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Resumen:

Las obligaciones especificas de adaptacion del puesto de tra-
bajo y reubicacién de las mujeres en estado de embarazo
o situacién de lactancia debe ser una prioridad de la nor-
mativa de prevencién de riesgos laborales, tanto por su ca-
racter sui generis como por su relaciéon con las politicas de
igualdad. En el presente articulo se analiza su regulacién en
el Derecho Comunitario europeo y su materializacién en la
normativa espafola, contrastandose con el estado del reco-
nocimiento en el Derecho laboral ecuatoriano.

Palabras clave: Seguridad en el trabajo; Proteccién de tra-
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Summary:

The need for specific measures for the pregnant or breastfeeding
worker situation is one of the most important issues of the
occupational risk prevention laws both for its sui generis nature
and its relation to gender equality policies. The article addresses
certain aspects of occupational hazards and maternity issues
in European Communitarian Law, as adopted by the Spanish
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legislation. It then aims to compare those norms with the ones
existing in Ecuador regarding labor law.

Key words: Occupational hazards; Work safety; Protection
of vulnerable workers; Pregnancy; Breastfeeding.

Resumo:

As obrigacoes especificas de adaptagdo do cargo laboral e
readequagdo das mulheres gravidas ou em periodo de ama-
menta¢do deve ser uma prioridade da normativa de pre-
vengdo de riscos do trabalho, tanto pela sua caracteristica
sui generis quanto perla sua relagdo com as politicas de
igualdade. No presente artigo se analisa sua regula¢do no
Direito Comunitario europeu e sua materializagdo na nor-
mativa espanhola, em contraste com o estado de reconheci-
mento no direito do trabalho equatoriano.

Palavras chave: Seguranca no trabalho; Protecdo de trabal-
hadoras vulneraveis; Gravidez; Amamentacido; Risco labo-
ral.
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INTRODUCCION

Uno de los temas que tradicionalmente ha sido
objeto de regulacion legal dentro del ambito juridico
de la prevencién de riesgos laborales es la proteccion
de las trabajadoras embarazadas y en situaciéon de
lactancia natural. Las razones de ello son varias y
podrian resumirse en las siguientes.

En primer lugar, este tipo de normativa es una ma-
nifestacién mas de la tutela antidiscriminatoria res-
pecto de la mujer trabajadora y de las medidas de
igualdad de oportunidades y de trato que pretenden
acabar con la discriminacién de la mujer en el merca-
do de laboral, y cuya causa ultima tiene su origen en
su rol respecto de la maternidad y del cuidado de los
hijos, y de la familia en general. Por ello, ademds de
la finalidad preventiva, también se busca que la tra-
bajadora no sea expulsada del mercado laboral en el
caso de concurrencia de un riesgo especifico que le
impida seguir trabajando en las mismas condiciones,
mas alld de la prohibicién de despido para la trabaja-
dora embarazada o en situacién de lactancia natural
(Fernandez Lépez 2005, 67 y ss)'. En segundo lugar,
se debe a la existencia de riesgos que pueden incidir
de manera especifica en la salud de las trabajadoras
embarazadas o en situacion de lactancia natural, lo

que hace necesario articular medidas particulares
para garantizar su integridad fisica, la del feto o la del
lactante.

Es importante resaltar que la finalidad de una norma-
tiva preventiva no discriminatoria, es evitar el riesgo
especifico, y no proteger al embarazo o a la lactancia
como tal, por lo que si una trabajadora esta embara-
zada o en situacion de lactancia natural pero no con-
curre ningun riesgo especifico, bastardn las medidas
preventivas generales de la empresa. En este sentido,
el mero hecho del embarazo o lactancia natural no
justifican de por si la proteccion automatica en mate-
ria de prevencion de riesgos laborales sino que habra
que comprobar en cada caso concreto la necesidad de
aplicar la normativa en prevencion de riesgos labora-
les (Lépez Ahumada 2010, 63 y ss).

Y, en tercer lugar, las medidas preventivas constituyen
un limite de obligado cumplimiento para el poder de
organizacién y direcciéon del empresario por lo que
su contenido es indisponible para la voluntad de las
partes, tanto para el empresario como para la trabaja-
dora, lo que resalta la importancia de las mismas y la
necesidad de una regulacion especifica.

