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EXTRACTO

Transcurridos ya mas de diez afos desde que comenzara su andadura la Ley de Preven-
cion de Riesgos Laborales con los nuevos aires dados por la reciente Ley Organica para la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres, caracterizado por su caracter transversal, resulta mas
que conveniente introducir un enfoque de género en la practica preventiva y en las politicas de
seguridad en las empresas.

Asistimos al segundo gran salto cualitativo en la tutela preventiva de la trabajadora, pues
@ si la Ley de Prevencion supuso el paso de una tutela prohibitiva general a una especifica cen-
trada en la maternidad ahora el viraje ha de producirse a una garantia global o integral de su
salud, sin descuidar, logicamente, la especial sensibilidad a los riesgos y la proteccion intensiva
que demandan las situaciones de embarazo, parto y lactancia.

Si bien los avances aportados por el nuevo texto legal son atin bastante tibios, se ponen los
cimientos para una aplicacién de nuestra normativa en la materia mas acompasado a su espiri-
tu y a algunos de principios inspiradores, entre otros, la adaptacién del trabajo a la persona o
la adopcién de aquello mas favorable desde el punto de vista preventivo.

Sin lugar a dudas, la diversidad dimanante de la condicién de mujer repercute en las con-
diciones de trabajo y, mas en concreto, en los riesgos laborales por lo que ha de ser tenida en
cuenta desde el mismo momento de la gestacion de la politica de seguridad, con la evaluacién de
riesgos laborales y la planificacién, instrumentos clave de la gestion preventiva.

A mayor abundamiento, son precisos mayores avances en la lucha contra todo género de
acoso y violencia, aunque s6lo muy timidamente y en el ambito de las politicas publicas se reco-
noce ahora el caracter de riesgo laboral del acoso sexual y por razon de sexo y, de manera espe-
cial, debemos insistir en la trascendencia de la prevencién de los riesgos psicosociales que afec-
tan de manera preponderante a las trabajadoras.
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1. CONSIDERACIONESPREVIAS

La aprobacién de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para laigualdad efectiva de mujeres
y hombres? (en adelante, LOI) nos brinda una magnifica ocasion para hacer una reflexion
pausada acerca de un tema en cierto modo olvidado o minusvalorado en los ambitos tanto
cientifico como préctico que no es otro que el necesario reflejo de las diferencias sean bio-
|6gicas, sociales y/o en el desarrollo del trabajo debidas a la condicion de mujer en una
politica preventiva que venga centrada en |os principios de eficaciay adecuacion, dimanantes
de nuestro actual marco normativo en la materia.

Hasta ahora €l tratamiento dado a la proteccion de la trabajadora, en buena medida
motivado por la necesidad de huir de enfoques con cierto olor a caduco y discriminatorio,
se ha centrado de forma exclusiva en la superior exigencia de tutela en los momentos de
mayor sensibilidad alos riesgos laborales en atencién al estado de embarazo, parto y puer-
perio. Es mas, con la aprobacion de la LPRL (Ley 31/1995, 8 noviembre) parecia [6gico
desterrar los viejos fantasmas del pasado, en forma de prohibiciones, exclusionesy restric-
ciones?, sin mas, ala actividad laboral de la mujer y sustituirlos por una tutela especifica,
mas intensiva, que girara en torno ala maternidad.

1 BOE 23 marzo. Unas primeras aproximaciones de ladoctrinalaboral alalLey en De LA PUEBLA PINILLA,
A., «Dimension laboral de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, paralaigualdad efectiva de mujeres y hom-
bres», RL nim. 8, 2007, p&g. 65 ss; MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral dela“Ley deigualdad de sexos’:
lo que queda después de vender el “humo politico”», RTSS, CEF nim. 290, mayo 2007, pag. 99 ss; PEREz DEL
Rio, T., «La Ley Orgéanica de igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Aproximacion para el debate», RDS
ndm. 37, 2007, pag. 223 ss; RobRriGUEZ-PIRERO, M., «Laigualdad efectiva de mujeresy hombresy laLey Orgé-
nica 3/2007», RL nim. 8, 2007, pég. 1 ss.

2 No obstante, desde épocas tempranas a las mismas se acomparia el reconocimiento de determinados de-
rechos especificos, algunos de |os cuales se mantienen hasta nuestros dias, vid. MONTOYA MELGAR, A., «Trabajo
delamujer y prevencion de riesgos laborales», AS nim. 13, 2000, BIB 2000/1506, pag. 3.
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No obstante, transcurrido ya més de un decenio del comienzo de su andadura 'y pese
al tortuoso camino para su eficaz aplicacion, el enfoque debe cambiar y, sin bgjar la guar-
diaen relacion con latutela del embarazo, situacion que, como es bien sabido, condiciona,
en todos los sentidos, la vida laboral y la carrera profesional de las trabajadoras?, debe ir
orientada a la busqueda de una tutela «integral» de la mujer  en el ambito de la preven-
cion de riesgos laborales. No obstante, seguramente vamos a encontrar dificultades para
hallar el correcto equilibrio entre proteccién diferenciada y no discriminacion, alo que se
une la necesidad de evitar el indeseado efecto boomerang.

Desde luego, a simple vista, las novedades que aporta el texto de laL Ol afectan sobre
todo a la tutela de la maternidad y, mas en concreto, de la lactancia materna, colmando al
fin determinadas lagunas de transposicién que brindaban una proteccion incompleta, pero
también se pone la primera piedra a nivel interno para una concepcion de la prevencién de
riesgos en la que el sexo® sea también tenido en cuenta a la hora de poner en marcha el
complejo sistema de prevencion de riesgos laborales en las empresas®. Sin lugar a dudas,
ello compagina bien con las tendencias europeas, dado que la Unidn aparece cada dia més
preocupada por la necesidad de valorar los factores diferenciales del hombre y la mujer
también en el &mbito que ahora nos ocupa.

Ciertamente, como tendremos ocasion de precisar con mas detalle, este enfoque pue-
de también extraerse de algunos de los principios y elementos clave de nuestra normativa
preventiva, pero no esté de més poner el acento en esta cuestion y hacer un llamamiento a
los poderes publicos a fin de «activar» las iniciativas en este sentido, hasta ahora bastante
escasas. Esto es, la tutela de la trabajadora mas alla de la maternidad, enlaza directamente
con principios de inspiracion comunitaria presentes en el texto de la LPRL: adaptacion del
trabajo ala persona, valoracion de los riesgos de forma gjustada a | as caracteristicas perso-
nales del sujeto y otros analogos. Y ello porque en la LPRL late un espiritu de tutela am-
plia, general, omnicomprensiva pero también «individualizada», subjetiva, que miraacada
individuo 'y a su especial propension a riesgo.

Otro tema que, sin duda, despierta nuestro interés, por €l quelaLOl vaa pasar casi de
puntillas, sin darle el necesario y deseable espaldarazo definitivo, es la concepcién, avan-
zada tanto por |a jurisprudencia como por un sector doctrinal 7, del acoso sexual y por ra-

3 Puede verse, FERNANDEZ LOPEZ, M.F., «Proteccion antidiscriminatoriay prevencion de riesgos laborales:
la proteccion de la mujer embarazada», TL ndm. 79, 2005, pég. 11 ss.

4 \id. PEDROSA ALQUEZAR, S.l., «La salud integral de la mujer trabajadora: carencia de una efectiva pro-
teccionx, http://wzar.unizar.es/siem/articul os/Premios/sal ud. pdf.

5 Sobre las diferencias entre |os términos sexo y género, |as connotaciones culturales que este Ultimo afia-
dey la conveniencia de su uso, aspecto en los que no hemos de entrar, nos permitimos remitirnos a PEREz DEL
Rio, T., «LaLey Orgénicade igualdad...», op. cit., pags. 224-5.

6 A estas alturas no es dudoso que el sexo es un factor determinante clave de la salud, asi se subraya la
necesidad de aumentar esta conciencia entre la poblacion en general y entre los profesionales sanitarios en el
punto 6 de las Conclusiones del Consejo sobre la salud de las mujeres (2006/C 146/02) (DOUE C 146/4, de
22.06.2006). También se invita a los Estados Miembros (punto 20) a fomentar la salud y prevenir |a enfermedad
teniendo en cuenta, cuando proceda, las diferencias entre los sexos. En el Plan de Trabajo para laigualdad entre
mujeres y hombres [COM (2006) 92 final] se destaca que es preciso investigar mas la dimension de género en el
ambito de la salud. Vid. también €l art. 27 LOI.

7 Por todos, CABEzA PEREIRO, J. y LousabA AROCHENA, J.F., «El acoso sexual como riesgo laboral [Co-
mentario ala STSJ Galicia 24 enero 2000 (AS 2000,60]», ASnim.1/2000, pég. 30 ss [BIB 2000/154].
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zon de sexo como riesgo laboral que, por tanto, el empresario viene obligado a evitar, eva-
luar y controlar. Aspecto que es particularmente importante habida cuenta que estadistica-
mente parece quedar acreditado que es un riesgo que afecta de manera particular alas mu-
jeres?,

Con estas premisas, podemos ya centrar el objetivo de este trabajo que pasa por expo-
ner las distintas fases en la evolucién de la tutela de la mujer en materia de seguridad y
salud en el trabajo, haciendo especial hincapié en la proteccion brindada por la LPRL, has-
ta alcanzar la fase actual donde se vislumbra ya claramente la necesidad de un enfoque
diversificado de situaciones que son claramente distintas (la del hombrey la mujer) en el
mundo del trabajo y su fiel reflejo en el campo de la salud laboral. Llegados a este punto,
trataremos de exponer nuestra vision de esta exigencia de una tutela de la trabajadora que
vaya mas all4 de la maternidad, acompafiada de un necesario entendimiento equilibrado de
la misma que no pueda llevar, en ninglin caso, ni alaimposicién de cargas innecesarias a
empresario ni ala generacion de nuevas trabas para el acceso a empleo de la trabajadora
Y todo ello en la medida en que simplemente se trata de gjustar mas los comportamientos
preventivos, de seguir los principios inspiradores de la LPRL y, con ello, de realizar solo
aguellas actuaciones necesarias, adecuadas y eficaces, huyendo de comportamientos tipo,
de actuaciones meramente formales y de cubrir el expediente, auténticas lacras de la préc-
tica preventiva en nuestro pais®, para pasar a una contemplacién de los riesgos de manera
individualizada, ajustada a cada trabajador y centrada en la necesidad de adaptar el trabajo
alapersona.

2. DE UNA TUTELA PROHIBITIVA Y EXCLUYENTE A LA PROTECCION DE
LA SITUACION DE EMBARAZO, PARTO Y LACTANCIA

2.1. Hacia una proteccion que gira en torno a la maternidad

Uno de los grandes avances de la LPRL fue la definitiva separacion de la proteccion
de la trabajadora respecto a la de los menores, quedando cefiida a la tutela de los riesgos
laborales en relacion con la maternidad 1°. En aquel momento se paso de un tratamiento

8 |n extenso, vid. VALLEJO DACOSTA, R., «El acoso sexual y el acoso por razén de sexo: riesgos de espe-
cial incidencia en lamujer trabajadora», RL nim. 5, 2007, pég. 15 ss.

9 El cumplimiento meramente formal o documental esta a buen seguro en la base de los escasos resulta-
dos que la implantacion de la normativa preventiva esta arrojando sobre nuestros indices de siniestralidad |abo-
ral, aspecto destacado en distintos lugares, por todos, vid. «Orientaciones para facilitar la integracion de la pre-
vencion de los riesgos laborales en el sistema general de gestion de la empresa», en http://empleo.mtas.es/insht/
practice/c_integracion.htm, pag. 4.

10 | a bibliografia sobre esta materia es muy abundante, entre otros, Lopez Lorez, J., «Salud laboral y
proteccion por maternidads», en LoPez LoPez, J. (Coord.), Nuevos escenarios para el derecho del trabajo: fami-
lia, integracion y nocion de trabajador. Homenaje a Maximo D’antona, Marcial Pons, Madrid, 2001, pég. 69 ss;
Lousaba AROCHENA, J.F., «La proteccion de la salud laboral de las trabajadoras embarazadas, parturientas o en
periodo de lactancia», AL nim. 38, 1998; «El riesgo durante el embarazo» (1) y (I1), AL nim. 27, 2001, pag. 561
ssy 583 ss; MELLA MENDEZ, L., «Situacion de riesgo durante el embarazo: aspectos laborales y de Seguridad
Social», AS 1999-V, pag. 1211 ss; MoRENO GENE, A., ROMERO BURILLO, A. y PARDELL VEA, A., «La proteccién
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generalizado que prohibia de forma absoluta a la mujer la realizacién de determinadas ac-
tividades |aborales a una tutela centrada en el concreto momento de la gestacion, el parto y
la lactancia. Ahora bien, una mirada retrospectiva nos hace darnos cuenta de que en aquel
momento primo la necesidad de «librar» a la trabajadora del lastre arrastrado histérica-
mente de ser considerada un sujeto especialmente débil, que adol ecia de escasa capacidad,
al que habia de excluir indiscriminadamente y sin mayores matizaciones de determinadas
actividades. Por ello quizas fuimos poco criticos y escasamente exigentes con las previsio-
nes legales. Ahora, sin embargo, aquella concepcion empieza a parecernos algo timoratay
limitada puesto que la salud de la trabajadora demanda, sin lugar a dudas, algo mas.

No debemos olvidar que ya el TC habia tenido que enfrentarse a esta cuestion y habia
estimado inconstitucional la prohibicién del trabajo de la mujer en la mina contenida en el
Decreto de 26 de julio de 1957. De esta forma, en la Sentencia 229/1992, 14 diciembre 1,
hizo equilibrismo entre dos necesidades igualmente imperiosas: la de introducir determi-
nadas diferencias basadas en el orden bioldgico natura y lade no incluir trabas que pudie-
ran afectar ala consecucion de la efectiva igualdad entre hombres y mujeres. Asi, latutela
parecia quedar estrictamente constrefiida a la maternidad en aras a la igualdad 2. Para €l
Alto Tribunal aungue no son contrarias ala Constitucion | as disposiciones que tiendan ala
tutela de la mujer trabajadora en relacion con el embarazo o la maternidad, en otros casos,
la proteccion de la mujer y de su salud en funcién de su sexo debe examinarse con suma
cautela e incluso con desconfianza, por |as repercusiones negativas que directa o indirecta-
mente pueden tener en la consecucion de la efectiva igualdad entre hombres y mujeres. A
mayor abundamiento, viene a estimar que «el mandato de no discriminacion por razén de
sexo del art. 14 CE... exige desde luego eliminar aguellas normas juridicas que (con la
salvedad del embarazo y la maternidad) aungue hist6ricamente respondieran a una finali-
dad de proteccion de la mujer como sujeto fisiol6gicamente més débil, suponen refrendar
o reforzar una vision sexista de trabajos y funciones mediante laimposicién a las mujeres
de limites aparentemente ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso al mer-
cado de trabajo».

Seguramente este rigido planteamiento y esta «desconfianza» de los que hacia gala el
Tribuna han contribuido a un enfoque intencionadamente «neutro» de la prevencion de
riesgos laborales. Pero, en la préctica, es una neutralidad solo aparente puesto que, gene-
ralmente, las investigaciones, los estudios y las politicas preventivas han tomado como

delamaternidad: de la Directiva 92/85/CEE alaLey 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales», ASnim. 15,
1997, pag. 19 ss; MuRoz MoLT6, FM. y GARcia GARCIA, «La proteccion de la maternidad frente a los riesgos
laborales», TS nim. 74, 1997, pag. 41 ss; Nores Torres, L.E., «Maternidad y trabajo: algunas consideraciones
en torno a articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales», AL 1998-1, pag. 301 ss.

1 RTC 1992/229.

12" Ladoctrina ha sido tajante al defender que con la consagracion constitucional del principio de igualdad
y no discriminacién... toda norma protectora de la mujer «salvo las impuestas por la maternidads» debe desapare-
cer, ALoNso OLEA, M., «El trabajo de la mujer», RMTAS nim. 13, 1998, pag. 109; también LoPez RuBlA, E.,
«Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo: nueva redaccion del art. 26 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales», TS nim. 115, 2000, pag. 29 ss. Destacan cierto resquemor a exceso de pro-
teccién de lamaternidad que puede originar efectos discriminatorios indeseados para | a trabajadora MoReNO GENE,
J. et altri, «La proteccion de lamaternidad...», op. cit., pag. 479.
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model o estereotipado el masculino 13, punto de partida erréneo que es denunciado por dis-
tintos autores* y documentos 1.

