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La Ley 39,/99, de 5 de noviembre,
de conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras,
ha introducido, para subsanar el mas
ostensible defecto de trasposicion de
la Directiva 92 /85 /CEE, de 19 de
octubre —en adelante, la Directiva—,
cometido en el articulo 26 de la Ley
31/95, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales,
una nueva causa de suspension del
contrato de trabajo denominada, de
acuerdo con el articulo 45.1.d) del
Estatuto de los Trabajadores, «riesgo
durante el embarazo», y que, en su
caso, genera una prestacion de segu-
ridad social, regulada en los articu-
los 134 y 135, hasta ahora vacios de
contenido, de la Ley General de la
Seguridad Social. Finalidad subsana-
toria del defecto traspositivo que, co-
mo ha manifestado nuestra doctrina
mas autorizada, resulta incumplida
en varios aspectos, y que, a efectos
de su estudio, reconduciremos a los
tres siguientes:

I LA COMPLEJA ACUMULACION
DE REQUISITOS
PARA ALCANZAR
LA DISPENSA DE TRABAJO

Reconoce el articulo 5 de la Directiva
la dispensa de trabajo como tltima
solucion para evitar riesgos durante el
embarazo o la lactancia de una tra-
bajadora, después de resultar impo-
sibles o inexigibles otras medidas me-
nos drasticas: «si los resultados de la
evaluacion —regulada en el articulo
4— ... revelan un riesgo para la segu-
ridad o la salud, asi como alguna re-
percusion en el embarazo o la lac-
tancia de una trabajadora», primero
«la empresa tomara las medidas ne-
cesarias para evitar, mediante una
adaptacion provisional de las condi-
ciones de trabajo y/o del tiempo de
la trabajadora afectada, que esta tra-
bajadora se vea expuesta a dicho ries-
go», segundo, «si la adaptacion de
las condiciones de trabajo y/o del
tiempo de trabajo no resulta técnica
y/u objetivamente posible o no
puede razonablemente exigirse por
motivos debidamente justificados,
la empresa tomara las medidas nece-

DERECHO EspPpafNoOL

sarias para garantizar un cambio de
puesto de trabajo a la trabajadora
afectada», y, tercero, «si dicho cam-
bio de puesto no resulta técnicay/u
objetivamente posible o no puede ra-
zonablemente exigirse por motivos
debidamente justificados, la trabaja-
dora afectada estara dispensada de
trabajo, con arreglo a las legislacio-
nes y/o practicas nacionales, duran-
te todo el periodo necesario para la
proteccion de su seguridad o de su

salud».

Pues bien, el articulo 26 LPRL, en su
redaccion originaria, exigia, para el
cambio de puesto de trabajo, que «la
adaptacion de las condiciones o del
tiempo de trabajo no resultase posible
0, a pesar de tal adaptacion, las con-
diciones de un puesto de trabajo pu-
dieran influir negativamente en la sa-
lud de la trabajadora o del feto, y asi
lo certifique la o el médico que en
régimen de la Seguridad Social apli-
cable asista facultativamente a la tra-
bajadora». Su comparaciéon con la
norma comunitaria reflejaba dos dis-
paridades. De un lado, la imposibili-
dad o inexigibilidad que, en el ar-
ticulo 5 de la Directiva, aparecen
vinculadas a las necesidades organi-
zativas de la empresa, en la norma es-
panola se vinculan a la salud de la tra-
bajadora o del feto, lo que es
redundante, dado que, en la previa
evaluacion de riesgos especificos, el
factor salud debi6é haberse contem-
plado. Y de otro lado, se introduce,
en la norma espanola, un certificado
médico que, en el articulo 5 de la
Directiva, no aparece en ningtn si-
tio, ya que, no lo olvidemos, la tra-
bajadora no estd enferma, sino en si-
tuacion de riesgo durante su
embarazo, parto reciente o lactancia.
En su nueva redaccién, el articulo 26
LPRL introduce otra exigencia mas
para el cambio de puesto de trabajo,
anadiendo mas complejidad, y que,
por la redaccion en cascada, supone
una dificultad adicional para acceder
ala dispensa de trabajo. Se exige, aho-
ra, que el certificado médico se haya
emitido por «los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad
Social o de las Mutuas, con el informe

