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Aspectos juridicos esenciales

en materia de prevencion de riesgos laborales
sobre la proteccion de la salud y seguridad
de la mujer trabajadora’

José Luis RUIZ SANTAMARIA™

RESUMEN: En la actualidad, la proteccién de la seguridad y salud en el trabajo en
relacion a la mujer ha adquirido la categoria de derecho fundamental. Sin embargo, una
revision profunda del marco normativo vigente nos muestra la inexistencia de una
estrategia en materia de prevencion de riesgos laborales asociada a la desigualdad de
género. Por ende, el examen de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales desvela el establecimiento de medidas preventivas especificas orientadas
a la proteccion del estado biolégico de embarazo y del estado temporal y transitorio del
puerperio y lactancia natural. Desde estos planteamientos iniciales, el presente articulo se
plantea la necesidad de indagar sobre las nuevas orientaciones en esta materia que,
mediante la utilizacién del enfoque metodolégico que combina el estudio dogmatico
conceptual con el andlisis doctrinal y jutisprudencial, se puedan adoptar en el futuro,
incorporandose a tal efecto una nueva cultura preventiva en el trabajo sustentada en la
perspectiva de género.

Palabras clave: Prevencién de riesgos laborales, mujer trabajadora, embarazo, puerpetio,
lactancia natural, perspectiva de género.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La proteccién dispensada en el marco normativo actual
de PRL a la mujer trabajadora en razén al estado biologico. 2.1. Aproximaciones
conceptuales y su problematica juridica. 2.2. Determinacién del alcance de la accién
protectora. 2.3. Singularidades de la evaluacion de riesgos de la trabajadora en estado de
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embarazo, puerperio o lactancia natural. 2.4. Medidas preventivas especificas frente a los
riesgos de la trabajadora en estado de embarazo, puerperio o lactancia natural. 2.4.1.
Adaptacién de las condiciones de trabajo. 2.4.2. Cambio temporal del puesto de trabajo.
2.4.3. Suspension del contrato de trabajo. 3. El cambio de paradigma: la perspectiva de
género como nueva orientacion en la proteccion de la salud y seguridad en el ambito
laboral. 3.1. Los tiesgos laborales asociados a las desigualdades de género y al impacto de
las nuevas tecnologias. 3.2. L.a novedosa perspectiva de género en el ambito de la PRL que
se introduce por la jurisprudencia laboral espafiola. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.
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Key Legal Aspects in the Field

of Prevention of Occupational Hazards
on the Protection of Health and Safety
of Women Workers

ABSTRACT: Today, occupational safety and health protection for women has acquired
the status of a fundamental right. However, an in-depth review of the current regulatory
framework shows that there is no strategy for the prevention of occupational hazards
associated with gender inequality. Therefore, the examination of Act No. 31/1995, of 8t
November, on the Prevention of Occupational Hazards reveals the establishment of
specific preventive measures aimed at protecting the biological state of pregnancy and the
temporary and transitory state of the puerperium and natural lactation. From these initial
approaches, this paper considers the need to investigate the new orientations in this matter
that, by means of the use of the methodological approach that combines the conceptual
dogmatic study with the doctrinal and jurisprudential analysis, can be adopted in the future,
incorporating to this effect a new preventive culture in the work based on the gender
perspective.

Key Words: Prevention of occupational hazards, women workers, pregnancy, puerperium,
natural lactation, gender perspective.
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1. Introduccion

Uno de los principios fundamentales que recoge el Preimbulo de la
Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) establece que
«la salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades»'. Sin duda, el
concepto de salud obedece a multiples tratamientos y enfoques diversos.
De todos ellos, ha sido la perspectiva médica la que ha tenido una
aceptacion mas generalizada, distinguiéndose en dicha concepcion tres
elementos esenciales: psiquico, sanitario y fisiolégico o somatico;
incorporandose la dimension social en un momento historico posterior. No
obstante, de la vasta multiplicidad terminolégica, y a colacion del ambito
concreto del mundo laboral — sobre el que se proyecta el presente estudio
— pensamos que, en base a la visioén integradora de la OMS, la salud laboral
harfa referencia al completo bienestar fisico, mental y social de la persona
trabajadora que podria ser afectado por los diferentes factores de riesgo que
estan presentes en el lugar de trabajo. Dicha aseveracion conecta de
inmediato con el objetivo social de alcanzar el mas alto y completo grado
de salud para la poblacion, pues el derecho a la salud se concibe en la
actualidad como un derecho fundamental de la persona, requiriéndose para su
efectividad la implicacién de otros sectores como son los sociales, politicos,
econdmicos, etc.

Ahora bien, tradicionalmente la normativa sobre la proteccion de la salud
laboral de la mujer — nacional e internacional —, se ha centrado en aspectos
exclusivamente biolégicos relacionados con la funcién reproductiva de la
trabajadora, apreciandose un vacio en el abordaje de otros factores de las
condiciones laborales que también podrian incidir de forma significativa en
la salud de la mujer trabajadora. Muestra de ello, la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevenciéon de Riesgos Laborales (LPRL) desvela el
establecimiento de medidas preventivas especificas orientadas a la
proteccion del estado biolégico de embarazo y del estado temporal y
transitorio del puerperio y lactancia natural, por lo que se infiere que para
el legislador nacional dichas medidas han sido suficientes.

Sin embargo, dicho tratamiento reduccionista se ha ido ampliando de
manera progresiva mas alla de los aspectos puramente reproductivos
integrandose, aunque de manera paulatina e incipiente, la perspectiva de
género como estrategia transversal que permite avanzar hacia unas medidas

I Véase la Constitucién de la OMS que fue adoptada por la Conferencia Sanitaria
Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946, firmada el
22 de julio de 1946 por los representantes de los 61 Estados y entrando en vigor el 7 de
abril de 1948, incorporandose en el texto original posteriores modificaciones.
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de Prevencion de Riesgos Laborales (PRL), mejorando las condiciones de
trabajo y, de esta forma, contribuyendo a la igualdad de oportunidades de
todas las personas trabajadoras.

2. La proteccion dispensada en el marco normativo actual de PRL
a la mujer trabajadora en razén al estado biolégico

Tradicionalmente en Espafia’, las politicas, gestion y proceso legislativo de
PRL, se han caracterizado por estar desarrolladas sobre un modelo neutro
de trabajador’, cuyo referente ha sido el trabajador masculino. Las normas
reguladoras de PRL contemplan la relevancia del sexo del trabajador en el
contexto de la maternidad de la mujer trabajadora; concretamente, su
regulacion se contextualiza dentro del grupo de los trabajadores sensibles a
determinados riesgos laborales®. Dicha regulacién, que es fruto del principio
de adaptacién del trabajo a la persona del trabajador — recogido en el ambito
internacional, tanto en la legislacién comunitaria como por la OIT, segtin
se muestra en la Tabla 1 —, se analizara en los siguientes apartados.

2 A diferencia de nuestro marco constitucional, en el derecho comparado podemos
encontrar referencias de proteccién especifica de la mujer trabajadora. Concretamente en
la Constitucién de la Republica Italiana de 21 de diciembre de 1947, en su art. 37 se
establece que «I.a mujer trabajadora tendra los mismos derechos y, a igualdad de trabajo,
la misma rétribution que el trabajador [...]. Las condiciones de trabajo deberan permitir a
la mujer el cumplimiento de su misiéon familiar esencial y asegurar a la madre y al nifio una
proteccion especial adecuada.

3 1Vid. M.1. BENAVENTE TORRES, E/ riesgo durante el enbarazo, parto reciente y la lactancia natural.
Un andlisis propositive, Laborum, 2016, p. 11.

4 Destacandose como pilares legislativos mas significativos en esta materia los siguientes:
en el plano internacional, la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en perfodo de lactancia; mientras que en el ambito
nacional hacemos mencion de los arts. 25.2 y 26 LPRL. Concretamente, dicha proteccién
se incorpora en el Capitulo 111 LPRL, dedicado a los Trabajadores especialmente sensibles que,
a su vez, recoge lo dispuesto en la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de
1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo (Directiva Marco). En este sentido el art. 15 —
rubricado Grupos expuestos a riesgos — dispone que «los grupos expuestos a riesgos
especialmente sensibles deberan ser protegidos contra los peligros que les afecten de
manera especifica». 1774, J.L. RUIZ SANTAMARIA, Vacios ¢ insuficiencias en la adaptacion y
proteccion adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad, Aranzadi, 2019, pp. 91-92.
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Tabla 1 - Relacién de instrumentos juridicos internacionales mds significativos sobre
la proteccién de la seguridad y salud de la mujer en el dmbito laboral

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Instrumento juridico

Convenio C103 de 1952 sobre la
proteccion de la maternidad, que se
orienta a garantizar el derecho a
interrumpir el frabajo de la mujer en
situacién de maternidad o de
lactancia de hijos

Observaciones

Se aprecia un cambio en los
fundamentos y principios juridicos
informadores de la normativa, pasando
de unas normas prohibitivas de la
actividad laboral en determinadas
actividades (normativa paternalista) a
unas normas orientadas a la proteccién
de los riegos de las situaciones de
embarazo, maternidad y lactancia
(normativa preventival)

Recomendacién R095 de 1952 sobre la
proteccion de la maternidad

Se incluye un capitulo dedicado ala
proteccion de la salud de las mujeres
durante el periodo de la maternidad y
se orienta en concreto ala proteccién
de la salud de las mujeres embarazadas
o lactantes, mediante medidas de
cardcter preventivo

Convenio C183 de 2000 relativo a la
revisiéon del convenio sobre la
proteccién de la maternidad

Instrumento juridico

En su art. 3 se establecen las medidas
necesarias para garantizar que no se
obligue a las mujeres embarazadas o
lactantes a desempenar un frabajo que
haya sido determinado por la autoridad
nacional como perjudicial para su salud
o la de su hijo, o respecto del cual se
haya establecido mediante evaluacion
qgue conlleva un riesgo significativo para
la salud de la madre o del hijo

UNION EUROPEA

Observaciones

Directiva 89/391/CEE de 12 de junio de
1989, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de
la seguridad y de la salud de los
frabajadores en el trabajo (Directiva
Marco)

Se destacan dos principios bdsicos en
materia de PRL: la necesidad de
adaptacion del trabajo a la persona ex
art. 6.2 y la obligacion del empresario
de dispensar una proteccion especifica
a los/as trabajadores/as de grupos
expuestos a riesgos especialmente
sensibles ex art. 15

Directiva 92/85/CE de 19 de octubre
de 1992, de proteccién de la
frabajadora embarazada, que haya
dado aluz o en periodo de lactancia

Se parte de la base de que las
trabajadoras embarazadas, que hayan
dado aluz, o en periodo de lactancia,
deben considerarse un grupo expuesto
a riesgos especialmente sensibles, y que
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se deben tomar medidas por parte del
empresario relativas a su salud y
seguridad. La tutela por tanto abarca la
maternidad en sentido amplio de la
muijer, y se extiende también a otros
sujetos como el feto, en el periodo de
embarazo, o el lactante, en el periodo
posparto. Estamos ante una normativa
de proteccidn integral, que contempla
la perspectiva preventiva de tutela
contractual y social

Directiva 2002/73/CE de 23 de
septiembre de 2002, relafiva ala
aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a
la formacién y ala promocién
profesionales y a las condiciones de
frabajo

Modifica la Directiva 76/207/CEE de 9
de febrero de 1976

Propuesta de Directiva de 3 de
octubre de 2008 por la que se
modifica la Directiva 92/85/CEE del

Se modifican determinados aspectos
relacionados con la proteccion de la
maternidad de la Directiva 92/85/CEE.

Consejo relativa a la aplicacién de Destacamos entre ofros:
medidas para promover la mejora de e art. 2, definiciones;

la seguridad y de la salud en el trabajo | * art. 8, permiso de maternidad;
de la trabajadora embarazada, que e art.10, prohibicién de despido;
haya dado aluz o en periodo de e art. 11, derechos inherentes al
lactancia contrato de frabagjo

Fuente: elaboracion propia a partir de la consulta realizada en el Repositorio digital
de la biblioteca OIT

2.1. Aproximaciones conceptuales y su problematica juridica

El primer problema juridico que se plantea en relacién a la trabajadora
embarazada es determinar el momento a partir del cual se debe proteger,
desde la perspectiva prevencionista, esta situacion especial en la que se
encuentra la trabajadora. Un analisis comparativo del Ordenamiento
comunitario y el Derecho interno nos desvela una regulacién desigual. Por
una parte, la Directiva 92/85/CEE establece que se considerard
“trabajadora embarazada”, aquella que informe® a la empresa de su estado

5> Adviértase que el TJCE se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la comunicacién
del embarazo. Asi por ejemplo, en la STJCE de 4 de octubre de 2001, la trabajadora no
tendrd que comunicar su embarazo, a pesar de que tenga ya conocimiento del mismo;
incluso en el momento de la firma del contrato de trabajo. También, la STJCE de 27 de
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de gestacion de conformidad con la legislacion y/o practica nacional.

