nulidad automatica de los arts. B3/465.5.b del TRLET, sino que sera
la propia del derecho fundamental a la no discraciin por razén de sexo, siendo
necesario para apreciar la nulidad del cese eltaapan indicio razonable de movil

discriminatorid®.

30 NORES TORRES, L.E., BLASCO PELLICE, A., ALTES TAERA, J.A.: El despido objetivo
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010. Pag. 290.

31 Es también de esta opinion DESDENTADO BONETE, &.despido de la embarazada y los limites
de la justicia constitucionaDiario La Ley, N° 7039, 2008 donde hace un resudeela STC 92/2008. A
juicio del autor es una resolucion brillante, clarabien construida, cuyos razonamientos también
comparte.

32 Como se vera en sentencias posteriores, entss eith por ejemplo, SSTSJ de Canarias 524/2012, de
1 de abril (AS 2012\2430), de Andalucia 1069/20d8,21 de marzo (AS 2013\1451), de Madrid
547/2011, de 21 de julio (AS 2011\2784), de Casatié2/2011, de 28 de marzo (AS 2011\1584), de
Madrid 935/2013, de 22 de noviembre (AS2014\9),Cagaluiia 6497/2015, de 2 de noviembre (AS
2016\39), o de Galicia 4016/2014, de 8 de julio Z84\2042), dénde confirma también esta doctrina
declarando el despido de la trabajadora improcedenib nulo, al no existir indicios de discriminaci

ni la empresa conocia que la trabajadora habimd@uaun tratamiento médico de fertilidad “in vitrafi

se ha evidenciado que el despido se basara eseental en ese hecho, ni se ha probado que el
tratamiento de fertilidad estuviera en un estadanaado de modo que se pudiera equiparar a un
embarazo incardinable en el ambito del art. 55.5@) TRLET y, por tanto, sin necesidad de
conocimiento por parte de la empresa.

33 Como se desprende de la STC 173/2013, de 10 dérecten la que se ateniia el principio de
prohibicién de la libre extincién del contrato, liémdose Unicamente por un posible resultado de
inconstitucional ya que no cabria la extensionadiufela reforzada sobre la nulidad objetiva depaio

de la trabajadora embarazada al supuesto de desistd empresarial en periodo de prueba. En el mism
sentido, la STC 17/2007, de 12 de febrero, dondanséa el despido de la trabajadora en periodo de
prueba al no demostrarse suficientemente que lzideae despedir a la trabajadora resultara agena
cualquier propdsito atentatorio del derecho fund#aie
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“No es que el empresario no podria cesar a la jadbea durante la prueba, sino
simplemente que al presumir@eris tantum)que el cese es nulo aquel, de acuerdo con
lo que permiten los arts. 53.4 y 5i5fine TRLET, tendria que estar en condiciones de
poder acreditar que responde a una causa objalificieatemente creible, lo que
vendria a convertir estos ceses en una especigtideién casualizadd* y en cuyos
supuestos, el conocimiento empresarial si puedeles@sivo; ya no cabria hablar de
despido nulo en caso de desconocimiento empresatiabtado de gestacion.

3 FERNANDEZ MARQUEZ, O.:El periodo de prueba en el contrato de trabajérant Lo Blanch,
Valencia, 2014. Pag. 54. Vid. entre otras, SSTSMaldrid 143/2014, de 14 de febrero (AS 2014\539) y
935/2013, de 22 de noviembre (AS 2014\981), dentsde1063/2014, de 6 de mayo (AS 2014\1569), de
Catalufia 6550/2014, de 7 de octubre (AS 2014\298/&) Extremadura 598/2012, de 3 de diciembre (AS
2013\622).
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6. LA COMUNICACION DE LA SITUACION DE EMBRAZO A EFE CTOS DE
LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

Tal y como se ha comentado en el capitulo antefaorDirectiva 92/85/CE fue

transpuesta primeramente a nuestro ordenamientia ptRL que legislé acerca de la
accion protectora frente a los riesgos laboralebsldrabajadores y también los de la
trabajadora embarazada, cuya proteccion legal darimale prevencion, especifica e
individual queda recogida en su art. 26. Sin emiyang establecié ninguna referencia

en cuanto a la comunicacion del estado de gradbdempresario.

“Si tenemos en cuenta los criterios establecidodgppurisprudencia podemos entender
que no existe obligacion legal expresa de inforrkarempresario del estado de
embarazo porque asi queda protegido por el a8, “Pero para el supuesto en el
gue sea necesario cumplir con las medidas prewsnfiertinentes, no se podra exigir
responsabilidad al empresario, cuando la trabagadorha comunicado su estado, si

éste no fuera notoric®

Asi, a diferencia de lo visto en el capitulo amteridonde el requisito de la

comunicacion de la situacion de gravidez por paetéa trabajadora no afecta en modo
alguno para su proteccion frente al despido, eremaatde prevencion de riesgos
laborales si puede ser determinante el que lajaddia embarazada comunique su
estado a la empresa ya que en tanto no sea corpmi@sta, no activara las medidas de

proteccion especificas y no se le podra imputarcelmplimiento de sus obligaciones.

Ahora bien, el empresario si tiene obligaciéon desmerar los riesgos para la
trabajadora embarazada o su feto desde la evaluanidial de riesgo¥ y de
comunicarselo$ en caso de hallarse esta circunstancia, por losquproduciria un
deber correlativo de las trabajadoras embarazaglasfarmar a la empresa sobre su

situacién de embarazo a tenor de los dispuestosearticulos 29. 1y 29. 2. 4°y 6° de la

35 MORENO SOLANA, A.:La Prevencion de Riesgos Laborales de los Trabagsl&specialmente
SensiblesTirant Lo Blanch, Valencia, 2010. pag. 216.

36 dem.

37 Articulos 26.1y .2 de la LPRL.

38 Articulo 18.1 LPRL.
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LPRL®®. "En efecto, la obligacién de la trabajadora d@rimar al empresario de su
embarazo, es una obligacion correlativa a los @ésbempresariales de seguridad vy
salud, conexo al deber de buena fe contractual sy odligaciones de informar y

cooperar con el empresario, segtn dispone el@r.2° LPRL.*°

Por lo que podriamos concluir diciendo que la canaaiddn del estado de gravidez,
cuya voluntariedad ampara el art. 18.1 CE al gemanel derecho a la intimidad, y aun
no siendo una obligacion expresa, si es totalnrentamendable, puesto que redunda en
la propia seguridad de la trabajadora embarazasfalst de su feto, al activar con esta
comunicacién las medidas protectoras destinadas fanty contando, ademas, con la
proteccion de sus derechos laborales ante unal@es#drcion negativa por parte de la

empresa.

39 PEDRAJAS MORENO, A. y SALA FRANCO, TLa proteccion de la maternidad, la paternidad y la
adopcion y acogimientd@irant Lo Blanch, Valencia, 2008. Pag. 25.
40 Compartiendo el mismo criterio AA.VV. (GARCIA GOMZEZ, G. y GARRIGUES GIMENEZ, A.,
Dirs.): Manual de Derecho de la Prevencion de Riesgos labsrTirant lo Blanch, Valencia, 2015.
Péag. 166 y 167.
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7. OBLIGACIONES DEL EMPRESARIO EN MATERIA DE PREVEN CION DE
RIESGOS LABORALES

La LPRL establece en su articulo segundo tfieme por objeto el promover la
seguridad y la salud de los trabajadores mediameaplicacion de medidas y el
desarrollo de las actividades necesarias para levencion de los riesgos derivados del
trabajo.” Y tiene logica pensar en la consecuente respditsabidel empresario en la
proteccion de los trabajadores frente a los riesgjosraled’, ya que es este en Ultima
instancia el que tiene la facultad de dirigir yaigar la ejecucion de los trabajos que se
realizan por cuenta del mismo y que, por lo taestocapaz de aplicar y desarrollar las
medidas y actividades necesarias. En este sesfidoticulo 14.2 obliga al empresario
de forma sustantiVda cumplir con el denominaddeber de proteccién’mediante la
aplicacion de las medidas necesarias. Pero, adaeteasjismo articulo se desprende
también la obligacion de forma instrumental, puieset el deber de procurar la
constitucibn de una organizacion y de los mediosesexios en los términos
establecidos en el Capitulo IV de la LPRL

Medidas necesarias que deberan aplicarse atendi@ndoos principios generales
denominados$Principios de la accion preventivd* que establecen que primeramente
se deben eliminar aquellos riesgos que se puedtar.éRero tras eliminar los riesgos
evitables y persistiendo todavia otros que no lo, ® segundo paso sera evaluar

aquellos que no se hayan podido evitar con eligbjee disminuirlo®.