2.2. Un repaso por losrasgos principales del sistema especifico de tutela previsto en
el articulo 26 LPRL

Una aproximacion al texto de la LPRL lleva a alcanzar la conclusion de que la Unica
norma dedicada a la proteccion de la mujer trabajadora es la contenida en su art. 26 dedi-
cado a la proteccion de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia'®. No obstante, es posible extraer de sus preceptos, como luego analizaremos,
una concepcion més avanzada de la prevencion de riesgos laborales en tanto la norma esta
presidida por |os principios de adaptacion, adecuacion y eficacia

Junto al anterior, encontramos el enigmatico articulo 25 LPRL, necesitado, tal y como
se desprende del art. 6.1 f) de la misma norma legal, de un desarrollo reglamentario, en el
gue se contempla a la par que la proteccion de los trabajadores especialmente sensibles a
determinados riesgos, donde las mujeres se muestran mas propensas a algunos de ellos,
una escueta referencia a la proteccion de la salud reproductiva. En este caso la proteccion
incluye dentro de su ambito subjetivo tanto a los hombres como a las mujeres, pero, evi-
dentemente, los riesgos que les afectan son distintos y los problemas reproductivos tam-
bién. Esta cuestion deberia recibir mas atencion del legislador que ha desaprovechado la

13 Tampoco cabe ignorar que el Derecho del Trabajo tuvo, desde sus inicios, un claro sesgo de género
(masculino) y desarroll6 buena parte de su cuerpo doctrinal teniendo como figura central ... a un trabajador mas-
culino, del sector industrial, a tiempo pleno..., responsable del mantenimiento econémico de una familia, Casas
BaamonDE, M.E., «Transformaciones del trabajo, trabajo de las mujeres y futuro del Derecho del Trabajo», RL
1998-1, pag. 90 ss.

14 VogEL, L., «Ladimension de género en salud laboral . Primeras conclusiones de una encuesta europea»,
en http://ugt.es/slaboral/documentos/informes/doc2.pdf, pag. 1 para quien las politicas de salud laboral y la prac-
tica preventiva siguen estando construidas en base a un modelo de neutralidad en cuanto al género de «los traba-
jadores», siendo su referente implicito el masculino. También se ha criticado que los equipos de proteccién estan
pensados para hombres o que los umbrales de tolerancia a sustancias quimicas han sido definidos a partir de
estudios y pruebas basados solo en cohortes masculinas, AREAL CALAMA, |., «Salud laboral de lamujer: mas alla
de la salud reproductiva», en Lopez Lorez, J. (Coord.), Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo..., op.
cit., pag. 188. Esta investigacion en clave masculina ha invisibilizado las diferencias y las necesidades de las
mujeres 'y los riesgos especificos, DELGADO PAEz, D.L. y RopRiGUEZ ORTIZ DE SALAZAR, B., «Riesgos laborales
desde |a perspectiva de género: revision de la literatura», Revista Medicina y Seguridad del Trabajo, nim. 202,
marzo 2006, pég. 48.

15 Puede verse la nota informativa niim. 42 de la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Tra-
bajo «L as cuestiones de género en relacion con la seguridad y la salud en el Trabajo. Resumen de un informe de
laAgencia», http://agency.osha.eu.int, donde se afirma que «La adopcién de un enfoque de género neutral en las
estrategias y lalegislacion hallevado a disminuir la atencién y 1os recursos dirigidos a los riesgos laborales y su
prevencion». Laversion integra del documento («Gender issues in safety and health at work. A review»), en http:/
/osha.europa.eu//publications/reports/209/index.htm?set_language=en.

16 | a STC 62/2007, 27 marzo (BOE 26 abril) contiene una interpretacion de estas reglas de tutela como
manifestacion del derecho alaviday alaintegridad fisicay mora contenidos en el art. 15 CE, destacando la
faceta preventiva del derecho, dado que «no sera preciso que lalesion de laintegridad se haya consumado, lo que
convertiria la tutela constitucional en una proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite
un riesgo relevante de que lalesion puede llegar a producirse».
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oportunidad brindada por la LOI que, dado su carécter transversal 17, hubiera sido un lugar
idéneo para ello. Nos estamos refiriendo no solo a la necesidad de investigar 18, evaluar y
valorar los riesgos que inciden en la fertilidad sino también a la introduccién de ciertas
«facilidades» laborales, normas encaminadas a posibilitar el sometimiento a tratamientos
de fertilizacion, a adaptar las condiciones de trabajo a las especiales circunstancias en que
se encuentra la trabajadora cuando se halla en tales situaciones o a introducir nuevas inte-
rrupciones y suspensiones del contrato imprescindibles a tales fines. Y ello, no debemos
olvidarlo, en un pais como el nuestro con unos escasos indices de natalidad, solo remedia-
dos en los Ultimos tiempos por la presencia cada vez més importante de inmigrantes dentro
de nuestras fronteras y en el que, por diversos motivos, relacionados tanto con el acceso
masivo de la mujer a mercado de trabajo y a los estudios superiores como con |las enor-
mes dificultades laborales y profesionales a que debe enfrentarse, la maternidad se retrasa
cada vez mas, dando origen a que se presenten con frecuencia problemas de fertilidad. No
obstante, este tipo de medidas podrian arrojar un efecto boomerang indeseado para €l co-
lectivo de mujeres ya bastante castigado por las dificultades de acceso al mercado de tra-
bajo 1°, el empleo precario %, la discriminacion salarial y un largo etcétera.

Centrandonos ya en las prescripciones contenidas en el art. 26 LPRL, con origen en la
Directiva 92/85, 19 de octubre 2%, desde el comienzo fue objeto de aceradas criticas por sus
lagunas de transposicion 22, creando situaciones de inseguridad y desproteccion. Problema
gue ha ido solventandose por etapas, primero, por medio de la Ley 39/1999, de 5 de no-
viembre, para promover la conciliacion de lavida familiar y laboral de |as personas traba-

17 Una aproximacion a este concepto, de factura comunitaria, por todos, en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-
FERRER, M., «La nueva dimension de la igualdad y la transversalidad de las politicas de género», RL nim. 19,
2001, pég. 1 ss; PErRez DEL Rio, T., «LaLey Organica de igualdad...», op. cit., pag. 226 ss.

18| anueva estrategia comunitaria (2007-2012), Comunicacion de la Comisién a Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémicoy a Comité de las Regiones «Mejorar la calidad y la productividad en el trabgjo:
estrategia comunitaria de salud y seguridad en el trabajo (2007-2012), Bruselas, 21.2.2007, COM (2007) 62 fi-
nal, insiste (punto 7.1) en la necesidad de considerar prioritaria la investigacion, entre otros campos como las
cuestiones psicosociales, en el conocimiento de los riesgos para la reproduccion. Unarelacion ejemplificativa de
factores de riesgos para la reproduccién puede consultarse en PERez DEL Rio, T. y BALLESTER PASTOR, A., Mujer
y salud laboral, LaLey, Madrid, 2000, pag. 46 ss.

19 | aconstatacion de |as cuotas de desempleo femenino todavia muy elevadas en nuestro pais, entre otros,
en RobRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «El Derecho del Trabajoy el empleo de la mujer», RL nim. 8, 2006,
pég. 1 ss; también Casas BAAMONDE, M.E., «Transformaciones del trabajo...», op. cit., pag. 95; MoLINA
NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pag. 130.

20 as nuevas formas y relaciones de trabajo o modalidades atipicas de contratacion afectan de manera
singular alas mujeres, Casas BAAMONDE, M.E., «Transformaciones del trabgjo...», op. cit., pag. 94.

21 Relativaala puesta en préctica de medidas dirigidas a promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de las trabajadoras embarazadas, que acaban de dar aluz o en periodo de lactancia. Sobre la doble
fundamentacién de esta Directiva: garantizar la salud de la trabajadora embarazada o lactante en el marco del
contrato de trabajo, y garantizar que el embarazo, €l parto o la lactancia no fuesen motivos de diferenciacion
discriminatoria perjudicial paralas mujeres trabajadoras que se encontrasen en ese estado, vid. FERNANDEZ L OPEZ,
M.F., «Proteccion antidiscriminatoriay prevencion...», op. cit., pag. 18.

22 Por todos, esta defectuosa adaptacion en Lopez Lopez, J., «Salud laboral y proteccion...», op. cit., pag.
85 ss. In extenso, ORELLANA CaNO, A.M., «Medidas para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras. Andlisis de las Directivas Comunitarias 92/85 y 96/34 y lagunas en su transposicion
al ordenamiento interno espafiol», RMTAS nim. 37, 2002, pég. 61 ss.
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jadoras?® (en adelante, LCVLF) y, més recientemente, con la LOI en los términos que se
analizaran infra

La proteccion de la situacion de embarazo, post-parto y lactancia puede sintetizarse
en unatutela que parte de la evaluacion de riesgos, verdadero niicleo duro del sistema pre-
ventivo, cuyos resultados determinaran la necesidad de adoptar medidas preventivas que
pasan de forma secuencial o escalonada desde meras adaptaciones de las condiciones de
trabajo y tareas hasta la suspension del contrato de trabajo.

Aungue es una cuestion que ha resultado ser harto problematica, la tutela debe
desplegarse a instancias del propio empresario desde el mismo momento en que tenga co-
nocimiento, por cualquier medio, del estado de latrabajadora, en tanto el precepto legal no
condiciona la proteccion a suerte alguna de comunicacion formal por parte de esta Gltima
Sin embargo, no conviene olvidar que seguramente sobre la trabajadora pesa la obligacion
de informar al empresario de su estado, algo que queda de forma natural comprendido en
el tenor del art. 29.2.4.° LPRL que le exige dar cuenta de cualquier situacion que pueda
suponer un incremento de riesgo para su salud y seguridad. Ahora bien, el incumplimiento
de la mencionada obligacion conllevard, en su caso, la pertinente sancion disciplinaria al
amparo de lo dispuesto en el art. 58 ET, que no debiera, a nuestro juicio, alcanzar al despi-
do, por laimplicacion del derecho alaintimidad y en tanto el miedo a mismo es lo que,
en lamayor parte de los casos, va a mover alatrabajadora a ocultar su estado. Ahorabien,
la omision de la trabajadora en modo alguno exonera al empresario, en tanto que, como
es bien sabido, el incumplimiento por parte de los trabajadores de sus obligaciones en
materia preventiva en ningln caso exime a empresario de su deuda de seguridad (art.
14. 4 LPRL).

De todas formas, es preciso gque la trabajadora sea consciente de la trascendencia de
informar a empresario de forma inmediata de su estado para evitar cualquier riesgo a su
salud o al futuro hijo. Especial cuidado que deriva de que si bien el empresario viene obli-
gado a desplegar latutela en el momento en que tenga conocimiento de su estado, cuando
éste derive de la «notoriedad» del mismo, seguramente seratardia, ya que son los primeros
meses del embarazo |os que concentran el mayor peligro para el feto. Esta conveniencia de
informar al empresario se ve reforzada dado que siguiendo las tendencias jurisprudenciales
mas recientes para ella constituye un auténtico pasador de seguridad el dar a conocer su
estado, puesto que para el Alto Tribunal el conocimiento por parte del empresario es requi-
sito indispensable para que opere la discriminacion 24,

23 BOE 12 noviembre. CRuz VILLALON, J., <El fomento de laintegracion plenay estable de lamujer en el
trabajo asalariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras)», RMTAS nim. extr. 1999, pag. 71 ss; BALLESTER PasTor, M.A., La Ley 39/1999, de concilia-
cion delavida familiar y laboral: una correccién de errores con diez afios de retraso, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000; GARCIA MURCIA, J., «La Ley 39/1999, de conciliacion de lavida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras», JL nim. 1, 2000; GoreLLI HERNANDEZ, J., «La reciente Ley 39/99, para promover la conciliacion de la
vidafamiliar y laboral de las personas trabajadoras», RL nim. 24, 1999, p4g. 10 ss; MARIN ALONSO, |. y GORELLI
HERNANDEZ, J., Familia y trabajo. El régimen juridico de su armonizacién, Laborum, Murcia, 2001; PErRez DEL
Rio, T., «LaLey 39/99 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de |as personas traba-
jadoras: temas para el debate», TL nim. 52, 1999, pég. 39 ss.

24 Lo anterior sin perjuicio de que nos parezca més acertado el planteamiento de un sector doctrinal que
estima que el legislador va buscando una mayor tutela de la trabajadora que se resumiria en una prohibicion ab-
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A ello debe afiadirse que seguramente la diligencia de la trabajadora a la hora de co-
municar el embarazo va a verse reforzada si el empresario cumple con su obligacion ex
art. 18 LPRL de adoptar |as medidas adecuadas para que los trabajadores reciban todas las
informaciones necesarias sobre los riesgos para su seguridad y salud en el trabajo vy, en
concreto, toda trabajadora debe conocer 10s posibles riesgos especificos de su puesto de
trabajo o de la actividad productiva caso de estar embarazada.

A juzgar por la escasez de pronunciamientos judiciales en este ambito, la aplicacion
del precepto no parece estar siendo excesivamente problemética, aunque también puede
denotar que, en muchos casos, las situacion se sigue resolviendo a modo tradicional con
bajas por incapacidad temporal que actlian como cobertura de un problema de prevencion
de riesgos laborales mal solucionado. De todas formas, se sigue apreciando cierto
confusionismo entre las situaciones de riesgo durante el embarazo y de embarazo de ries-
go, placenta previa, riesgo de aborto y otras situaciones similares, incompatibles normal-
mente con todo tipo de actividad, que si deben ser canalizadas, por su origen «comun», a
través de la incapacidad temporal. A efectos de Seguridad Socia de forma expresa el art.
14.2 RMA 2 especifica que «no se considera situacion protegida la derivada de riesgos o
patologias que puedan influir negativamente en la salud de |la trabajadora o del feto, cuan-
do no esté relacionada con agentes, procedimientos o condiciones del puesto de trabajo
desempefiado».

2.2.1. Laevaluacién deriesgos

Al decir del precepto legal, la evaluacion de riesgos debe comprender la determina-
cion de lanaturaleza, €l grado y la duracion de la exposicion de las trabajadoras en situa-
cion de embarazo o parto recientes a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que
puedan influir negativamente en su salud o la del feto, en cualquier actividad susceptible
de presentar un riesgo especifico. No estamos sino ante la necesidad de que la evaluacion
contemplada de forma general en el art. 16 LPRL como instrumento esencial del sistema
preventivo aimplantar en las empresas, preste especial atencion alos riesgos que pudieran
derivar de cada puesto de trabajo parala trabajadora embarazada, que haya dado aluz o en
periodo de lactancia. Y ello con independencia de quién ocupe en ese momento inicia el
puesto de trabajo. Con ello se busca que todos los puestos gocen de un andlisis de los ries-
gos concretos gue se «activan» 0 «incrementan» en tales situaciones, evitando que dicha
tarea deba realizarse cuando la trabajadora comunica el embarazo o el empresario conoce
su estado por cualquier otravia.

soluta de despedirla de forma injustificada si estda embarazada, con independencia del conocimiento previo de su
estado por parte del empleador, y ello porque las razones de la proteccion van més alla de la tutela
antidiscriminatoriay valoran las notables dificultades para la mujer de acceder a un nuevo empleo, tanto durante
el embarazo como en un momento posterior, debido a su tradicional dedicacion al cuidado de los hijos, que hace
temer a empresario un menor rendimiento, mayores faltas de asistenciay otros analogos. Vid. el interesante tra-
bajo de Molina Navarrete, C., «La garantia de indemnidad de la trabajadora embarazada frente a los despidos
injustificados», Diario La Ley nim. 6615, 22 diciembre 2006, en especial, pag. 7 ss.
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No obstante, resulta més que conveniente, cuando la situacion se materializa, comple-
tar aquella evaluacion inicial afin de valorar y medir no ya sélo en abstracto la presencia
de riesgos para el embarazo sino la posibilidad de que los mismos se vean agravados o
modificados en atencién a las concretas caracteristicas o circunstancias de la trabajadora
embarazada que ocupa €l puesto en cuestion. En este sentido, €l propio Reglamento de los
Servicios de Prevencion (RSP) %6 en su art. 4.2 establece que deberdn volver a evaluarse
los puestos de trabajo que puedan verse afectados por la incorporacion de un trabajador
cuyas caracteristicas personales o estado bioldgico conocido |0 hagan especia mente sensi-
ble alas condiciones del puesto.