Sin embargo, en nuestro Ordenamiento interno (art. 26 LPRL), la
trabajadora no estd obligada a comunicar al empresario su estado de
embarazo, ya que este aspecto pertenece al ambito de la intimidad de la
trabajadora’ (art. 18.1 CE). Por lo tanto, la obligacién para el empresatio
nacera cuando éste tenga constancia efectiva del embarazo de la
trabajadora, con independencia del medio de informacién’ que se haya
utilizado. Es decir, aunque la trabajadora no haya comunicado formalmente
su estado de embarazo a la empresa, el conocimiento de su estado por parte
de ésta obligara a la misma a que adopte las medidas preventivas oportunas
para proteger la maternidad. Ahora bien, en algunos casos, en los que la
empresa alegue su falta de conocimiento, no le sera exigible la adopcion de
medidas preventivas y de proteccion del embarazo®.

Respecto a la proteccion de la trabajadora en periodo de posparto, se contempla
en el art. 26.1 LPRL, en conexién con los arts. 48.4 ET y 133-bis LGSS.
Dicha situaciéon comprende desde el momento en que termina la
suspension obligatoria del contrato de trabajo por maternidad — desde las
seis semanas de descanso obligatorio de la madre, que computa desde el
parto — hasta el momento incierto de la incorporacién de la mujer al trabajo
— que puede durar hasta dieciséis’ o dieciocho' semanas — al agotarse la
prestacion por maternidad.

En otros supuestos, la trabajadora se incorporara a su puesto de trabajo

febrero de 2003, la trabajadora no esta obligada a comunicar su estado de embarazo al
empresatio y, en consecuencia, éste no puede tener en consideracion el embarazo a fin de
adoptar las medidas protectoras.

¢ Para profundizar en este tema consultese J.L. RUIZ SANTAMARIA, Reflexciones juridicas sobre
el alcance del deber de comunicacion en relacion a la proteccion de la trabajadora embarazada, en posparto
0 lactancia, en M.A. GOMEZ SALADO (dit.), Estudios sobre la mujer trabajadora y su proteccion
Jjuridica, Laborum, 2019, pp. 129-157.

7 La comunicacién se podra realizar de forma oral o por escrito, siendo esta ultima la
recomendable en aras de la seguridad juridica.

8 A pesar de no existir la obligacion para la trabajadora embarazada de comunicar su estado,
serfa recomendable que, a efectos de evitar situaciones de inseguridad juridica, la
trabajadora comunicase su situacion a la empresa, preferiblemente de forma escrita. Asf se
deduce de una nutrida jurisprudencia de nuestros tribunales, citindose al respecto las
siguientes: STS (Sala IV), de 26 de febrero de 2004 (RJ 2004, 1013); STS] (Sala de los
Social) de Andalucia, de 23 de junio de 2009 (AS 2009, 2287); STSJ (Sala de los Social) de
Canarias, de 30 de octubre de 2007 (AS 2008, 487); STSJ (Sala de los Social) de Canarias,
de 19 de diciembre de 2006 (AS 2007, 1449); STS] (Sala de los Social) de Catalufia, de 9 de
marzo de 2006 (AS 2006, 2429); STS]J (Sala de los Social) del Pais Vasco, de 21 de junio de
2005 (AS 2005, 2421) y STSJ (Sala de los Social) de Madrid, de 29 de junio de 2004 (AS
2004, 2402).

° En el caso que la trabajadora no reparta con el padre el periodo de suspension.

10 Supuesto de parto maltiple.
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después de las seis semanas de descanso obligatorio y antes de las dieciséis
semanas de baja por maternidad''. En estos casos, el empresario debetia
tener en cuenta, desde el punto de vista preventivo, el estado aun de
recuperacion de la mujer trabajadora'®.

En definitiva, en el caso de posparto, la finalidad de la proteccion es
garantizar la recuperacion de la trabajadora para el trabajo y adecuar el
mismo si existen riesgos especificos durante los primeros momentos de la
actividad laboral. Aunque en algunos supuestos, la interrupcion de la
prestacion laboral de la trabajadora pueda dilatarse ya que, junto a la citada
baja por maternidad, se podra agregar la suspension del contrato por IT
derivada de contingencias comunes".

En referencia al establecimiento de los limites del periodo de lactancia natural,
el art. 2.c de la Directiva 92/85/CEE, establece que «cualquier trabajadora
en petiodo de lactancia en el sentido de las legislaciones y/o practicas
nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas
legislaciones y/o practicas nacionales», lo que significa que seran las
legislaciones de cada Estado miembro las encargadas de establecer los
limites de dichos periodos'.

En nuestro Ordenamiento juridico, desde la perspectiva preventiva, se
protege la lactancia natural”®. Es una protecciéon especial, regulada en los
arts. 4 y 26.1 LPRL y 37.4 ET, en los que se establece que la madre
trabajadora podra disfrutar de esta protecciéon hasta que el hijo cumpla los
nueve meses. Su justificacion juridica se encuentra en el amamantado
natural del recién nacido por parte de la madre trabajadora, siendo la leche
materna una fuente comun de transmision de enfermedades, lo que supone
un riesgo derivado de la exposicion de la mujer trabajadora a determinados

1 Por ejemplo en aquellos supuestos que la trabajadora no redne las condiciones de acceso
a la prestacién por maternidad regulado en el art. 133-7er LGSS.

12 Estamos ante una situacion de incertidumbre juridica, ya que se carece de un concepto
de parto reciente. Ni la norma comunitaria ni la nacional lo define. En definitiva, el
empresatio desconoce el momento a pattir del cual debe prestar la proteccién preventiva
a la trabajadora, aunque dicha circunstancia se conocera por la solicitud de la
correspondiente baja por maternidad.

13 17d. ].E. LOPEZ AHUMADA, Los trabajadores sensibles a los riesgos laborales. Proteccion juridico-
laboral, Marcial Pons, 2010, p. 68.

14 Para un tratamiento en profundidad sobre este tema véase M.I. BENAVENTE TORRES,
op. cit., pp. 58-60.

15> Como se ha puesto de manifiesto, por un amplio sector doctrinal, se trata de una
proteccién que cuenta con una amplia tradicién en nuestro ordenamiento jutidico; véase
entre otros M.D. ALONSO LIGERO, Lactancia y gnarda legal, en E. BORRAJO DACRUZ (dir.),
Comentarios a las 1.eyes Laborales, Edersa, 1982, passin; M.J. DILLA CATALA, E/ derecho a la
licencia retribuida por lactancia, en Actualidad Laboral, 1989, n. 17, p. 212; C. ORTIZ LALLANA,
Proteccion social comunitaria de la maternidad, ibidem, 1991, n. 8, pp. 385-389.
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agentes o sustancias presentes en el ambiente laboral™.

De igual modo que en los otros supuestos analizados, la trabajadora no esta
obligada a informar a la empresa de la lactancia natural — derecho
fundamental a la intimidad —, lo que supone que el empresario podra
conocer esta situacioén y, por tanto adoptar las medidas protectoras y
preventivas necesarias, en virtud de la solicitud por parte de la trabajadora
del permiso por lactancia. Como es légico, dicha proteccion por parte del
empresatio es obligatoria, independientemente de que la trabajadora haga
uso o no de la licencia.

2.2. Determinacion del alcance de la accion protectora

Como ya se ha anticipado, la tutela se extiende a la maternidad en sentido
amplio, por tanto, existe una proteccién que abarca tanto a la trabajadora
embarazada, como a aquella que haya dado a luz o que se encuentre en
periodo de lactancia natural”. Desde una perspectiva prevencionista, el
analisis nos desvela una proteccion especial de la maternidad en la que se
excluye al trabajador varén. Sin duda, los aspectos relacionados con la
seguridad e higiene en el trabajo se refieren exclusivamente a las situaciones
conectadas directamente al sexo femenino'.

16 Desde la perspectiva de la proteccién dispensada ex art 26.3 LPRL, el bien juridico
protegido es la salud de la madre y del lactante. Sin embargo, el sujeto protegido desde la
proyeccion del art. 37.4 ET, es el recién nacido, al concederse a los padres un tiempo de
ausencia del trabajo para atender al recién nacido. Adviértase que en el supuesto hipotético
de poder proteger incluso la “lactancia artificial”, que no contempla la ley, también se
protegeria al padre trabajador, ya que el bien juridico tutelado no setfa la salud del lactante
por medio de la madre. Para profundizar sobre este tema puede consultarse J.E. LOPEZ
AHUMADA, op. cit., p. 69.

17 Coincidimos con la posicién doctrinal que defiende una interpretacion extensiva del art.
26 LPRL. Aunque, a prioti, de la literalidad del precepto se desprende la proteccién de la
“maternidad”; sin embargo, la proteccion juridica contenida en el mismo supera la
literalidad de la norma, extendiéndose también a la situacion de parto reciente y lactancia
natural. Por lo tanto, hay un deber de proteccién de la salud de la trabajadora, cuando las
condiciones de trabajo pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada, del feto y del recién nacido. Incluso este deber de proteccion se extiende a los
riesgos laborales que puedan afectar a la funcién procreadora, como se desprende del art.
25.2 LPRL. Iid. ].E. LOPEZ AHUMADA, 0p. cit., p. 65.

18 Desde nuestra posicion, pensamos que se trata de una proteccién en razoén al estado
bioldgico, aunque se detecta un ndmero muy significativo de autores que se han
manifestado a favor de una proteccion en razén al género, de los que citamos a modo de
ejemplo los siguientes: F. CAVAS MARTINEZ, Maternidad y salud laboral, en Salud y Trabajo,
1996, n. 113, pp. 5-13; F.J. CALVO GALLEGO, M. JUNCO CACHERO, Derecho de la salud de la
trabajadora: de la proteccion de la mujer a la tutela de la maternidad, en ] L. MONEREO PEREZ (ed.),
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Respecto a las ocupaciones o actividades que se protegen, hay que subrayar
que la proteccion de la maternidad no se limita al trabajo dependiente y por
cuenta ajena, sino que también abarca la funcién publica. Su
fundamentacion juridica en el plano internacional, se encuentra reflejado en
los arts. 2, §§ 1y 2, y 16.3 de la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de
1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo y el art. 1, {§ 1y 2,
de la Directiva 92/85/CEE del Consejo relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. En
ambos instrumentos juridicos, se establece que la proteccion juridica que se
dispensa es aplicable a las trabajadoras de todos los ambitos y ocupaciones,
ya sean actividades publicas o privados, siendo contrarias a la misma la
exclusién de determinadas categorias como pueden ser las trabajadoras del
sector publico”, las trabajadoras vinculadas por un contrato atipico o la
exclusion de determinadas actividades aunque se realicen en circunstancias
de excepcionalidad. En el plano nacional, el art 3.1 LPRL establece que las
disposiciones contenidas en esta ley seran de aplicaciéon también a la
funcién publica®. Por su parte, el Estatuto Basico del Empleado Publico?,
contiene también una remision a la legislacion laboral, concretamente en el
art. 51 que dice que «Para el régimen de jornada de trabajo, permisos y
vacaciones del personal laboral se estard a lo establecido en este capitulo y
en la legislacion laboral correspondiente.

Conviene precisar que en Espafia, la LPRL no sera de aplicacion en aquellas
actividades™ cuyas particularidades lo impidan en el &mbito de las funciones
publicas. No obstante, esta Ley inspirara la normativa especifica que se dicte
para regular la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores que

La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud laboral, Universidad de Granada, 1996,
pp. 696-708; J. GORELLI HERNANDEZ, La proteccion por maternidad: andlisis normativo en
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 1997; J. GORELLI HERNANDEZ,
M.T.IGARTUA MIRO, La prestacion por maternidad y riesgo durante el embarazo, Tirant lo Blanch,
2002; J. MORENO GENE, A. ROMERO BURILLO, Maternidad y salud laboral, Tirant lo Blanch,
2000, passim.

19 Sobrte la extensién de la Ditectiva 92/85/CEE a la funcién publica, véase la STJUE de
17 de julio de 2012, BG, asunto F-54/11.

20 174d. M. APILLUELO MARTIN, Renbicacion de los funcionarios pitblicos por motivos de salnd, Tirant
lo Blanch, 2017, p. 80.