41 El TRLET establece en su art. 4.2.d, el dereclsicbale los trabajadoréa su integridad fisica y una
adecuada politica de prevencion de riesgos labafaletambién en el art. 5.b, el correspondiente deber
por parte de estos de observar aquellas medidasecadopten con tal fin.

42 Entendido en adelante como la parte que empléatzdjador y observando los parrafos 4 y 5 de la
Exposiciéon de Motivos n° 3 de la LPRL asi comorécalo 3 de la misma ley, donde se extiende su
ambito de aplicacion no sélo a las relaciones kbsrreguladas en el TRLET sino que también seapli
al @mbito civil de la funcién publica y a las coogtévas de trabajo.

43 AA.VV. (GARCIA GONZALEZ, G. y GARRIGUES GIMENEZ, A Dirs.): Manual de Derecho de la
Prevencion de Riesgos Laboral@srant Lo Blanch, Valencia, 2015. Pag. 222.

44 Articulo 15 de la LPRL.

45 En conexién también con los objetivos establec&#vel citado articulo 2 de la LPRL y para los que
establece como principios generales la eliminacidisminucién de los riesgos derivados del trabajo.
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7.1La evaluacion de riesgos laborales

El articulo 16 de la LPRL, en su punto 2, estableicenétodo de la evaluacion de
riesgos y la planificacion de la actividad preveatcomo instrumentos necesarios para
integrar la prevenciéon de los riesgos laboraleglesistema general de gestion de la
empresa. Evaluacion de riesgos que deberéa termregma inicialmentéla naturaleza

de la actividad, las caracteristicas de los puestis trabajo existentes y los
trabajadores que deberan desempefarlos. Igual ecédn debera hacerse con ocasion
de la eleccion de los equipos de trabajo, de |latasicias o preparados quimicos y del
acondicionamiento de los lugares de trabajd’a evaluacion de riesgos sera un
documento en constante proceso de actualizacidnski por cambios realizados en las
condiciones de trabajo; por haberse producido dpéos la salud de los trabajaddfes
0 “por controles periédicos de las condiciones deb@ y de la actividad de los

trabajadores en la prestacion de sus servicios phatectar situaciones peligrosas”.

Sera de los resultados de dicha evaluacion y hadréndetectado situaciones que
impliquen algun riesgo para los trabajadores edeshrrollo de su actividad laboral
cuando el empresario debera emprender cuantasciactes sean necesarias para

eliminarlos o reducirlos en base a los siguientiésros:

» Combatir los riesgos en su origen.

« Adaptar el trabajo a la persona, en particularoeguie respecta a la concepcion
de los puestos de trabajo, asi como a la elec&dosdequipos y los métodos de
trabajo y de produccioén, con miras, en particidaatenuar el trabajo monotono
y repetitivo y a reducir los efectos del mismo @sdlud.

» Tener en cuenta la evolucion de la técnica.

» Sustituir lo peligroso por lo que entrafie pocorgyan peligro.

46 Cuando se haya producido un dafio para la salutladeljador como consecuencia de un accidente de
trabajo o una enfermedad profesional, la ley imttgpque las medidas de prevencién han podidotaesul
insuficientes ante la materializacion del dafio geeretendia evitar inicialmente, obligando a zeali
una investigacion al respecto con el fin de detdatacausas tal y como establece el punto 3 dehmi

art. 16 de la LPRL. Asi la investigacion sobredassas del dafio sucedido puede poner en evidescia |
riesgos no detectados o no evaluados correctarnentéa finalidad de establecer las posibles medidas
necesarias que eviten su repeticion.
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» Planificar la prevencion, buscando un conjunto catite que integre en ella la
técnica, la organizacion de trabajo, las condigode trabajo, las relaciones
sociales o la influencia de los factores ambiestafeel trabajo.

» Adoptar medidas que antepongan la proteccion ¢edeatla individual.

» Dar las debidas instrucciones a los trabajadores.

De este modo, constituye la base en materia deepegn de riesgos laborales, pero
considerando a los trabajadores de una forma dext@rg considerandolos como un
solo modelo de trabajador “estandar”. Por elld,R&L también toma en consideracion
aquellos trabajadores que, por sus caracteristicakiido por su estado bioldgico,
pueden estar expuestos a otros riesgos o a unmaxgr de los existentes y los define
en su articulo 25 comtirabajador especialmente sensible a determinadiesgos”
obligando a que deberan de tenerse en cuentacastaseristicas a la hora de llevar a
cabo la evaluacion de riesgos laborales y de lgp@dio de las correspondientes

medidas de prevencion y salud.
7.2 Proteccion de la maternidad

Concretando més la proteccion de la maternidadrteR5in fine LPRL obliga a tener
en cuenta también en las evaluaciones de riesgdadtores que pudieran incidir en la
funcién de procreacion de los trabajadores y temlmaps. Pero es en el siguiente e
importante art. 26, titulado literalmente“faoteccién de la maternidad’en el que se
asientan los principios de la proteccion en el &nlaiboral de los estados biol6gicos

que representan el embarazo, el parto recientéagtancia.

El art. décimo la Ley 39/1999, de 5 de noviembegapromover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas trabajaslodéo nueva redaccién el citado art. 26
sobre la proteccion de la maternidad de la LPRLfodma que es necesario que la
evaluacion de riesgos comprenda la determinaciéadeaturaleza, el grado y la
duracién de la exposiciéon de las trabajadorastaacdén de embarazo o parto reciente
a agentes, procedimientos o condiciones de trapsgpuedan influir negativamente en
su salud o en la del feto o en la del lactantecuwaiquier actividad susceptible de

presentar un riesgo especifico.

25



Posteriormente, la disposicion adicional 12.2 dd-@a 3/2007, modifico el parrafo

primero del apartado 2 y el apartado 4 del artd@6a LPRL, estableciendo, ademas,

una serie de medidas a seguir por parte del emmregael orden en el que deben

aplicarse ante el supuesto de que un trabajo searrdéado por una trabajadora

embarazada o en situacion de lactancia natura¢ souo:

En primer lugar, el empresario debe adoptar lasidaedque sean necesarias
para evitar la exposicion de estas trabajadoras aidsgos para su seguridad y
salud o una posible repercusion sobre el embaraza lactancia que se

identifiquen en la evaluacion de riesgos.

Estas medidas irdn dirigidas a adaptar las contisiae trabajo o el tiempo de
trabajo de la trabajadora afectada e incluiranresultase necesario, la no

realizacion de trabajo nocturno o de trabajo adsirn

En segundo lugar, si la adaptacion de las condési@ndel tiempo de trabajo no
fueran posibles o realizandose pudieran aun inflegativamente en la salud de
la trabajadora embarazada o del feto (certificanlolgs Servicios Médicos del
INSS o de las MCSS con el informe del médico deViSie Nacional de Salud
que asista a la trabajadora), la trabajadora detbesémpefiar un puesto de
trabajo o funcion diferente y exenta de riesgosséhdo que presenta, pudiendo
ser destinada a un puesto no correspondiente argo ¢ categoria y
conservando el derecho a las retribuciones de sat@wrigen. EI cambio de
puesto o funcion se llevara a cabo de conformidael&s reglas y criterios que
se apliquen en los supuestos de movilidad functGnil empresario debera
determinar, previa consulta con los representatgdss trabajadores, un listado

4T La movilidad funcional esta regulada por el attic®0 del TRLET y entre otras, establece que:

- La movilidad funcional en el seno de la empresaefeetuara de acuerdo con las titulaciones
académicas o profesionales precisas para ejerpeestacion laboral y con respeto a la dignidad del
trabajador.

- La movilidad funcional para la realizacion de fumgs, tanto superiores como inferiores, sélo sera
posible si existen razones técnicas u organizatjuesla justifiquen y por el tiempo imprescindible
para su atencion.

- Pueden encomendarse funciones inferiores conservand nivel salarial si este era mayor
inicialmente.

- Pueden encomendarse funciones superiores, perdacadvertencia de que el trabajador podra
reclamar el ascenso por estar mas de 6 meses afioun 8 meses en dos afios (este supuesto es
negociable por convenio).
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de puestos evaluados como sin riesgo 0 catalogamos compatibles a esos

efectos.