EL AMBITO DE APLICACION DE LA NORMATIVA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

La inclusiéon de la trabajadora embarazada o
en periodo de lactancia natural entre los colectivos
que demandan una especial tutela en materia
de prevencién de riesgos laborales, es objeto
de regulacién normativa especifica en muchos
ordenamientos juridicos, al tratarse de un grupo
que puede mostrar una especial vulnerabilidad en
materia de prevencion de riesgos laborales dada
su realidad biologica especifica, basada en una
diferencia objetiva y razonable (Moreno Solana 2010,
176). La necesidad de proteccion viene marcada por
los eventuales riesgos del trabajo que puedan afectar
a ambas situaciones, siendo dos los bienes juridicos
protegidos: la salud de la trabajadora embarazada, por

un lado, y la salud del feto o lactante, por otro, toda
vez que el desempefio de un puesto de trabajo puede
ser que no conlleve peligro para la trabajadora, pero
si para el feto o el lactante, o viceversa (Fernandez
Lépez 2005, 16).

A) El Derecho Comunitario europeo

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, del 19 de
octubre de 1992, 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, es la norma de
referencia en el Derecho Comunitario europeo a la

1 Lanormativa preventiva juega un papel fundamental en la tutela antidiscriminatoria de la trabajadora, ya que protege sus intereses y derechos laborales
durante la maternidad y lactancia. A su vez, es una muestra de como los intereses de los trabajadores modulan los poderes empresariales, al prevalecer

sobre criterios puramente econémicos y organizativos.
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hora de regular la proteccion de la seguridad y salud
de la trabajadora embarazada o lactante. Sus objetivos
son proteger su salud y seguridad en el trabajo de
este colectivo y garantizar su derecho a la igualdad
de oportunidades y de trabajo, evitando que estas
circunstancias se conviertan en un obstaculo para su
acceso o permanencia en el mercado laboral.?

Las definiciones centrales, las encontramos en el arti-
culo 2 de la Directiva, el cual senala:

a) trabajadora embarazada: cualquier trabaja-
dora embarazada que comunique su estado al
empresario, con arreglo a las legislaciones y/o
practicas nacionales;

b) trabajadora que ha dado a luz: cualquier tra-
bajadora que haya dado a luz en el sentido de
las legislaciones y/o practicas nacionales, que
comunique su estado al empresario, con arre-
glo a dichas legislaciones y/o practicas nacio-
nales;

c) trabajadora en periodo de lactancia: cual-
quier trabajadora en periodo de lactancia en
el sentido de las legislaciones y/o practicas
nacionales, que comunique su estado al em-
presario, con arreglo a dichas legislaciones
y/o practicas nacionales. (Articulo 2, Direc-
tiva 92/85/CEE)

A su vez, la Directiva 92/85 fija una serie de etapas
para la aplicacion de la norma, todas ellas de obligado
cumplimiento. En primer lugar, hay que identificar
los factores de riesgo y peligros existentes. Asi, en su
articulo 3, establece la obligacién de evaluar los agen-
tes quimicos, fisicos o bioldgicos, los procedimientos
industriales y, en general, las cargas fisicas y mentales
que puedan suponer un riesgo para el embarazo o la
lactancia; y, en el articulo 4, fija las obligaciones de
evaluacion e informacién para los riesgos especificos
y también la obligacién empresarial de informar de
estas situaciones a las trabajadoras.

En segundo lugar, respecto de las medidas a adop-
tar para evitar la exposicion al riesgo, en el articulo
5 de dicha norma se sefiala la adaptacion provisional
del puesto de trabajo vy, si ésta no resultase posible, el
cambio del mismo. En el caso de que no se puedan
aplicar las medidas anteriores, se establece una dis-
pensa de trabajo durante el tiempo que dure el riesgo.
A su vez, en el articulo 6 se establece que la trabaja-
dora embarazada o lactante no podra ser obligada a
desempenar las actividades enumeradas en el Anexo
II, secciéon A y B de la Directiva y que pongan en pe-
ligro su seguridad o su salud.

En lo que se refiere al trabajo nocturno, el articulo
7 también indica que las trabajadoras embarazadas
o durante el posparto, no se veran obligadas a rea-
lizarlo, debiendo presentar un certificado médico
que dé fe de ello. Si esto fuera asi, se debera facilitar
a la trabajadora el traslado a un puesto diurno, o una
dispensa de trabajo o prolongacion del permiso de
maternidad cuando dicho traslado no sea técnica y/u
objetivamente posible.