2 RDL 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Puablico (en BOE, 31 octubre 2015, n. 261).

22 Dichas actividades son: seguridad y resguardo aduanero, servicios operativos de
proteccion civil y peritaje forense en los casos de grave riesgo, catastrofe y calamidad
publica, Fuerzas Armadas y actividades militares de la Guardia Civil y Cuerpos policiales.
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prestan sus servicios en las indicadas actividades (art. 3.2 LPRL).

Otra figura que quedaria bajo el amparo de la proteccion de la LPRL, seria
la correspondiente a las trabajadoras de las cooperativas integradas en las
categorias de “socios trabajadores”. De conformidad con el art. 3.1 LPRL,
pensamos que le serfa de aplicacién plena los contenidos del art. 26 LPRL.
Sin embargo, desde el ambito comunitario, conviene aclarar que la
calificacién del vinculo — concepto de trabajadora —, no corresponderia a
los ordenamientos internos, sino que es el Derecho comunitario quien lo
establece conforme a criterios objetivos de forma que sea comun para todos
los Estados miembros.

Diferente trato es el que se dispensa a las trabajadoras auténomas que
quedan excluidas de la proteccién que se dispensa a las trabajadoras por
cuenta ajena desde la doble perspectiva del Ordenamiento interno y del
comunitario. De esta forma, ni la LPRL* ni la Directiva 92/85/CEE®
incluyen a las trabajadoras auténomas. Sin embargo, las trabajadoras
auténomas tienen reconocida la prestacién por riesgo y la atencion
preventiva — aunque de forma parcial — de los riesgos durante el embarazo
y la lactancia natural. En este sentido, las trabajadoras auténomas tienen
reconocida la prestacion por riesgo durante el embarazo en la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras — DA 8%, § 3, de la Ley General de Seguridad
Social — y por riesgo durante la lactancia natural en la Ley Orgéanica 3/2007,
de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOIEMH)™.

23 Entiéndase también incluidos otros términos equivalentes como “socios de trabajo” y
similares. Véase sobte este asunto A.I. GARCIA SALAS, Las cooperativas de trabajo asociado bajo
la normativa de prevencion de riesgos laborales: “operaciones de ajuste” en las figuras de empresario y
trabajador, en Temas Laborales, 2004, n. 74, pp. 77-108; A.l. PEREZ CAMPOS, Ambito de
aplicacion de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales: sujetos protegides, en Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, 2004, n. 53, pp. 57-84; M.B. CARDONA RUPERT, Prevenciin de riesgos
laborales en las cooperativas, en Aranzadi Social, 2001, n. 5, pp. 499-510. También véase M.I.
BENAVENTE TORRES, gp. ¢it., p. 35.

2+ Adviértase que el art. 3.1 LPRL delimita el ambito subjetivo de su regulacion sobre el
trabajador por cuenta ajena. No obstante, esta exclusion de los trabajadores autonomos de
la LPRL, no se establece de forma total y plena, ya que el propio art 3.1 LPRL, afiade: «sin
perjuicio de los derechos y obligaciones que puedan derivarse para los trabajadores
auténomos». Ahora bien, ¢a qué se refiere, cuando habla de derechos y obligaciones de los
auténomos? Pensamos que, en este caso, se refiere a la posibilidad del autoaseguramiento
del art. 15.5 LPRL y las obligaciones de coordinacién de las actividades empresariales
reguladas en el art. 24, apartados 1y 2, LPRL.

25 Su proteccion se encuentra regulada en att. 8 de la Directiva 2010/41/UE, de 7 de julio
de 2010, sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombre y mujeres que
ejercen una actividad auténoma.

26 En BOE, 23 marzo 2007, n. 71.

www.adapt.it



PROTECCION DE LA SALUD Y SEGURIDAD DE LA MUJER TRABAJADORA

Ademas de recibir una atencioén especial — aunque de tipo parcial — de
diversos aspectos preventivos sobre los riesgos derivados durante el
embarazo y la lactancia natural en la Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del trabajo auténomo.

Modificaciones importantes sobre esta materia, estan previstas en la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de
octubre de 2008 por la que se modifica la Directiva 92/85/CEE?, en la que
se incluyen en su ambito de proteccién a las trabajadoras del servicio
doméstico, antes excluidas.

La nueva redaccion del art. 2 es la siguiente:

A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

a) trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que ejerza
una actividad laboral con arreglo a cualquier tipo de contrato, incluido
el servicio doméstico, y que comunique su estado al empresario, con
arreglo a las legislaciones y/o pricticas nacionales;

b) trabajadora que ha dado a luz: cualquier trabajadora que ejerza una
actividad laboral con arreglo a cualquier tipo de contrato, incluido el
servicio doméstico, que haya dado a luz en el sentido de las legislaciones
y/o practicas nacionales, y que comunique su estado al empresario, con
arreglo a dichas legislaciones y/o practicas nacionales; a efectos de la
presente Directiva, se entendera igualmente cualquier trabajadora que
haya adoptado un nifio;

) trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabajadora en periodo de
lactancia en el sentido de las legislaciones y/o pricticas nacionales que
ejerza una actividad laboral con arreglo a cualquier tipo de contrato,
incluido el servicio doméstico, y que comunique su estado al empresario,
con arreglo a dichas legislaciones y/o practicas nacionales.

2.3. Singularidades de la evaluacion de riesgos de la trabajadora en
estado de embarazo, puerperio o lactancia natural

Si la proteccion de la salud es un derecho social fundamental de caracter
primario reconocido a nivel mundial®; la evaluacién de riesgos se erige

27 Obsérvese que en la nueva redaccién se incluyen a las trabajadoras del servicio
doméstico, antes excluidas.

28 El profesor J.L. MONEREO PEREZ, La salud como derecho humano fundamental, en Relaciones
Laborales, 2014, n. 9, p. 54, sostiene que «Es innegable que la proteccion de la salud [...]
constituye uno de los pilares fundamentales del constitucionalismo democratico-social
mundial y europeo. Es un derecho social fundamental de caracter primario vinculado al
derecho a la vida y a la dignidad de la persona [...]. De este modo se sitda a la persona en
el centro de su atenciény.
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como un instrumento indispensable para poder proteger de forma eficaz la
salud de los trabajadores en el desarrollo de su trabajo. En el art. 3.1 del RD
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Prevenciéon (RSP), se define la evaluaciéon de los riesgos
laborales, como «el proceso dirigido a estimar la magnitud de aquellos
riesgos que no hayan podido evitarse, obteniendo la informacioén necesaria
para que el empresario esté en condiciones de tomar una decision apropiada
sobre la necesidad de adoptar medidas preventivas y, en tal caso, sobre el
tipo de medidas que deben adoptarse». Ahora bien, debemos distinguir™ en
este proceso de proteccion de la maternidad en el desarrollo de la actividad
laboral, la evaluaciéon general, o inicial, respecto de otras sucesivas, o
singulares. El empresario, a la hora de realizar las diferentes evaluaciones
de riesgos, debera tener en cuenta en la valoracion, aquellos riesgos
inherentes al puesto de trabajo que pueda ser ocupado por una mujer y que
implique desarrollar actividades susceptibles de generar riesgos laborales
que pongan en peligro la seguridad y salud de la madre, el feto o su hijo
lactante.

En la evaluacion general de los riesgos, de conformidad con lo dispuesto en los
arts. 16 y 26 LPRL, 4.1.5, 7.c y 37.3.¢g RSP y 4 de la Directiva 92/85/CEE,
el empresario debera identificar los factores de riesgos que debido a la
exposicion de la trabajadora a agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo que puedan afectar a la salud de la trabajadora embarazada y a la del
feto, recién nacido o lactante. También se procedera a determinar la
naturaleza de dichos riesgos, asi como la intensidad y duraciéon de la
exposicion de la trabajadora a los mismos. Finalizadas estas actuaciones, se
debera proceder a establecer aquellas medidas preventivas procedentes que
permitan eliminar o reducir al maximo dichos riesgos.

Respecto a la evaluacion especifica o singular de riesgos™, es preciso destacar que
conocida por el empresario la situacién de embarazo, puerperio o lactancia
de la trabajadora — ver supra lo que se ha expuesto sobre la no
obligatoriedad de la comunicaciéon de estas situaciones por parte de la
trabajadora al empresario —, éste debera valorar los riesgos especificos para
la trabajadora desde el punto de vista individual®, es decir que se deberi

» El fundamento juridico de esta distincion y la necesidad de realizar una evaluacion inicial
como otras de caracter sucesivo se encuentra en el arts. 16 LPRL y 4 RSP, en relacion al
art. 9.1 de la Directiva 89/391/CEE.

30 En la STC 161/04, de 4 de octubre (RTC 2004, 161), se ha sefialado el caricter
obligatotio de la evaluacién de riesgos singular y no es aceptable la adopcién de cualquier
tipo de medida por parte del empresario, sin contar con los resultados previos derivados
de la evaluacién de riesgos individual.

3 Es decir, se deberd tener en cuenta la situacién concreta de la trabajadora y sus
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tener en cuenta las circunstancias especiales que concurran en una
trabajadora y que puedan incidir en los estados indicados. Finalmente, se
deberan adoptar las medidas preventivas™ intentando evitar o reducir las
exposiciones de la trabajadora a aquellas situaciones que representen un
riesgo para su salud o la del feto o lactante.

Especial atencion merece el analisis de los instrumentos de evaluacion. La
Directiva 92/85/CEE, ha disefiado dos guias para la evaluacion de riesgos
especificos respecto de la mujer embarazada, posparto o lactancia.
También, se han elaborado dos listas no exhaustivas de agentes,
procedimientos y condiciones recogidas en los Anexos I y II de la
Directiva®.

En nuestro derecho interno se han llevado a cabo diversas actuaciones. Por
una parte, se han introducido™ en el RSP los Anexos VII y VIIIL, que
contienen una lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones
de trabajo que pueden influir negativamente en la salud de las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia natural. También, con el fin de
aportar instrumentos de orientaciéon y ayuda para llevar a cabo estas
evaluaciones de riesgos, se han elaborado una serie de gufas™ y notas
técnicas de prevencién™ por parte del Instituto Nacional de Seguridad e

antecedentes, como enfermedades o problemas surgidos en otros embarazos. 7. ].E.
LOPEZ AHUMADA, op. cit., p. 71.

% Sobre este asunto se ha pronunciado el TS, sefialando la necesidad de realizar una
correcta y sucesiva evaluacién de los riesgos especificos como requisito previo e
indispensable para adoptar las medidas preventivas, y as{ se recoge en las siguientes
referencias jurisprudenciales: STS (Sala IV), de 1° de octubre de 2012 (Rec. 2373, 2011);
STS (Sala IV), de 28 de octubre de 2014 (Rec. 2542, 2013) y STS (Sala IV), de 7 de abzil de
2014 (Rec. 1724, 2013). En la practica, la correcta evaluacion de los riesgos del puesto de
trabajo de la trabajadora embarazada o lactante se ha convertido en un requisito casi
ineludible para el acceso a las respectivas prestaciones por riesgo. Sobre este asunto, v/d.
M.I. BENAVENTE TORRES, op. cit., p. 70.

3 Se detecta una mayor desproteccion y falta de atencién hacia la trabajadora en parto
reciente.

3 Dichas reformas se introducen mediante el RD 298/2009, de 6 de marzo, por el que se
regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. Los titulos de
los Anexos son Lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden
influir negativamente en la salnd de las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia natural, del
Jeto o del nifio durante el periodo de lactancia natnral y Lista no exhaustiva de agentes y condiciones de
trabajo a los cnales no podra haber riesgo de exposicion por parte de trabajadoras embarazadas o en periodo
de lactancia natural.

% Por ejemplo las Directrices para la evaluacion de riesgos y proteccion de la maternidad en el trabajo
y las Orientaciones para la valoracion del riesgo laboral y de la IT durante el embarazo.

36 Una relacién no exhaustiva de buenas practicas se incluyen en las siguientes NTP: 413;
414; 542; 664; 740; 785; 914; 915; 992; 993; etc.
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Higiene en el Trabajo (INSHT), en la actualidad denominado Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo (INSST).

2.4. Medidas preventivas especificas frente a los riesgos de la
trabajadora en estado de embarazo, puerperio o lactancia
natural

Silos resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para la seguridad y la
salud o una posible repercusiéon sobre el embarazo o la lactancia de la
trabajadora, el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la
exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o
del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada™ ex art. 26.1 LPRL.