Llegado este punto, es de destacar la bonificamadisistente en la reduccion del 50%
de la aportacion empresarial en la cotizacion Sdguridad Social por contingencias

comunes en los supuestos de cambio de puestobdgoti@ funcion por riesgo durante

el embarazo o durante la lactancia natural (Digp@siadicional 52 de la Ley 39/2010

de 22 de diciembre, de Presupuestos Generalestdeldpara el afio 2011). Se trata de
una medida que pretende motivar econdmicamentemaresario para adoptar las

medidas necesarias e intenta compensar la poséstiidp de rentabilidad que se

pudiera dar con motivo del cambio de puesto o fimde la trabajadora.

« Y finalmente, en tercer lugar y ultimo, si dichant@ao de puesto no resultara
técnica u objetivamente posible, o0 no pueda rademsmte exigirse por
motivos justificado®, podra declararse el paso de la trabajadora diecida
situacion de suspension del contrato por riesgardarel embarazo o riesgo
durante la lactancia natural, contempladas en tedués 45.1.e) del TRLET,
durante el periodo necesario para la protecciGudeeguridad o de su salud o la
de su lactante y mientras persista la imposibilidadeincorporarse a su puesto
anterior o a otro puesto compatible con su estado.

7.3 Aplicacion de las medidas preventivas

Las medidas preventivas se aplican en dos etafmertiiadas. Una previa mediante la
evaluacion de riesgos laborales y otra a partiradelocimiento de la situacion de

embarazo o lactancia por parte del empresario.

Se establece de este modo un orden cronoldgica &plitacion de ambas etapas, al no
poderse aplicar correctamente la segunda sin hedkzado previamente la primera, ya
que dificilmente se puede plantear un cambio dstpuwte trabajo a un puesto evaluado
como sin riesgo o catalogado como compatible shacsido previamente evaluado
como tal. Por eso la evaluacion de riesgos debeiriesde el principio los factores de

riesgo para la reproduccion, tanto para el hombreocpara la mujer, cuanto para su

48 Entre varias, las SSTSJ de Navarra 101/2002 (A2\884) y 94/2002 (AS 2002\1523), ambas de 27
de marzo y de Aragon 1207/2002, de 18 de noviel#Be2002\3351).
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descendencia. Se realiza en todos los puestosupermo no por una mujer. Se deberan
identificar los peligros y se deberan tener en tmuesomo minimo, los riesgos
contemplados en los anexos VIl y VIII del RD 29820y en caso de duda y en
ausencia de datos que permitan determinar un develesgo aceptablemente bajo, se

aplicara el principio de precaucion.

En esta fase se debe crear también un listado elgqsude trabajo exentos de riesgo

para la embarazada, que ha dado a luz recientement@eriodo de lactancia.

PRIMERA ETAPA. Evaluacion inicial de riesgos

Identifique y evalue los riesgos para la maternidad en todos los puestos de trabajo, estén o no ocupados por una mujer.

¢ Existe algun riesgo
para la reproduccion ]
en la empresa?

NO
v h 4
Informe a . Eliminelo si es
los trabajadores sobre  |Y posible. Confeccione una lista con los
el resultado

puestos de trabajo sin riesgo
l para estas trabajadoras, informe

a todas las trabajadoras del ries-
go y de la necesidad de comuni-
car su condicién (embarazo-par-
to reciente-lactancia) tan pronto
como sea posible

Evalle el riesgo
y disminuyalo al
maximo

h 4

49

A partir del momento de la comunicacion por la mujee desempefia un puesto con
riesgo, se procedera a una evaluacion adiciontd gue se debera establecer el perfil
de riesgo individual y se activaran las medidasprevencion establecidas para la

proteccion de la maternidad.

“® Directrices para la evaluacion de riesgos y protéocde la maternidad en el trabajpublicado por el
INSHT (Instituto nacional de seguridad e higieneskimabajo) en 2011, pagina 15.
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SEGUNDA ETAPA. En el momento de la notificacion del embarazo, el parto reciente o la lactancia

Lleve a cabo una evaluacion de riesgos adicional en el puesto de trabajo identificado como de riesgo en la etapa anterior para analizar
la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicién, asi como las necesidades de la trabajadora.

PRIMERA MEDIDA

; Existe algun riesgo si L si
éara la tragbajadorg? | ¢Se puede suprimir? 4
Eliminelo
NO
h ¥ SEGUNDA MEDIDA
¢ Se puede evitar el si
riesgo ajustando las p Ajuste las condiciones/tiempo

condiciones o el tiempo de trabajo, incluida
de trabajo? la restriccion de las tareas
con riesgo
V NO

¥ TERCERA MEDIDA
¢ Existe en la empresa

algun puesto de trabajo sl Cémbiela a un puesto de
alternativo, sin riesgo trabajo sin riesgo para la

Analizar y evaluar las
medidas preventivas
de forma periédica

v

. ara su estado? i
mientras dure la P maternidad
situacion
+ NO

CUARTA MEDIDA

Promueva la suspension
de contrato por embarazo
o lactancia de riesgo

v

50

7.4Pautas de valoracion del riesgo

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de o&udw 1992, contemplaba una lista
no exhaustiva de los agentes y condiciones dejtrali@ner en cuenta (Anexo 1) en las
mujeres trabajadoras embarazadas y de prohibicgdmexghosicion (Anexo II) para
desarrollar su actividad laboral habitual y quéaae incluido en nuestro ordenamiento
juridico a través del RD 298/2009, de 6 de maraogpque se modifica el RD 39/1997
en relacion con la aplicacion de medidas para pvemia mejora de la seguridad y de
la salud en el trabajo de la trabajadora embarazpdehaya dado a luz o en periodo de

lactancia.

En base a estos listados de caracter no exhaystifeenciados en que el primero

prohibe la exposicion al riesgo y el segundo oldidg valoracion del mismo, se pueden

50 [dem anterior.
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identificar los posibles riesgos derivados deldjalpara la mujer embarazada o el feto,

teniendo en cuenta que siempre debera analizafseenda individualizada cada caso.

1- Listado no exhaustivo de agentes y condicionesat&jp a los que en ningun

caso puede haber exposicion.

La trabajadora embarazada no podra realizar emimingso actividades que supongan
riesgo de exposicion a los agentes o condiciondgsaflajo incluidos en el Anexo VIII
(parte A) del RD 39/1997, modificado por el RD Z4®)9 y que se resume

continuacion:

Riesgos prohibidos para Notas
trabajadoras embarazadas

Radiaciones ionizantes
Agentes

Fisicos Trabajos en atmosferas de Por ejemplo, en locales a
sobrepresion elevada presion, submarinismo

Salvo si existen pruebas de qu
la trabajadora embarazada est
suficientemente protegida contfa
estos agentes por su estado de
inmunizacion

D

Toxoplasma
Agentes
Biologicos

14

Virus de la rubéola

Incluidas en la tabla 2
relacionadas en el “Documentd
sobre limites de exposicion
profesional para agentes
guimicos en Espafa” publicadc
por el INSHT para las que no
Agentes haya valor limite de exposicion
Quimicos asignado, conforme a la tabla |
del citado documento

Sustancias cancerigenas y
mutégenas

En la medida en que estos
agentes sean susceptibles de ger
absorbidos por el organismo
humano

Plomo y derivados
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Riesgos prohibidos para
trabajadoras embarazadas

Notas

R61

Sustancias etiquetadas R60 y

Por el Reglamento sobre
clasificacion, envasado y
etiquetado de sustancias
peligrosas, aprobado por el R.I
363/1995

\J

le

RS Por el Reglamento (CE) n°
QIS 1272/2008 del Parlamento
Sustancias etiquetadas como | Europeo y del Consejo, de 16 (
H360F, H360D, H360FD, diciembre de 2008, sobre
H360Fd y H360Df clasificacion, etiquetado y
envasado de sustancias y
mezclas
Condiciones | Trabajos de mineria
de Trabajo | subterrdneos

2- Listado no exhaustivo de agentes y condicionesral®jo que pueden influir

negativamente a la salud.