En cuanto a las garantias para el ejercicio de estos
derechos, el articulo 10 de la Directiva obliga a los
Estados miembros a adoptar las medidas necesarias
para evitar el despido de la trabajadora embarazada o
lactante. Por lo que se refiere a los derechos laborales,
en el articulo 11 se garantiza el mantenimiento de los
derechos inherentes al contrato de trabajo, incluidas
las remuneraciones y, en su caso, las prestaciones de
la seguridad social que garanticen unos ingresos mi-
nimos durante la dispensa de trabajar.

Respecto a la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) en materia preventiva, son
dos las sentencias que merece la pena resaltar.

La primera hace referencia al caso Susanne Gass-
mayr contra Bundesminiter fiir Wissenschaft und
Forschung, de 1° de julio de 2010, donde el Tribunal
sostiene que negar el complemento de disponibilidad
a una trabajadora embarazada que esté dispendiada

2 Enlo que se refiere al Derecho Internacional, el Convenio No. 183 de la OIT y la Recomendacién No. 191, ambos del 2000, regulan la proteccién de la
maternidad. Véase al respecto Safety Maternity and the World of Work (ILO 2007). En dicho documento se resalta la necesidad de seguir mejorando
la proteccion de la trabajadora embarazada o lactante para evitar que el trabajo sea una amenaza para su salud, sin que ello tenga repercusiones en
su estatus economico. También recuerda que esta proteccion no puede depender de las situaciones econdmicas o financieras de los Estados. Sobre la
evaluacion de esta normativa y su importancia puede consultarse La proteccion antidiscriminatoria y prevencién de riesgos laborales: la proteccion de la

mujer embarazada (Fernindez Lépez 2005, 12-15).
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para el trabajo ante la existencia de un riesgo labo-
ral, no es contrario al articulo 11, parrafos 1, 2 y 3,
de la Directiva 92/85, siempre que se le garantice una
remuneracion equivalente al salario medio que haya
percibido durante un periodo de referencia anterior
al inicio de su embarazo.

La segunda es la sentencia Sanna Maria Parviainen
contra Finnair Oyj, también de 1 de julio de 2010. En
este caso, el Tribunal entiende que el apartado 1 del
articulo 11 de la Directiva 92/85 garantiza a la tra-
bajadora el derecho a mantener su salario base y los
complementos salariales inherentes a su condicion
profesional, como pueden ser el de superioridad je-
rarquica, antigiiedad y cualificaciones profesionales,
aunque no le reconoce el derecho a la remuneracion
que percibia como promedio antes del citado trasla-
do; esto es, a devengar los complementos que retri-
buyen funciones especificas que sélo se realizan en
ocasiones especiales y que, por lo tanto, al no ser eje-
cutadas, no se puede solicitar su abono.

B) El Derecho espanol. El articulo 26 de la Ley de
Prevencion de Riegos Laborales

La adaptacion de la Directiva 92/85 al ordena-
miento juridico espafol, fue realizada por la Ley
31/1995 de 8 de noviembre, en concreto, en su arti-
culo 26. A su vez, el Real Decreto 298/2009 de 6 de
marzo, modificé al Real Decreto 39/1997 de 17 de
enero, con el fin de trasponer los Anexos I y I de la
Directiva 92/85.

1. Elarticulo 26.1: La evaluacion de los riesgos la-
borales en funcion del embarazo o la lactancia
natural y la adaptacion del tiempo y de las con-
diciones de trabajo

Como ya es conocido, el articulo 26.1 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales (LPRL) especi-
fica la evaluacion de riesgos laborales del articulo
16 de la propia norma. En este sentido, establece
que:

“La evaluacion de los riesgos a que se re-
fiere el articulo 16 de la presente Ley de-
berd comprender la determinacion de la
naturaleza, el grado y la duracion de la ex-
posicion de las trabajadoras en situacién
de embarazo o parto reciente a agentes,

procedimientos o condiciones de traba-
jo que puedan influir negativamente en
la salud de las trabajadoras o del feto, en
cualquier actividad susceptible de presen-
tar un riesgo especifico. Si los resultados
de la evaluacién revelasen un riesgo para
la seguridad y la salud o una posible re-
percusion sobre el embarazo o lalactancia
de las citadas trabajadoras, el empresario
adoptara las medidas necesarias para evi-
tar la exposicion a dicho riesgo, a través
de una adaptacion de las condiciones o
del tiempo de trabajo de la trabajadora
afectada.