2.4.1. Adaptacion de las condiciones de trabajo

Para aproximarnos al concepto de condiciones de trabajo™ desde el punto
de vista preventivo, deberemos acudir al apartado 7 del art. 4 LPRL. El
citado precepto establece lo siguiente:

Se entendera como ‘“condicién de trabajo” cualquier caracteristica del
mismo que pueda tener una influencia significativa en la generaciéon de
riesgos para la seguridad y la salud del trabajador. Quedan especificamente
incluidas en esta definicion:

a) Las caracteristicas generales de los locales, instalaciones, equipos,
productos y demds utiles existentes en el centro de trabajo.

b) La naturaleza de los agentes fisicos, quimicos y bioldgicos presentes en
el ambiente de trabajo y sus correspondientes intensidades,
concentraciones o niveles de presencia.

¢) Los procedimientos para la utilizacion de los agentes citados
anteriormente que influyan en la generacién de los riesgos mencionados.

d) Todas aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a
su organizacién y ordenacién, que influyan en la magnitud de los riesgos

37 Para profundizar sobre el estudio de las medidas preventivas especificas frente a los
riesgos de la trabajadora en estado de embarazo, puerpetio o lactancia natural, puede
consultarse J.L. RUIZ SANTAMARIA, La especial vulnerabilidad de las trabajadoras en situaciones de
embarazo, puerperio o lactancia: adopeion de medidas preventivas que garanticen su tutela frente a la
discriminacion en el empleo, en AANN., Proteccion a la Familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo
modelo de Proteccion Sociolaboral, Laborum, 2018, tomo I, pp. 339-355.

3 Adviértase que el concepto de condiciones de trabajo en el ambito de la PRL es distinta
a la nocién de condiciones laborales propia del Derecho del Trabajo que se refiere al
salario, horario, clasificacién profesional, organizacion, etc.
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a que esté expuesto el trabajador.

La finalidad de la adaptaciéon de las condiciones de trabajo es eliminar o
reducir los riesgos laborales para la trabajadora cuando estas condiciones
influyan negativamente en su estado de salud. Se trata de una medida
necesaria que en muchos casos supone un cambio organizativo pero sin
ocasionar en la mayorfa de los supuestos un gran coste para la empresa”.
Una primera aproximacion a las condiciones de trabajo estarfa centrada en
la necesidad de tener adaptados los locales de trabajo a las situaciones
relacionadas con la maternidad. Hay que tener presente que en
determinadas ocasiones, las trabajadoras embarazadas o en periodo de
lactancia tienen la necesidad de realizar descansos tumbadas y en unas
condiciones adecuadas especiales y diferentes al resto de trabajadores®. En
esta misma linea, también la trabajadora lactante deberfa tener disponible
una sala privada y limpia para amamantar o extraerse la leche, asi como
frigorificos seguros y limpios para almacenarla, e instalaciones para
esterilizar, lavar y almacenar los recipientes, sin olvidar el indispensable
tiempo libre para la realizaciéon de estas tareas sin reduccién de su
remuneracion’. Estas condiciones se recogen en la NTP 664, sobre
lactancia materna y vuelta al trabajo.

En referencia a las medidas preventivas* sobre la reordenacion del tiempo
de trabajo® y descanso, la proteccion consistitia en establecer un ritmo de

¥ Vid. ].E. LOPEZ AHUMADA, 0p. cit., p. 76.

40 Se trata de medidas de tipo ergonémico. Otras que podriamos afiadir, dentro de la
especialidad de seguridad y salud, serfa la de proveer un facil acceso a los sanitarios, que
no siempre es posible en los lugares de trabajo. La regulacién comunitatia sobre estos
aspectos se encuentra en los arts. 12y 17, Anexos I y II, de la Directiva 89/654/CEE, de
30 de noviembre, que regula el lugar de trabajo y las condiciones de seguridad y salud en
los lugares de trabajo. En la normativa espafiola, en el apartado 3.4 del Anexo V, RD
486/1997, de 14 de abril, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares
de trabajo, que establece que «las trabajadoras embarazadas y madres lactantes deberan
tener la posibilidad de descansar tumbadas en condiciones adecuadas», recordad en este
aspecto (nota 64) las reformas que se introducen mediante el RD 298/2009, de 6 de matzo,
por el que se regulan las prestaciones econdémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
4 Esta linea argumental es la que se recoge en la STS] (Sala de los Social) de Madrid, de 28
de marzo de 2014 (Rec. 1775, 2014).

42 En estos casos, las medidas recomendables serfa por ejemplo: evitar prolongaciones de
la jornada ordinaria de trabajo, evitar también las horas extraordinarias, o la aplicacion de
bolsas de horas, o el régimen de puesta a disposicién, asi como otras medidas de
flexibilizacion del tiempo de trabajo pactados en acuerdos individuales o colectivos. 7.
J.E. LOPEZ AHUMADA, 0p. cit., pp. 77 ss.

4 Es conveniente destacar la interpretacion que hace el Tribunal Supremo hace respecto
al descanso para la extraccion de leche materna en: STS (Sala IV), de 21 de junio de 2012
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trabajo distinto al ordinario y habitual. Debido al nuevo estado de la
trabajadora, asumir el régimen de la jornada habitual podria provocar un
accidente de trabajo — por generar una fatiga adicional — o bien, contraer
una enfermedad profesional debido a una exposiciéon a determinados
agentes.

Otra medida de adaptacion serfa la relativa a la posibilidad de realizar ajustes
en el horario de trabajo limitando la franja de horario de trabajo en régimen
de nocturnidad o ajustando el horario de los turnos de trabajo*.

Una atencion especial requiere el debate que se suscita en torno a la posible
nocividad del trabajo nocturno. Es decir, nos planteamos la siguiente
cuestion: ¢la nocturnidad por si sola supone un riesgo especifico para la
trabajadora embarazada o en periodo de lactancia? Sin duda, la respuesta
no es sencilla. Una mirada al Derecho Internacional y al de la Unién
Europea, nos desvela que siempre ha existido por parte de estos
Ordenamientos una inclinacién clara hacia la consideracion de nocividad
que lleva aparejado el trabajo nocturno tanto para el embarazo como para
la lactancia. Estas son las tesis que se reflejan en diversos instrumentos
juridicos emanados de la OIT* y de la UE*, aunque las consecuencias que
se desprenden de sus textos juridicos — la prohibicion o no de estos trabajos
— son distintas en cada caso. Concretamente, la Directiva 92/85/CEE, a
diferencia de las Recomendaciones OIT R095 y R191, no prohibe el trabajo

(Rec. 2361, 2011) y STS (Sala IV), de 24 de abril de 2012 (Rec. 818, 2011). Sostiene que la
reduccién de jornada por lactancia que contiene el art. 37.4 ET no puede confundirse con
las medidas de adaptacion del tiempo de trabajo del art. 26 LPRL, pues unas y otras
obedecen a objetivos o finalidades diferentes: las medidas de proteccién de la trabajadora
estan relacionadas con la salud — arts. 26 LPRL, 135-b4is y 135-zer LGSS —, y las pausas o
reduccion para la lactancia se enmarcan en los derechos de conciliacién de la vida familiar
exart. 37.4 ET.

# Nos referimos evidentemente a situaciones exclusivas de adaptaciéon horaria. No
entrarfan dentro de estos supuestos aquellas situaciones en las que se produce un cambio
que implica el traslado de la trabajadora a un puesto diurno, de un puesto de trabajo
nocturno, o a otro de horario ordinario, de un puesto de trabajo a turnos; en estos casos,
no se tratarfa de una adaptacion, sino de un cambio temporal del puesto de trabajo que
trataremos en otro epigrafe.

4 Nos referimos a la Recomendaciéon OIT R095, que en el § V.1 dice textualmente: «El
trabajo nocturno y las horas extraordinarias deberfan estar prohibidas a las mujeres
embarazadas y lactantes, y sus horas de trabajo deberfan estar prohibidas de suerte que
puedan disfrutar de periodos adecuados de descanso». También la Recomendaciéon OIT
R191, en el § VL5, establece que «Una mujer embarazada o lactante no deberfa estar
obligada a realizar trabajos nocturnos si un certificado médico establece que ese trabajo es
incompatible con su estadon.

4 17d. Ditectiva 92/85/CEE del Consejo relativa a la aplicacién de medidas patra
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia.
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nocturno por la embarazada o en periodo consecutivo al parto, sino que la
formula en términos de derecho de la mujer”’, pudiendo los Ordenamientos
juridicos internos exigir para ello un certificado médico que acredite la
necesidad de que la trabajadora no deba realizar el trabajo nocturno.
Nuestro art. 26.1 LPRL, no exige el certificado médico que hace referencia
la Directiva 92/85/CEE, sin embargo parece remititlo a la evaluacion de
tiesgos™®.

Otro aspecto importante a analizar, estaria focalizado en los efectos que
pudieran tener los cambios en las condiciones de trabajo respecto a la
disminucion de las retribuciones de la trabajadora®. Es decir, la influencia
de la medida preventiva en la disminucion del salario o mas concretamente
en la pérdida de los complementos del mismo™ (primas, complementos en
funcién del volumen de trabajo, pluses en funcién del tiempo de trabajo,
complementos de trabajar a turnos, por nocturnidad o disponibilidad
horaria).

Respecto al limite juridico que se establece sobre los ajustes en el trabajo
ordinario de la trabajadora contenido en el art. 41 ET estarfa situado en la
imposibilidad de crear modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo. En cambio, el art. 26 LPRL despliega su proteccion sobre el
mantenimiento del “status laboral” adquirido por la trabajadora. El
empresario no puede aprovechar esta situaciéon obtener ventajas
econémicas derivadas del cambio practicado en las condiciones de trabajo
motivado por motivos de salud de la trabajadora. Es importante destacar
en este sentido que el cambio practicado en las condiciones de trabajo debe
respetar la dignidad de la trabajadora y habria que realizarlo solicitando

47 Como se desprende del Informe de la Comision sobre la aplicacién de la Directiva
92/85/CEE, el tratamiento que se hace del trabajo noctutno, pese a reconocer su caricter
penoso — como se hace en las Recomendaciones OIT —, no se inclina definitivamente por
la prohibicién, ya que el TJCE en diferentes sentencias establecié como discriminatoria
esta prohibicién, contraria a la Directiva 76/207/CEE. STJCE de 25 de julio de 1991,
asunto C 345/89, Stweckel; STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto C 158/91, Levy; STJCE
de 3 de febrero de 1994, asunto C 13/93, Minne.

4 Se aprecia una clara diferencia en el tratamiento que se hace en nuestra LPRL respecto
ala Ditectiva 92/85/CEE. Por patte de nuestro Ordenamiento interno, las exigencias son
mas severas — es necesario que se desprenda de la evaluacién de riesgos —, mientras que la
Directiva requiere simplemente un certificado médico, es decir, se teconoce desde la propia
norma el caracter penoso del trabajo nocturno.

4 Podrfan afectar a determinadas partidas o complementos salariales que estin
relacionados directamente con el resultado, el sistema de trabajo o el rendimiento.

% De la relacién que se establece entre los contenidos del art. 26.2 LPRL y los del art. 11.1
de la Directiva 92/85/CEE, se deduce la obligacion de garantizar los derechos de los
trabajadoras que se les ha realizado una adaptacion en sus condiciones de trabajo por
razones de maternidad y en especial el mantenimiento de sus retribuciones integras.
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previamente su consentimiento. Légicamente, estos cambios previstos
legalmente estan orientados a garantizar a la trabajadora una actividad
laboral segura y saludable.

2.4.2. Cambio temporal del puesto de trabajo

Cuando no sea posible la adaptacién del puesto, se procedera a la
determinacién de un puesto de trabajo compatible e idéneo’’. Dicho
proceso se realizara a la luz de la evaluacion de riesgos que debera analizar
todos los puestos de trabajo desde la perspectiva de los riesgos en los
supuestos de embarazo, parto reciente y lactancia natural®. De
conformidad con lo estipulado en el art. 26.2 LPRL, se trata de una medida
preventiva de caracter transitorio que se adopta en el caso de que la
adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no sea posible; o bien,
siendo estas medidas posibles, no aporten las suficientes garantias para
evitar la repercusion negativa del trabajo en la salud de la trabajadora
embarazada, el feto o lactante. Por su parte, el art. 5.2 de la Directiva
92/85/CEE, establece que, «Si la adaptacion de las condiciones de trabajo
y/o del tiempo de trabajo no resulta técnica y/u objetivamente posible o
no puede razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados, el
empresario tomara las medidas necesarias para garantizar un cambio de
puesto de trabajo a la trabajadora afectada». Ahora bien, la aplicaciéon de
esta modalidad de proteccion de la salud de la trabajadora, el feto o lactante,
requiere — de conformidad con lo establecido en el art. 26.2 LPRL — del
correspondiente certificado médico de los Servicios Médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién de la Entidad
con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales. Sin duda, la LPRL establece que el correspondiente
certificado médico es el presupuesto para el nacimiento de la obligacion
empresarial”. Llegado a este punto, setfa 16gico preguntarse scudles son los

51 Ex art. 26.2, apartado 1, LPRL, el empresario elaborara una lista de puestos de trabajo
exentos de riesgo, previa consulta a los representantes de los trabajadores. Esta consulta
no tiene caracter vinculante, es de colaboracion e informacién sin estar vinculada a una
posible corresponsabilidad o cogestién en la prevencién de los tiesgos laborales en la
empres.