Un andlisis conjunto de este articulo y del 14.2 RMA a que nos hemos referido, arroja
con meridiana claridad que la tutela de la trabajadora va ligada de modo patente al caracter
«profesional» o «laboral» de los riesgos, de forma que debe estar relacionada bien con agen-
tes, con procedimientos o condiciones de trabajo que sean |os que provoguen u originen el
riesgo o, al menos, que supongan un incremento de un riesgo de caracter genérico?’, esto
es, gque se aprecie algun tipo de incompatibilidad entre el embarazo y la concreta presta-
cion de servicios desempefiada.

Hasta el momento, aunque la LPRL alude expresamente a |los agentes, procedimientos
y condiciones de trabajo que puedan afectar negativamente a la trabajadora o el feto, no
existe en el ordenamiento interno?® un listado que haga expresa referencia a los mismos,
sin perjuicio de que finalmente la LOI prevea la transposicion de los anexos de la Directi-
va comunitaria?®, que hasta ahora han venido usandose al menos de forma orientativa, cen-

2 RD 1251/2001, 16 noviembre, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Se-
guridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo (BOE 17 noviembre).

26 RD 39/1997, 17 enero, por €l que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencién (BOE
31 enero).

27 En este sentido se pronuncia la STSJ Catalufia 1 junio 2004 (AS 2312) que estima que si bien hay una
causa genérica (embarazo gemelar, de mayor riesgo y con posibilidad de mas complicaciones) lo decisivo es que
ese riesgo, propio e intrinseco del embarazo, pueda verse acrecentado con la prestacion de servicios, acreditada
laimposibilidad de reubicar a la trabajadora en otro puesto aejado de dicha situacion de riesgos, dada la indole
de la actividad de la empresa, a tratarse de una trabajadora oficial tercera metallrgica que presta sus servicios
para empresa dedicada a la fundicién de piezas metales, donde existen emanaciones de los hornos en los que se
Ilevaacabo lafundicién del auminio.

2 No obstante, hay normas especificas que contienen referencias a la especial relacion de determinados
agentes con el embarazo, asi €l art. 4.3 f) RD 664/1997, 12 mayo, sobre proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes bioldgicos durante el trabajo (BOE 24 mayo) considera un fac-
tor indispensable a tomar en consideracion a la hora de evaluar e identificar los riesgos «el riesgo adicional para
aquellos trabajadores especialmente sensibles en funcion de las caracteristicas personales o estado biol dgico co-
nocido, debido a circunstancias tales como patologias previas, medicacion, trastornos inmunitarios, embarazo o
lactancia». También existen prescripciones de tutela especia durante el embarazo y lalactanciaen el art. 10 RD
783/2001, 6 julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion sanitaria contra radiaciones ionizantes
(BOE 26 julio 2001).

29 La DF 3.2 (Habilitaciones reglamentarias) establece que en €l plazo de seis meses a partir de la entrada
en vigor de la Ley, reglamentariamente, se integrard el contenido de los Anexos de la Directiva 92/85, del Conse-
jo Europeo, de 19 de octubre de 1992, sobre 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 periodo de lactancia. EIl MTAS elabo-
rarg, en el plazo de seis meses desde |a publicacion del RD, unas directrices sobre evaluacién del riesgo. Segura-
mente a imagen de la «Comunicacion de la Comision sobre directrices para la evaluacion de los agentes quimi-
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trados de modo especia en los agentes fisicos, biolégicos, quimicos y determinados pro-
cedimientos o procesos industriales, trabajos con exposicion a polvo, humo, nieblas o a
determinadas condiciones de trabajo.

Pues bien, si los resultados de la evaluacion arrojan la existencia de riesgos surgira la
necesidad de adoptar determinadas medidas preventivas sucesivas o escalonadas, esto es,
gue solo laimposibilidad de la primera de €ellas 0 su inadecuacién da paso a la siguiente,
puesto que aparecen ordenadas de menor a mayor intensidad en orden a la afectacion del
derecho a trabajo y a ejercicio de su profesion por parte de la trabgjadora. Orden que
debe seguirse de forma escrupulosa para ser |0 més respetuosos posibles con el derecho
constitucional en liza.

2.2.2. Laadaptacion delas condiciones o el tiempo de trabajo

El empresario adoptard las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho ries-
go, a través de una adaptacion de las condiciones o el tiempo de trabajo de la trabajadora
afectada, incluyendo, cuando sea necesario, la no realizacion de trabajo nocturno o a tur-
nos (art. 26.1 LPRL). El precepto esta redactado, como es habitual en la LPRL, de forma
excesivamente genérica dejando que sea el empresario, a la vista de la evaluacion de ries-
gos 'y con €l asesoramiento técnico de los servicios de prevencion, quien decida las con-
cretas medidas necesarias para evitar el riesgo, sin que legalmente se determine la forma
dellevarlaacabo ni sus posibles limites. Medidas que seguramente pueden ir desde senci-
Ilas adaptaciones del puesto de trabajo, pasando por la eliminacién de tareas peligrosas
hasta cambios de horario o alteraciones de jornada. La no realizacion de trabajo nocturno
puede conllevar un cambio a un puesto diurno que exista en laempresay que sea compati-
ble con su estado (previsto con caracter general para los trabajadores nocturnos en el art.
36.4 ET), a que serén de aplicacion las reglas de la movilidad funcional. Notese como
se sustituye la formula ya tradicional de prohibicién del trabajo nocturno a la trabajado-
ra, por su no realizacién en caso necesario, de resultar peligroso para su seguridad y sa-
lud o ladel feto.

2.2.3. EIl cambio de puesto de trabajo o funciones

Puede considerarse que existen dos formas de acceso alamovilidad funcional por mo-
tivos de protecciédn de la trabajadora embarazada o el feto: laimposibilidad de adaptar las
condiciones y/o el tiempo de trabajo y lainsuficiencia de la adaptacion. Parece que puede
aceptarse la interpretacion consistente en que si la medida anterior (adaptacion) resultara
imposible, el cambio de puesto deviene obligatorio sin necesidad de requisitos formales de

cos, fisicos y bioldgicos, asi como los procedimientos industriales considerados como peligrosos para la salud o
la seguridad de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia» (Directiva 92/85/CEE
del Consejo) (COM/2000/0466 final).
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tipo alguno %°. De tal manera que el propio empresario, declarada aquella imposibilidad y
existente el riesgo, debiera decretar la movilidad funcional de la trabajadora embarazada.
Distinto se presenta el procedimiento en aquellos supuestos en que, pese a la adaptacion
operada, el trabajo desempefiado sigue generando riesgos, pues entonces viene a imponer-
se un requisito adicional: el certificado médico. De estaforma, el dictamen médico deviene
inexcusable en los casos en que pese a estricto cumplimiento empresarial de sus obliga-
ciones de adaptacion del puesto de trabajo, siguen existiendo riesgos, por lo que corres-
ponde a la trabajadora demostrar la ineficacia de las medidas si quiere acceder a otras for-
mas de proteccion 3L,

Laemision de la certificacion médica se caracteriza por encomendarse exclusivamen-
te a organismos plblicos® y externos3 a la empresa. Se distingue entre la fase de infor-
me (preceptivo y no vinculante) que corresponde a médico del Servicio Publico de Salud
gue asista facultativamente a la trabajadora'y un certificado propiamente dicho, con caréc-
ter decisorio ®*, que corresponde a las Mutuas o al INSS, en funcidn, aclara ahorala nueva
redaccion dada al apartado 2 del art. 26 LPRL (DA.12.22 LOI), de la Entidad con laque la
empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales. Prescripcion con la que
se despejan |as dudas suscitadas sobre el titulo de actuacion de la Mutua®®, que no cuadra-
ba con su consideracion en el ambito de la Seguridad Social y se reconoce finalmente la
naturaleza profesional o laboral del riesgo que ahora nos ocupa, reclamada con insistencia
por ladoctrina3e,

Seguramente hubiera sido deseable la intervencidn de los médicos del servicio de pre-
vencién, a menos, paralaemision del informe, dado que conocen mejor las concretas con-
diciones de trabajo y los riesgos especificos de la empresa. No obstante, se comprende que
la entrada en escena del INSS/Mutua viene motivada por la posibilidad de que la situacion
de la trabajadora desemboque finalmente 37 en una prestacién econémica a cargo del Siste-
ma de Seguridad Social.

30 Con mayor detalle, nos remitimos a un trabajo anterior, GORELLI HERNANDEZ, J. € IGARTUA MIRO, M. T,,
Las prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 106 ss.

31 MARIN ALONSO, |. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familia y trabajo..., op. cit., pag. 138; VALLE MuRoz,
F.A., La proteccion laboral de la maternidad, paternidad y cuidado de familiares, Colex, 1999, pag. 135.

32 Se haentendido como unaforma de garantizar la seriedad y oficialidad de la apreciacion médica, SANCHEZ
TRIGUEROS, C., «La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo», REDT nim. 99, 2000,
pag. 32; en lamismalinea, MELLA MENDEZ, L., «Situacién deriesgo...», op. cit., pag. 1216.

33 Con mayor amplitud, entre otros, Lousaba AROCHENA, F., «El riesgo durante... (I)», op. cit., pag. 576.

3 Enigual sentido, LousabA AROCHENA, F., «El riesgo durante...(1)», op. cit., pag. 579.

35 Se dudaba mayoritariamente entre si intervenia como entidad aseguradora o como servicio de preven-
cion, siendo ambas opciones igualmente insatisfactorias, por todos, GoreLLI HERNANDEZ, J., «La reciente Ley
39/1999...», op. cit., pag. 51; LorPez RuBlIA, E., «La suspension del contrato...», op. cit., pag. 33; Lousaba
AROCHENA, F., «El riesgo durante...(I)», op. cit., pag. 578.

36 Entre otros, LOPEZ RuBIA, E., «Lasuspension del contrato...», op. Cit., pag. 37; LOUsADA AROCHENA, F.,
«El riesgo durante...(l)», op. Cit., p4g. 566; PEDROSA ALQUEZAR, S.I., «La salud integral de lamujer...», op. cit.,
pag. 17. Los cambios introducidos en |a prestacion, por todos, en PANizo RoBLEs, JA., «Igualdad de género, conci-
liacion familiar y laboral y Seguridad Social (a propésito de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, paralaigual-
dad efectiva de mujeres y hombres)», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 290, 2007, pég. 39 ss.

87 Un sector doctrinal considera por la mismarazon que esta intervencion resulta bastante precipitada, vid.
MELLA MENDEZ, L., «Situacion de riesgo...», op. cit., pag. 1216.
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Al informe del facultativo que la trabajadora ha de presentar para solicitar la emision
del certificado correspondiente debe acompafiar una declaracién de la empresa en la que
consten |os cometidos efectuados por la interesada en laempresay que el puesto desempe-
flado no se encuentra dentro de los puestos exentos de riesgo a efectos de embarazo, en los
términos del art. 26.2 LPRL. Relacion que ha debido elaborarse de conformidad con los
resultados de la evaluacion de riesgos 8 y con intervencion de |os servicios de prevencion.
Asimismo, se exige la consulta previa (preceptiva pero no vinculante ex art. 33 LPRL) con
|os representantes de | os trabajadores.

La expedicion del certificado mencionado seré de tramitacion preferente y constara
de original y dos copias (tres si corresponde a la Mutua), entregandose a la trabajadora €l
original y la copia para la empresa, quedando la otra copia en poder del servicio médico.
Resulta criticable que no se haya previsto un plazo para resolver, dados los graves perjui-
Cios que puede ocasionar ala trabajadora una resolucion extemporanea.

De momento la LPRL no concreta |os agentes o actividades generadores de riesgo 2,
adiferenciade lo prescrito en la Directiva comunitaria, de inminente transposicién, que en
suAnexo Il contiene una lista no exhaustiva de agentes o condiciones de trabajo que supo-
nen un peligro paralaseguridad y salud de latrabajadora o del feto o el lactante y que, por
ello mismo, determinan una prohibicion absoluta de su desempefio por la embarazada (art.
6). Como acertadamente pone de manifiesto la STSJ Aragdn 18 noviembre 200240, no re-
sulta aplicable solo a riesgos derivados de agentes toxicos 0 quimicos sino también los
derivados de condiciones de trabajo entre los que se encuentran la manipulacion manual
de cargas pesadas que supongan riesgos, en particular dorsolumbares, y los movimientos o
posturas, desplazamientos, fatiga mental y fisicay otras cargas fisicas vinculadas a la acti-
vidad de la trabajadora embarazada.

Resulta interesante a menos comentar el supuesto abordado por la STSJ Madrid 8
julio 200241, donde, pese a no alcanzarse los niveles de riesgo reglamentariamente permi-

38 Entendemos que esta conexion es clara e indubitada aungue no se mencione expresamente en tanto en
el sistema preventivo dimanante de la LPRL, el cumplimiento de todas las obligaciones legales viene primeray
primariamente vinculado a la evaluacion de riesgos. No es tan evidente para algin autor que critica que no se
haya previsto y que se deje en manos del empresario la decisién, reclamando la intervencion de la negociacion
colectiva, LOPEz RuBIA, E., «La suspension del contrato...», op. cit., pag. 31.

39 No obstante, de las sentencias de los TSJ podemos extraer algunos jemplos de situacion de riesgo du-
rante el embarazo: cajera de hipermercado que se ve obligada a realizar actividades de sobreesfuerzo incompati-
bles con su estado (STSJ Islas Baleares 5 junio 2006 —AS 2351—); trabajadora dedicada a la manipulacion ma-
nual de cajones de papel entrelazado, dandose ademas |a circunstancia de que el embarazo se ve sometido a un
riesgo especifico durante la realizacion de trabajo a turnos, puesto que latrabajadora se ve obligada arealizar (en
ocasiones en el de noche) actividades de sobreesfuerzo incompatibles con su estado y bajo un nivel de ruido
gue... se sitlia en parametros de un especial significado de riesgo y especia penosidad (STSJ Catalufia 18 no-
viembre 2004 —AS 3814—); tener que realizar, durante su quehacer laboral, esfuerzos al manipular cargas supe-
rioresa3 Kgs,, y estar expuesta durante su tarea al ruido de 85 a 90 decibelios (STSJ Catalufia 13 mayo 2004 —
AS 2177—). Muy interesante resulta el supuesto planteado en STSJ Castillay Ledn (Valladolid) 29 noviembre
2007 (AS 491): trabajadora dedicada a la atencién a menores con expediente de proteccion y/o reforma que pre-
senten graves alteraciones de conductay a menores o jévenes infractores.

40 AS3351.

41 AS3761.
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tidos, se considera evidente que si dentro del mismo centro de trabajo y en el mismo de-
partamento existe un puesto de trabajo en que la mujer deja de estar expuesta a radiacio-
nes, aunque sea en un grado pequefio, o congruente con |os principios inspiradores de toda
la normativa de proteccion de la maternidad, tanto a nivel internacional como nacional, es
conceder el cambio de puesto de trabajo, maxime cuando como dice el juzgador de instan-
cia el organismo recurrente no da razén objetiva, fundada en las necesidades de servicios,
gue justifique no atender la peticion de la trabagjadora. Estamos ante unainterpretacion ju-
dicial que se ajusta de manera precisa alos principios inspiradores de laLPRL y que supo-
ne, entre otras cosas, que s es técnica y objetivamente posible alcanzar una proteccion
mejor, més adecuada y mas favorable desde el punto de vista preventivo a lo garantizado
de modo expreso en la norma reglamentaria, ésta es la que debe implantarse. Esto es, aco-
ge un planteamiento dindmico, técnico y maximo de la diligencia exigible al empresario
gue supone acanzar el maximo nivel de proteccion posible, incluso més alla de las con-
cretas exigencias normativas. Y ello en plena coherencia con el derecho del trabajador ala
proteccion eficaz frente alos riesgos laborales o a principios de la accion preventiva (con-
tenidos en el art. 15 LPRL) como el de la evitacidn del riesgo o la sustitucién de lo peli-
groso por lo que entrafie poco o0 ningun peligro. Este tipo de interpretacién, acorde con el
tenor literal de la norma pero mas ain con su espiritu, determina también, como veremos,
la necesidad de una proteccion mas integral de la trabajadora, buscando |o més eficaz des-
de el punto de vista preventivo.