Dichas medidas incluirdn, cuando resul-
te necesario, la no realizaciéon de trabajo
nocturno o de trabajo a turnos”

De esta regulacion es importante sefialar que se
trata, por un lado, de una evaluacién de riesgos de
caracter transversal, puesto que no queda exclui-
do ningun sector productivo, con independencia
de la regulacién de los Anexos I y II, ya que cual-
quier trabajo puede ocasionar un riesgo para la
trabajadora embarazada o en periodo de lactan-
cia. Y, por otro, que la lista de agentes y condicio-
nes de trabajo que se pueda elaborar es abierta,
ya que en cualquier momento puede aparecer un
elemento que suponga un riesgo que habra que
ser evaluado (Fernandez Lopez 2005, 42 y ss).

En cuanto a la delimitacién de su contenido pue-
den senalarse los siguientes aspectos: en primer
lugar, la evaluacién general y sucesiva de los ries-
gos laborales debera ser realizada conforme al ar-
ticulo 16 de la LPRL y el Real Decreto 298/2009,
y acarrea una serie de fases para la empresa: por
un lado, identificar los factores de riesgo que pue-
dan afectar a la situacion de embarazo debido a
la exposicién de la trabajadora a agentes, proce-
dimientos o condiciones de trabajo que pudieran
repercutirle negativamente. Por otro, determinar
la naturaleza de dichos riesgos, asi como la inten-
sidad y duracién de la exposicién de la trabajado-
ra a los mismos. Y, por ultimo, debera proceder
a establecer aquellas medidas preventivas proce-
dentes que permitan eliminar o reducir al maxi-
mo el riesgo (Lopez Ahumada 2010, 70y ss).
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Por lo tanto, el articulo 26 mas bien completa la
redaccion del articulo 16 de la LPRL, al obligarle
a incluir en la misma una evaluacion de los ries-
gos y las medidas a adoptar si el trabajo es des-
empefado por una trabajadora embarazada o en
periodo de lactancia natural, siendo una situacion
cambiante y diferente en cada caso debido a cir-
cunstancias personales de caracter bioldgico que
deberan ser tenidas en consideraciéon como parte
de la evaluaciéon de los riesgos. En relacién con
este aspecto, los Anexos I y II del RD 298/2009
son fundamentales para guiar esta evaluacion.

En segundo lugar, sélo si se detecta un riesgo que
no puede ser eliminado, se pasara a la adaptacion
de las condiciones o tiempo de trabajo, lo cual in-
cluira, cuando sea necesario, la no realizacion del
trabajo nocturno, constituyendo una imposiciéon
especifica al poder de organizacién y direccion
del empresario.

No se puede obviar que el articulo 26 de la LPRL
regula una serie de fases dependiendo de las cir-
cunstancias de cada apartado, la cuales deben ser
cumplidas obligatoriamente, ya que el empresario
va a tener que justificar por qué no puede tomar
una medida, en este caso, la adaptacion, para po-
der aplicar la siguiente fase (Moreno Solana 2010,
219y ss; Lopez Ahumada 2010, 76 y ss). En este
sentido, se ha sefialado que el empresario tendra
que demostrar la imposibilidad de adaptacion
con criterios objetivos y técnicos, sin que pueda
fundamentar su decisidén en razones econémicas,
vinculadas al funcionamiento de la empresa, dada
la relevancia de los bienes juridicos en juego (Fer-
nandez Lopez 2005, 42 v ss).

En tercer lugar, la importancia de una correc-
ta evaluacion de riesgos va mas alla de su sola
identificaciéon, puesto que hay que determinar
qué puestos de trabajo son peligrosos y, en con-
secuencia, no pueden ser desempefiados, y cudles
estan exentos de riesgos. Ello va a permitir elabo-
rar una lista de puestos de trabajo que pueden ser
ocupados por trabajadoras cuando la adaptacion
no sea posible y haya que recurrir al cambio de
puesto de trabajo contemplado en el parrafo se-
gundo del articulo 26 de la LPRL (Lépez Ahuma-
da 2010, 70 y ss).
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2. Elarticulo 26.2: el cambio de puesto de trabajo

En el caso de que no sea posible la adaptacion de las
condiciones de trabajo o, aun siendo posible, el riesgo
no desaparezca, hay que proceder al cambio del pues-
to de trabajo o de las funciones de la trabajadora, una
vez que conste el certificado por los servicios médicos
correspondientes. En este sentido, el articulo 26.2 de

la LPRL senala:

“Cuando la adaptacion de las condiciones
o el tiempo de trabajo no resultase posi-
ble, o a pesar de tal adaptacion, las condi-
ciones de un puesto de trabajo pudieran
influir negativamente en la salud de la
trabajadora embarazada o del feto, y asi
lo certifiquen los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social
o de las Mutuas, en funcién de la Entidad
con la que la empresa tenga concertada la
cobertura de los riesgos profesionales, con
el informe del médico del Servicio Nacio-
nal de Salud que asista facultativamente
a la trabajadora, ésta debera desempenar
un puesto de trabajo o funcién diferente
y compatible con su estado. El empresario
debera determinar, previa consulta con
los representantes de los trabajadores, la
relacion de los puestos de trabajo exentos
de riesgos a estos efectos.