Agentes, procedimientos y condiciones de trabagmpeden influir negativamente en

la salud de las trabajadoras embarazadas o dekfetualquier actividad susceptible de

presentar un riesgo especifico de exposicion, ithatuen el Anexo VII (parte A) del
RD 39/1997 modificado por el RD 298/2009:

Riesgos a valorar en
trabajadoras embarazadas

Notas

Agentes
Fisicos

Cuando se
considere
que puedan
implicar
lesiones
fetales o
provocar un
desprendimi
nto de la
placenta

Choques, vibraciones o
movimientos

Manipulacibn manual de cargas
pesadas

Que supongan riesgos, en
particular dorsolumbares

Ruido

Radiaciones no ionizantes

Frio y calor extremos

Movimientos y posturas,

desplazamientos, fatiga mental y

fisica y otras cargas fisicas
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Riesgos a valorar en
trabajadoras embarazadas

Notas

Segun la clasificacion de los

agentes bioldgicos establecida
el RD 664/1997, en la medida ¢
gue se sepa que dichos agentg

en
N
SO

b

e

10

Agentes | Agentes bioldgicos de los grupos| las medidas terapéuticas que
Biolégicos | deriesgo 2,3y 4 necesariamente traen consigo
ponen en peligro la salud de lag
trabajadoras embarazadas o de¢
feto y siempre que no figuren e
el anexo VIII del RD 39/1997
Por el Reglamento sobre
clasificacién, envasado y
. : etiquetado de sustancias
gzztagzgsgégusg%dsslggo’ R4 peligrosas, aprobado por el RD
' ; ’ 363/1995, en la medida en que|
no figuren todavia en el anexo
VIl del RD 39/1997
Agentes Por el Reglamento (CE) n°.
Quimicos 1272/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 ¢
En la medida Sustancias etiquetadas como H3bliciembre de 2008, sobre
H350, H340, H350i, H341, H361f] clasificacion, etiquetado y
en que se ,
sepa que H361d y H361fd envasado de sustancias y
ponen en mezclas, en Ig medida en que |
peligro la figuren todavia en el anexo VII
salud de las del R.D. 39/1997
trabajadoras . .
embarazada;AgenteS quimicos que f|guran €nf Del R.D. 665/1997, de 12 de
o del feto y | l0S anexos Iy lII: mayo, sobre la proteccién de Id
siempre que| -Benceno. trabajadores contra los riesgos
no figuren en - ) relacionados con la exposicion
el anexo V11 | ~Cloruro de vinilo monomero. agentes cancerigenos durante
del RD [ -Polvo de maderas duras. trabajo
39/1997

a
el

Mercurio y derivados

Medicamentos antimitoticos

Monoxido de carbono

Agentes quimicos peligrosos de

reconocida penetracion cutanea
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Riesgos a valorar en
trabajadoras embarazadas

Notas

Procedimien
tos

Procedimientos industriales:
- Fabricacion de auramina.

-Trabajos que supongan exposici
a los hidrocarburos aromaticos
policiclicos presentes en el hollin
el alquitran o la brea de hulla.

-Trabajos que supongan exposici
al polvo, al humo o a las nieblas
producidas durante la calcinacion

el afinado eléctrico de las matas

niquel.

-Procedimiento con &cido fuerte &

la fabricacion de alcohol
isopropilico.

-Trabajos que supongan exposicip

a polvo de maderas duras.

BN

Que figuren en el anexo | del
R.D. 665/1997, de 12 de mayo
bBobre la proteccion de los
trabajadores contra los riesgos
Yelacionados con la exposicion
i‘?algentes cancerigenos durante

trabajo
n

a
el

7.5Las Guias para la valoracion de los riesgos de lasabajadoras

embarazadas.

El RD 298/2009 establece mediante un listado losnteg, procedimientos y

condiciones de trabajo que estan prohibidos o i valorarse en qué medida

afectan a las trabajadoras embarazadas o en lectdmtado“no exhaustivo” que

implica que se trata de un listado de obligado dummgnto, pero que no limita ni

excluye las actuaciones preventivas a adoptar en dea apreciarse un riesgo no

enumerado.

Sin embargo, la falta de directrices concretas paravaloracion de los riesgos

enumerados, al no establecerse en la norma unalanediivel de exposicion a partir

del cual pueden afectar a la salud de la trabagadmbarazada o de su feto, dificultan

su aplicacion préctica tanto en la evaluacién aicomo en la especifica, motivando la

necesidad de completar esta informacién acudienddras documentos técnicos o

cientificos al respecto.
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Por este motivo, en enero de 2008 y a peticionNgE, se edita el documento titulado:
“Orientaciones para la valoracion del riesgo labdrg la incapacidad temporal
durante el embarazotle la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obste{(8EGO)
“para que sirva de orientacion, tanto a los médimsNSS* como a los del Servicio
Publico de Salud, a la hora de definir cuales sencbndiciones que afectan a una
posible determinacion del riesgo durante el emlpdrazSin tener el rango de norma,
cuenta con el beneplacito de la Direccion Generdtienacion de la Seguridad Social
gue mediante su oficio de fecha 07/07/2008 passtablecerlo como Unica referencia

frente a otros documentos al respecto.

Después, a finales de 2011 y tras la publicacidrRde 298/2009, se publicé por el
Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en elb@ja (INSHT) la guia técnica
denominaddDirectrices para la evaluacion de riesgos y protém de la maternidad
en el trabajo”, cumpliendo el Ministerio de Trabajo y Asuntos $&s$ con el mandato
de la LO 3/2007 que le habia encomendado la eleidorale unas directrices para la
evaluacion laboral de la mujer embarazada, que Haga a luz recientemente o en
periodo de lactancia. Este documento sirve de rendaction para la identificacion y
evaluacion de los riesgos y la puesta en march#aslecorrespondientes medidas
preventivas para todos los agentes implic&éos.

Cabe resefar que, junto con las dos guias antemxisten otras a modo también de
guia o documento técnico, tales como, por ejemalpublicada por la Asociacion de
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades§iarfales (AMAT), o la Guia de
Valoracion de Riesgos Laborales en el Embarazocyabaia de las Trabajadoras en el
Ambito Sanitario y otras publicadas por distintasgidades u organismos de salud
laboral. Si bien es cierto que las dos primerasagale un mayor reconocimiento al
tratarse de guias motivadas y respaldadas porS¢im\

51 En la fecha de publicacion de la SEGO estabagar el RD 251/2001, que establecia en su art. 28 qu
el reconocimiento del dereclwla prestacion de la Seguridad Social del riesgarde el embarazio
realizaba la Entidad gestora, tras ser derogad@lpRD 295/2009, queda regulado en su art. 36.1 que
esta facultad corresponde también a las MCSS depeialde con qué entidad se tuviera concertada la
cobertura de las contingencias profesionales.

52 Guia SEGO, cita pag. 6.

53 Como se establece en la presentacion de la misfaalgl INSHT.
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Estas guias incorporan indicaciones concretas paeduar los riesgos laborales
especificos de la trabajadora en situacion de embt constituyéndose una
herramienta basica e inicial en la confeccion delkcién de puestos de trabajo exentos
de riesgos para las trabajadoras embarazadasetosy &si como también para que el
empresario pueda evaluar los riesgos identificgquire un determinado puesto de
trabajo ocupado por una trabajadora embarazadaameren que se deban tomar las
medidas necesarias establecidas en articulo 26 4®RL sobre la proteccion de la

maternidad.

54 Concretamente en la guia del INSHT, las denommdBizhas de Riesgo” se describen como “un
conjunto de fichas en las que se describen looriEetde riesgo, sus consecuencias y las medidas
preventivas aplicables...Estas fichas se han elabaratho base para la identificacion y evaluacion de
los riesgos para la mujer embarazada...”, pag. 9.
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8. LA PRESTACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE RIESGO D URANTE EL
EMBARAZO

8.1 Concepto de la prestacion

Dentro de la accion protectora de la Seguridadahdai prestacion de riesgo durante el
embarazo (RDE), regulada en los articulos 186 ydE8lA TRLGSS y desarrollados por
el RD 295/2009, nace como una prestacion autonsinléen contiene algunos aspectos

de la IT (por contingencias profesionales) y ottesa maternidat.

Con la entrada en vigor de LO 3/2007, aparece éstacion de riesgo durante la
lactancia natural copiando casi en su totalidaddeion protectora del RDE en los

supuestos de lactancia natural del recién nacido.

Ambas prestaciones ejercen su proteccion basicamaetiante la suspension del
contrato de trabajo mientras se percibe una piéstaconomica y con subsistencia de
la obligacion de cotizar (art. 144.4 TRLGSS).