El cambio de puesto, en primera instancia, ha de producirse dentro del grupo profe-
sional o entre categorias equivalentes con aplicacion de las reglas del art. 39 ET a que la
LPRL se remite expresamente, en especial, los limites en relacion con las titulaciones exi-
gidas, €l respeto de la dignidad y los derechos de promocién y formacion profesionales.
Por definicion, se trata de una medida temporal, en tanto dure la situacion de riesgo o has-
ta que su estado de salud le permita volver al puesto de origen*2. No obstante, si no exis-
tiese puesto de trabajo o funcién compatible, |a trabajadora podra*® ser destinada a un puesto
no correspondiente a su grupo o categoria equivalente (movilidad extraordinaria, tanto as-
cendente como descendente). En este segundo caso, existen dos grandes diferencias con la
movilidad regulada en el texto estatutario. La primera, la causa justificativa (razones
organizativas o técnicas o necesidades perentorias o imprevisibles) es sustituida por la si-
tuacion de riesgo para la trabajadora unida a la inexistencia de un puesto compatible con
su estado de su mismo grupo o categoria equivalente. La segundaradica en que, frenteala
configuracion de la movilidad como facultad integrante de las genéricas potestades
organizativas y directivas del empresario, a fin de permitir e gjuste de la prestacion de
servicio a sus necesidades empresariales, aqui nos encontramos ante una verdadera obliga-

42 Circunstancia que seguramente debera ser acreditada por el propio médico de la Seguridad Social, idea
ala que apunta SANCHEZ TRIGUERO, C., «La suspension del contrato...», op. cit., pag. 35.

43 Lautilizacion del término podra dalugar a ciertas dudas interpretativas, entendemos que esté autorizan-
do a empresario a salir de las fronteras del grupo o la categoria, aun en ausencia de las causas que legitiman la
movilidad extraordinaria en el texto del Estatuto pero no que esté convirtiendo en potestativa la movilidad, de
forma que el empresario sea libre para decidir entre recolocarla en estas circunstancias o transferir el coste ala
Seguridad Social. En sentido contrario, mantienen esta interpretacion, PERez DEL Rio, T. y BALLESTER PASTOR,
A., Mujer y salud laboral, op. cit., pag. 57.
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cion del empleador, que forma parte de su genérico deber de proteccion de la seguridad y
salud del trabajador.

No aportala LPRL criterios para determinar si laimposibilidad deriva exclusivamen-
te de la inexistencia de un puesto de trabajo compatible en la empresa o también de que
esté ocupado en ese momento, aunque |o més 1gico, en base a los motivos inspiradores de
lamediday su duracion, es inclinarse por la primera solucion. No obstante, con esta op-
cion estariamos traspasando el problema a un tercero ajeno a mismo.

Un tema que no queda resuelto es si cabria admitir que a cambio de puesto acompa-
fiara también la movilidad geografica (cambio a un centro de trabajo distinto de la misma
empresa que exija cambio de residencia). En principio parece inadmisible** y habria de
reservarse a la movilidad pactada, contando con la anuencia de la interesada, pues en su
estado no parece o mas adecuado modificar su residencia. Si, por €l contrario, estuviéra-
mos hablando de ir a otro centro sin cambio de residencia, habria que valorar la distancia
entre ambos centros, las posibilidades de desplazamiento, hasta qué momento resulta se-
gura la conduccién para la trabajadora y que no se cree con tal medida un riesgo mayor
gue el que setrata de evitar.

Enlorelativo alaretribucion, laLPRL es bastante parcay selimitaasefialar que si la
trabajadora es destinada a un puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalen-
te, conservara el derecho a conjunto de retribuciones de su puesto de origen. Regla que
serd de aplicacion si |a trabajadora es trasladada a un puesto de inferior categoria, pues en
caso contrario, acudiremos al ET que reconoce el derecho a percibir lo correspondiente al
puesto que efectivamente desempefia. Seguramente la alusién legal a «conjunto de retri-
buciones» debe entenderse referida a la conservacién también, en su caso, y frente a las
tesis jurisprudenciales en relacion a precepto estatutario, de los complementos ligados a
su puesto de trabajo, dada la naturaleza de |a causa que motiva la movilidad y la necesidad
de que la trabajadora no se vea perjudicada por su situacién de embarazo. Puesto que «en
otro caso, la carga de la maternidad habria de ser soportada econdmicamente por la mujer,
y laLey sedirige, no sdlo aliberarle de los posibles riesgos que para ella o su hijo entrafiara
la realizacion de su trabajo, sino también a que no se vea gravada en ninglin otro aspecto
por el hecho de ser madre» 4.

4 Asi lo entiende la mayoria de la doctrina, LoPEz RuBlia, E., «La suspension del contrato...», op. cit.,
pég. 32, quien reflgjala posicion de RopriGuEz RaMos, M.J. y PEREZ BORREGO, G., «Grupos especiales de riesgo
en laLey de Prevencion de Riesgos Laborales», en AA.VV., OEDA AvVILEs, A. et altri (Coords.), La prevencion
deriesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 31/1995, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 425; Perez DEL Rio, T.y
BALLESTER PASTOR, A., Mujer y salud laboral, op. cit., pag. 58.

4 STSJ Cataufia 11 diciembre 2003 (AS 2004/1171) que reconoce el derecho a conservar todas |as retri-
buciones que viniera percibiendo, sin excepcion alguna, incluyendo el plus de turno, de relevo y de nocturnidad,
aunque pasa a prestar servicios en otra seccion donde no habia que cumplir aquellos turnos. Asi 1o sostuvo el
mismo Tribunal en Sentencia de 20 julio 2000 (AS 3700) que estimé que la actora (técnico especialista en
radiodiagnostico) conserva el derecho a percibo de las guardias que le hubieren correspondido y que no efectud
al haber sido liberada de las mismas por razén de su estado de gestacion, a fin de evitar un mayor tiempo de
exposicion a los rayos ionizantes a los que esta expuesta en el desempefio de su trabajo, sin cambiarla de puesto
de trabajo ni modificarle sus funciones. De otra forma, a decir del Tribunal, no se hace plenamente efectivo el
derecho reconocido en el precepto legal.
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2.2.4. Lasuspension del contrato por riesgo durante el embarazo

Como ya hemos sefialado, la transposicion de la Directiva se habia producido de for-
ma «incompleta» en la medida en que la LPRL nada preveia para el supuesto de que la
trabajadora no pudiera ser cambiada a ninglin puesto compatible con su estado. En el texto
comunitario, sin embargo, se recogia la dispensa del trabajo durante todo el periodo nece-
sario para la proteccion de su seguridad o su salud (art. 11). Esta laguna vino a cubrirse
por €l art. 10 LCVFL, que dio nueva redaccion a art. 26 LPRL a que afiadio un apartado
4 relativo ala «suspension del contrato por riesgo durante el embarazo» 6. Con esta medi-
da, la trabajadora viene emplazada en situacion suspensiva caracterizada, como es sabido,
por el mantenimiento del vinculo laboral pero acompafiado de la exoneracion «de las obli-
gaciones reciprocas de trabajar y remunerar €l trabajo» (art. 45.2 ET). Se crea, ademas,
una nueva contingencia o situacion protegida en el ambito de la Seguridad Socia y lare-
tribucién de la trabajadora es sustituida por una prestacién econdémica por riesgo durante
el embarazo (art. 14 LCVLF) %7,

La suspension del contrato viene configurada como una medida de aplicacion subsi-
diaria®® que aparece condicionada, ademéas de ala existencia de riesgos para |atrabajadora
o el feto derivados de su actividad, a la concurrencia de una de las dos condiciones si-
guientes:

1. El cambio de puesto no resulta técnica u objetivamente posible, por ejemplo,
porgque no existe puesto de trabajo exento de riesgos o la trabajadora no reline
los requisitos de titulacion o capacitacion para el nuevo puesto o situaciones ané-
logas.

2. El cambio no puede razonablemente exigirse por motivos justificados. Esta segunda
posibilidad amplia bastante el campo de actuacién de la suspension del contrato,
dando entrada a la posibilidad de valorar no solo la imposibilidad técnica sino el
excesivo coste econdémico de la medida, dando prioridad a las necesidades
organizativas de la empresa frente a la tutela de la seguridad y salud en el trabajo.
La genérica formulacion legal, que impone una interpretacion restrictiva, deja en
manos del empresario la decision sobre la imposibilidad o la inexigibilidad del
cambio de puesto. No obstante, la negativaa cambio de puesto, deberd ampararse
en motivos empresariales suficientes que no la hagan exigible*?, bien sean

46 De «ultima ratio» ha calificado la doctrina esta medida, FERNANDEZ LoOPEZ, M.F., «Proteccion
antidiscriminatoriay prevencion...», op. cit., pag. 48.

47 Este articulo crea un nuevo capitulo (IV ter) que se incluye en el Titulo Il de la LGSS. El régimen
juridico de esta prestacion fue desarrollado por el RD 1251/2001, 16 noviembre, ya citado. In extenso, GORELLI
HERNANDEZ, J. € IGARTUA MIRO, M.T., Las prestaciones por maternidad..., op. cit., pag. 94 ss. También MELENDEZ
MORILLO-VELARDE, L., «La prestacion por “riesgo durante el embarazo” tras la Ley 39/1999», AS 1999-V, pag.
1187 ss.

48 Muy interesante resulta la opcion (voluntaria para el trabajador) brindada en alguin convenio colectivo
de transformar el trabajo en teletrabajo en los supuestos de imposibilidad de ser trasladado a otro puesto para
evitar la suspension del contrato, vid. Lopez Lorez, J., «Salud laboral y proteccion...», op. cit., pag. 90. Con ello
se logra en determinados casos la garantia plena de los dos derechos en juego: lasalud y laintegridad y el dere-
cho al trabajo y a no ver mermadas sus condiciones laborales de |a trabajadora.

49 GoRELLI HERNANDEZ, J., «Lareciente Ley...», op. cit., pag. 30.
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organizativos, técnicos o productivos®C. Entre otros, que resulte extremadamente
gravoso el cambio a un puesto en el que su rendimiento o su productividad sean
escasos 0, cuando €l exiguo nimero de trabajadores de la empresa, origine impor-
tantes dificultades de reubicacion del personal para que latrabajadora pudiera ocu-
par un puesto exento de riesgo. Se trataria de evitar que el empresario sin motivo
justificado, aunque éste se sitle en |os costes excesivos, obligue a latrabajadora a
separarse temporalmente de la actividad laboral. Légicamente serian deseables
mecanismos de control mas incisivos de la existencia de circunstancias que justi-
fican el traspaso del coste de la medida preventiva a la Seguridad Social, aunque
se exige a empresario una declaracion sobre la inexistencia de puesto de trabajo
compatible con el estado de |la trabajadora, con el informe sobre este particular
emitido por los servicios de prevencion presentes en la empresa, que la trabajado-
ra debe presentar a efectos de solicitar la correspondiente prestacion de Seguridad
Social, cuestion sobre la que no nos corresponde incidir mas en este lugar.

La referencia legal contenida en el art. 26.3 LPRL a que, existente la situacion ante-
rior, «podré» declararse el paso ala situacion de suspension por riesgo durante el embara-
Z0, suscita nuevos interrogantes. Lejos de hallarnos ante una declaracion a cargo de terce-
ros, es €l propio empresario €l que adoptara la decision de suspender el contrato siempre
gue se aprecie una situacion de riesgo y hayan «fracasado» las medidas anteriores. La ne-
gativa empresarial o su falta de actuacion ponen a la trabajadora en una situacion cierta-
mente dificil que un sector doctrinal soluciona acudiendo ala aplicacion del art. 21 LPRL
sobre riesgo grave e inminente que | egitimaria a la trabajadora ainterrumpir su actividad 5.
No obstante, se sitla a la trabgjadora en una situacion harto insegura, dado que posible-
mente tendré que hacer frente a la respuesta disciplinaria del empleador que cuestionarala
correccion de su actuacion, aspecto que debe quedar completamente despejado si ha obte-
nido el correspondiente certificado médico. Estas y otras dificultades pueden provocar que
las trabajadoras sigan acudiendo alaviamés facil y expedita de laincapacidad temporal.

Por otro lado, aunque la utilizacién del término «podré» plantea dudas sobre el carac-
ter potestativo de la suspension, no se trata de una mera facultad sino de un deber empre-
sarial integrante de la tutela de |a trabajadora embarazada %2, quien también viene obligada
al paso a la situacién suspensiva pues se busca ademés proteger al futuro hijo. Obviamen-
te, este caracter no impide una posible reclamacién de |a trabajadora frente a una decision
empresarial infundada, esto es, si estima que laimposibilidad del cambio de puesto esinexis-
tente o los motivos alegados no justifican lainexigibilidad 3.

La medida es, como las anteriores contenidas en €l art. 26 LPRL, de caracter tempo-
ral, en concreto, por el tiempo necesario para la proteccion de su seguridad o su salud y
mientras persista laimposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro compati-

50 SANCHEZ TRIGUEROS, C., «Lasuspension del contrato...», op. Cit., pag. 40.

51 Entre otros, PEDROSA ALQUEZAR, S.I., «La salud integral de la mujer...», op. cit., pdg. 15; TARANCON
PeErez, E., «La suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, maternidad, adopcién y acogimientos, en
Ruiz PErez, E. (Coord.), Mujer y Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2003, pag. 63.

52 En este punto existe unanimidad doctrinal, por todos, vid. Lousaba AROCHENA, F., «El riesgo durante...
(I)», op. cit., pag. 581; TARANCON PEREZ, E., «La suspension del contrato...», op. cit., pag. 63.

53 GORELLI HERNANDEZ, J., «Lareciente Ley...», op. cit., pag. 30.
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ble con su estado. De todas formas, como maximo, podra durar hasta el dia en que se ini-
cie la suspension del contrato por maternidad bioldgica (art. 48.5 ET), de modo que podria
prolongarse hasta el mismo momento del parto .

2.3. Los principales avances de la LOI: hacia el fin de la desproteccion de la lac-
tancia

Uno de los aspectos en relacion a la proteccion de la seguridad y salud de la trabaja-
dora que mejor deben ser recibidos de los incluidos en la LOI es que pone fin a la situa-
cion de desproteccion que se habia creado durante la lactancia, contraria a los dictados
comunitarios. Algo que habia recibido criticas doctrinales, pues resulta patente que existen
situaciones en que los riesgos del puesto de trabajo (en especial en relacion con sustancias
téxicas y peligrosas inhaladas o absorbidas por la piel de latrabajadora) pueden afectar al
hijo através de la lactancia materna®.