El cambio de puesto o funcién se llevard a
cabo de conformidad con las reglas y cri-
terios que se apliquen en los supuestos de
movilidad funcional y tendra efectos has-
ta el momento en que el estado de salud
de la trabajadora permita su reincorpora-
cidn al anterior puesto.

En el supuesto de que, aun aplicando las
reglas sefialadas en el parrafo anterior,
no existiese puesto de trabajo o funcion
compatible, la trabajadora podra ser des-
tinada a un puesto no correspondiente a
su grupo o categoria equivalente, si bien
conservara el derecho al conjunto de re-
tribuciones de su puesto de origen”
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De la lectura de este apartado se extraen las si-
guientes caracteristicas. En primer lugar, el su-
puesto de hecho al que se refiere presenta varias
posibilidades. Por un lado, puede aplicarse para
casos en los que se ha identificado, tras la co-
rrespondiente evaluacién de riesgos, un peligro
para la trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia, que no puede ser evitado dado que es
consustancial a la prestacion del trabajo, lo que
significa que el dafio no debe ser probado, por lo
que se aplicaria directamente esta segunda fase.

Por otro lado, puede que la adaptacion de las con-
diciones de trabajo sea insuficiente para evitar la
exposicion a determinados agentes, procedimien-
tos o condiciones de trabajo por lo que el riesgo
persiste. En este punto, es fundamental demostrar
la existencia del dafo previo informe del médico
de salud. Respecto a esta cuestion es importan-
te senalar que la finalidad del certificado médico
es Unicamente probatoria, en el sentido de docu-
mentar la imposibilidad de la adaptacidn y justifi-
car el cambio de puesto de trabajo via movilidad
funcional, pero no es un elemento constitutivo
del nacimiento de la obligacién empresarial y, por
lo tanto, de aplicacion del articulo 26.2 de la LPRL
(Fernandez Lépez 2005, 42 vy ss).

En segundo lugar, este precepto es un nuevo li-
mite al poder de organizacién y direccién del
empresario a la hora de determinar qué medidas
tiene que adoptar: una menos flexible -la modifi-
cacién de las condiciones de trabajo- y otra mas
flexible, que admite el cambio de puesto de puesto
de trabajo, siempre y cuando el empresario justi-
fique de una manera razonable la imposibilidad
de adaptaciéon basada en necesidades organizati-
vas o de conveniencia; razonabilidad que a su vez
debera valorarse como una medida de tutela del
embarazo de la mujer y no de intereses empresa-
riales (Fernandez Lopez 2005, 42 y ss).

En tercer lugar, el concepto de condiciones de tra-
bajo ha de ser interpretado en un entorno preven-
tivo, en concreto del articulo 4.7 de la LPRL, que
es distinto del laboral, cuya finalidad es llevar a
cabo los ajustes necesarios para eliminar o redu-
cir el riesgo (Lopez Ahumada 2010, 76).

En cuarto lugar, el cambio de puesto de trabajo
o de funciones habra de realizarse conforme al
procedimiento de la movilidad funcional, tanto
ordinaria como extraordinaria. Con todo, en este
caso no estamos antes una potestad empresarial,
sino un deber empresarial de inexcusable cumpli-
miento, lo que va a modular la aplicacién de las
reglas de la movilidad funcional en relacién con
el articulo 26 de la LPRL.

El articulo 26.3: la suspension de la relacion
laboral

La ultima de las posibilidades reguladas en el arti-
culo 26 es la suspension de la relacion laboral con
reserva del puesto de trabajo y mantenimiento de
los derechos laborales, lo que genera el derecho a
cobrar una prestaciéon de la seguridad social. En
concreto, se regula que:

“Si dicho cambio de puesto no resultara
técnica u objetivamente posible, o no pue-
da razonablemente exigirse por motivos
justificados, podra declararse el paso de la
trabajadora afectada a la situacion de sus-
pension del contrato por riesgo durante
el embarazo, contemplada en el articulo
45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores,
durante el periodo necesario para la pro-
teccion de su seguridad o de su salud y
mientras persista la imposibilidad de re-
incorporarse a su puesto anterior o a otro
puesto compatible con su estado”. (Art.
26.3 dela LPRL)