52 Para profundizar sobre este tema vid. M.I. BENAVENTE TORRES, gp. ¢it., p. 109.

5 En definitiva, se trata de acreditar por el facultativo que, las condiciones de trabajo desde
el punto de vista médico, pueden repercutir de forma negativa en la salud de la trabajadora,
del feto o del lactante y por este motivo es necesario realizar un traslado a un puesto
compatible con su estado y en el que se garantice que la proteccion de la salud. En este
aspecto y, en relacion al procedimiento de reconocimiento de esta situacion, es
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limites de esta obligacién empresarial? Responder a esta interrogante no es
tarea facil, ya que el simple examen de la legislacién que regula esta materia
no nos desvela una respuesta certera y precisa. Por este motivo, creemos
que una revision de la jurisprudencia nacional e internacional sobre este
tema, nos podra aproximar de forma mas acertada a posibles soluciones
que nos permitan resolver el problema planteado. Coincidimos con las
tesis” que sostienen que hay que pattir de la base de que «el escalafon de
medidas tutelares estd en funcion de la protecciéon de la salud de la
trabajadora y no del interés del empresario», asi se establece en nuestra
jurisprudencia interna, concretamente en la STC (Sala I) n. 161/2004, de 4
de octubre, Rec. de amparo n. 4295/20017.

En el ambito de la Unién Europea, la STJUE de 1 de julio de 2010, asunto
C-194/08, Gassmayr, establece que «se procurara adoptar aquella medida,
dentro de las posibles, que sea menos gravosa para la trabajadora». Ademas,
como se ha seflalado por otra parte en la interesante STC (Sala I) n.
161/2004, citada supra, «El deber de adopcion de tales medidas y en general
el deber de proteccién recae sobre el empresario, sin que pueda éste
desplazarse a la trabajadora ni, salvo previsién en contrario, al erario
publico, la exencion de la movilidad funcional sélo sera razonable desde la
perspectiva de los limites de aquella en el art. 39.1 ET; en definitiva, las

conveniente tener presente la vinculacién del art. 26 LPRL con los arts. 14,39 y 51 del RD
295/2009, de 6 de matzo, por el que se tegula las prestaciones econdmicas del Sistema de
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural.

5 Sobre este tema vid. M.I. BENAVENTE TORRES, op. cit., pp. 110 ss.

% En esta sentencia, se otorga el amparo constitucional por haberse vulnerado el principio
de igualdad del art. 14 CE, a una trabajadora embarazada que trabajaba como segundo
piloto profesional para una empresa de Lineas aéreas y que caus6 baja durante el embarazo,
debido a una amenaza de aborto, dindose de alta un mes después. Posteriormente a la
incorporacion de la trabajadora, la empresa le comunica la suspension del contrato sin una
contraprestacion salarial al ser reconocida como “no apta circunstancial” por el Centro
Médico de la empresa. L.a empresa manifiesta la imposibilidad de ofrecer un puesto de
trabajo diferente debido a la inexistencia de vacante. La trabajadora consideré que la
suspension del contrato sin la contraprestacion salarial correspondiente fue un acto
discriminatorio debido a su estado de embarazo. El TC expresa que de los hechos
probados se deduce la posibilidad de la existencia de un puesto de trabajo en tierra,
adecuado al estado de gestacién de la trabajadora, a pesar de que en la notificacion por la
que se le suspendié el contrato, la empres manifesté lo contrario. El juzgador
constitucional entiende que la suspensién del contrato por parte de la empresa carece de
justificacién razonable y por lo tanto es una decisién discriminatotia, vulnerando de esta
forma lo establecido en la CE. Por lo tanto, el TC se pronuncia a favor de otorgar el
amparo a la trabajadora por haberse vulnerado el principio de igualdad reflejado en el art.
14 CE, declarando nulo el despido declarado en la STS] de Madrid de 3 de octubre de
2000.
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titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion,
y el respeto a la dignidad de la trabajadora.

Sila adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no fuera posible,
o una vez que se han adaptado, estas condiciones no garantizan que el
trabajo no genere riesgos para maternidad o la lactancia, la empresa tendra
necesariamente que adscribir a la trabajadora a otro puesto de trabajo o a
otra actividad laboral compatible con su estado de salud. Observandose en
este caso — de conformidad con lo dispuesto en el art. 26.2 LPRL —, que el
puesto de trabajo debe corresponderse con otro de su mismo grupo
profesional o, en ausencia de definicién de sus categorias profesionales, a
una categotia equivalente (movilidad interna)™.

Cuando no haya posibilidad de ejercer la movilidad interna sobre la
trabajadora, es decir, no existe un puesto de trabajo o funcién compatible
dentro de su mismo grupo profesional o categoria equivalente, el
empresario de conformidad con la regulacion del art. 26.2 LPRL podra
cambiar a la trabajadora embarazada a un puesto de trabajo no
correspondiente a su grupo o categoria profesional de referencia (movilidad
externa). La utilizaciéon en el art. 26.2 LPRL de la expresion “podra”,
significa que el margen de accion del empresario en el cambio de puesto, lo
tendria que realizar siguiendo lo estipulado en el art. 39 ET en referencia a
las reglas de la movilidad funcional®.

Hay que tener presente en los dos supuestos anteriores que, hacen
referencia a la movilidad interna y externa, la modificacién es de caracter
temporal y tendra eficacia hasta el momento en que el estado de salud de la
trabajadora sea compatible® con su puesto de trabajo, momento en el que

% Conviene precisar que en este caso, como se ha planteado acertadamente por algunos
autores, hay que recurrir a una institucion puramente laboral que permite la modificacion
del contrato — o mejor dicho un grado — en virtud del zus variandi del empleador ex art. 39
ET que, aplicado en matetia preventiva, requiere de los oportunos ajustes en clave de salud
laboral. En este sentido es preciso destacar que la aplicacion de la movilidad laboral no se
desarrollard en sus términos ordinarios. En el 4mbito laboral, las causas motivadoras del
cambio del puesto de trabajo estin relacionadas con “causas técnicas organizativas”
establecidas en el art 39 ET, mientras que en el ambito de la prevencién de riesgos laborales
del art. 26 LPRL el recurso a la movilidad funcional se realiza por motivos de proteccion
de la salud de la trabajadora embarazada, del feto o lactante. 17d. J.E. LOPEZ AHUMADA,
op. cit., p. 80.

57 El efecto juridico de esta remision esta orientado a limitar la adscripcion temporal a
puestos de trabajo que resulten compatibles con la formacién académica, desarrollo de la
catrera profesional y a la dignidad de la trabajadora embarazada enunciados en los arts.
26.2 LPRIL, 39.1 y 3 ET. Los cambios del puesto o funcién que sobrepasen el ambito de
accion de la movilidad funcional tendran la consideracion de modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo regulados en el art. 41 ET.

58 HEspecial atencion merece el andlisis de la STS] (Sala de los Social) de Madrid, de 8 de
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se producira la reincorporacién a su puesto originario™.

Conviene aclarar que el cambio temporal a un puesto de trabajo compatible
podra instarse a peticién de la trabajadora embarazada y siempre que su
pretension cuente con el correspondiente certificado del médico de la
Seguridad Social. Sin embargo, en aquellos casos en los que no exista la
peticion mencionada por parte de la trabajadora, el empresario podra
adoptar la decision de cambiarla de puesto de trabajo, como un supuesto
de movilidad funcional forzosa pero siempre que se trate de situaciones en
las que esté presente un riesgo grave e inminente”. No obstante, debemos
aclarar que la empresa no puede recurrir directamente a la movilidad
funcional alegando que la adaptacién de las condiciones de trabajo que
estan previstas en el art. 26.1 LPRL es objetivamente inviable, ya que dicha
adaptacion siempre es posible y al menos debera producirse el intento.
Unicamente cuando dicha adaptacién de condiciones resulte insuficiente a
efectos de garantizar su salud, se podra utilizar de forma subsidiaria.

julio de 2002 (AS 2002, 3761). En dicha sentencia se reconoce el derecho de una
trabajadora — técnico especialista en rama sanitaria con destino en el servicio de radiologia
en estado de gestacion de siete semanas — al cambio de puesto atn cuando los niveles de
radiacion a los que estd expuesta no alcancen el limite mdximo permitido por la norma
reglamentaria. El TS] de Madrid, considera que con ello se trata de «evitar cualquier tipo
de riesgo» que pueda influir negativamente en la salud de la trabajadora o en la del feto —
de conformidad con el art. 26 LPRL —, por lo que es evidente que si dentro del mismo
departamento y centro de trabajo existe un puesto de trabajo en el que la trabajador a
embarazada deja de estar expuesta a las radiaciones, aunque sea en “grado minimo”, debe
procurarse dicho cambio, maxime cuando el organismo en cuestiéon no da una razén
objetiva , fundada en necesidades de servicios, que justifique no atender la peticién de la
trabajadora. Creemos muy acertada la tesis que apoyan esta interpretacion de la resolucion
judicial referenciada supra, entendiendo que «la adaptacién insuficiente del supuesto de
hecho, en la que el riesgo muy grave se disminuye pero persiste como potencialidad de
peligro. Pero en cualquier caso, esta posicion también sugiere para los supuestos mas
dudosos un criterio adicional que completa o se integra en el art. 26 LPRL y que deriva del
art. 15 CE como derecho fundamental, de manera que, al menos podtfa considerarse
desproporcionada y contraria tales preceptos, una actitud empresarial obstruccionista y no
suficientemente justificada de denegacién de la solicitud de adaptacion o de cambio de
puesto de trabajo a otro mas idéneo para la trabajadora en cuestiény. 174 M.L
BENAVENTE TORRES, op. cit., p. 113.

5 Esta situacion tendra que ser evaluada periédicamente y puede extenderse a un momento
previo al parto o hasta el mismo instante del dar a luz. También se extendera a la situacién
de lactancia natural.

0 Asi se contempla en el art. 21 LPRL.
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2.4.3. Suspension del contrato de trabajo

Cuando no fuera posible la adaptaciéon de las condiciones de trabajo ni la
movilidad funcional temporal, operaria la suspensiéon del contrato de
trabajo’".

La finalidad de esta medida estd orientada a garantizar la salud de la
trabajadora, del feto o lactante en la lactancia natural, evitando que la
trabajadora esté en contacto con agentes o sustancias que puedan provocar
dafios directamente a su salud, a | dela feto o a la del lactante, o en su caso,
indirectamente a través de la leche materna®.

El e¢fecto de la suspension supone la interrupcion de las obligaciones
principales del contrato de trabajo, es decir, el pago del salario por parte de
la empresa y la prestacion de servicios por parte de la trabajadora, mientras
la incompatibilidad de salud y trabajo persista. Ahora bien, de la redaccion
del art. 26 LPRL en sus apartados 3 y 4, el legislador ha optado por
introducir en su redaccion la expresion “podra”®. No obstante, ello no debe
interpretarse en el sentido que la suspension del contrato de trabajo sea un
recurso facultativo para el empresario, la empresa o incluso para la
trabajadora que pudiera renunciar a la misma. Por lo tanto, a pesar de
contener este precepto esta expresion que induce a entender una opcion,
segun el sentido literal, una interpretacion juridica correcta apunta hacia una
medida de “caracter obligatorio” para ambas partes, siempre que concurran
los presupuestos legales de referencia, es decir, que las medidas preventivas
de adaptacién y movilidad funcional sean imposibles de aplicar y exista a su
vez , un situacién objetiva de riesgo para la salud de la trabajadora, del feto

1 Regulada fundamentalmente en los arts. 26, apartados 3 y 4, LPRL, 45.1.d y 48.5 ET,
134 y 135-7er LGSS, ademas de tener en cuenta los efectos de la baja con maternidad.

%2 De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo que se deriva de las siguientes
sentencias, STS (Sala IV), de 18 de marzo de 2011 (Rec. 1863, 2010); STS (Sala IV), de 23
de enero de 2012 (Rec. 1706, 2011) y STS (Sala IV), de 28 de octubre de 2014 (Rec. 2542,
2013), «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia es, de acuerdo
con el art. 26 de la Ley de prevencion de riesgos laborales, una medida subsidiaria de
segundo grado para cuando concutre un riesgo especifico en el desempefio concreto de
un puesto de trabajo. En cuanto tal, s6lo cabe adoptarla después de probar la existencia de
tal riesgo especifico y de valorar como insuficientes o como ineficaces otras medidas
previas a la suspensién del contrato, que son, en primer lugar, la adaptacién de las
condiciones o del tiempo de trabajo y, si tal adaptacién no resulta posible o no resulta
efectiva, el cambio de puesto de trabajon.