Laredaccion del precepto legal no es un dechado de claridad, porque, entre otras co-
sas, no se haintentado, siquiera, corregir su defectuosa redaccion, que parece dar a enten-
der que cualquier actuacion empresarial en orden alatutela de lalactancia viene condicio-
nada al certificado médico. Y ello porque expresamente dispone que lo dispuesto en los
nimeros 1y 2 (adaptacion y cambio de puesto, en los términos analizados) sera de aplica-
cion durante el periodo de lactancia natural, si las condiciones de trabajo pudieran influir
negativamente en la salud de la mujer o del hijoy asi o certifiquen los servicios médicos
del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las mutuas, en funcion de la Entidad con
la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el infor-
me del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora
0 asu hijo. Sin embargo, seguramente unainterpretacion de este apartado en coordinacion
con aquéllos y la idéntica necesidad de proteger ambos supuestos, lleva a pensar que €l
certificado médico resulta preciso en los mismos términos®® analizados en péaginas ante-
riores, en tanto el apartado 1 en modo alguno condicionala adaptacion alaintervencion de
un tercero externo, de forma que esta primera actuacion preventiva bésica deriva, de suyo,
de los propios resultados de la evaluacion que determina la existencia de riesgos para la
salud de la trabajadora o del feto durante el periodo de lactancia. Por supuesto, también
aqui €l paso a la situacion suspensiva, normalmente tras el término de la suspension por

5 GARciA MURCIA, J., «LaLey 29/1999...», op. cit., pag. 31.

5 Enigual sentido GoreLLI HERNANDEZ, J., «Lareciente Ley...», op. cit., pdg. 31. Puede verse, SANCHEZ
CasTiLLO, M., «Lactanciay salud laboral: cronica de una situacion insuficientemente protegida», RL nim. 12,
2003, pég. 13 ss; SANCHEZ TRIGUEROS, C., «La suspension del contrato...», op. cit., pag. 40. De «eterna olvida-
da» lacalificaba Lousapa AROCHENA, F., «El riesgo durante... (I)», op. cit., pag. 565. También FERNANDEZ L OPEZ,
M.F., «Proteccion antidiscriminatoria y prevencién...», op. cit., pag. 57; Lorez RuBiA, E., «La suspension del
contrato...», op. cit., pag. 34; PEDROSA ALQUEZAR, S.I., «Lasalud integral delamujer...», op. cit., pag. 19. Sobre
las inadecuadas soluciones que se le brindaban a la trabajadora de darse el supuesto de hecho que comentamos,
PaNIzo RoBLES, JA., «lgualdad de género, conciliacion...», op. cit., pag. 63.

%  También para PERez DEL Rio, Ty BALLESTER PASTOR, A., Mujer y salud laboral, op. cit., pag. 59 el
régimen juridico es el mismoy el certificado es necesario en e mismo momento.
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maternidad, sélo se va aproducir si el cambio de puesto resulta imposible o no es razona-
blemente exigible.

La tutela queda cefiida a carécter natural de la lactancia materna, si las condiciones
de trabajo pueden influir negativamente en la salud de la mujer o del hijo, como habian
defendido la mayoria de los autores®”. Aunque pudiera pensarse en circunstancias excep-
cionalisimas en las que es posible que el riesgo (sustancia o agente) pasa al recién nacido a
través de lapiel por el simple contacto materno, con independencia del origen de la lactan-
cia, entonces estariamos ante una circunstancia que podria darse también en caso de hijos
no lactantes y, ademas, habria de dar cabida al hombre en el &mbito subjetivo de la protec-
cion, camino que ha sido definitivamente desechado por el legislador. Ahora bien, es de
suponer que el cardcter «natural» se determina por el origen de la alimentacion del lactan-
te, ala que pueden pasar sustancias toxicas o peligrosas, y no tanto por el modo utilizado
paradar de comer a recién nacido, dando cabida a supuestos como el de lactancia através
de biberdn de hijo prematuro que debe permanecer en la incubadora siempre previa ex-
traccion de laleche por parte de lamadre y que posteriormente continlia con esta forma de
alimentacion.

El precepto viene a terminar con las dudas acerca de la duracién del periodo de lac-
tancia, acogiendo el legislador €l de los nueve meses, que venia siendo considerado el apli-
cable, por analogia con lo previsto en €l art. 37.4 ET, por un sector de la doctrina®®. Se ha
optado, por tanto, por la opcion menos problemética, fijacidn de un tope maximo inamovi-
ble, con independencia de que lalactancia se prolongue mas alla del mismo. Aunqgue resul-
tallamativo que en el @mbito de la funcidn publica se alargue hasta los doce meses. Como
dispone la nueva redaccion dada por la LOI %° al art. 48.5 ET, la suspension del contrato
finalizara el dia en que... el lactante cumpla nueve meses o... cuando desaparezca laim-
posibilidad de |a trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior (lo que podria ocurrir
bien por el fin, por cualquier motivo, de la lactancia natural bien por la desaparicion del
riesgo) o a otro compatible con su estado.

En cuanto a momento de inicio de la suspension, si bien parece evidente que comen-
zara a término del periodo de suspension por maternidad, no queda tan clara la posible
coordinacion de esta situacién con el gjercicio de otros derechos vinculados a la materni-
dad, en particular, permiso de lactancia o disfrute por el otro progenitor de parte de la sus-
pensién por maternidad cedida. Aunque la introduccion de la nueva causa de suspension
no puede merecer mas que una acogida favorable, resulta llamativo el escaso interés mos-
trado por el legislador por regular de manera completa el supuesto y por resolver este tipo
de cuestiones que, a buen seguro, van a plantearse en la practica, con mayor intensidad si
efectivamente logra extenderse la corresponsabilidad y un mejor reparto de las cargas fa-
miliares.

57 Por todos, GoNzZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J., Comentarios a la Ley 31/1995, de Prevencién
de Riesgos Laborales, Trotta, Madrid, 1996, pag. 176.

58 Entre otros, GONZALEZ ORTEGA, S. Y APARICIO TOVAR, J., Comentarios..., op. cit., pag. 175. En contra,
MoRENO GENE, J. et altri, «La proteccion de lamaternidad...», op. cit., pag. 35, para quienes la aplicacion de esta
regla prevista para el periodo de lactancia suponia una reduccién temporal no recogidaen laLPRL.

59 DA 102 10.
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En cuanto a si resulta factible el disfrute simulténeo de la suspension por riesgo du-
rante la lactancia por parte de la madre y de lo que reste del descanso por maternidad por
parte del otro progenitor cuando aquélla le hubiera cedido este derecho en los términos
legales, la respuesta es bastante insegura. En principio, cabria afirmar que nada obsta esta
posibilidad, no obstante, una atenta mirada a la nueva redaccién del art. 48.4 ET que de
forma expresa ha previsto exclusivamente el disfrute por el otro progenitor de parte del
descanso inicialmente cedido si 1a madre no puede reincorporarse a su trabajo en el mo-
mento previsto por encontrarse en situacion de incapacidad temporal, nos hace inclinarnos
por una respuesta negativa. Y €llo porque tratdndose de una previsién excepcional impone
una interpretacion restrictiva, que hace dificil su extension a supuestos diversos, maxime
cuando estamos ante dos situaciones protegidas claramente diferenciadas y la madre se en-
cuentra en estados también claramente diversos. Incidiendo en esta idea, resulta patente
gue en el supuesto de incapacidad temporal, la madre, normamente por enfermedad, esté
0 no conectada con el embarazo o la lactancia, ve afectada su salud, algo que la incapacita
paratrabajar y, seguramente también, para el adecuado cuidado y atencion del recién naci-
do, tarea que, a buen seguro, retrasara su recuperacion y la posibilidad de reincorporarse a
su actividad laboral. Siendo esta probablemente |la motivacién que ha llevado al legislador
a permitir la compatibilidad de ambas situaciones, de forma que el otro progenitor pueda
encargarse del cuidado del menor. Circunstancia que, evidentemente, no se da en el caso
del riesgo durante la lactancia natural, donde no existe afectacion de lasalud de la trabagja-
dorani situacion incapacitante sino una decidida incompatibilidad entre el desarrollo de la
concreta prestacion laboral de la madre, sin posibilidad de adaptacion o movilidad funcio-
nal, y la lactancia natural. Esta notable diferencia nos parece hace inviable la aplicacion
analdgica de aguella regla legal. No obstante, algiin autor ha considerado que esta inter-
pretacion, que puede apoyarse en laliteralidad de laley, conduce en la préctica a un resul-
tado paraddjico y absurdo dado que se estaria dando un trato mas ventajoso a la incapaci-
dad temporal que al riesgo durante lalactancia, situacion que se ha extraido de laincapaci-
dad temporal precisamente para darle un mejor tratamiento y una mayor proteccion €.

En relacién con el permiso de lactancia, derecho de disfrute indistinto, como es bien
sabido, por el padre o lamadre en caso de que ambos trabajen, |a respuesta bien puede ser
otra distinta. Evidentemente, el disfrute es incompatible con la suspension si aquel es asu-
mido por lamadre pero no si es el otro progenitor el que pretende hacer uso del menciona-
do derecho. Si tenemos en cuenta que la finalidad originaria del permiso (atencion a la
lactancia) se ha diluido en buena medida, en gran parte por lainutilidad a tales efectos de
un lapso temporal tan reducido (dos fracciones de media hora cada una), que en la mayoria
de las ocasiones no son suficientes ni siquiera para llegar al domicilio, afirmacion que se
ve reforzada una vez admitida la posibilidad no sélo de sustituirlo por una reduccion de
media hora sino también de acumularlo en jornadas completas, no parece que exista obsta-
culo juridico ni objecién legal alguna para mantener una posicion afirmativa en este caso 62,
favorable al posible disfrute del permiso por el otro progenitor aunque la madre se halle en
situacion de suspension durante la lactancia

80 DE LA PuEBLA PINILLA, A., «Dimension laboral delaLey Organica...», op. cit., pag. 87.
61 Asi se pronuncia DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Dimension laboral delaLey Organica...», op. cit., pag. 87.
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En otro orden de consideraciones, no cabe ignorar que las modificaciones operadas en
el campo de la Seguridad Social, en especia la eliminacion de los 180 dias de carencia
previa® para el percibo ala prestacion (por riesgo durante el embarazo o lalactancia na-
tural) viene a reforzar la tutela preventiva de la salud y seguridad de la trabajadora y el
futuro hijo en tanto que el carécter obligatorio de la medida podia originar situaciones
suspensivas carentes de cobertura econdmicay, ademas, hacia recaer de forma contraria a
los dictados legales (art. 14.5 LPRL) el coste de las medidas preventivas sobre |as trabaja-
doras®. Con €ello se elimina un importante obstaculo y |as posibles reticencias de |a traba-
jadora a una tutela efectiva de los derechos afectados.

Para terminar, y aungue no vayamos a entrar en esta cuestion con mayor detalle, lla-
ma la atencion que la prevision de la nulidad del despido durante la suspensién por riesgo
durante lalactancia natural, notable refuerzo al gjercicio efectivo por parte de la trabajado-
rade su derecho alasalud, no se hayallevado a sus Ultimas consecuencias. Esto es, resulta
cuanto menos llamativo que cuando se contempla (en la nueva redaccion de los arts. 43.5
y 55.5 ET) la nulidad después de haberse reintegrado a trabajo al finalizar los periodos de
suspension del contrato por maternidad, adopcion o acogimiento o paternidad no se inclu-
ya la situacion de la trabajadora tras €l riesgo durante la lactancia. Logicamente, la refe-
rencia a riesgo durante el embarazo resulta innecesaria o reiterativa pues si se produce la
reincorporacion estara embarazada y, por tanto, tutelada o lo hara tras la suspension por
maternidad. Evidentemente, dado que |a tutela queda condicionada a que «no hubieran trans-
currido mas de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcion o acogimiento del
hijo» seriaincompatible con la proteccién de lalactancia si ésta se prolonga hasta el méaxi-
mo legal, pero hubiera sido més que conveniente una proteccién especifica en este sentido.

3. UN PASO MASEN LA PROTECCION DE LA SALUD LABORAL DE LA MU-
JER: UNIFORMIDAD VERSUS DIVERSIDAD

3.1. Haciaun entendimiento global de la salud laboral delatrabajadora

Como hemos apuntado, no estamos ante una tematica que hubiera recibido, hasta la
fecha, atencion alguna por parte del legislador ni formado parte de los temas prioritarios
en el interés de la doctrina, aun cuando, |6gicamente, no faltan interesantes aproximacio-
nes desde esta perspectiva®. En la Union Europea, aungue |as actuaciones normativas tam-

62 La doctrina ha sido muy critica con esta exigencia, MELLA MENDEZ, L., «Situacion de riesgo duran-
te...», op. cit., pag. 1221; TARANCON PEREZ, E., «La suspension del contrato...», op. cit., pag. 65.

63 También PEDROSA ALQUEZAR, S.I., «Lasalud integral delamujer...», op. cit., pag. 17.

64 AReAL CALAMA, |., «Salud laboral de la mujer...», op. cit., pag. 179 ss; GiL Perez, M.E., «<Mujer y
salud laboral», en Ruiz Perez E. (Coord.), Mujer y Trabajo, op. cit., pag. 129 ss; PERez DEL Rio, T. y BALLESTER
PasTor, A., Mujer y salud laboral, op. cit.; SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «lgualdad de género y salud laboral:
propuestas institucionales, realidad normativa y practica convencional», RMTAS nim. 53, 2004, pag. 149 ss,
DEeLGADO PAEZ, D.L. y RoDRIGUEZ ORTIZ DE SALAZAR, B., «Riesgos laborales desde la perspectiva...», op. cit.,
péag. 47 ss.
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bién han sido escasas, se ha despertado cierto entusiasmo por este enfoque®®, caracteriza-
do por un entendimiento més global ¢ de la seguridad y salud de |a trabajadora, més alla
de la tutela reproductiva, ciertamente necesario y que ha de favorecer una mayor eficacia
delas politicas preventivas.

Asi, en la estrategia comunitaria de seguridad y salud en el trabajo (2002-2006) 87 se
expresaba la necesidad de tomar en consideracion |os cambios producidos en la composi-
cion de la poblacién activa como consecuencia, entre otros factores, de la feminizacion del
mercado de trabajo asi como la incidencia de estos factores en cuanto a la evaluacion y
prevencion de riesgos de accidentes y de enfermedades®®. Profundiza en este sentido la
nueva estrategia comunitaria (2002-2007) que reflgja la ineludible conexién entre lucha
por laigualdad y mejora de la salud laboral y la calidad de la vida profesional %, alo que
viene a afladir que «la participacion 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 | os aspectos de salud y seguridad especi-
ficos de las mujeres» (punto 2). Para profundizar en esta materia, sobre la que queda un
arduo camino por recorrer, se pide a la Agencia Europea que, a través de su observatorio
deriesgos, elabore un andlisis de |os retos especificos que plantea, en materia de seguridad
y salud, una mayor integracion de las mujeres... en el mercado laboral. Dicho andlisis fa-
cilitaralaidentificacion y el seguimiento de las tendenciasy de l0s nuevos riesgos asi como
de las medidas indispensables.

De esta forma, se consagra lo que podemos llamar el principio de «especificidad» por
razon de sexo en las politicas preventivas. Esto es, que resulta necesario huir de la neutra-
lidad mal entendida, ala que hemos aludido, que ha llevado ala homogeneidad a ultranza
y a minusvalorar o despreciar la diversidad, para insistir en la valoracién particularizada
de posibles factores de riesgos que afectan de mayor modo o simplemente de forma dife-

65 VoGEL, L., «Ladimension de género en salud laboral...», op. cit., pag. 1 ss.

66 En estalinea, entre otros, LopPez LoPeZ, J., «Salud laboral y proteccion...», op. cit., pag. 90.

67 Comunicacion de la Comisién «Coémo adaptarse a los cambios en la sociedad y en el mundo del tra-
bajo: una nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad» (2002-2006), Bruselas 11.03.2002, COM (2002),
118 final.

68 Otros aspectos de cierta trascendencia en la estrategia residen en la «necesidad de mejorar la compren-
sion de los factores humanos y de conducta para traducir mejor el conocimiento de los riesgos y de la prevencion
de acciones concretas», en lo que sin duda juegan importantes diferencias por razén de sexo y la de «reforzar,
mediante la cooperacion, los vinculos entre la nueva estrategia comunitaria de salud y seguridad y |a estrategia
en materia de salud publica». En el contexto de la estrategia se conocen algunas actuaciones a nivel interno, si
bien escasas, donde se introduce la dimension de género en salud laboral, asi pueden consultarse las NTP 657 y
658 del INSHT dedicadas a «L os trastornos miscul o-esquel éticos de las mujeres: exposicion y efectos diferen-
ciales», http://empleo.mtas.es/insht/ntp/ntp_657.htm. En la primera de ellas se afirma (p. 1) que «Se trata pues de
reflexionar sobre si ala hora de hacer prevenciédn tenemos en cuenta todas estas diferencias, o si por el contrario
una vision excesivamente «universal» nos impide dar respuesta a la diversidad de realidades en el mundo del
trabajo, partiendo de una pretendida homogeneidad».