Es importante recordar que estamos ante la tltima
de las medidas que el empresario puede adoptar,
un recurso de naturaleza subsidiaria, por lo que
la empresa no podra recurrir a la suspension de
forma directa sino que tiene que pasar por todos
los pasos previos previstos en el articulo 26 de la
LPRL. Su duracién es incierta, ya que dependera
de que la causa de incompatibilidad desaparezca,
o bien exista un puesto de trabajo compatible o
sea posible el cambio de funciones. Ello significa
que la trabajadora puede reincorporarse antes del
parto o de la finalizacion de la lactancia natural
(Moreno Solana 2010, 256y ss).
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4. El articulo 26.4: la proteccion de la lactancia
natural

La lactancia natural estd regulada en el articulo
26.4 que establece:

“Lo dispuesto en los nimeros 1y 2 de este
articulo serd también de aplicacion du-
rante el periodo de lactancia natural, si las
condiciones de trabajo pudieran influir
negativamente en la salud de la mujer o
del hijo y asi lo certifiquen los Servicios
Médicos del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social o de las Mutuas, en funcién
de la Entidad con la que la empresa ten-
ga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales, con el informe del médico
del Servicio Nacional de Salud que asis-
ta facultativamente a la trabajadora o a su
hijo. Podra, asimismo, declararse el pase
de la trabajadora afectada a la situacion de
suspension del contrato por riesgo duran-

te la lactancia natural de hijos menores de
nueves meses contemplada en el articulo
45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores,
si se dan las circunstancias previstas en el
nimero 3 de este articulo”.

Respecto de esta contingencia, su finalidad es
proteger la salud del recién nacido evitando los
riesgos derivados de las condiciones de trabajo de
la madre que pueden ser transmitidas a través de
la leche materna (Moreno Solana 2010, 277 y ss).
Su regulacién se equipara con la proteccion del
embarazo, siendo la diferencia fundamental su
duracién, ya que se limita a los nueve meses que
dura la reduccién de jornada por lactancia. Res-
pecto a los factores de riesgos, en la evaluacion de
riesgos que ha de realizar el empresario, habra que
distinguir si el factor de riesgo es el mismo que en
el embarazo o no lo es, puesto que no tienen por
qué coincidir. En cuanto al certificado médico,
éste constituye un requisito formal, incluso antes
de la adaptaciéon (Moreno Solana 2010, 288 y ss).

LAS PRESTACIONES DEL DERECHO ESPANOL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
POR RIESGO POR EMBARAZO Y POR LACTANCIA NATURAL

La finalidad de las prestaciones de la Seguridad
Social a la hora de cubrir las contingencias de riesgo
por embarazo y por lactancia natural, es doble:* por
un lado, hacer frente a la situacién de necesidad de
la trabajadora embarazada o lactante que ve como su
contrato de trabajo tiene que ser suspendido como
unica via de evitar el riesgo. Y, por otra, impedir
que estas situaciones de suspension de la relacion
supongan un coste econdmico para el empresario,
pudiendo desincentivar la contratacién de mano de
obra femenina empresariales (Ferndndez Lopez 2005,
58y ss).

El articulo 135 de la Ley General de Seguridad Espa-
nola (LGSSE) regula que:

1. La prestacion econdmica por riesgo durante el em-
barazo se concederd a la mujer trabajadora en los
términos y condiciones previstos en esta Ley para
la prestacion econdémica de incapacidad temporal

derivada de contingencias profesionales, con las
particularidades establecidas en los apartados si-
guientes.

La prestacion economica nacera el dia en que se ini-
cie la suspension del contrato de trabajo y finalizara
el dia anterior a aquél en que se inicie la suspension
del contrato de trabajo por maternidad o el de rein-
corporacion de la mujer trabajadora a su puesto de
trabajo anterior o a otro compatible con su estado.

La prestacion econdmica consistira en subsidio
equivalente al 100 por 100 de la base reguladora
correspondiente. A tales efectos, la base regulado-
ra serd equivalente a la que esté establecida para la
prestacion de incapacidad temporal, derivada de
contingencias profesionales.

La gestion y el pago de la prestacion econémica por
riesgo durante el embarazo correspondera a la Enti-

3 Sobre la regulacion de las prestaciones de la seguridad social espafiola véase: Navarro Nieto, Federico. 2012. La problematica juridica de la prevencion
de riesgos laborales durante el embarazo y la lactancia natural. Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y prdctica’, 5: 41-71.
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dad Gestora o a la Mutua de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad So-
cial en funcién de la entidad con la que la empresa
tenga concertada la cobertura de los riesgos profe-
sionales.