Cabe destacar que, ademas de las dos prestacederdas, el RD 295/2009, también
desarrolla la prestacién de maternidad, regulaedeste modo una prestacion para cada
una las tres fases del ciclo reproductivo: el eadmarla maternidad y la lactancia
natural, con una prestacion especifica para cadadenellas, de manera que son
susceptibles de aplicarse sucesivamente y coniéolde continuidad. Sin embargo,
para la situacion protegida de la maternidad dsienfe que se dé el hecho causante de
la propia maternid&d mientras que las prestaciones de RDE y de RDLfnes
condicionadas, ademas de por la propia situaciolddica, por los riesgos originados
por los agentes, procedimientos o condiciones a®ajp a las que las trabajadoras, 0
sus fetos o lactantes, estan expuestos a consexwnsu actividad profesional. La
clara naturaleza preventi/adle ambas prestaciones viene a ser la principal quo¢ las
diferencia de las demas que conforman la accidGegtara de la Seguridad Social.

5 BLASCO LAHOZ, J.F.,, LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARIER ARRASCO, M.A.: Curso de
seguridad social Il, Prestacion€g? edic.) Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p&g5.

%6 Establecidas en el articulo 177 de la TRLGSS.

5 No en vano, es en la LPRL dénde se regula en imater prevencion y en su articulo 26 donde
establece la necesidad de la proteccion de la nidéer durante las etapas del embarazo y de lantaata
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8.2 Ambito de aplicacion

Creadas en principio para trabajadoras con conti@toabajo, se extiende su aplicacion
a las trabajadoras afiliadas y en ¥lten cualquiera de los Regimenes del sistema de
seguridad social, incluyendo de forma expresa futasonarias del Régimen General y
al personal estatutario y también a los Regimegpsc@éles de funcionarios donde se

establece su aplicacion de forma supletdria
8.3 Situacion protegida

Protege a la trabajadora embarazada cuando elralesatel trabajo pudiera influir
negativamente en su salud o en la de su feto gsutando posible el cambio de puesto
de trabajo por otro compatible con su estado, enéloninos previstos en el art. 26.2 y
3 de la LPRL, por no ser técnica u objetivamentsiljje 0 no pueda exigirse por

motivos justificado¥.

En el caso de las trabajadoras por cuenta grof@acluidas del art. 26 de la LPRL), la
inexistencia de un vinculo laboral es la princigif@¢rencia con la situacion protegida de
la trabajadora por cuenta ajena; la cual, debe adarse en su proyeccion al Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos porque en el dadas trabajadoras autonomas,
ni es posible el cambio de puesto de trabajo,mptxo la suspensiéon del contrato de

trabajo como consecuencia de la inviabilidad daaiambié?

natural. MORENO SOLANA, A.:.La Prevencion de Riesgos Laborales de los Trabagslo
Especialmente Sensiblé&rant Lo Blanch, Valencia, 2010. pag. 263.

58 Como se vera a continuacion, tras la LO 3/20Qid#eccion del RDE y del RDLN siguen las reglas de
la incapacidad temporal por contingencias profed&s) por lo que en ausencia de afiliacién y/o alta
entra en juego el alta presunta o de pleno dersatpan el articulo 29.2 del RD 84/1996, de 26 decene

%9 Articulo 1 RD 295/2009.

80véase la STSJ de Asturias 2253/2014, de 31 démecfdUR 2015\21070).

61 Cabe resefiar aqui el supuesto del “falso auténanipseudo-autonomo”, al tratarse de un “trabajador
gue desarrolla su actividad laboral por cuentaaajedentro de una organizacion empresarial pero que
formalmente tiene suscrito un contrato civil o na@td y cumple con la normativa fiscal y de Segadd
Social propia de los trabajadores autbnomos. $& tramo es sabido, de un comportamiento fraudulent
alentado por ciertas empresas, que debe resob@&seea caso recalificando la relacién existentedas
partes y aplicando la normativa laboral y de SelgutriSocial propia de los trabajadores asalariados.”
Como se expone en AA.VV. (MORGADO PANADERO, P., @by Lecciones sobre trabajo autonomo

y economia socialTirant Lo Blanch, Valencia, 2009. Pags. 95 y 95c¢oincidiendo también con
MARTIN PUEBLA, E.: El trabajo autbnomo econémicamente dependiefitant Lo Blanch, Valencia,
2012. Pags. 72y 73.

62 Como expone CAVAS MARTINEZ, F., RODRIGUEZ INIEST&. Y FERNANDEZ ORRICO, F.J.:
Tratado del trabajo auténomo Editorial Aranzadi, 2009. (www.insignis.aranzadithl.es:
https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/delweffload/get?_=1456160432102).
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Asi el art. 40.1 del RD 295/2009 considera situagpiotegida en la trabajadora
autonoma embarazada al “periodo de interrupciomadectividad profesional, en los
supuestos en los que el desempefio de la mismganilkgativamente en su salud o en
la de su feto, y asi se certifique por los sergici®dicos de la Entidad gestora o de la

MCSS competente.”
8.4 Prestacion econdmica, periodo previo de cotizacigngestion

De los articulos 186 y 187 de la TRLGSS se despréndonsideracion del RDE como
contingencia profesiorf&l Por ello y al igual que la IT por contingenciasfpsionales,

se toma la misma base reguladora para el célcula geestacion econdmitano se

exige carencia o periodo previo de cotizaciones ghreconocimiento del derecho y
“la gestion y el pago de las prestaciones corredpanla Entidad gestora o a la MCSS
colaboradora con la Seguridad Social en funciétadentidad con la que la empresa
tenga concertada la cobertura de los riesgos poofdss”. Pero a diferenciade la IT y
al igual que la maternidad, dichos articulos esta también que “la prestacion
econdmica consistird en un subsidio equivalentel(f)% de la base reguladora

correspondiente.”
8.5Base reguladora

El art. 34 del RD 295/2009 contiene que sera laivatgnte para la incapacidad
temporal derivada de contingencias profesionalb® spue el régimen no requiera la
cobertura de estas. Asi acontece, en el Régimeecisple Trabajadores Auténomos,

63 Véase la STS de 19 de mayo de 2014 (RJ 2014\3869) que aclara que no procede exigir la
responsabilidad subsidiaria del INSS como sucesloFehdo de Garantia de Accidentes de Trabajo en el
caso de insolvencia empresarial, al tratarse depwestacion de naturaleza “preventiva”’ y no “lesiva
cuya cualidad de “profesional” no se predica dedatingencia sino sélo de la prestacion. En el mism
sentido; SSTSJ de Galicia 725/2016, de 15 de felf&e® 2016\492) y de Andalucia 676/2015, de 18 de
marzo (JUR 2015\143196).

64Y gue es la resultante de dos sumandos: (la Esetitacion correspondiente al accidente de toapa;j
enfermedad profesional del mes anterior, sin hesdiaordinarias y dividido entre 30 o 31, 28 o 29,
segun retribucion mensual o diaria) + (la cotizagdr horas extraordinarias del afio anterior diladi
entre 365). En caso de trabajadoras contratadi@snpd parcial; la base reguladora diaria del sidsid
serd el resultado de dividir la suma de las basdagcotizaciones de los tres meses anterioliesa

de la suspension entre los dias comprendidos & gieriodo salvo que la trabajadora cuente con una
antigiedad menor en la empresa; en cuyo caso ¢arbgaladora serd el resultado de dividir la suma d
las base de cotizacion acreditadas entre el nUdeeddas naturales a que estas correspondan.
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donde serd de aplicacion la establecida para lapawdad temporal derivada de

contingencias comunes.

En la situacidon de pluriempleo, dependera de siigpension del contrato se produce en
todas las actividades de forma simultanea. Enceste, se computaran todas las bases
de cotizacion en las distintas empresas con latdaidin para la base reguladora
determinada del tope maximo establecido a efeaamtizacion. Si, por el contrario, la
suspension del contrato afecta a una o mas adiyideo no a todas, para el calculo de
la base reguladora se tomaran solamente las basesgidacion de las empresas donde
se ha declarado la suspensién del contrato apbséntembién el tope maximo a
efectos de cotizacién que corresponda a la fraacidacciones resultantes.

En la situacion de pluri-actividad, la prestaci@nasindependiente en cada uno de los
regimenes en los que la trabajadora desempefdéddant e igualmente variara de si la
suspension afecta a todas las actividades desedg=eiten esa hipotesis tendra derecho
al subsidio en cada uno de los regimenes y si @itapibién con los requisitos de cada
uno de ellos. Si por el contrario, la situaciérridsgo se da en una o unas actividades y
otras no, tendra derecho al subsidio del régimeel gue tenga lugar la actividad con

riesgo.
8.6 Duracion de la prestacion

El derecho al subsidio nace el dia en el que s#aim@ suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo y hastaxtuce&n por cualquiera de los

siguientes motivos:

a) Por suspension del contrato por maternidad.

b) Por reincorporacion de la trabajadora a su puesttrabajo anterior o a otro
compatible con su estado o por reanudacion de thuidacl profesional en el
caso de las trabajadoras por cuenta propia.

c) Extincion del contrat® de trabajo en virtud de las causas legalmente

establecidas o causar baja en el régimen de tddyagpor cuenta propia.