69 «Si se quiere mejorar la aptitud para el empleo de hombres y mujeresy la calidad de la vida profesio-
nal, también es preciso progresar en el ambito de laigualdad entre hombres y mujeres. Las desigualdades, tanto
dentro como fuera del mundo laboral, pueden afectar a la salud y seguridad de las mujeres en €l trabagjo y, en
consecuencia, influir en su productividad. Sin embrago, también ha de prestarse toda |a atencion necesaria a las
cuestiones especificas relativas ala salud y la seguridad de los hombres en el trabajo» (punto 1).

o



NN T 1] @ [T (11 ||

Prevencién de riesgos laborales y trabajo de la mujer 285

renciada a hombres y mujeres 7°. Téngase en cuenta que, como es bien notorio, las diferen-
cias no son solo biolégicas ™ o corporales, que también, sino también de roles sociales, asi
como de las concretas tareas desempefiadas, €l puesto de trabajo y las especificas condi-
ciones (normamente peyorativas respecto a hombre) en que la prestacion laboral se des-
envuelve.

Factor trascendental 1o constituye la necesidad de luchar contralas constatadas discri-
minaciones por razon de género en el mundo laboral que repercuten de formaindudable en
lasalud y seguridad de las trabajadoras, pero, entretanto, habra de poner los medios nece-
sarios (evitacion, evaluacion, disminucién y control) para que tales factores no incidan ne-
gativamente en los derechos de la trabajadora a su integridad fisicay moral.

3.2. Primeros pasos hacia la introduccion de la per spectiva de género en la salud la-
boral

La recién publicada LOI ya ha recibido criticas doctrinales que lamentan que la dis-
criminacién de género y/o sexo no sea considerada directamente como un riesgo profesio-
nal, de forma que el enfoque preventivo queda excesivamente diluido, aunque no esté com-
pletamente ausente al ser remitido a las politicas de fomento 72. No obstante |o anterior, se
dan unos importantisimos primeros pasos para integrar la perspectiva de género en el am-
bito de la salud laboral. En especial, resulta significativo el signo dado a esta temética en
lanuevaletrag) del apartado 2 del articulo 11 de laLey 16/2003, de 28 de mayo, de Cohe-
sion y Calidad del Sistema Nacional de Salud que alude a la «Promocion y proteccion de
la salud laboral, con especial consideracion a los riesgos y necesidades especificos de las
trabajadoras» 73,

A nuestro entender, esta es la perspectiva a destacar, esto es, que no estamos tanto
ante una cuestion de igualdad " como ante €l reto de atender especificamente, en su caso,

70 |dea alaque también apunta la doctrina que estima que la proteccion de la salud no puede articularse de
lamismaforma para el componente masculino que para el femenino, PEDROSA ALQUEZAR, S.l., «Lasalud integral
de lamuijer...», op. cit., pag. 6; LorEz LoPEZ, J., «Salud laboral y proteccion...», op. cit., pags. 80-81; DELGADO
PAEz, D.L. y RobRiGUEZ ORTIZ DE SALAZAR, B., «Riesgos laborales desde |a perspectiva...», op. cit., pag. 48; GiL
Perez, M.E., «Mujer y salud laboral», op. cit., pag. 130. También, incluyendo un andlisis de las caracteristicas
especificas del trabajo de lamujer y su repercusion en los riesgos laborales, AREAL CALAMA, |., «Salud laboral de
lamujer...», op. cit., en especial, pag. 163 ss.

7L Por poner sdlo un gjemplo, son frecuentes en las trabajadoras los trastornos o alteraciones del ciclo
menstrual cuya etiologia laboral muchas veces se desconoce aunque en otras queda mas que demostrada su rela-
cién con situaciones laborales, como el estrés o el acoso, vid. GARciA TRAscAsAs, A., «Vulneracion del derecho a
laintegridad fisicay moral por acoso psicoldgico descendente e indemnizacion por dafios materiales y moral es»
(STSJIMadrid 20 febrero 2006, JUR 2006, 127750), ASnum. 9, octubre 2006, pag. 37.

72 MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pag. 105.

73 \id. DA 9.2 2 LOI. El nuevo art. 21 Ley General de Sanidad hace referencia a «La actuacion sanitaria
en el ambito de la salud laboral, que integraré en todo caso la perspectiva de género...» (DA 8.24).

74 Sin embargo, para AREAL CALAMA, |., «Salud laboral de lamujer...», op. cit., pag. 191, «la evaluacién
de riesgos laborales conforme a la metodol ogia descrita, puede posibilitar el desarrollo de politicas preventivas
feminizadas —no discriminatorias— que partiendo de una relectura de los conceptos de salud laboral y de riesgo
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a las necesidades de las trabajadoras, en la medida en que se parte de la constatacion de
que, enfrentados a determinados riesgos, en particular de dolencias y enfermedades, las
necesidades de los distintos trabajadores son también diversas y que, entre los factores a
considerar no es, ni mucho menos, menospreciable el sexo. No obstante, nos parece con-
veniente volver ainsistir en que la LPRL ya exige atender individualizadamente a las ne-
cesidades de cada trabajador y, por tanto, a sus caracteristicas personalesy ello incluye, ya
de por si, valorar su condicion de hombre o mujer. Por ello no se trata, en puridad, vision
gue habria de ser desterrada, de una cuestion cuantitativa, de una «mayor» 0 «menor» pro-
teccion, ni de defensa a ultranza de una férrea «igualdad» en la tutela, sino de una cuestién
de «adecuacion», de «especificidad» y de «eficacia», de adopcion de aquellas medidas ne-
cesarias y adecuadas a la vista de las situaciones concretas a que nos enfrentamos también,
|6gicamente, a las especificidades marcadas por el sexo de la personay las consiguientes
divergencias en las condiciones laborales que van a determinar una diferente propensién a
verse dafiados por determinados riesgos laboral es.

De formaya algo mas concreta, aunque todavia ciertamente timida y manteniéndose,
de momento, anivel de las politicas publicas en materia preventiva, se introduce un nuevo
apartado 4 en el articulo 5 de la LPRL 7 referente a que «Las Administraciones Plblicas
promoveran la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres, consideran-
do las variables relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de recogiday tratamiento de
datos como en el estudio e investigacion generales en materia de prevencion de riesgos
laborales, con el objetivo de detectar y prevenir posibles situaciones en las que los dafios
derivados del trabajo puedan aparecer vinculados con el sexo de | os trabajadores». No obs-
tante, tampoco cabe perder de vista que estos avances a nivel cientifico e investigador ten-
dran que repercutir, aun cuando el proceso puede ser algo lento, en la propia politica em-
presarial, en la medida en que, como es bien sabido, el empresario, dado el carécter dina-
mico de la obligacion de seguridad, no puede permanecer de espaldas a los nuevos riesgos
que van haciéndose patentes al compas de la evolucién de la ciencia (art. 15 €) LPRL) 7.

Como ya hemos visto, aungue quizas hubiera sido interesante una actuacion mas de-
cidida del legislador y una referencia especifica a esta cuestion en el capitulo 111 LPRL,
dedicado alas obligaciones empresariales, incluyendo este aspecto en las reglas sobre pla-
nificacion preventiva’’, no albergamos dudas de que la necesidad de proteger al trabaja-
dor «en todos los aspectos relacionados con el trabajo», la adopcion de «todas las medidas
necesarias», la «adaptacion del trabajo a la persona» 8 o de atender a las caracteristicas
personales del sujeto, entre otras, obligaatomar en consideracion |os posibles riesgos «afia-
didos» o, simplemente, «especificos» que pueden dimanar del sexo del trabajador.

laboral aseguren —desde la perspectiva de género y diversidad biol6gica— una igualdad real (art. 9.2 CE) en
relacion alasalud laboral de lamujer, capaz de supera andlisis y actuaciones preventivas ancladas todavia en una
perspectiva androcéntrica de la prevencion del riesgo profesional ».

> DA 1221

78 En el mismo sentido, vid. AREAL CALAMA, |., «Salud laboral delamuijer...», op. cit., pag. 190.

77 Enlamismalinea, MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pag. 149.

78 Asi lo destacan también PEDROSA ALQUEZAR, S.I., «La salud integral de la mujer...», op. cit., pag. 8y
SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «lgualdad de género y salud laboral...», op. cit., pag. 151.
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3.3. Géneroy evaluacion deriesgos

Es, sin duda, la evaluacion de riesgos laborales 7°, cuya centralidad en materia de tu-
tela de la trabajadora embarazada es también, como hemos visto, indiscutible, €l vehiculo
mas adecuado para laintroduccion de los necesarios matices diferenciales entre el hombre
y lamujer en la politica preventiva aimplantar en las empresas.

Esta obligacion de diversificar la tutela se puede extraer del art. 16 LPRL 89, sin per-
juicio de que no hubiera estado de més una referencia explicita a este tema asi como, en
general, ala necesidad de evaluar |os riesgos psicosociales. Seguin reza €l precepto legal,
el empresario habra de evaluar los riesgos teniendo en cuenta, con carécter general, la na-
turaleza de la actividad, las caracteristicas de los puestos de trabajo pero también de los
concretos trabajadores que deben desempefiarlos [art. 16.2 @)]. Y este aserto, sin més, ya
justifica la introduccién de un sesgo de género a la evaluacion puesto que las caracteristi-
cas bioldgicasy los condicionantes sociales y laborales que se encuentrala trabajadora jus-
tifican una especial valoracion de la posibilidad de que se acentlen/particul aricen determi-
nados riesgos. Asimismo, de forma mas detallada, el art. 4 RSP cuando describe el conte-
nido general de la evaluacion da mas pistas sobre esta cuestion, por un lado, por su remi-
sion a amplio concepto de condicion de trabajo contenido en el art. 4.7 LPRL vy, por otro,
porque hace especial hincapié en la necesidad de tener en cuenta la posibilidad de que €l
puesto de trabajo o ocupe o vaya a ocuparlo un trabajador especialmente sensible, por sus
caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, a algunas de tales condiciones. De
estaforma, resultanecesario, si queremos que la evaluacion sirva verdaderamente para adop-
tar las medidas de seguridad necesarias, eficaces y adecuadas a trabagjador, identificar y
valorar también aquellos riesgos que pueden afectar de modo particularizado a las muje-
res, como se desprende de los hoy todavia escasos estudios cientificos realizados. Y ello
tanto si vienen motivados por las indiscutibles diferencias bioldgicas o sociales como si
estan relacionados con el tipo de trabajo y tareas encomendadas. En este sentido, la co-
nexion con las discriminaciones sociales y laborales de las que es objeto la mujer es evi-
dente, pues mientras éstas se perpetien hay una serie de circunstanciasy riesgos que van a
afectar de modo primordial y casi exclusivo alas trabajadoras®?.

7 puede verse la hojainformativa nim. 43 de laAgencia Europea parala Seguridad y Salud en el Trabajo
«Lainclusion de los aspectos de género en la evaluacion de riesgos» (http://agency.osha.eu.int), donde se afirma
gue «La adopcion de un enfoque “neutral a los géneros’ respecto de la evaluacion de riesgos 'y su prevencion
puede conllevar €l riesgo de que las mujeres trabajadoras sean infraval oradas e incluso ignoradas». También cen-
tran la atencion en la evaluacion, DELGADO PAEzZ, D.L. y RobRiGUEZ ORTIZ DE SALAZAR, B., «Riesgos laborales
desde la perspectiva...», op. cit., pag. 5.%, GiL PErez, M.E., «Mujer y salud laboral», op. cit., pags. 151 y 155;
SANCHEZ-URAN AzARA, Y., «lgualdad de género y salud laboral ...», op. cit., pag. 53. Sobre |a trascendencia de la
evaluacion en el cumplimiento de la obligacion empresarial como punto de partida de toda politica preventiva
nos permitimos laremisién aun trabajo anterior, IcARTUA MIRS, M.T., La obligacion general de seguridad, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 289 ss.

80 En |a préctica, sin embargo, se constata como en la evaluacion y planificacion de riesgos no se valora
esta incidencia en los riesgos laborales de las diferencias relativas a la forma de incorporacion de la mujer a
mercado de trabajo, pese aresultar asumible con el actual marco legal, vid. AREAL CALAMA, |., «Salud laboral de
lamujer...», op. cit., en especial pags. 187y 190 ss.

81 «l_.amejorade laseguridad y salud en el trabajo de las mujeres no puede contemplarse separadamente
de aspectos més amplios relativos a la discriminacién en el trabajo y en la sociedad...» (hoja informativa nim.
42 Agencia Europea Seguridad y Salud en el Trabajo citada).
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No cabe perder de vista que |o que acabamos de sefialar tiene particular incidencia en
el campo de los factores de riesgo de tipo psicosocial, aspecto en el que incidiremos infra.
De nuevo aqui, y aungue sea muy sucintamente, debemos insistir en el desgjuste de las
politicas de prevencion de riesgos laborales, patente en nuestro ordenamiento, puesto que
se pone especial (y casi exclusivo) énfasis en |os accidentes de trabajo 8, provocando una
importante desatencidn a aquellos riesgos que af ectan de manera mas frecuente alas muje-
res, que quedan en muchas ocasiones huérfanos de medidas protectoras especificas. Mayor
incidencia de este tipo de riesgos que aparece de forma patente directamente conectada al
tipo de trabajo que desempefian asi como a las condiciones en que su actividad laboral se
desenvuelve®. Por ello mismo, también en las medidas de vigilancia de la salud (art. 22
LPRL) deberiaincluirse este nuevo enfoque paralograr una tutela mas gjustada a las nece-
sidades de las trabajadoras.

A los agentes sociales corresponde un rol de indudable trascendencia en este campo,
como se reflgja en todo el articulado de la LOI. La negociacion colectiva deberia insistir
en este aspecto, recalcando la necesidad de tener en cuenta la incidencia del sexo en los
riesgos laborales y de politicas preventivas que no ignoren esta realidad. No obstante, ha-
bida cuenta los escasos éxitos obtenidos por la préctica convencional hasta estos momen-
tos en materia de prevencion de riesgos laborales® y de politicas de igualdad de trato 5,
no queremos ser demasiado optimistas en cuanto alos resultados que nos pueda deparar en
un futuro.

82 DELGADO PAEZ, D. y RODRIGUEZ ORTIZ DE SALAZAR, B., «Riesgos |aboral es desde |a perspectiva...», op.
cit., p&g. 52, ponen de manifiesto como seglin datos estadisticos en |os trabajos mayoritariamente desempefiados
por hombres predominan los riesgos relacionados con la seguridad y la manipulacién de objetos de elevado peso,
en definitiva, los accidentes de trabajo. Por el contrario, los trabajos feminizados se caracterizan por presentar
principalmente riesgos ergonémicos y psicosociales, NTP 657: Los trastornos musculo esquel éticos de las muje-
res, cit., pdg. 3. En lamisma linea, AREAL CALAMA, |., «Salud laboral de la mujer...», op. cit., pdg. 184; PEREZ
DEL Rio, T., «Didlogo social, negociacion colectiva...», op. cit., pag. 465.

83 | os riesgos derivados de la organizacion del trabajo suelen aparecer en trabajos poco definidos, con
falta de autonomiay control, con ritmos de trabajo excesivamente elevados, poco gratificantes por su monotonia
y falta de creatividad, dando lugar a situaciones de ansiedad y de estrés..., vid. GiL PErez. M.E., «Mujer y salud
laboral», op. cit., pag. 148.

84 Mas en concreto, en relacion con los problemas de salud de las mujeres su atencidn en lanegociacion es
absolutamente marginal, entre otros, PERez DEL Rio, T., «Didlogo social, negociacion colectiva y género», en
RopriGUEZ-PINERO Royo (Dir.), Veinticinco afios de Estatuto de los Trabajadores: Balance y perspectivas para
un nuevo Estatuto. XXV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabgjo y Relaciones Laborales, CARL-
Mergablum, Sevilla, 2006, pag. 466. Asimismo, SuARez CoruJo, B., «La proteccion de trabajadores especial-
mente sensibles a determinados riesgos en la negociacion colectiva de ambito estatal: un panorama desalenta-
dor», en VV.AA., La Prevencion de los Riesgos Laborales en la Negociacién Colectiva, alcor de mgo, Revista
Cientifico-Técnica de Seguridad y Salud Laborales nim. 8, 2007, pég. 82 ss. Con mayor amplitud, puede verse
SERRANO GARCIA, J., «Tratamiento de la mujer trabajadoray del acoso sexua en la negociacion colectiva», en
Escupero RopRiGUEZ, R., La negociacion colectiva en Espafia: una vision cualitativa, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2004, péag. 759 ss.