Por lo tanto, estamos ante una prestacién preventiva
de la seguridad social que pretende proteger una si-
tuacion de necesidad producida por la incompatibili-
dad entre el desempefio del trabajo y el embarazo de
la trabajadora. En este sentido, la situaciéon protegida
es la duracion del periodo de suspension del contrato
de trabajo por estas causas, siempre y cuando asi lo
certifique el servicio médico correspondiente. En se-
gundo lugar, es una prestacion de caracter profesional
de ahi que no se exija periodo previo de cotizacién y
que la cuantia alcance al cien por ciento de la base
reguladora. Su duracién es incierta en el tiempo ya
que su nacimiento se produce el dia en que se inicie la
suspension del contrato por riesgo durante el emba-
razo, finalizando el dia anterior a aquel en que se ini-
cie la suspension del contrato de trabajo por materni-
dad o el de reincorporaciéon de la mujer trabajadora a
su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con
su estado.

Respecto a la prestacion de riesgo por lactancia el ar-
ticulo 135 de la LGSSE sefala que:

“A los efectos de la prestacion econémica por
riesgo durante la lactancia natural, se conside-
ra situacion protegida el periodo de suspen-
sién del contrato de trabajo en los supuestos en
que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su
situacion, en los términos previstos en el arti-
culo 26.4 dela Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de riesgos laborales, dicho cam-
bio de puesto no resulte técnica u objetivamen-
te posible, o no pueda razonablemente exigirse
por motivos justificados”.

Si bien la regulacion de ambas prestaciones es idén-
tica, es en esta ultima donde se estan produciendo el
mayor numero de pronunciamientos jurispruden-
ciales ante la incorrecta o nula valoracién del riesgo
especifico en el plan de evaluacién de riesgos que tie-
ne que elaborar el empresario, lo que estd llevando a
denegar un gran nimero de solicitudes de prestacién
por riesgo por lactancia natural. En este sentido, es de

destacar la sentencia del Tribunal Supremo espaiiol
de 14 de marzo de 2011, R] 3553/2011, que, en el fun-
damento juridico 2°, indica que:

“Ademas del riesgo efectivo concurrente en el
desempefio de un concreto puesto de trabajo,
se ha de tratar, siguiendo el tenor literal del
precepto, de un “riesgo especifico” , esto es, de
un riesgo relevante para la salud de las perso-
nas protegidas (la madre y/o del bebé), que a)
se presenta s6lo o con mayor intensidad en la
concreta actividad desemperiada por la traba-
jadora o en el concreto medio de trabajo en
que tal actividad se desenvuelve, y b) que afecta
también de manera particular a la situacion de
lactancia natural.

La caracterizacion del riesgo durante la lactan-
cia como un riesgo especifico en las dos dimen-
siones citadas permite acotar la contingencia
protegida como aquella actividad en la que la
trabajadora esta obligada a exponerse a facto-
res particulares de peligro para su salud o la del
lactante que no han podido ser contrarrestados
en el centro de trabajo mediante actuaciones
preventivas, y que habrian de ser evitados por
prescripcion facultativa en cualquier situacion
de la vida cotidiana. La caracterizacion del
riesgo durante la lactancia como un riesgo del
puesto de trabajo concreto desempefiado por
la trabajadora esta implicita en la prevision le-
gal de medidas de adaptacion de dicho puesto
o de traslado a otro distinto, de forma que des-
aparezcan los factores peligrosos especificos
apreciados en su desempeiio. El concepto legal
de riesgo especifico implica también que los
peligros para la salud subsistentes en el medio
de trabajo y en la actividad desarrollada tras las
preceptivas medidas de adaptacion o traslado
tengan relevancia desde el punto de vista de la
salud de la madre y/o del bebé, en cuanto que el
precepto prevé de manera expresa ‘la determi-
nacion de la naturaleza, el grado y la duracién
de la exposicion’ a los factores de riesgo de-
tectados, y en cuanto que la contingencia que
es causa de la prestacion tiene una incidencia
notable en el contrato de trabajo, al que colo-
ca en un estado de suspension que exonera al
empleador y al trabajador del cumplimiento de
sus respectivas obligaciones principales”
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BREVE REFERENCIA AL DERECHO ECUATORIANO

El ordenamiento juridico ecuatoriano carece
de una Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, lo
que dificulta no sélo la protecciéon de este colectivo
de trabajadores sino la de los trabajadores en
general. Con todo, es posible encontrar normas cuya
aplicacion se pueda solicitar a la hora de regular estas
situaciones.