8 En relacion, la STS de 10 de diciembre de 20142@RH1\6875) entiende que el mero hecho que la
empresa cese en su actividad no es causa de feiémrtide la prestacion por si misma, ya que no se
encuentra entre las reguladas en el art. 35.4 De2®5/2009, en el caso que juzga la STSJ de Galicia
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d) Fallecimiento de la beneficiaria o interrupcién delbarazo.

Cualquier circunstancia que impliqgue la suspensidia extincion del derecho al
subsidio debe ser comunicada a la Entidad gestt@®S por parte de la trabajadora y

la empresa.

El derecho al subsidio podra ser denegado, anuwaslaspendido en caso de que la
beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente pataner o conservar el subsidio y
por la realizacion de cualquier trabajo incompatitbn su estado por cuenta propia o
ajena y con posterioridad a la suspensién del amnpror riego durante el embarazo.

En el caso de trabajadoras fijas discontinuas,ee¢atho al subsidio se suspendera
durante los periodos de inactividad y hasta qusenproduzca el nuevo llamamiento,
volviéndose a reanudar entonces y mientras se ngarelas circunstancias que lo

motivan.

8.7 Dindmica de la prestaciéon

El acceso a la prestacion se gestionara ante ida@ngestora o la MCSS en funcién de
la entidad con la que la empresa, o la autbnomgateconcertada la cobertura de los
riesgos profesionales. Para la trabajadora autbnemaeaso de no haber optado por la
cobertura profesional, se gestionara ante aquatidagl con la que tenga cubierta la

incapacidad temporal derivada de contingencias oesu

De acuerdo con el art. 39 del RD 295/2009 se difeam dos etapas para el

reconocimiento del derecho a las prestaciones:

1- La solicitud de la emisién de la certificacién nedsobre la existencia de riesgo
durante el embarazo por parte de la Entidad gestbi@SS.

Para lo que debera aportar: primeramente y a petae la interesada, un informe del
facultativo del Servicio Publico de Salud que aiteeth situacion de embarazo con
indicacion de la fecha probable del parto.

4126/2015, de 14 de julio (AS 2015\1501), ademdscdse de la actividad de la empresa, se da la
extincion del contrato mediante un despido colectisiendo este el motivo de la extincion de la
prestacion.
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También deberé aportarse una declaracion por darta empresa o de la trabajadora
por cuenta propfd, sobre la actividad desarrollada y las condiciodelspuesto asi
como sobre la inexistencia de puestos de trabajpatbles con el estado de embarazo.
En el supuesto de tratarse de una trabajadorauenitec ajena, esta declaracion debera
acompanfarse del informe médico de Vigilancia d&dkud (Servicio de Prevencion)

informando acerca de los riesgos del puesto dajtoéb

La Entidad gestora o la MCSS, emitira el correspantd certificado médico en el que
se informara del nacimiento del derecho a la pcestaya sea en fecha inmediata o en

fecha diferida, o en su caso, el rechazo del sigbhsid
2- La solicitud del subsidio por parte de la trabajado

La trabajadora presentara la solicitud del subsg#igin el modelo oficial, al que
adjuntara el referido certificado médico y aqueall@cumentacion necesaria para la
determinacion de la base reguladora, a lo que lad&h gestora o MCSS
correspondiente, debera contestar admitiendo cstiesmdo el subsidio mediante una

resolucion motivadé.
8.8 Bonificaciones

Se establecen unas bonificaciones del 100% deul@asempresariales a la Seguridad
Social de aquellos contratos de interinidad queedebren con personas desempleadas
para sustituir a trabajadoras por cuenta ajena witmcion de riesgo durante el
embarazo o durante la lactancia natural. Del mismado, también en caso de
celebrarse contrato de interinidad para la sushitude la trabajadora autonoma en los

%6 “Cuando se trate de una trabajadora autdbnoma mastapsus servicios en sociedades cooperativas o
sociedades laborales o mercantiles, dicha dectaradebera ser realizada por el administrador de la
sociedad; y si se trata de una trabajadora auténecomdmicamente dependiente, la mencionada
declaracion debera realizarla su cliente”. Tal peagecoge BLASCO LAHOZ, J. FEl régimen especial

de la Seguridad Social de los trabajadores por taigmopia o autonomosTirant Lo Blanch, Valencia,
2016. Pag. 537.

57 Documentacion a aportar para las solicitudes d& Bie son especificadas también por las entidades
gestoras o MCSS, como ejemplo la de la SeguridadciaSo http://www.seg-
social.es/Internet_1/Trabajadores/Prestacionessiel3935/Riesgoduranteelembal0956/RegimenGenera
I/index.htm#6222 , la de Mutua Universal: http:/munutuauniversal.net/es/atencion-al-usuario/ayudas-
en-tramites/tramite/Subsidio-por-riesgo-durantemebarazo-y-la-lactancia-natural/, y la de Mutua
Fremap: http://www.fremap.es/utilidades/Formulaf@ginas/Formularios.aspx#formularios_embarazo

%8 La STSJ de Madrid 745/2014, de 3 de octubre (A$42®84), sentencié que los presupuestos
econdmicos de esta prestacion (el RDE), del mismdongue su cuantia, el nacimiento y la duracion, no
son disponibles para el empresario o la trabajagi@ctada ni tampoco para sus representantes.
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mMismos supuestos, se preveé una bonificacion délbld®la cuota que resulte de aplicar
sobre la base minima o fija que corresponda el dipaotizacion establecido como
obligatorio para ese régiméh.

8.9 Esquema resumef!

Suspension del contrato de trabajo de 1a MUJER TRABAJADORA EN ESTADO DE GESTACION en los supuestos en
que NO SEA POSIBLE el cambio de puesto por otro compatible con su estado, de forma que se elimine el riesgo contra
. su salud o pﬁ}a\]‘a del feto (art. 48.5° ET).

SITUACION PROTEGIDA =

= NO HAY POSIBILIDAD TECNICA U OBJETIVA

NO PUEDE EXIGIRSE POR MOTIVOS JUSTIFICADOS

+ AFILIACION.

* ALTA REAL (O ALTA PRESUNTA O DE PLENO DERECHO).

REQUISITOS PARAACCEDER | » QUE EXISTASUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABA.JO POR INCOMPATIBILIDAD ENTRE TRABAJO
A LA PRESTACION Y EMBARAZO.

* (NO SE EXIGE PERIODO DE CARENCIA PREVIO: @ dias cotizados).

+ SUSPENSION DEL CONTRATO.

CUANTIA DE LA PRESTACION !;}51;30?113913 =100 % BASE REGULADORA (= BR que para la prestacion de IT derivada de contingencias pro-

DESDE EL DIA EN QUE SE INICIA LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO, HASTA:
A) EL DIAANTERIOR A QUE SE INICIE LA SUSPENSION POR MATERNIDAD.
: B) ELMOMENTO EN QUE LA MUJER TRABAJADORA SE REINCORPORE A SU PUESTO DE TRABAJO
DINAMICA PRESTACIONAL: (PORQUE SE HAN MODIFICADO LAS CONDICIONES).
DURACION C) EL MOMENTO EN QUE SE REINCOPORE A UN PUESTO COMPATIBLE CON SU ESTADO (PORQUE
HA SIDO POSIBLE UN CAMBIO DE PUESTO).
D) QUE HAYA UNAALTERACION DE LA SALUD (aborto, amenaza de aborto o situacion patolégica de
analoga naturaleza).

Causas de Extincién. Trinsitos:
* Suspension del contrato por maternidad —» prestacion de maternidad.
DINAMICA PRESTACIONAL: . ﬁ.lt_eracién de _lf‘ salud (de_ la madre o c??l feto) — prg‘stacién de incapacidad temporal.
VICISITUDES . eincorporacion al traba_]o: reanudacion de la relacién lnb‘oral . i
* Fallecimiento de la trabajadora — eventualmente prestaciones de muerte y supervivencia a su cau-
sahabientes, si los hubiera.
* Extincién del eontrato de trabajo —» eventualmente prestacion por desempleo.