85 Por todos, MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral ...», op. cit., pag. 147. La doctrina concluye que
«lasalud laboral sexual no es, con mucho, lamateriamésy mejor tratada...No hay, en definitiva, unaintegracion
real y efectivadel principio de igualdad de trato por razén de sexo en esta materia», vid. SANCHEZ-URAN AZARA,
Y., «lgualdad de género y salud laboral...», op. cit., pag. 167, siendo el balance de la negociacién estudiada su-
mamente decepcionante e insatisfactorio, pag. 170.
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Para concluir, no debemos pasar por alto, dada la trascendencia que la participacion
de los trabajadores cobra en relacion con las politicas preventivas, que, de alguna forma,
debiera implementarse el grado de intervencion e implicacion de las trabajadoras en los
organos de representacion especializada (delegados de prevencion) y, consiguientemente,
en los comités de seguridad y salud, de forma que ellas mismas pongan el acento y pro-
muevan actuaciones o realicen propuestas en relacién atemas de salud que especificamente
les preocupen y los afecten 86,

4. EL TIMIDO ACERCAMIENTO A UNA CONCEPCION DEL ACOSO SEXUAL
COMO RIESGO LABORAL

A destacar en laLOI esla «novedosa» consideracion del acoso sexual y por razén de
sexo como riesgo laboral &, aspecto antes ignorado a nivel |egislativo aunque fuera defen-
dido en distintos foros®8. Asf, €l art. 27 (integracion del principio de igualdad en la politi-
cade salud) incluye entre las actuaciones a desempefiar por las Administraciones Publicas,
«La consideracion, dentro de la proteccion, promocion y mejora de la salud laboral, del
acoso sexual y el acoso por razén de sexo» &, A ello se afiaden las previsiones contenidas
en el art. 48 LOI referentes a las medidas a adoptar por el empresario.

En el primer caso, estamos, sin duda, ante un mandato a los poderes publicos que han
de emprender todo tipo de actuaciones en orden ala mejora de la salud laboral en relacion
a este riesgo concreto, incluyendo posibles intervenciones legislativas, actividades de fo-
mento, promocion, iniciativas a cargo de organismos especializados, en especial relaciona-
das con lainvestigacion y ladivulgacion, y cualquier otra encaminada a la finalidad enun-

86 Se ha considerado que «las mujeres no estan lo bastante representadas en la toma de decisiones relati-
vas ala seguridad y salud en el trabajo en todos los niveles. Deberian involucrarse mas directamente, y las opi-
niones, experiencias, conocimientos y capacidades de las mujeres deberian reflgjarse ala hora de formular y po-
ner en préctica las estrategias de seguridad y salud en el trabajo» (nota informativa nim. 42, Agencia Europea,
citada). La creciente participacion de las mujeres en el mercado de trabajo no parece corresponderse con su pre-
sencia y participacion en las organizaciones sindicales y empresariales ni en la negociacion colectiva, CAsas
BaAaMONDE, M.E., «Transformaciones del trabajo...», op. cit., pag. 101.

87 Esinteresante, por el enfoque desde una perspectiva de promocion de lasalud laboral de las mujeres, el
trabajo de VALLEIO DACOSTA, R., «El acoso sexual y el acoso...», op. cit., pag. 15 ss. id. asimismo, PEREZ DEL
Rio, T. y BALLESTER PASTOR, A., Mujer y salud laboral, op. cit., en especial pag. 99 ss.

88  Asi se muestra tajante VOGEL, L., «La dimensién de género en salud laboral...», op. cit., pdg. 7 para
quien «A pesar de las evidencias que demuestran que el acoso sexua constituye un peligro para la salud, nunca
se le ha considerado como un tema de salud laboral ...»; vid. LoPez LoOPEZ, J., «Salud laboral y proteccion...», op.
cit., pag. 72. También lo reconocia ya asi —el acoso constituye un riesgo paralasalud y seguridad— el conocido
Cadigo de Conducta europeo sobre el acoso del afio 91, entre otros, vid. SERRANO GARCIA, .M., «Tratamiento de
lasalud de lamujer...», op. cit., pag. 771. Cuo MAYo, A. y PEREZ-BUSTAMANTE MOURIER, J.P, «El derecho ala
dignidad en el ambito laboral. Acoso en el trabajo: moral y sexual (estudio juridico, situacion actual y perspecti-
vas). La prevencion de los riesgos psicosociales: medidas preventivas. El papel de la Inspeccién de Trabajo». RL
2006-1, pag. 1369, destacan la esencialidad de introducir un sistema de prevencién de riesgos psicosociales en las
empresas.

89 Acompariado de la correspondiente modificacion del art. 17.9 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad referente a «La proteccion, promocion y mejorade la salud laboral, con especial atencion al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo» (DA 82, 3).
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ciada. Légicamente, esta vertiente del acoso sexual viene a sumarse, a fin de lograr una
mayor efectividad de la tutela, especialmente en el plano preventivo, a su «consideracion
preeminente como actuacion discriminatoria que permite la aplicacion de los procedimien-
tos de tutela mucho mas elaborados y adecuados que su consideracion como acto de viola-
cidn de cualquier otro de los derechos que simultdneamente se vulneras .

La actuacion emprendida, de momento, es excesivamente tibia®! y, a simple vista, no
augura grandes avances en las politicas preventivas y sistemas de gestion de riesgos |abo-
rales de las empresas. Y ello por varias razones. En primer lugar, porque se limita al &mbi-
to de las politicas publicas y se deja de lado a la politica empresarial. En segundo lugar,
porque, a igual que ocurre en el resto del texto legal, se ponen los cimientos para la pre-
vencion del acoso pero se deja la efectiva materializacion de los avances a terceros, en
concreto también aqui se da un papel esencia ala negociacion colectiva. En tercer lugar,
resulta sorprendente que no se haya intentado, siquiera, una minima coordinacion entre las
nuevas obligaciones que se imponen a empresario en relacion con la evitacion del acoso
sexual y por razén de sexo y la politica de prevencién de riesgos laborales, en la que se
incluye, sin lugar a dudas, la necesidad de evitar, prevenir y controlar |os riesgos de natu-
raleza psicosocial, entre los que cabe encajar de forma evidente cualquier género de acoso.

Lalectura del art. 48 LOI dedicado a las medidas especificas para prevenir e acoso
sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo, y pese a escaso rigor técnico de que
hace gala el legislador, no admite otra interpretacion que la consistente en entender que
todas las empresas, con independencia de su tamafio, vienen obligadas®? a promover con-
diciones de trabajo que eviten este tipo de acoso, asi como arbitrar procedi mientos especi-
ficos para su prevencion y para dar un cauce adecuado a las denuncias o reclamaciones de
quienes fueren objeto del mismo. Medidas que han de negociarse con los representantes de
los trabajadores y que, a modo de g emplo, pueden consistir en la elaboracion y difusion
de cddigos de buenas practicas, realizacion de campanas informativas o acciones de for-
macion. Ahora bien, de forma especifica, la prevencion del acoso sexual y por razén de
sexo es uno de |os posibles contenidos del plan de igualdad de las empresas (art. 46) %, lo
gue sin duda significa que de existir tales planes estos seran el vehiculo negocial adecuado

9 pegrez DEL Rio, T., «LaLey Organicade igualdad...», op. cit., pag. 236.

91 Ladoctrina ha destacado lainsuficiencia de |as reformas emprendidas, en tanto que entre las modifica-
ciones realizadas ala LPRL, no se hace referencia alguna a la prevencion de la violencia de género en el trabajo,
probablemente debido a la oposicién de la patronal, vid. PEREz DEL Rio, T., «La Ley Orgénica de igualdad...»,
op. cit., p&g. 240. En lamismalinea, se valora positivamente que el enfoque de género tenga cabida expresa en el
marco de las politicas de salud laboral y de PRL, pero lamentable que no se haya hecho con una mayor claridad y
contundencia en el ambito de las politicas empresariales de PRL, como si sucede en las piblicas, MoLINA
NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pag. 151.

92 También paraladoctring, pese a que el enunciado legal es confuso, lareglaes clara (Ia obligatoriedad),
vid. MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pag. 151; sin diferenciar entre empresas grandes y
pequefias, VALLEJO DAcosTA, R., «El acoso sexua y acoso...», op. cit., pag. 25.

9 Hastalafecha «los agentes sociales han empezado a hacerse eco en la negociacion colectiva del proble-
ma que supone el acoso, sin que pueda hablarse de la existencia de un compromiso social adecuado a la impor-
tancia del problema», SERRANO GARCiA, J.M., «Tratamiento de la salud de la mujer...», op. cit., pag. 778. Tam-
bién la nueva estrategia comunitaria (2007-2012) hace hincapié en la importancia de las negociaciones entre los
interlocutores sociales en lo que respecta a la prevenciéon de laviolenciay del acoso en el trabajo (punto 7.2). En
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para su establecimiento. Caso contrario, parece indudable que podran plasmarse tanto en
los convenios colectivos % como en instrumentos negociados de tipo més informal.

Es de suponer, dada laindicacion contenida en el art. 27 LOI y las tendencias ya ini-
ciadas, aun cuando timidamente, en sede doctrinal y en foros especializados en este senti-
do, que se comenzara aincluir de modo efectivo este tipo de actuaciones preventivas en la
politica integrada de prevencion de riesgos laborales. Parece 16gico pensar que la necesi-
dad de arbitrar procedimientos especificos para su prevencion, puede satisfacerse de modo
adecuado considerando €l acoso como un riesgo mas aincluir dentro de la obligacion em-
presarial de seguridad, si bien, |6gicamente, contemplando sus especificidades ala hora de
evaluar, anaizar y corregir las situaciones patol dgicas detectadas®®. No obstante, no hu-
bieran estado de mas ciertos retoques en la LPRL que permitieran articular ambos tipos de
obligaciones. Téngase en cuenta, ademas, que algunas de las medidas que se gjemplifican
en el art. 48 LOI coinciden miméticamente con las recogidas en la LPRL, asi de forma
destacada lainformacion y la formacion de los trabajadores (arts. 18 y 19 LPRL). En este
tipo de actuaciones, ademas de en la tolerancia «cero» y en el establecimiento de procedi-
mientos adecuados para abordar el problema insiste el reciente Acuerdo Marco Europeo
sobre acoso y violencia en el lugar de trabajo °6. No obstante, parece huir de manera deli-
berada 'y por motivos exclusivamente crematisticos, habida cuenta el posible mayor coste
de las medidas a adoptar %7, de incardinarlas en el campo de la seguridad y salud en el tra-
bajo, ignorando de forma sorprendente que la obligacion de seguridad empresarial en su
amplia formulacion referente a todas las medidas necesarias comprende, como se ha visto,

esta misma linea, PEDROSA ALQUEZAR, S.l., «Lasalud integral de lamujer...», op. cit., pag. 22, hacia unallamada
alanegociacion para regular de forma especifica el acoso sexual como factor de riesgo que atenta directamente
contralasalud fisicay psiquica de la mujer.

9 No obstante, para MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pag. 151, son contenido
obligatorio del convenio en aplicacion del art. 85.1 ET en todos los ambitos de negociacion colectiva. Postura
gue no parece avalada por la nueva redaccion dada a precepto por la LOI (DA 11.2 17) que solo incluye las
medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres o, en su caso,
planes de igualdad. También para VALLEJO DACOSTA, R., «El acoso sexua y acoso...», op. Cit., pag. 25 el articulo
no predetermina la fuente de regulacion de tales medidas; no se establece la obligacion de negociacion como
contenido minimo de |os convenios colectivos, es mas, pueden plasmarse en un simple codigo de buenas précti-
cas o bien traducirse en una negociacion informal.

9 Puede verse MONCADA I LLUIS, S. y LLORENS SERRANO, C., «Aproximacion a los riesgos psicosocialesy
alos métodos de evaluacion e intervencion preventiva», en AcusTi JULIA (Dir.), Riesgos psicosociales y su inci-
dencia en las relaciones laborales y seguridad social, Cuadernos de Derecho Judicial X11-2004, CGPJ, Madrid,
2005, pag. 15 ss, quienes denuncian la pardlisis de la prevencion en este ambito y la escasez de herramientas
disponibles, pese a la evidencia del efecto sobre la salud y el bienestar de estos factores laborales de naturaleza
psicosocial. La necesidad de una consideracion propia a estos riesgos en |os sistemas preventivos de las empresas
en Cuso MAYo0, J. y PEREZ-BUSTAMANTE MOURIER, J.P, «El derecho aladignidad...», op. cit., pag. 1372.

9% Suscrito por BUSINESSEUROPE (antes UNICE), UEAPME, CEEPy TUC el 26 de abril de 2007.

97 En este sentido, llamativa resulta la justificacion dada en un documento resumen sobre el acuerdo mar-
co publicado por la CEOE, mayo 2007, donde fundamenta la opcién por un enfoque distinto al de la prevencion
de riesgos laborales y su ubicacion en el ambito de la gestion de los recursos humanos en que «frente a postula-
dos que defienden costosas actuaciones sisteméticas preventivas (v.g. sistemas de evaluacion de riesgos) aplica-
bles en todas las empresas, se ha preferido otro enfoque basado en el establecimiento de cauces discretos de co-
municacién destinados a posibles trabajadores acosados».

o



NN T 1] @ [T (11 ||

292 Maria Teresa Igartua Miré

necesariamente, actuaciones también en este &mbito, en especial relacionadas con la orga-
nizacién del trabajo, ampliamente entendida. También de la normativa preventiva se dedu-
ce latolerancia cero, la vigilanciay el uso de la potestad disciplinaria, cuando no existan
otras medidas eficaces.

5. UNA REFLEXION FINAL: PREVENCION DE RIESGOS PSICOSOCIALES Y
ESPECIAL INCIDENCIA SOBRE LASTRABAJADORAS

La integracion expresa, por primera vez a nivel legislativo, del acoso (sexua y por
razon de sexo, aunque deberia hacerse extensible a todo género de acoso o violencia) 8 en
el campo de la salud laboral, que acabamos de comentar, deberia servir como acicate para
abrir definitivamente la senda a una mayor atencién y una decidida actuacion en relacion
con el problema de los Ilamados riesgos laborales emergentes, en concreto, los de tipo
psicosocial que se actualizan cada vez con mayor frecuencia, donde, entre otros destacados
como €l estrés, el burn-out y los trastornos ansioso-depresivos, se incluirian los anteriores.