93 En el apartado 3 se expresa en la siguiente forma: «Si dicho cambio de puesto no resultara
técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos
justificados, podri declararse»; y en el 4 in fine «Podra, asimismo, declararse el pase de la
trabajadora afectada a la situacién de suspension del contrato por riesgo durante la lactancia
natural».
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o del lactante.

La suspensién se prolongara hasta la reincorporacion de la trabajadora sea
posible porque su estado de salud le permite la compatibilidad con el puesto
de trabajo desempefiado, o bien, cuando se produzca el alumbramiento, en
cuyo caso, la trabajadora pasara a la situacion de suspension del contrato
por maternidad bioldgica®.

Del mismo modo, remitira la suspension del riesgo en el caso de la lactancia
natural, cuando el menor cumpla los nueve meses o en el momento mismo
en el que la trabajadora finalice la lactancia natural a su hijo”. También
conviene matizar que la suspension por maternidad durara hasta dieciséis
semanas — dieciocho en caso de parto multiple —, siendo las seis primeras
de descanso obligatorio para la madre. Sin embargo, en situaciones de
riesgo durante el embarazo y lactancia, la suspension se mantendra durante
el periodo necesario para proteger la seguridad y salud, y hasta que persista
la imposibilidad de teincorporacién por parte de la trabajadora®;
protegiéndose con el acceso a prestaciones econdémicas que suplen la
carencia de renta durante estos periodos. La finalidad de esta proteccion
consiste en mantener el mismo salario percibido durante la situacién de
trabajo activo, reconociéndose el derecho a percibir el cien por cien de la
base reguladora, tanto en la proteccién de riesgo durante el embarazo®,
como en el riesgo durante la lactancia®. A colacion de este tltimo riesgo, la
reciente STS de 19 de octubre de 2020” reconoce el detecho de una
trabajadora a percibir la prestaciéon de riesgo durante la lactancia. Dicha
trabajadora que, prestaba sus servicios con la categorfa profesional de ATS
en un servicio de emergencias sanitarias SAMU, dio a luz en parto multiple
a dos menores, proporcionandoles lactancia natural y disfrutando de la
prestacion correspondiente por maternidad. Se constata que la actora
presenta una «mayor susceptibilidad a contraer infecciones en la mama, de
hecho en la fecha del juicio habia sufrido tres procesos de mastitis»™. Por
este motivo, solicité al SPRL que realizara una evaluacioén sobre adaptacion
del puesto de trabajo para la proteccion durante la lactancia, emitiéndose
un informe y destacandose del mismo la siguiente recomendacion relativa

4 Cuya regulacién se establece en los arts. 26.3 LPRL, 45.1.4y 48.5 ET.

% Regulacion contemplada en los arts. 26.1 y 4 LPRL, 45.1dy 48.5 ET.

% Esta imposibilidad de reincorporacion se establece para el puesto de trabajo que
ocupaba, pero también para cualquier otro puesto de trabajo compatible con el estado de
la trabajadora.

7 17d. arts. 134 y 135 LGSS.

98 177d. arts. 135-bis y 135-ter LGSS.

0 STS (Sala IV) n. 923/2020 de 19 de octubre de 2020 (Recud. 1887/2018).

0 1Vid. AH 12 de la STS (Sala IV) n. 923/2020 de 19 de octubre de 2020 (Recud.
1887/2018).
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a los turnos y organizacion del trabajo: «se debe proporcionar las
condiciones adecuadas en instalaciones y tiempo, para ejercer el derecho a
la lactancia natural. En el caso de esta trabajadora que presenta especial
susceptibilidad a desarrollar patologia inflamatoria en las mamas, habra que
extremar las medidas higiénicas y horarios para la extracciéon adecuada de la
leche». Respecto al riesgo quimico, sefiala que «se debe evitar la exposicion
durante la lactancia a agentes citostaticos»’". En relacion a dicho informe, la
direccion del SAMU dicté resolucion en la que concluia que «no resulta
técnicamente posible la adaptacién/cambio del puesto de trabajo debido a
las especiales caractetisticas del puesto ATS/SAMU vy la no existencia de
otro puesto de trabajo diferente, acorde con la situacion de riesgo de la
trabajadora». Ante esta situacién, la trabajadora present6 solicitud de
certificacion médica sobre riesgo durante la lactancia natural frente a la
Mutua, resolviendo dicha entidad en el sentido de denegar la expedicion de
certificacion médica de riesgo, por lo que no cabia iniciar el procedimiento
dirigido a la obtencién de la correspondiente prestacion. Desestimada por
la Mutua la reclamacion previa presentada por la trabajadora y recurrida por
dicha entidad la sentencia del Juzgado de lo Social estimatoria de las
pretensiones de la actora, acudiria la Mutua en suplicacién al TS] que fallo
a su favor argumentando que lo tnico que se podria deducir de los hechos
es que en el puesto de trabajo de la trabajadora existe un riesgo “genérico”
para cualquier trabajador, pero no un riesgo “especifico” para la lactancia,
que es la cuestién a dilucidar a los efectos de la prestacion solicitada, y que
«no ha sido demostrado»”. Presentado por la trabajadora el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, el TS resuelve el debate de
suplicacion, desestimando el recurso de tal clase interpuesto por la Mutua y
confirmando la sentencia del Juzgado de lo Social que estimaba la demanda
frente al INSS, la Consejerfa de Sanidad de la CCAA y la Mutua, sobre
prestacion de riesgo durante la lactancia natural. De la sintesis expuesta y
pese a la inexistencia de cambios sustanciales en la materia, de la que pueda
derivarse una doctrina jurisprudencial novedosa (a diferencia de lo que
aconteci6 a raiz de la STS 53/2019, 24 de enero de 2019 (Reud. 2037/2017),
seflalaremos aquellos aspectos que, segun las argumentaciones juridicas
esgrimidas en los distintos pronunciamientos judiciales producidos durante
el 2020, merezcan ser destacados a modo de reflexiones conclusivas.

Primero, se consolida el criterio que establece que cuando el empleador no
pueda adoptar las medidas primera y segunda previstas en los apartados 1y

v Idem.
2 Vid. FD 2°, 4, de la STS (Sala IV) n. 923/2020 de 19 de octubre de 2020 (Recud.
1887/2018).
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2 del art. 26 LPRL, se aplicara la tercera medida prevista en el art. 26.3
LPRL; es decir, la suspension del contrato de trabajo de la trabajadora ex
art. 45.1.¢ ET que se vincula con la prestacion econdmica de seguridad social de
riesgo durante la lactancia natural ex art. 188 LGSS de 2015 (art. 135-bis
LGSS de 1994), siendo aquel «periodo de suspension del contrato de
trabajo» precisamente la “situacién protegida” por esta prestacion.
Segundo, se reafirma en la STS de 19 de octubre de 2020 el criterio de que
esta prestacion no deberia habérsele denegado a la trabajadora. Y ello porque el
propio empleador declara la imposibilidad de adaptar/cambiar el puesto de
la trabajadora o destinarla a otro puesto, pues de ello se derivaria como
consecuencia que, si la trabajadora se mantenfa en su puesto y no se
suspendia su contrato de trabajo pasando a percibir la prestacion de riesgo
durante la lactancia natural, la lactancia no se realizaria en «las condiciones
adecuadas en instalaciones y tiempoy ni extremando «las medidas higiénicas
y horarios para la extracciéon adecuada de la leche» que requerfa el informe
del SPRL. La imposibilidad de realizar la «extracciéon adecuada de la leche»
en las «condiciones adecuadas» significa que, no suspenderse el contrato de
trabajo de la trabajadora, no se eliminan los riesgos para la lactancia natural.
Tercero, en relacion a la necesaria evalnacion de riesgos especifica, se asevera lo
anticipado en la STS 828/2019, 4 de diciembre de 2019 (Rcud. 2343/2017,
FD 2° 4), «no cabe siquiera afirmar que la evaluacion de riesgos era
genérica», pues describia «con suficiencia» aquellos que tenfan especial y
directo impacto sobre la situacién de lactancia natural.

Cuarto, respecto a las exigencias probatorias no se plantean en la STS de 19
de octubre de 20207, toda vez que el empleador habia declarado que no
pueden realizarse las adaptaciones o cambios propuestos por el informe del
SPRL.

Quinto, tanto en relacion con la exigencia de riesgos especificos para la lactancia
natural, como en la carga probatoria, se aplicara la nueva doctrina
jurisprudencial asentada en el FD 4°, 2, de 1a STS 53/2019, 24 de enero de
2019 (Reud. 2037/2017).

Sexto, finalmente debe advertirse que como se indicaba en el FD 3° 2 de la
STS (Pleno) 667/2018, 29 de junio de 2016 (Rcud. 1398/2016), el riesgo
para la lactancia natural no solo se produce por la exposicion a
contaminantes transmisibles por la via de la leche materna, sino que
también debe garantizarse que se den las debidas condiciones que permitan
la adecuada extraccion y conservacion de la leche materna.

73 Sobre el problema probatorio en la adaptacion del puesto de trabajo en los supuestos de
lactancia natural véase el FD 4° de la STS 353/2018, 3 de abril de 2018 (Recud. 762/2017).
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3. El cambio de paradigma: la perspectiva de género como nueva
orientacion en la proteccion de la salud y seguridad en el ambito
laboral

Estudios recientes llevados a cabo por la OTT™ nos muestran que la brecha
de género en el ambito laboral es un fenémeno a nivel mundial que esta
presente tanto en los pafses desarrollados como en aquellos que se
encuentran en vias de desarrollo. Esta desigual distribucion, junto a la
concentracion de las mujeres en ocupaciones determinadas, ha generado un
patron de lesiones y enfermedades especificas en relaciéon al trabajo
desarrollado por las mujeres. Desde esta nueva perspectiva de género habra
que afrontar en el futuro las politicas de salud y seguridad en el trabajo,
adoptando estrategias a nivel nacional que controlen la exposicion a riesgos
emergentes — tanto fisicos como psicosociales — con objeto de elaborar
nuevos marcos normativos de PRL eficaces”.

3.1. Los riesgos laborales asociados a las desigualdades de género
y al impacto de las nuevas tecnologias

Actualmente en Espafia no existe una politica preventiva que incorpore una
estrategia en materia de seguridad y salud laboral desagregada por sexos.
Como ya se ha puesto de manifiesto, las tnicas medidas existentes son
aquellas orientadas a proteger el estado biolégico de embarazo, puerperio y
lactancia natural. No obstante, aunque de forma incipiente, comienza a
percibirse un nuevo tratamiento en esta materia que pretende contemplar
otros aspectos, ademas de los estrictamente relacionados con la salud
reproductiva. Iniciativas en el marco de la Unién Europea, como la
Estrategia Comunitaria de Salud y Seguridad en el Trabajo (2007-2012), se articula
sobre la idea de que las desigualdades de género pueden afectar en la

" Vid. 1LO, A Quantum Leap For Gender Equality. For a Better Future of Work For All, 2019,
passinm.

75 Sobre la eficacia de las normas y su relacion con la valoracién que el jurista debe hacer
de las mimas, compartimos la tesis del jurista y fildésofo italiano Norberto Bobbio que
sostiene que «al jurista le corresponde hacer una valoracién de la norma juridica desde una
triple perspectiva: si es justa o injusta, si es valida o invalida, asi como si es eficaz o ineficaz,
sin olvidar que en ocasiones estas tres valoraciones son interdependientes entre si». Esta
triple perspectiva, que debe observarse en la valoracion de la norma juridica, se deduce la
idea de que el jurista no puede quedarse en el plano de lo que el legislador dice y pretende
a través de la norma — laboral —, sino lo que resulta de su aplicacion practica. 1774, N.
BOBBIO, Teoria generale del diritto, Giappichelli, 1993, pp. 55-72.
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seguridad y salud en el trabajo y, por ende, influir en el rendimiento y la
productividad”®. Lo que nos lleva de inmediato a reflexionar sobre la
idoneidad de incorporar la perspectiva de género a la hora de adoptar las
medidas de PRL; de esta forma, se podra mejorar las condiciones de trabajo,
desde un plano laboral mas justo y equitativo, garantizando la igualdad de
oportunidades de todas las personas trabajadoras’’.