8 La LO 3/2007, de 22 de marzo, en sus disposiciauksionales decimoquinta y decimosexta dan
nueva redaccion al art. 1 del RDL 11/1998, de 4gfgiembre y a la disposicion adicional segundiade
Ley 12/2001, de 9 de julio.

" Derecho de la Seguridad Social. 12 Edicion. 2008ww.tirantoline.com-esquemas:
http://www.tirantasesores.com/tase/documento/she@¥/317?materia=1.
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9. VICISITUDES DE LA PRESTACION
9.1La incompatibilidad entre las prestaciones de RDE &I

Dentro de la accion protectora de la Seguridad &axila trabajadora embarazada,
ademas de la prestacion por riesgo durante el exdpagxiste también la posibilidad de
suspender la relacion laboral por situacion dedacalad Temporal (IT), tal y como
refiere el articulo 45.1.c del TRLET, cuando laudadle la trabajadora se vea alterada y
deba recibir por ello la correspondiente atencemitaria e imposibilite temporalmente
el desarrollo de su actividad laboral (art. 16 9RLEGSS).

A su vez, el articulo 31.2 del RD 295/2009 excldgeconsiderarse situacion protegida
por riesgo durante el embarazo aquellos riesgosatolggias que puedan influir
negativamente en la salud de la trabajadora oetiel €uando no esté relacionada con

agentes, procedimientos o condiciones del puestadajo.

En consecuencia, quedan diferenciadas las sitiegure protege la prestacion de RDE
y la prestacion de IT, pues los articulos 37.1 Y2 3¥l RD 295/2009 las convierte
ademas en incompatibles entre si al establecernquse puede acceder de una

prestacion a la otfa

Es un hecho que una trabajadora embarazada eni&@itwde IT no estaria expuesta a
los riesgos laborales, por cuanto que no esta ddaado su actividad laboral y no
cabria una posible situacion de riesgo durantendaeazo. Como “también resulta
l6gica la vinculacion de la prestacion por RDE tmwigencia del contrato de trabajo.
De este modo si el contrato pierde vigencia laasittn suspensiva desaparece por lo
que finaliza el percibo de la prestacion de la 8dgd Social (art. 37.3 del RD
295/2009), pasado la trabajadora a la situacioal ldg desempleo, percibiendo la
correspondiente prestacion si reline los requitgamente exigidos (art. 37.2 del RD
295/2009)"2,

L A este respecto, las SSTSJ de Pais Vasco 932/86128 de mayo (JUR 2013\260189) y de Castilla-
La Mancha 1365/2010, de 30 de septiembre (JUR 38%693).

2 LOPEZ BALAGUER, M. y GARCIA TESTAL, E.Los Derechos de Conciliaciéon de la vida laboral y
familiar en la empresarirant Lo Blanch, Valencia, 2012. Pag. 78.
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Y, por el contrario, no procede la IT en una trallaja en situacion de RDE por estar
ya su contrato suspendido, por lo que primero debesar la causa de la suspension,
reiniciar su actividad laboral y que se dé entonoes situacién de riesgo para la

trabajadora o su feto como consecuencia del ddisatiela actividad laborAl.

9.2Subsidio de riesgo durante el embarazo o Incapacidatemporal por

contingencias comunes.

Como hemos visto, la incapacidad temporal protegesituacion dada de pérdida de la
salud de la trabajadora por la que recibe atenmiédica, mientras que la situacion de
riesgo durante el embarazo protege el que un riedgoionado con el puesto de trabajo
desempeiado no se materialice en un dafo realgpaedud de la trabajadora o de su
feto, exigiéndose la necesidad de que se dé unaetarrelacion entre el puesto de

trabajo y el riesgo.

Pero, en ocasiones, genera controversia la agicat® una u otra prestacion ya que la
gran variedad de estados clinicos de la saludioelagos con el periodo gestacional y
la variedad de puestos de trabajo, cada uno corpreymsas caracteristicas, pueden
motivar muchas dudas sobre la determinacion deekstgrion aplicable. Asi, algunas de
las solicitudes de RDE denegadas por la Entidambiges MCSS, han sido causa para
la correspondiente demanda por parte de las tiddrag embarazadas, en la mayoria de
casos hallandose en la situacién de IT por conticige comunes y en las que se

solicita la determinacion del RDE como la prestacid@plicaf®.

Sentencias que diferencian entre un riesgo gengriawo especifico derivado de las
condiciones concretas de trabajo, “ya que si n@®rdramos ante una situacion de
riesgo genérico derivado de su estado de gestadelb® considerarse correctamente
encuadrado en el ambito de la incapacidad tempdealvada de contingencias

comunes. Mientras que si la situacion es achacaldeexistencia de un agente nocivo

73 STSJ de Extremadura 416/2010, de 27 de julio @B2241).

74 Pese a lo expuesto anteriormente sobre la impidsithide pasar de una prestacion de IT a otra RDE (
viceversa), hay que tener en cuenta que si calicfo ddupuesto en caso ser asi resuelto mediante
sentencia, como lo recoge entre otras, la STSJstlgrias 85/2010, de 8 de enero (AS 2010\1966)aen |
gue se argumenta que “no cabe invocar como causé@rige de denegacion de la prestacion aqui
reclamada (el RDE) la previa situacion de bajaadedbajadora por contingencias comunes, pueasté
activo o de baja por incapacidad temporal, siemgpeela actividad laboral constituya o haya coniskitu

un riesgo para la salud de la madre o el feto beatgenerado el derecho a esta prestacion”.
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en el trabajo, el riesgo se individualiza y debestterase como riesgo durante el

embarazo™.
9.3El riesgo durante el embarazo y el embarazo de rigs.

Segun lo expuesto, quedaria establecido que léapi@s por RDE “no se trata de un
mecanismo dirigido a proteger a la trabajadoracavacter general ante un supuesto de
imposibilidad de desarrollo de la prestacion debdj@ a consecuencia de las
repercusiones negativas que el embarazo puedeagesudrre su estado fisico, pues no
quedan protegidos por la suspension de RDE aquelsss en los que, por las
molestias propias de la gestacion o las afeccianes dicho estado conlleva, la
trabajadora no pueda desarrollar temporalmenterestgeion laboral. De esta forma,
los denominados embarazos de alto riesgo no arrdentro del ambito de aplicacion
de la suspension contractual, no en vano los prasede la viabilidad del feto y la
salud de la madre dependen, en tales casos, no petencial riesgo laboral, sino del
hecho mismo de la gestacion y sus circunstanciesrsas (un parto multiple amplio,

un desprendimiento de placenta, amenaza de abwenzada edad de la madre.’8)”

Cabe resefiar, sin embargo, otro enfoque distintgeakral originado por algunas
sentencias sobre casos concretos en los que landanta, desde la situacion de IT por
contingencias comunes por tratarse de un embaeaital riesgd’ y en consonancia
con lo expuesto en el parrafo anterior, planteaclgstion sobre la correcta
determinacion de la contingencia para que dichtogerde IT sea declarado como
situacion de RDE. “En este sentido, no cabe reaméx situacion de RDE y la
prestacion que acompafia cuando existe un riesgoatle padecer una alteracion de la
salud derivada directamente del embarazo o demuplicaciones (“riesgo genérico”),

5 Cita STSJ de Navarra 210/2011, de 10 de junio (20R2\95834). En el mismo sentido: SSTSJ de
Galicia 5934/2012, de 12 de diciembre (AS 2013\8%® Asturias 85/2010, de 8 de enero (AS
2010\1966), en la que se expone que, “a mayor awieto, la razén de ser de la prestacion de RDE no
es la misma que la de la prestacion de IT por oiel propio embarazo, pues en el primer casoa es |
posible afectacién patoldgica y de la salud dal fetde la madre debido a los riesgos que la aetivid
laboral genera para uno u otra; aunque aquellaigpatésarrollarse, pudiendo cambiar de puesto de
trabajo en la empresa mientras que, en el seguasim ta mujer estd impedida para llevar a cabo su
trabajo y precisa de asistencia médica”.

7 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S..La familia en el ambito juridico-laboralTirant Lo Blanch,
Valencia, 2008. Pags. 215 y 216, donde la autoogaapdemas su planteamiento en sentencias como la
STSJ de Catalufia 4260/2004, de 1 de junio (AS 2G042).