LA LEY 39/99,

DE CONCILIACION
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UNA NUEVA CAUSA

DE SUSPENSION

DEL CONTRATO DE TRABAJO
DENOMINADA, «RIESGO
DURANTE EL EMBARAZ0».

médico del Servicio Nacional de la
Salud que asista facultativamente a la
trabajadora». Dicho mas llanamen-
te, donde antes se exigia un certifi-
cado médico, ahora se exigen dos,
eso si se clarifica quienes deben emi-
tirlos. Aqui surge, ademads, otro as-
pecto critico, al no ser claro si la
Mutua actia como aseguradora de
riesgos profesionales o como servi-
cio de prevencion ajeno a la empre-
sa. Quizas esto altimo.

Haciendo comparacion con la norma
comunitaria, parece huir la espanola,
cada vez mas, de su espiritu, median-
te una compleja acumulacion de re-
quisitos para alcanzar la dispensa de
trabajo, que, en el desarrollo regla-
mentario, se pueden ver incrementa-
dos con nuevas exigencias: un infor-
me médico del facultativo/a del
Servicio Nacional de la Salud, un cer-
tificado de la entidad aseguradora de
la prestacion de incapacidad temporal,
la declaracion de la empresa de au-
sencia de puesto de trabajo compati-
ble con el estado de la trabajadora, un
informe al respecto de la Inspeccién
de Trabajoy otro informe del servicio
de prevencion o de la Mutua.

Mas conforme con la norma comu-
nitaria serfa, a nuestro juicio, conce-
der la prestacion con la sola declara-
cion de la empresa, sin perjuicio,
naturalmente, de que, si su decision
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no fuese procedente, la entidad ges-
tora le repercutiera la prestacion y la
trabajadora las eventuales diferencias
con el salario dejado de percibir. La
decision de la empresa, como todas
las referidas a salud laboral, contaria
con el asesoramiento de los servicios
de prevencion, cuyo personal sanita-
rio, entre otras funciones, «estudiara
y valorara, especialmente, los riesgos
que puedan afectar a las trabajadoras
en situacion de embarazo o parto
reciente (¢y la situacion de lactan-
cia?)... y propondra las medidas pre-
ventivas adecuadas», de acuerdo con
el articulo 37.3.g) del Real Decreto
39/97,de 17 de enero, Reglamento
de los Servicios de Prevencion.

No se trata solamente, y conviene pre-
cisarlo, de la asuncion por la trabaja-
dora de mas o menos cargas burocra-
ticas, sino de algo mucho mas
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trascendente, ya que, atin estando
conforme con la dispensa de trabajo,
no es previsible que, al no liberarse de
la retribucion mientras no se retinan
todas las exigencias legales y regla-
mentarias, la empresa dispense entre
tanto a la trabajadora de prestar servicios
con riesgo laboral. A ésta le cabe, de
todos modos, la posibilidad de acu-
dir a lo dispuesto para el riesgo grave
¢ inminente —art. 21 LPRL~. Igual-
mente, le cabe la posibilidad de acu-
dir, en una actuacion situada al limite
de lalegalidad, a viejas técnicas menos
conflictivas: las bajas de complacen-
cia o con dolencias de cobertura. Qui-
zas el estar a cargo de la empresa los
quince primeros dias de incapacidad
temporal por contingencias comunes,
determine a ésta a facilitar los trami-
tes para acceder a las prestaciones de
riesgo durante el embarazo, y evitar
esas bajas.