Desde el plano interno de nuestro pafs, merece una atencién especial las
aportaciones generadas a través de la LOIEMH. En dicha norma se
articulan medidas especificas para la proteccion de la salud de las mujeres,
junto a otras relativas a la prevencion de riesgos de tipo psicosocial, como
son el acoso sexual y acoso por razén de género. Con todo, y desde una
perspectiva general, se vislumbra la introduccién de un novedoso principio
de transversalidad de género en el ambito de la salud laboral.

En este sentido, se puede catalogar a priori — tal como se muestra en la
Tabla 2 —un elenco de actividades y riesgos asociados a las desigualdades de género.

Tabla 2 — Caracteristicas de la exposicidn a los riesgos laborales por razén de género

Mujeres Hombres
Actividad | SERVICIOS CONSTRUCCION E INDUSTRIA
Riesgos Ergondmicos, psicosociales, Seguridad:

higiénicos: e manipulacién de objetos

e posturas inadecuadas pesados

e largas jornadas  caidas al mismo y distinto nivel

* tfrabajos repetitivos ¢ golpes con objetos

e exposicidon a agentes quimicos

y biolégicos

Fuente: elaboracién propia sobre la base de datos de la Direccién General para la
lgualdad de Oportunidades, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad

76 Concretamente se establece que, «si se quiere mejorar la aptitud para el empleo de
hombres y mujeres y la calidad de la vida profesional, también es preciso progtresar en el
ambito de la igualdad entre hombres y mujeres [...]. Ademas, la participaciéon de las
mujeres en el empleo sigue aumentando, y en muchos casos va acompafiada de una
segregacion entre los sexos en el mercado laboral. Por consiguiente, es preciso tener mas
en cuenta los aspectos de salud y seguridad especificos de las mujeres» (Comunicacioén de
la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones, Mejorar la calidad y la productividad en el trabajo: estrategia comunitaria de salud y
seguridad en el trabajo (2007-2012), COM(2007)62 final, 21 febrero 2007, pp. 3-4).

77 La EU-OSHA en el trabajo ya advertfa — en el afio 2003 — que «las desigualdades, tanto
dentro como fuera del mundo laboral, pueden afectar a la salud y seguridad de las mujeres
en el trabajo» (BEU-OSHA, Gender issues in safety and health at work. A review, 2003).
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Se ha puesto de manifiesto a través de la European Agency for Safety and
Health at Work (EU-OSHA) que las mujeres trabajadoras tienen un alto
grado de probabilidad de sufrir lesiones y enfermedades concretas por su
concentracion en ocupaciones especificas. De la amplia casuistica, podemos
seflalar que las interrupciones — que son mas frecuentes en los puestos
ocupados por mujeres —, o la menor autonomia y el menor acceso a la
formacion, son algunos ejemplos que muestran los riesgos especificos de
contraer trastornos de salud agudos y crénicos relacionados con el trabajo.
También, el desarrollo de tareas repetitivas — derivadas de cuestiones
organizativas — son las principales causantes de las tensiones musculares y
fatiga. Se constata por la EU-OSHA que las mujeres sufren, cada vez mas,
trastornos musculoesqueléticos y estan expuestas a un mayor riesgo de
sufrirlos en comparacion con los hombres que desempenian las mismas
tareas’.

De otra parte, se incorpora como novedad — a través de los primeros
estudios llevados a cabo en salud laboral y género” —la denominada “doble
presencia” o “doble jornada”, generada por el trabajo interno — el llevado a
cabo por la realizacién de las tareas del hogar — y el externo — fuera del
domicilio — generando dicha duplicidad un incremento del riesgo laboral.
Otros riesgos son aquellos derivados de otros factores de discriminacion.
Dichos riesgos, menos estudiados y que suelen pasar desapercibidos, son
aquellos relacionados con las retribuciones mas bajas, precariedad laboral,
temor a la pérdida del empleo con ocasién del embarazo o maternidad,
menor participacién y/o consideracién en la toma de decisiones — en
aquellos supuestos que ocupen puestos de relevancia —, ocupacién en
trabajos a tiempo parcial y de duracién temporal, etc.

Otros factores de riesgo son aquellos que afectan a la salud mental,
denominados rsesgos psicosociales. En general, aquellos derivados de la propia
organizacion del trabajo y que provocan cuadros de estrés, depresion,
ansiedad, etc. Se localizan en sectores “altamente feminizados” como son
sanidad, educacion, asistencia social, etc. Otros efectos asociados a estos
riesgos son — por citar los mas caracteristicos — los trastornos
cardiovasculares,  respiratorios,  gastrointestinales,  dermatolégicos,
inmunitarios o endocrinos, que al no estar reconocidos como enfermedad
profesional, tampoco han sido registrados a efectos estadisticos.

En relaciéon a los puestos de trabajo de ejecuciéon ocupados por mujeres,
debido a las altas exigencias y reducidas compensaciones, se han detectado,

bl

8 Vid. EU-OSHA, op. cit.
7 1Vid. P. RIVAS VALLEJO, Salud y género: perspectiva de género en la salud laboral, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2009, n. 74 extra, pp. 227-286.
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entre los trastornos mas frecuentes en mujeres que en hombres que ocupan
estos puestos, depresiones y otro tipo de alteraciones nerviosas. Se ha
estimado que entre el 25% y el 40% de los casos de enfermedades
cardiovasculares podrian haberse evitado eliminando la exposicion a estos
riesgos psicosociales. Ademas, la simple exposicién a estos riesgos — mas
elevados para las mujeres trabajadoras —, aumenta el riesgo de sufrir una
enfermedad de tipo cardiovascular en un 140%. Por este motivo, la
adopcion de una estrategia preventiva adecuada es esencial para evitar los
efectos perniciosos de estos riesgos.

También, y de conformidad con lo dispuesto en el art. 15 LPRL — principios
de la accién preventiva —y, en relacién al derecho de la persona trabajadora
a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud ex art. 14 LPRL,
exige al empresario que evite los riesgos combatiéndolos en el origen, y en
aquellos supuestos que no se puedan evitar, debera realizar la evaluacion
técnica correspondiente de dichos riesgos. Merece una especial atencion, en
concordancia a la proteccion de la mujer trabajadora, la preceptiva
«adaptacion del trabajo a la persona» y, concretamente, en lo que respecta a
los puestos de trabajo, eleccion de los equipos, métodos de trabajo y de
produccion, «con miras, en particular, a atenuar el trabajo mondtono y
repetitivo y a reducir los efectos del mismo en la salud»®.

Respecto a los riesgos derivados por la incorporacion en el trabajo de las nuevas
tecnologias, o mujeres que desarrollan su trabajo en “plataformas de trabajo
en linea”, se detectan principalmente aquellos propios de las insuficiencias
o vacios de derechos laborales basicos, sin olvidar los relativos a la violencia
doméstica, lo que implica una doble consideracién a la hora de evaluar
dichos riesgos. Junto a éstos, el aumento de la participacién de la mujer en
el trabajo digitalizado y el uso de las tecnologfas de la informacion (TT) esta
provocando un incremento del acoso en linea o ciberacoso, derivandose del
mismo el estrés laboral de las trabajadoras y otros riesgos de tipo
psicosocial. Desde la perspectiva de la OIT, y ante este novedoso e incierto
panorama, se aboga por la adopcién de politicas nacionales de PRL dirigidas
a la mejora de la salud y seguridad de las trabajadoras®'. Con dicho fin, estas

80 Concretamente, y en referencia a los dafios detivados de la organizacion en el trabajo, se
infiere de la hermenéutica relacional que, por una parte, se atiende a lo establecido en el
art. 4.7.d LPRL reconociendo expresamente que en relacion a las “condiciones de trabajo”
se tomara en consideracion «todas aquellas otras caracteristicas del trabajo, incluidas las
relativas a su organizacion y ordenacién, que influyan en la magnitud de los riesgos a que
esté expuesto el trabajadom, y, de otra, se planificard la PRL, «buscando un conjunto
coherente que integre la técnica, la organizacion del trabajo, las condiciones del trabajo, las
relaciones sociales y la influencia de los factores ambientales del trabajo», segin lo
dispuesto en el art. 15.1.g LPRL.

81 1/7d. COMISION MUNDIAL SOBRE EL FUTURO DEL TRABAJO, Trabajar para un futuro mdis
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estrategias deberan abordarse particularmente en aquellos sectores — como
los de la TI y otros similares relacionados con las nuevas tecnologfas —
donde existe una alta participacion de las mujeres. También, y en la medida
que las mujeres se estan incorporando de forma ascendente al mundo
laboral en general, deberan reforzarse los mecanismos de control sobre las
tendencias especificas de empleo y la exposiciéon a riesgos emergentes —
tanto fisicos como psicosociales — con el objeto de elaborar marcos de PRL
que, mediante la integracién de la perspectiva de género, sean realmente
eficaces.

De otra parte, como la implementaciéon del trabajo en las plataformas
digitales ha provocado una precarizacién “enmascarada” de los derechos
laborales, al desarrollarse en escenarios difusos entre lo formal e informal,
apoyamos las tesis que abogan por la inclusiéon de la igualdad de género a la
hora de asumir la proteccion de la seguridad y salud, sobre todo porque se
inicia su desarrollo en el propio domicilio de estas personas trabajadoras. A
este respecto, la OIT se ha pronunciado indicando que «los gobiernos y los
interlocutores sociales deberfan trabajar juntos para elaborar politicas que
promuevan el reparto de los cuidados y responsabilidades familiares entre
hombres y mujeres, asi como el desarrollo y la ampliacion de las
prestaciones que alienten a ambos progenitores a compartir las
responsabilidades de los cuidados en igualdad de condiciones»™.

3.2. Lanovedosa perspectiva de género en el ambito de la PRL que
se introduce por la jurisprudencia laboral espafiola

Como ya se ha anticipado, en los dltimos tiempos el derecho a la seguridad
y salud en el trabajo ha adquirido un grado maximo de proteccion; sin
embargo, un examen del marco normativo vigente nos muestra la
inexistencia de una estrategia en materia de PRL asociada a la desigualdad
de género. No obstante, a través de la jurisprudencia de nuestros tribunales
se empiezan a vislumbrar una incipiente integraciéon de la perspectiva de
género en diferentes parcelas juridicas™, aunque nuestro interés se centrara

prometedor, OIT, 2019, pp. 31-39.

8 Vid. OIT, Seguridad y salud en el centro del futuro del trabajo. Aprovechar 100 aiios de experiencia,
2019, passim.

8 A modo de ejemplo, y a prop6sito de la STS 416/2020, de 29 de enero de 2020, puede
consultarse J. BAQUERO AGUILAR, De las prestaciones en favor de familiares cnando su cansante era
beneficiaria de una pension del seguro obligatorio de vejez, e invalidez: “la cuestion de género” como elemento
clave para la revision de doctrina del Tribunal Supremo, en Temas Laborales, 2020, n. 153, pp. 245-
262.
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en las estrategias propias de la PRL.

Precisamente, en esta materia de seguridad y salud en el trabajo, y por medio
de la STSJ de Canarias (Sala de lo Social), de 2 de julio de 2019, sera cuando
se aplique por primera vez la perspectiva de género en este ambito. En dicha
resolucion, se abordan cuestiones relativas a la salud y seguridad de las
trabajadoras del servicio de limpieza de habitaciones de un hotel de
Lanzarote (Canarias). Concretamente se hace referencia a los riesgos de tipo
ergonémico que derivan del trabajo realizado por las “camareras de pisos”,
colectivo y sector profesional altamente feminizado. Se trata de un trabajo
que exige para su desarrollo la realizacién de grandes esfuerzos repetitivos
que, a su vez, dan origen — a corto o medio plazo — a diversas dolencias de
caracter musculoeslético, de tipo crénico e incurable.

Segun se deduce del relato de los hechos en la referida sentencia, la ITSS
tramit6 expediente sancionador contra la empresa — Hotel de Lanzarote —
por la comisién de una infracciéon grave «por no haber llevado a cabo una
evalnacion ergondmica de las condiciones de trabajo especificas de las trabajadoras del
Departamento de Pisos, por lo que se proponia se impusiera a la indicada
entidad mercantil una sancién por importe total de 20.491 euros»™.

Tras presentar la empresa escrito de alegaciones y, ante su denegacion, se
recurre en alzada que también se deniega. Ya en via judicial, la mercantil
interpone demanda frente a la Consejeria de Empleo, Politicas Sociales y
Vivienda del Gobierno Canario. Estimada parcialmente la demanda por el
Juzgado de lo Social, rebajandose la sanciéon a su grado minimo vy
disminuyéndose su cuantia a 2.046 euros. Esta sentencia fue recurrida en
suplicacion por parte de la citada Consejeria. La Sala de lo Social del TS] de
Canarias fall6 estimando el recurso y revocando la sentencia de instancia
recurrida.