"7 Entendido como tal aquel en el que por motivosioasd obstétricos u otros, pudiera presentar darant
la gestacion una mayor probabilidad de presentaplicaciones e incluso la muerte perinatal
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siendo reconducida esta situacion a la suspensioii gpor contingencias comunes. No
obstante, en ciertas ocasiones, riesgo espedlixrdl y riesgo genérico clinico pueden
coincidir, como ocurre en los supuestos de los esmzba de alto riesgé® valorando
asi este supuesto desde otra perspectiva y aportarednueva vision de la situacion
basada en la no consideracion de la trabajadorarezdda como un Unico modelo,
cuyas caracteristicas personales son homogénetigi@n los casos y presentan una
Unica e idéntica sensibilidad a los riesgos, sine, @tendiendo a las singularidades
concretas tanto de puesto de trabajo como delest@embarazo considerado de alto
riesgo, puede entonces no corresponderse con temba establecidos de referencia
por las distintas guias al efecto (guia de la SEBISHT, entre otras) y en las que
todas las indicaciones en cuanto a los riesgosmsart también con respecto al modelo
de una Unica trabajadora embarazada, por lo gestersentido “no se puede pretender
aplicar reglas de tipo matematico o automaticasta situacion de tal forma que se
considere IT por enfermedad comun hasta las IB) tala 22 semana segun los casos y
a partir de ahi como de riesgo durante el embgraesto que no concurren dos bajas
laborales diferentes, sino que en estos casossgjaipreexistente se suma el derivado

de su actividad profesional que absorbe al prinféro”

De modo que, atendiendo a un caso concreto derabajadora embarazada y su
circunstancia de embarazo de alto riesgo, podgaergse el que “deban extremarse y
anticiparse en el tiempo las precauciones prevasijv.) debiendo la empresa evitarle
ese riesgo con mayor anticipacion que la genérintanmevista®®. Lo que ha dado pie

a la publicacion de sentendigsen estos supuestos, en los que se aprecia udosent
contradictorio a lo anteriormente expuesto comdarggneral, al considerar como RDE
aquel periodo desde el cual la trabajadora caugmiTTontingencias comunes, al dejar

de realizar su actividad ante la necesidad deipat&e a las fechas que establecen los

8 RODRIGUEZ SANTOS, E.Riesgo durante el embarazo e incapacidad tempardbg supuestos de
embarazos de alto riesgRevista Doctrinal Aranzadi Social nim. 8/2012.

® STSJ de Extremadura 652/2009, de 30 de diciem8€010\764).

80 STSJ de Galicia 1208/2012, de 29 de febrero (ARQAB32). En este sentido también, las SSTSJ de
Castilla-La Mancha 434/2010, de 18 de marzo (JUROY®B4275), de Cantabria 908/2014, de 18 de
diciembre (AS 2015\133).

81 Como las referenciadas en este apartado, en abteSTSJ) de Galicia 1208/2012, de 29 de febrero
(AS 2012\1332) y en contraposicion; SSTSJ de CastilLeon 800/2015, de 18 de noviembre (AS
2016\17), de Valencia 1049/2012, de 17 de abriR(R012\256116) y las referenciadas en apartados
anteriores.
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baremos o guias, dado que estos documentos s@mern los riesgos en embarazos

catalogados como “normales”.
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10. CONCLUSIONES
Primera:

La legislacion laboral protege la situacion de eraba en lo que se refiere a la salud de
la trabajadora embarazada y de su feto, y paraesiablece una serie de medidas
concretas en materia de prevencion de los riesgjordles y una prestacion de la
seguridad social especifica denominada presta@dE. Ademas, la legislacion trata
de ampliar la proteccién social del embarazo ercanjunto con medidas como la
declaracion de nulidad del despido de la trabagadembarazada, y también
compensando econdmicamente al empresario mediangstema de bonificaciones
dirigidas a paliar las posibles pérdidas econdmigesse originan tanto por el posible
cambio de puesto de trabajo de la trabajadora exrhada, cuanto por la necesidad de

sustituir a la trabajadora que accede a la préstat@ RDE.
Segunda:

De entre la normativa laboral que confiere protata la trabajadora en situacion de
embarazo, cabe destacar la especial proteccionefrain despido, que debera ser
declarado nulo de forma automatica, al presumivseexiste indicio de discriminacion
por motivo de sexo en la decisibn empresarial. Batantia que nace desde el mismo
inicio del embarazo, es independiente del conocitnide la situacion de gravidez por
parte del empresario y se aplicara en todos lassa@scepto en aquellos despidos en los
gue quede demostrada que no existe indicio algendistriminacion, siendo entonces
declarados procedentes, y aquellos otros despgltes tdabajadora embarazada durante
el periodo de prueba, en cuyo caso, no existefdaida presuncion de discriminacion,
que debera ser alegada y demostrada por la tralajgthra que el despido sea

declarado nulo.

De igual modo en materia de prevencion de riesgberéles, la comunicacion del
estado de gravidez no es obligatoria, dado queuedeobviarse el también derecho
fundamental a la intimidad recogido en el art. 1B, Gunque si es totalmente
recomendable, puesto que activa las medidas pasvistra la proteccion de la salud de
la trabajadora y la de su feto, mientras que, paostrario, el no conocimiento por

parte del empresario solo redunda en la exonerae&u obligaciones.
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Tercera:

Se establece un “protocolo” general para todasngzresas al extender las medidas de
proteccion del embarazo a la totalidad de ellaggependientemente de su casuistica, ya
gue obliga desde un tiempo inicial y previo a taation de embarazo a tener en cuenta
los riesgos laborales de la trabajadora embaraaadka evaluacion de riesgos laborales

de todos los puestos de trabajo.

Posteriormente y cuando la empresa tiene conocimid la situacién de gravidez de
una trabajadora, se deben evaluar de forma adidosiaiesgos individuales en cada
caso con el objetivo de aplicar las medidas préxventnecesarias que garanticen la

salud de la trabajadora embarazada y la de su feto.
Cuarta:

La prestacion la Seguridad Social de RDE y la guiente suspension del contrato se
configuran como la ultima de las medidas prevesti@aadoptar, ya que es el ultimo
escalén en materia de proteccion de la salud dealejadora embarazada. Recae en
primera instancia sobre el empresario la obligadénvelar por que la trabajadora
embarazada no se vea expuesta a agentes, progadsriecondiciones de trabajo que
pudieran entrafiar un riesgo para su salud o laudets. Sélo tras haber realizado la
empresa todas las actuaciones posibles con ladfdatlie eliminar dichos riesgos, es
cuando la unica proteccion posible es no desarrallactividad laboral; momento en el
que el sistema de la Seguridad Social releva alresapgo como dispensador de la

proteccion.
Quinta:

El RDE es, en mi opinion, una prestacion dificil ideerpretar debido a la estrecha
conexién con la legislacion en materia de Prevend& Riesgos Laborales, pero, sobre
todo, por la problematica existente ante una novaajue resulta incompleta para la
correcta aplicacion de las medidas preventivasada caso concreto. Esta circunstancia
origina entonces la necesidad de complementar dasias con un mayor detalle e
informacion en base a estudios o guias, que, amdaipublicadas por distintas

instituciones de reconocido prestigio, ni son id&st entre ellas ni atienden a un rango
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establecido que determine cual debe ser la eletpdgue da como resultado que
dependiendo de la eleccion de dicho estudio o gbiengamos diferentes resultados.
Esta problematica evidencia la necesidad de urrrdieanormativo en este aspecto de

la tutela a la trabajadora y a su feto.
Sexta:

Si he concluido anteriormente que en ocasiones eseerg una dificultad en la
interpretacion de las normas en materia de Predrerd® Riesgos Laborales, ésta se
acrecienta cuando dichas previsiones normativaggstn y resultan insuficientes. La
dificultad aumenta al no haber resuelto por coropkefurisprudencia, pero tampoco la
doctrina, las dudas que surgen de la interpretad@®nas normas que regulan la
prestacion de RDE. Mas en concreto, ante algunoslodecasos denominados
“embarazos de alto riesgo” no resulta meridianadiesi debe ser de aplicacion la
prestacion por RDE o la prestacion de IT. Ello haivado algunas sentencias que bien
pudieran ser reputadas como contradictorias. Laraiss de recursos tras las distintas
sentencias emitidas por los Tribunales SuperiomesJuisticia, bien por lograr la
trabajadora su pretensién o por el desistimientesia a continuar recurriendo, son el
motivo de la falta de sentencias por parte delufrdd Supremo que deberian unificar

las hasta ahora diferentes interpretaciones paedwasbrar una doctrina homogénea.
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