Il LA AUSENCIA
DE REFERENCIAS AL RIESGO
DURANTE LA LACTANCIA

Hemos visto como, de modo ex-
preso, en el articulo 5 de la Directiva
se contempla, a los efectos de la dis-
pensa de trabajo, no sélo el embara-
70, sino también la lactancia de la
trabajadora. Pues bien, regulada la
dispensa de trabajo en el nimero 3
del articulo 26 LPRL, su ntimero 4,
donde se alude a la situacion de lac-
tancia, aplica a ésta «lo dispuesto en
los nimeros 1 y 2 de este articulo».
No, en consecuencia, la regulaciéon
de la dispensa de trabajo. Dicho sea
de paso, la lactancia parece ser
la eterna olvidada —véase su preteri-
cioén en el articulo 37.3.g) del
Reglamento de los Servicios de
Prevencion-—.

Il LA NATURALEZA DE LAS
PRESTACIONES POR RIESGO
DURANTE EL EMBARAZO
Y SU CUANTIA

De acuerdo con el nimero 1 del ar-
ticulo 135 LGSS, dicha prestacion
«se concedera a la mujer trabajado-
ra en los términos y condiciones pre-
vistos en esta Ley para la prestacion
econémica de incapacidad temporal
derivada de enfermedad comun».
Llama la atencién, en una contin-
gencia cuyo hecho causante no se
comprende si no es con referencia a
un trabajo determinado, su califica-
cién de comun. Sin resultar un in-
cumplimiento frontal de la Directiva,
se cohonesta mal con su finalidad,
que es, justamente, la prevencion de
riesgos de naturaleza laboral —su-
brayese laboral-.

Algunas dudas surgen, asimismo, en
cuanto a la cuantia que, segtn el na-
mero 3 del articulo 135 LGSS, «con-
sistird en un subsidio equivalente al
75 por 100 de la base reguladora co-
rrespondiente» que serd «(la) esta-
blecida para la prestacion de incapa-
cidad temporal, derivada de
contingencias comunes». Tales du-
das se fundamentan en las siguien-
tes argumentaciones:



Las diferencias de redaccion que, en
el articulo 11 de la Directiva, se apre-
cian entre su punto 1, aplicable a los
supuestos de dispensa de trabajo, y
su punto 2, aplicable al supuesto de
permiso de maternidad. Digase de
entrada que no son decisivas, debi-
do ala coletilla «con arreglo a las le-
gislaciones y /o a las practicas nacio-
nales» —inciso final del punto 1-.

® En los supuestos de dispensa de
trabajo «deberan garantizarse los
derechos inherentes al contrato de
trabajo», esto es, los mismos que si
se trabajara, «incluido», y esta pa-
labra es un dato esencial, «el man-
tenimiento de una remuneraciéon
y/0 el beneficio de una prestacion
adecuada» —punto 1-, sin habili-
tar expresamente, y este silencio
es otro dato esencial, a las legisla-
ciones nacionales para establecer
un posible limite maximo —el pun-
to 3, donde se establece dicha ha-
bilitacién, se remite exclusiva-
mente a la letra b) del punto 2,
pero no al punto 1-.

® En el supuesto de permiso de ma-
ternidad, aunque también se ga-
rantizan «los derechos inherentes
al contrato de trabajo» —letra a)
del apartado 2—, se matiza que s6-
lo los «distintos» a «el mante-
nimiento de una remuneracion
y/o el beneficio de una prestacion
adecuada» —letra b) del punto 2—,
derechos estos tltimos que se pue-
den reconocer «dentro de un po-
sible limite maximo determinado
por las legislaciones nacionales»,
si bien «equivalentes, como mini-
mo, a los que recibiria la trabaja-
dora en caso de interrupcién de
sus actividades por motivo de sa-
lud» —punto 3—.