Ahora bien, aungque seguramente es mas que conveniente una intervencion legislativa
especifica en un futuro préximo, resulta patente que pese a clamoroso silencio que guar-
dan laLPRL y laLOI % en este punto, la tutela preventiva de esta clase de riesgos puede
extraerse sin demasiadas dificultades de la amplia obligacion general de seguridad que pesa
sobre el empresario ex art. 14 y concordantes de aquel texto legal, que le imponen la nece-
sidad de evitar, evaluar, disminuir y controlar todo tipo de riesgo relacionado con el traba-
jo'y adoptar todas las medidas preventivas necesarias. Sin duda, la necesidad de una eva-
luacion de riesgos omnicomprensiva, que incluya todas las condiciones de trabajo que, a
decir del art. 4.7 d) LPRL, abarcan «todas aquellas caracteristicas del trabajo, incluidas las
relativas a su organizacién y ordenacion, que influyan en la magnitud de los riesgos a que
esté expuesto el trabajador» 1%, obliga a un andlisis y una valoracién que incluya los ries-
gos psicosociales. Algo que viene siendo asumido con naturalidad por algunos pronuncia-
mientos judiciales1° y reclamado constantemente por la doctrina que se ha ocupado de
esta tematica'%2. Tampoco cabe olvidar que el RSP reconoce entre las disciplinas o areas

9% Sobre este tema, vid. RoGERS, K.A. y CHAPPELL, D., Prevencion y respuesta a la violencia en el traba-
jo, MTAS, Coleccion informes OI T, nim. 68, Madrid, 2004.
9 Para VALLEJO DACOSTA, R., «El acoso sexual y el acoso...», op. cit., pAg. 29, aunque el Proyecto de
Ley (LOI) trata de eludir la consideracién del acoso sexual y por razén de sexo como un riesgo profesional y por
tanto tutelable a partir del marco normativo de la PRL, la necesaria conexién con esta Ultima norma deviene
imprescindible, tal como se viene entendiendo en el ambito jurisprudencial y judicial.
100 | acentralidad de este precepto en el campo que nos ocupa es resaltada por la doctrina, Cuso MAYo, A.
y PEREZ-BUSTAMANTE MOURIER, J.P., «El derecho ala dignidad...», op. cit., pag. 1385; DELGADO PAEZ, D.L.y
RoDRiGUEZ ORTIZ DE SALAZAR, B., «Riesgos |aborales desde |a perspectiva...», op. cit., pag. 57.
101 Entre otras, SSTSI Madrid 5y 31 octubre 2005 (AS 2555 y 2006/725). La STSJ Catal ufia 9 noviembre
2005 (AS 2006/387) afirma que «Obviamente, sobre la empresa recae un deber de tutela frente a este tipo de
peligros... Y esta proteccion puede y debe llevarse a cabo por cuantos medios se encuentren a alcance de la
empresa, y que resulten mas idéneos a la naturaleza de los riesgos».
102 Cavas MARTINEZ, F., «<Derecho de la prevencion y nuevos riesgos profesionales», AS nim. 18, 2005,
BIB 2005/2644, pag. 1 ss; MARTIN CHAPARRO, M.P, VERA MARTINEZ, J.J., CANO LozaNO, M.C. y MoOLINA
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especificas de la organizacion preventiva ala ergonomiay psicosociologia aplicada, 1o que
demuestra la relevancia de esta tematica. Ahora bien, sin duda, los campos donde se re-
quiere un mayor avance son los de la investigacion cientifica, la adecuada formacion de
los técnicos y la elaboracion de guias, notas técnicas® y orientaciones que aborden de
modo especial esta problemética y que puedan ayudar a su efectiva implantacion en las
empresas. Y ello porque el mayor escollo en la préctica aplicativa es que las medidas y las
politicas preventivas en esta materia poco o nada tienen que ver con las tradicionales a
uso mucho mas centradas en la seguridad en el trabgjo, en la lucha contra el accidente de
trabajo y en la higiene industrial. Los nuevos riesgos demandan, sin duda, unas nuevas
actuaciones que atiendan de modo especial a la organizacion del trabajo en todos sus as-
pectos. Sin dejar atrés por supuesto el tema de la formacién, lainformacién y, en el caso
concreto del acoso y la violencia, latoma de conciencia de la magnitud del problemay la
necesidad de abolir esta lacra social, especialmente cuando la victima es la trabajadora por
su condicion de mujer, en todos los niveles jerérquicos de la empresa e, incluso, en la so-
ciedad en su conjunto. Tarea ésta del necesario incremento de la cultura preventiva que
esta resultando especialmente ardua y estéril dentro de nuestras fronteras.

A nivel comunitario, la prevencion de |os riesgos psicosociales ha recibido algo mas
de atencion que a nivel interno. Por citar solo algunos g emplos encontramos una referen-
cia alos mismos en la lista europea de enfermedades profesionales'%, aunque fuera del
anexo, donde se alude a que los Estados miembros promuevan lainvestigacion en el &mbi-
to de las enfermedades relacionadas con la actividad profesional, en especial paralostras-
tornos de carécter psicosocial relacionados con el trabajo (art. 1.7).

La preocupacion por esta cuestion se refleja también claramente en la estrategia co-
munitaria de seguridad y salud (2002-2006) ya citada, puesto que uno de los puntos fuer-
tes del programa viene constituido por la emergencia de nuevos riesgos, especialmente de
caracter psicosocial (estrés, depresion, ansiedad, violencia en el trabajo, acoso e intimida-
cion, entre otros) que requieren una prevencion especifica. Para ello se parte de la base de
gue su aparicién no se debe tanto ala exposicion a un riesgo especifico como a un conjun-
to de factores (la organizacién del trabajo, las modalidades de ordenacion del tiempo de
trabajo, las relaciones jerérquicas, lafatiga asociada al transporte y el grado de aceptacion
deladiversidad étnicay cultural en laempresa) que deben inscribirse dentro de un contex-
to global que la OIT define como «bienestar en el trabajo», en linea con el ya clasico en-

NAVARRETE, C., «Nuevos retos de las politicas de salud laboral en las organizaciones de trabajo: una aproxima-
cion al estrés laboral y a “burn out” en clave psicosocia», TL nim. 75, 2004, p4g. 187 ss; Cuso MAYo, A. 'y
PERez BUSTAMANTE MOURIER, J.P, «El derecho aladignidad...», op. cit., pag. 1383. La obligacion preventiva en
relacion al mobbing en Agra Miforcos, B., FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPeEZ, R., La respuesta juridico-
laboral frente al acoso moral en el trabajo, Laborum, Murcia, 2004, pag. 121 ss; Ces GARCciA, E.M., «El mobbing,
un nuevo riesgo laboral a prevenir en la Unién Europea. La sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de enero de
2002», RMTAS nim. 37, 2002, pag. 205 ss; GOreLLI HERNANDEZ, J. y GOMEZ ALVAREZ, T., «El acoso moral:
perspectivas juridico-laborales», RGDTSS nim., en http://mww.iustel.com, pag. 9y 11 ss.

103 pyede verse NTP 443 (INSHT): Factores psicosociales. metodologia de evaluacion, http://mtas.es/insht/
ntp/ntp_443.htm.

104 Recomendacién de la Comision 2003/670/CE, 19 septiembre 2003, relativa a lalista europea de enfer-
medades profesionales (DOUE 25 septiembre 2003).
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tendimiento de la salud por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) como bienestar
fisico, mental y social y no como simple ausencia de enfermedad. Hasta tal punto se consi-
dera relevante que la Comision estima conveniente el estudio de una posible intervencion
normativa en este campo, aunque ain no se ha producido.

Insiste de nuevo en este campo, porgue sigue siendo una importante asignatura pen-
diente, la nueva estrategia (2007-2012) que considera que «algunos tipos de enfermedades
profesionales estdn aumentando (trastornos osteomusculares y alteraciones derivadas de
presiones psicoldgicas). La naturaleza de los riesgos profesionales cambia al ritmo del in-
cremento de las innovaciones, del desarrollo de nuevos factores de riesgo (violencia en €l
trabajo, incluido el acoso moral y sexual, adicciones) y de la transformacion del trabajo
(vida profesional més fragmentada). Estos cambios exigen comprender mejor el fenémeno
a través de una investigacion especializada, con objeto de definir medidas de prevencion
eficaces (punto 2)».

Dado el carécter no vinculante de estos instrumentos, no estarian de més otras inter-
venciones en este campo, en tanto estamos ante un importante problema de salud laboral,
escasamente atendido, situacién de clarainseguridad juridica que se perpettia en el ambito
de la Seguridad Social, respecto al trabajador aguejado de alguna de las enfermedades o
dolencias aparejadas a aquellos riesgos, si acaso subsanada por la labor de los Tribunales
del orden social 1%. Baste ahora con sefialar que en la reciente lista de enfermedades pro-
fesionales aprobada por RD 1299/2006, 10 noviembre %, el legislador se ha «olvidado»
de incluir cualquier referencia a este tipo de dolencias. Y ello porque la lista, y aunque
gjustada a la lista europea, se mantiene en un plano muy clésico, en el que las Gnicas nove-
dades apreciables, sin &nimo de exhaustividad, son lainclusién de determinados trastornos
muscul o-esquel éticos y enfermedades provocadas por posturas forzadas y movimientos
repetitivos en el trabajo o los nddulos en las cuerdas vocal es a causa de esfuerzos sosteni-
dos por la voz por motivos profesionales, algo especialmente reclamado desde col ectivos,
por ejemplo, como el de profesores. Se aprecia en el cuadro de enfermedades un excesivo
apego a la «industria», a los procesos industriales, a los elementos y sustancias que, 16gi-
camente, tienen una notable importancia en este ambito, pero se prescinde de otros proce-
sos productivos, de innumerables actividades en el ambito de los servicios y de las dolen-
ciasrelacionadas con laorganizacion y lacargadel trabajo, entre otras. Muchas de ellas de
especial incidencia en el colectivo de mujeres, al tratarse de sectores con un alto grado de
presencia femenina. A mayor abundamiento, existe un mutismo absoluto en relacion con
cualquier tipo de enfermedad de tipo psicoldgico 0 psicosomatico que no se contemplan,
ni siquiera, en el anexo 2 (o lista complementaria, que recoge enfermedades cuyo origen
profesional se sospechay cuyainclusion en el anexo 1 podria contemplarse en el futuro).

En este sentido, debe ser bien recibido que entre los objetivos de las politicas publicas
de lucha contra la siniestralidad laboral contenidos en |a Estrategia Espariola de Seguridad

105 por todas, SSTSJ Navarra 30 abril, 18 mayo y 15 junio 2001 (AS 1878 y 1821 y JUR 230916); Anda-
lucia (Granada) 27 enero 2004 (JUR 80894); Principado de Asturias 19 marzo 2004 (JUR 127848). In extenso,
entre otros, RIvAs VALLEJ0, P, «Seguridad Social y riesgos psicosociales: su calificacion como contingencia pro-
fesional», en AgusTi JuLIA, J. (Dir), Riesgos psicosociales..., op. cit., pag. 239 ss.

106 por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de Seguridad Social y se
establecen criterios para su notificacién y registro (BOE 19 diciembre).
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y Salud en el Trabajo 2007-2012 (aprobada el 27 junio 2007) cobren un especial
protagonismo los riesgos psicosociales. Aunque habrd que esperar un poco para ver €l
tipo de actuaciones que se ponen en marchay su reflejo en la préctica cotidiana de las
empresas.

El necesario avance en materia de prevencion de riesgos psicosociales resulta eviden-
te en la medida en que su frecuenciay su gravedad aumenta a una velocidad impactante y,
ademas, en lo que ahora més nos interesa, parece contrastado que afectan de manera espe-
cial alas mujeres. Sin lugar a dudas, en tanto no se superen las numerosas condiciones
discriminatorias a las que se ven sometidas |as trabajadoras, unidas a la doble jornada %’
debida al desigual reparto de las obligaciones familiares y domésticas 1%, que suelen depa-
rarle mayores situaciones de estrés y mayor carga tanto fisica como mental, habra que ac-
tuar en el campo de la prevencién de riesgos y, de entrada, tener muy en cuenta la posibili-
dad de que puedan darse este tipo de dafios y valorarlos a fin de evitar o disminuir sus
efectos.

Por gjemplificar solamente un caso, téngase en cuenta que muchas de las condiciones
0 caracteristicas objetivas de desarrollo de la prestacion laboral que segun diferentes estu-
dios estan asociadas a la génesis de trastornos como el burnout, se dan con mayor frecuen-
cia en las trabajadoras. Asi, la sobrecarga de trabajo, presién laboral, las malas condicio-
nes de trabajo (incluida la baja remuneracion), inadecuado liderazgo, falta de implicacion,
escasa autonomia, poca participacion en la toma de decision y entrenamiento insuficiente
y asi sucesivamente, aunque también viene asociado con excesivas e inadecuadas expecta-
tivas sobre el trabajo y con las propias caracteristicas del individuo 1%°. Tampoco cabe ol-
vidar que aparece de modo patente asociado a determinadas profesiones como las sanita-
rias, cuidadores, terapeutas, en la ensefianza y otras analogas, caracterizadas por la tras-
cendenciadel contacto personal con otros sujetos, laimplicacion emocional y €l rol de asis-
tente o de ayuda que asume quien las desempefia. Profesiones todas ellas, como es bien

107 L adoctrina no pasa por alto que la doble presencia, doble carga o doble jornada es uno de los factores
gue mas influye en el trabajo de la mujer y, consecuentemente, también en la salud laboral, entre otros, MoNCADA
I LLuis, S. y LLORENS SERRANO, C., «Aproximacion alos riesgos psicosociales...», op. cit., pags. 35y 42; PERez
DEL Rio, T., «Didlogo social, negociacion colectiva...», op. cit., pag. 466.

108 Como se ha sefialado, «El reparto més arménico de responsabilidades familiares entre hombres y mu-
jeres es una premisa necesaria para corregir el sexismo en la division del trabajo, pero no es un problema cuya
solucion incumba a Derecho del Trabajo, pero éste puede ayudar a solucionarlo, facilitando la conciliacion del
trabajo y tareas familiares», RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «El Derecho del Trabajo y el empleo de la
mujer», op. cit., pag. 5. Sobre el dificil y lento camino hacia la corresponsabilidad que con cierto retraso ahora se
iniciacon laLOl tras el desenfoque de la Ley 39/1999, por todos, PERez DEL Rio, T., «La Ley Organica de igual-
dad...», op. cit., pag. 228 ss. La novedad que supone el cambio de enfoque de la LOI, tendente a la asuncién
equilibrada de | as responsabilidades familiares, aunque todavia caracterizada por su estrechez de mirasy su insu-
ficiencia, es destacada por MoLINA NAVARRETE, C., «El impacto laboral...», op. cit., pags. 133y 144.

109 Con mayor detalle, vid. DA SiLva Robio, F. Drogas, ética y transgresion, Montevideo, Psicolibros, 2001,
pags. 64-5. En un sentido muy similar, CASTELLANO ARROYO, M., «Descripcion, andlisis, diagnéstico y tratamiento
de | as patologias psiquiétricas de etiologia socio laboral», acor de mgo, Revista Cientifico-Técnica de Seguridad
y Salud Laborales nim. O, pag. 47. El mayor riesgo que acecha a las mujeres de ocupar una posicién marginal en
el mercado de trabajo y la afirmacién de que |as tareas feminizadas son menos atrayentes, estan peor remunera-
das, mas concentradas en categorias inferiores y tienen menos posibilidades de promocién puede encontrarse en
RoDRiGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., «El Derecho del Trabajo y el empleo de lamujer», op. cit., pags. 9-10.
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sabido, claramente feminizadas 0. Todas estas circunstancias y estas grandes diferencias,
mas algunas otras que a buen seguro se han quedado en el tintero, entre las condiciones
sociales, laborales y familiares de hombres y mujeres guardan, sin lugar a dudas, relacion
con la salud y, como se ha sefialado, «la prevencion de riesgos laborales no puede plan-
tearse eficazmente de espalda a estos hechos» 111,

Baste terminar con unas lineas parainsistir en la mas que conveniente adopcién de un
«nuevo enfoque» mas avanzado y también més gjustado a espiritu de una norma que ha
cumplido ya mas de un decenio y de la que no hemos exprimido, ni mucho menos, todo su
potencia. Si han de ser aplaudidos, |6gicamente, |os timidos avances de la LOI hacia una
proteccion integral de la salud de la mujer y, por qué no, también hacia una tutela
diversificada en caso del hombre, adaptada a sus condiciones de trabajo, pero también a
sus caracteristicas personales y biolégicas, no se puede evitar reclamar nuevos pasos en
este sentido. Si laLOI, como ya ha sefialado autorizada doctrina, es un punto de partiday
no de llegada’?, no iba a ser la excepcion la materia que ahora nos ocupa en la que las
iniciativas adoptadas son acertadas pero, sin duda alguna, necesitan una tarea ulterior, qui-
zas no sblo o0 no tanto normativa, sino de investigacion, divulgacién, informacién, forma-
ciony un largo etcétera. Asi seria necesaria la elaboracién de nuevos criterios por parte del
INSHT u otros organismos especializados acerca de la introduccién del género en laeva
luacion de riesgos, asi como su especial interrelacion con los factores de riesgo psicosocial,
en especial el acoso y laviolenciadel tipo que sean.

110 Como se ha constatado, determinados trabajos se han asociado tradicional mente a las mujeres, en tanto
que prolongacion externa de |as actividades que venian desempefiando en el &mbito doméstico, ajeno al mercado:
tareas relacionadas con la salud y el cuidado de enfermos, la guarderia infantil y la educacion bésica, el servicio
doméstico, actividades de limpieza, cocina, etc., CAsas BAAMONDE, M.E., «Transformaciones del trabgjo...», op.
cit., pag. 96.

11 MoNCADA I LLuis, S. y LLORENS SERRANO, C., «Aproximacion alos riesgos...», op. cit., pag. 36.

112 |n extenso esta cuestion en PErRez DEL Rio, T., «LaLey Organica de igualdad...», op. cit., pag. 231 ss.
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