Junto al fallo, creemos que es importante insistir y subrayar que se trata de
una resolucién judicial en la que se aplica por primera vez la perspectiva de
género al ambito de salud y seguridad en el trabajo. Por ello, destacaremos
aquellos aspectos mas singulares que el TSJ esgrime en su argumentacion
juridica.

En este supuesto, se introduce un elemento que debe aumentar las cautelas
del juzgadort, pues se trata de una sancion administrativa que se impone por
un incumplimiento del empresario que afecta unicamente al sector
profesional del servicio de limpieza de habitaciones, por lo que se proyecta
exclusivamente sobre el colectivo de trabajadoras, y sin afectar al resto de
sectores profesionales. Se afade también, que exclusivamente este sector

8 17d. AH 2°, 1, de la STS] de Canarias (Sala de lo Social), de 2 de julio de 2019 (Rec.
369/2019).
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fue externalizado por un periodo de tiempo — sin haberse externalizado
otros sectores por parte de la empresa —, siendo internalizado este servicio
de limpieza con posterioridad®. Por este motivo, se establece expresamente
que «una vez detectado el impacto de género que tiene la infraccion cometida por la
empresa, es obligacion de todo drgano jurisdiccional integrar la perspectiva de género en la
imparticion de justicia, que debe implementarse como metodologia de
resolucion en toda controversia judicial en la que se involucren relaciones
asimétricas o patrones estereotipicos de género»®. En este punto del FJ 2°,
se hace referencia a dos aportes jurisprudenciales de gran relevancia: de una
patte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011, de 14 de marzo de
2011, en ella se insta a realizar la interpretacién de la norma de la manera
mas favorable para la efectividad a los derechos fundamentales de las
mujeres y no de forma mecanica o formalista en correspondencia al
mandato constitucional de remocién de los obstaculos impeditivos de la
igualdad real o sustancial; de otra, se apunta desde la jurisprudencia del
ambito de la Uniéon Europea la Sentencia del TJUE de 19 de octubre de
2017 — caso Otero Ramos, C-531/15 — en la que se relaciona la carencia de la
evaluacion de riesgos especifica con la discriminacién por razén de sexo.
También, y como aspectos esenciales nucleares de esta resolucion,
destacamos la argumentacion aportada por el TS] para rebatir los cuatro
criterios esgrimidos por el juzgador de instancia en el FJ 4°. El Juzgado de
lo Social establecia la reduccion en base a lo siguiente:
1. no hubo un incumplimiento total;
2. escasa peligrosidad de los puestos de trabajo;
3. bajo nivel de siniestralidad tras la internalizacién del servicio;
4. en el computo de los 61 trabajadores se incluy6 a todas las personas
trabajadoras del sector (indefinidos y temporales).
Siguiendo este mismo orden, y en sintesis el TS] argumenta que:

8 17d. FD 2°, ¢, de la STSJ de Canarias (Sala de lo Social), de 2 de julio de 2019 (Rec.
369/2019).

86 Adjuntandose concretamente las siguientes referencias legales: arts. 1, 10.2, 9.2, 14 y 96
CE, en relacién con los arts. 4 y 15 LOIEMH; los arts. 2., 2.d, 2.ey 11.1 de la Convencién
para la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW); en
relaciéon con el apartado ILA, punto 15.¢, de la Recomendacién General n. 33 sobre el
acceso de las mujeres a la Justicia del Comité para la eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer que es vinculante para el Reino de Espafia al haber ratificado nuestro pais
el Protocolo Facultativo de la CEDAW de 6 de octubre de 1999, que exigen de los poderes
publicos del Estado la debida diligencia en la aplicacion de los estandares y obligaciones
internacionales en materia de género, tal y como se contiene en la Recomendacién general
n. 16 sobre igualdad que hizo el Comité de derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
su Obsetvacién n. 16 sobre igualdad. 174 FD 2° ¢, de la STS] de Canarias (Sala de lo
Social), de 2 de julio de 2019 (Rec. 369/2019), pp. 6-7.
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1. st hubo un incumplimiento legal por parte de la empresa, y asi lo recoge en el
FJ 3° incumpliendo lo establecido en el art. 16 LPRL «realizar estudios
especificos en materias propias de ergonometria de la prestaciéon de
servicios del Departamento de pisosy; igualmente, se aflade que en la
Exposicion de Motivos LPRL se recoge expresamente que «la
proteccion del trabajador frente a los riesgos laborales exige una
actuacion de la empresa que desborda el mero cumplimiento formal de
un conjunto predeterminado |...] de deberes y obligacionesy;

2. respecto a la “escasa peligrosidad” de los puestos de trabajo, se aduce
que «el concepto peligrosidad contenido en el art. 39. 3° LISOS debe
interpretarse conforme a la realidad actual e integrando la perspectiva de
género de la que ha carecido hasta el momento, tal y como ordena el art.
4 LOIEMH. Ello exige integrar el duro trabajo desempenado por las
trabajadoras de pisos acostumbradas a realizar esfuerzos ergonémicos
de caracter repetitivos que suelen manifestarse a corto o medio plazo, en
alteraciones musculoesqueléticas diversas»®’; por este motivo, se
evidencia que la peligrosidad existente para la salud fisica y psicologica —
por sobrecarga — en estos puestos de trabajo no puede ser calificada
como “escasa peligrosidad”;

3. se califica de banalidad entender tolerable un nuimero de accidentes
determinado, pues choca frontalmente con la importancia que adquiere
la proteccion de la salud de las personas trabajadoras en las normas
internacionales, nacionales y, en general, con el sentido actual de la
cultura preventiva;

4. en referencia al elevado nimero de trabajadores afectados — que fue
graduado por la ITSS en su grado maximo por las 61 trabajadoras
afectadas — no se tuvo en cuenta en la sentencia de instancia porque «en
la contabilizacién total se incluy6é también al personal temporal». Sin

87 Concretamente se especifica detalladamente que «se trata de lesiones de los musculos,
huesos, tendones, y nervios que suelen afectar a las manos, mufiecas, codos y espalda.
También pueden afectar a las rodillas y los pies si el trabajo conlleva determinadas posturas
forzadas, como estar mucho tiempo de rodillas o agachadas. Estas alteraciones pueden dar
lugar a dolencias muy dolorosas que se van larvando durante afios, y cuando se manifiestas
son ya incurables y crénicas, como la tendinitis, sindrome del tanel carpiano, lumbalgias,
ciatica, hernia discal, contractura de Dupuytren y otras muchas. Ademas, en muchas
ocasiones este tipo de lesiones somaticas se presentan acompafiadas de sintomas psiquicos
(ansiedad, depresion, etc), debido a que el trabajo es monétono, repetitivo y suele requerir
un ritmo elevado (sobrecarga de trabajo por asignacion arbitraria de habitaciones por
jornada laboral), todo lo cual puede precipitar en situaciones de estrés. La incapacidad que
conllevan estas alteraciones supone situaciones de verdadera angustia que agravan el dolor
fisico y ocasionan dafios o alteraciones psiquicas». 17d. FD 2°, ¢, de la STS] de Canarias
(Sala de lo Social), de 2 de julio de 2019 (Rec. 369/2019), pp. 9-10.

353

@ 2020 ADAPT University Press



JOSE Luis RUIZ SANTAMARIA

354

embargo, el TS] aduce que ni en el art. 39.3.4 LISOS, ni en la LPRL, asi
como en la LISOS se excluyen a las personas trabajadoras temporales; al
contrario, el art. 28 LPRL es muy claro al exigir el mismo nivel de
proteccion a los temporales como a los indefinidos. Por tanto, efectuar
una diferencia de trato por razén de la temporalidad contraviene lo
dispuesto en los arts. 15.6 y 17 ET en relacion con el 14 CE. Ademas, el
art. 3 LPRL no excluye a los trabajadores temporales, proyecta su
aplicacion a todas las relaciones laborales del ET, por tanto deberan en
el computo.

4. Conclusiones

1. Una revision histérica del marco normativo regulador sobre la salud y
seguridad de la mujer trabajadora, tanto a nivel nacional como
internacional, nos muestra que, tradicionalmente, ha existido una
protecciéon  contextualizada exclusivamente en aspectos biologicos
relacionados con la funcién reproductiva de la trabajadora, apreciandose
importantes carencias a la hora de afrontar otros factores de las condiciones
laborales que también podrian incidir de forma significativa en la salud de
la mujer trabajadora. Muestra de ello es que la vigente LPRL contempla —
concretamente en su art. 26 — medidas preventivas especificas orientadas a
la proteccion del estado biolégico de embarazo y del estado temporal y
transitorio del puerperio y lactancia natural, por lo que se infiere que para
el legislador nacional dichas medidas han sido suficientes.

2. En relacién al estudio de la problematica juridica sobre determinados
aspectos conceptuales, asi como determinacién del alcance de la accion
protectora de las trabajadoras en estado de embarazo puerperio o lactancia
natural, hemos podido apreciar — en rasgos generales — una falta de
armonizacion de nuestra legislacion interna con la normativa internacional,
lo que sugiere la necesaria reflexion sobre la idoneidad de afrontar una
revisiéon de nuestro marco normativo con el fin de poder colmar aquellas
insuficiencias existentes en esta materia.

3. Respecto a la evaluacién especifica o singular de riesgos, se destaca que
una vez conocida por el empresario la situaciéon de embarazo, puerperio o
lactancia de la trabajadora, se valoraran los riesgos especificos para la
trabajadora desde el punto de vista individual, teniendo en cuenta las
circunstancias especiales que concurran en dicha trabajadora y que puedan
incidir en los estados de embarazo, puerperio o lactancia. Ademas, se
deberan adoptar las medidas preventivas intentando evitar o reducir las
exposiciones de la trabajadora a aquellas situaciones que representen un
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riesgo para su salud o la del feto o lactante.

4. De especial consideraciéon merece el tratamiento de las medidas
preventivas especificas frente a los riesgos de la trabajadora en estado de
embarazo, puerperio o lactancia natural. Dependiendo de los resultados de
la evaluacion, y siempre que se desprenda un riesgo para la seguridad y la
salud o una posible repercusién sobre el embarazo o la lactancia de la
trabajadora, el empresario debera adoptar las medidas necesarias para evitar
la exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones
o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada. En aquellos supuestos
que no sean posibles ni la adaptacién del puesto de trabajo, ni el cambio
temporal, operara la suspension del contrato de trabajo. Una importante
precision hermenéutica sobre la suspension del contrato de trabajo ex art.
26 LPRL sugiere que la misma debera interpretarse como un recurso
facultativo para el empresario, pues a pesar de contener este precepto la
expresion “podra”; que induce a entender una opcién, su interpretacion
juridica correcta apunta hacia una medida de “caracter obligatorio” para
ambas partes, siempre que concurran los presupuestos legales de referencia.
5. En los ultimos tiempos la perspectiva de género se ha implementado
como un nuevo paradigma en la proteccion de la salud y seguridad en el
ambito laboral. Por ende, a partir de esta nueva perspectiva habra que
afrontar en el futuro las politicas de salud y seguridad en el trabajo,
adoptando estrategias a nivel nacional que controlen la exposicion a riesgos
emergentes, tanto fisicos como psicosociales, pues como se ha constatado
por la EU-OSHA las mujeres trabajadoras tienen un alto grado de
probabilidad de sufrir lesiones y enfermedades concretas por su
concentracion en ocupaciones especificas. Respecto a los riesgos derivados
por la incorporacién en el trabajo de las nuevas tecnologfas, o mujeres que
desarrollan su trabajo en “plataformas de trabajo en linea”, se detectan
principalmente aquellos propios de las carencias de los derechos laborales
basicos, sin olvidar los relativos a la violencia doméstica. Junto a éstos, el
aumento de la participacion de la mujer en el trabajo digitalizado y el uso
de las TT estan provocando un incremento del acoso en linea o ciberacoso,
derivandose del mismo el estrés laboral de las trabajadoras y otros riesgos
de tipo psicosocial.

6. Una novedosa perspectiva de género en el ambito de la PRL se ha
introducido por la jurisprudencia laboral espafiola. Concretamente la STS]
de Canarias (Sala de lo Social), de 2 de julio de 2019, interpreta el concepto
“peligrosidad” contenido en el art. 39.3 LISOS conforme a la realidad actual
e integrando la perspectiva de género de la que ha carecido hasta el
momento. Ello exige integrar el duro trabajo desempefiado por las
trabajadoras de pisos acostumbradas a realizar esfuerzos ergonémicos de
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caracter repetitivos que suelen manifestarse a corto o medio plazo, en
alteraciones musculoesqueléticas diversas.
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