En primer lugar, el Instrumento Andino de Seguri-
dad y Salud en el trabajo, Decision 584, establece, en
el articulo 27, que:

“Cuando las actividades que normalmente
realiza una trabajadora resulten peligrosas du-
rante el periodo de embarazo o lactancia, los
empleadores deberan adoptar las medidas ne-
cesarias para evitar su exposicion a tales ries-
gos. Para ello, adaptaran las condiciones de
trabajo, incluyendo el traslado temporal a un
puesto de trabajo distinto y compatible con su
condicion, hasta tanto su estado de salud per-
mita su reincorporacién al puesto de trabajo
correspondiente.

En cualquier caso, se garantizard a la trabaja-
dora sus derechos laborales, conforme a lo dis-
puesto en la legislacion nacional de cada uno
de los Paises Miembros™

En segundo lugar, la Constitucién Ecuatoriana reco-
noce, en el articulo 332, que:

“El Estado garantizara el respeto a los derechos
reproductivos de las personas trabajadoras, lo
que incluye la eliminacién de riesgos laborales
que afecten la salud reproductiva, el acceso y
estabilidad en el empleo sin limitaciones por
embarazo o nimero de hijas e hijos, derechos
de maternidad, lactancia, y el derecho a licen-
cia por paternidad. Se prohibe el despido de la
mujer trabajadora asociado a su condicién de
gestacion y maternidad, asi como la discrimi-
nacion vinculada con los roles reproductivo”

En tercer lugar, el Cédigo de Trabajo, declara, en el
articulo 195.1:

“Prohibiciéon de despido y declaratoria de inefi-
caz.- Se considerara ineficaz el despido intem-
pestivo de personas trabajadoras en estado de
embarazo o asociado a su condicién de gesta-
cién o maternidad, en razon del principio de
inamovilidad que les ampara”

En cuarto lugar, la Ley General de Seguridad Social
ecuatoriana contempla entre los riesgos protegidos
la maternidad (articulo 3) y la contingencia por ma-
ternidad, en el articulo 105, que incluye la asistencia
médica y un subsidio monetario para el periodo de
descanso por maternidad en el caso de la mujer tra-
bajadora. En cuanto al Titulo VII, del seguro general
de riesgos del trabajo, articulos 155 y siguientes, nada
se dice al respecto.

CONCLUSIONES

La finalidad de una normativa protectora del
embarazo y lactancia natural es asegurarse una
correcta politica preventiva, sin que ello tenga
ningun perjuicio en los derechos laborales de la
trabajadora. Para conseguirlo, el empresario debera
tener siempre en consideraciéon dos cuestiones
claves. En primer lugar, la importancia de determinar
correctamente, dentro de la evaluacion de riesgos que
tiene que realizar, la naturaleza, grado y duracién de
la exposicion de la trabajadora al riesgo especifico;
la extension del mismo y sus caracteristicas fisicas,
bioldgicas, quimicas y toxicas, asi como los tiempos de
exposicion y seguimiento de la existencia del mismo

40 ———————————CALAMO/ Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 4 (Diciembre, 2015): 32-42

para garantizar la correcta y efectiva protecciéon de
la salud de las trabajadoras, del feto o del lactante.
Y, en segundo lugar, para facilitar la aplicacion de la
normativa, es imprescindible que, una vez evaluado
el riesgo especifico, se identifiquen por parte del
empresario los puestos de trabajo exentos de riesgo
para que pueda adaptar el puesto de trabajo o cambiar
el mismo a la trabajadora de una manera efectiva. Una
forma de conseguirlo seria mediante la elaboracion
de protocolos de actuacion para la proteccion efectiva
en la empresa de la situaciéon de maternidad y de la
lactancia.
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Respecto al Derecho ecuatoriano, dado que en la
actualidad no existe ley alguna, lo deseable seria la
aprobacion de una normativa especifica que regulase
este tipo de situaciones dentro de la politica preven-
tiva general de la empresa. Con todo, el Instrumento
Andino va en la linea del Derecho Comunitario euro-

peo y del Derecho espanol, lo que le convierte en un
punto de referencia a la hora de afrontar este tipo de
situaciones, teniendo ademas en cuenta que la propia
Constitucion ecuatoriana lo reconoce como un dere-
cho de las personas trabajadoras.
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