La normativa antidiscriminatoria,
aplicada al embarazo, lleva a consi-
derar ilicitas aquellas consecuencias
juridicas que no se producirian si,
en una situaciéon dada, se cambia el
sexo del sujeto —es el test, conocido
como «but for», utilizado en la Sen-
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tencia de 8.11.1990, Caso Dekker,
del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, y en sus secuelas
posteriores, la de 5.5.1994, Caso
Habermann-Belterman, la de
14.7.1994, Caso Webb, la de
13.2.1996, Caso Gillespie, o la de
30.4.1998, Caso Thibault-. Apli-
cado el test a los supuestos de dis-
pensa de trabajo de la Directiva, la
solucion aparenta ser evidente: si no
hubiese estado embarazada, la mujer
hubiera percibido el salario integro.
De donde, la interpretacion ofrecida
del articulo 11, punto 1, de la Direc-
tiva, se compadece con la normativa
antidiscriminatoria que, en cuestio-
nes de remuneracion, es el articulo
119, actual 141, del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea, y
la Directiva 75/117 /CEE, de 10
de febrero. No niego que, en las
argumentaciones recién expuestas,
existen importantes flancos a la cri-
tica, y, desde luego, no son, en nin-
gin momento, expresion de verdades
apodicticas. Pero no deja de fasci-
narme la combinacién de la norma-
tiva protectora de la maternidad con
la normativa sobre tutela antidiscri-
minatoria. En todo caso, so6lo pre-
tendo sembrar algunas dudas sobre la
interpretaciéon mas correcta de la
expresion «el beneficio de una pres-
taciéon adecuada», utilizada en el
articulo 11, punto 1, de la Directiva
92/85/CEE, de 19 de octubre. La
Gnica correcta sera, a través de la
correspondiente cuestion prejudi-
cial, la del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

Quedan por subsanar otros muchos
defectos, acaso no tan ostensibles, pe-
ro no menos importantes, cuyo elen-
co abordé en “Unas anotaciones cri-
ticas sobre la adecuacion del articulo
26 delaLey 31,/95, de 8 de noviem-
bre, de Prevenciéon de Riesgos
Laborales, a la Directiva 92 /85, de 19
de octubre, del Consejo de Ministros
de la Uniéon Europea. La Ley. Nimero
4153. 1996. Sobre esta norma, mas
ampliamente, véase mi trabajo “La
proteccion de la salud laboral de las
trabajadoras embarazadas, parturien-
tas o en periodo de lactancia”.

Actualidad Laboral. Ntmero 38.
1998.

Sobre algunos de esos defectos tras-
positivos, véase Teresa Pérez Del
Rio, “La Ley 39 /99 de conciliacion
de las responsabilidades familiares y
profesionales de las personas traba-
jadoras: Temas de Debate”.
Pendiente de publicacion en Temas
Laborales. En sentido parecido,
Maria Amparo Ballester Pastor, “La
Ley 39,/1999 de conciliacion de la
vida familiar y laboral”. Editorial
Tirant lo Blanch. Valencia. 2000.
Paginas 43 a 49. También es de in-
terés Juan Gorelli Hernandez, “La
reciente Ley 39 /1999, para promo-
ver la conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajado-
ras”. Relaciones Laborales. Nimero
24.1999. Paginas 29-31 y 50-51.
En este sentido, Juan Gorelli
Hernindez. Obra citada. Pagina 51.
Datos del desarrollo reglamentario
en fase de proyecto tomados de
Teresa Pérez Del Rio. Obra citada.
Paginas 26y 27.

SE INTRODUCE, EN LA NORMA
ESPANOLA, UN CERTIFICADO
MEDICO QUE, EN EL ARTIiCULO
5 DE LA DIRECTIVA, NO
APARECE EN NINGUN SITIO,
YA QUE, NO LO OLVIDEMOS,
LA TRABAJADORA NO ESTA

ENFERMA, SINO
EN SITUACION DE RIESGO
DURANTE SU EMBARAZ0,

PARTO RECIENTE
0 LACTANCIA.

EN EL ARTICULO 5 DE LA
DIRECTIVA SE CONTEMPLA,

A LOS EFECTOS DE

LA DISPENSA DE TRABAJO,
NO SOLO EL EMBARAZ0,
SINO TAMBIEN LA LACTANCIA
DE LA TRABAJADORA.
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