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EXTRACTO

LaLey 39/99 de 5 de noviembre sobre conciliacion de la vida profe-
sional y familiar de las personas trabajadoras, que fue presentada como
un importante progreso paralatutela antidiscriminatoria, facultaba o mas
bien exigiaa Gobierno, en su Disposicién Final Primera, la adopcion de
las normas necesarias para €l desarrollo y gecucion de la misma. Tres
afios mas tarde y tras una serie de problemas y debates, ha sido adopta-
do el RD 1251/2001 de 16 de noviembre por € que se regulan las pres-
taciones econdmicas del sistema de Seguridad Social por maternidad y
riesgo durante el embarazo.

Sus objetivos son mlltiples y por lo que se refiere ala prestacién de
riesgo durante el embarazo, su desarrollo reglamentario sigue las lineas
bésicas marcadas por la Ley 39/99, determinando un régimen juridico
gue parte de laregulacion prevista en la normativa vigente paralas situa-
ciones de incapacidad temporal, regulando con detalle el procedimiento
y actuaciones precisas para el reconocimiento del derecho al subsidio.

Sin embargo dicha regulacién deja bastante que desear. El legislador
se ha mostrado extremadamente cicatero en la proteccion haciendo
recaer € coste de la misma parcialmente sobre la propia mujer embara-
zada al establecer una prestacion del 75% de |la base reguladora. De otra
parte, sus temores de fraude se manifiestan en la exigencia de presenta-
¢ion de multiples documentos, cuya consecucion puede poner en peligro
la salud tanto de la madre como del feto ya que, como es sabido, la pri-
mera etapa del embarazo es justamente |a mas peligrosa desde este punto
de vista. Por Ultimo, la exigencia del cumplimiento de requisitos para €l
acceso a la prestacién, puede conducir a que algunas mujeres deban
seguir optando entre comunicar su embarazo para obtener € derecho ala
suspension no subvencionada salvando asi su embarazo a costa de sus
ingresos, 0 no comunicarlo y correr € riesgo de aborto o maformacio-
nes en el feto cuando no le sea posible prescindir de su salario.

TEMAS LABORALES N° 66/2002. Pgs. 259-273



260 Teresa PEREZ DEL Rio

INDICE

1. El riesgo durante el embarazo en la Ley 39/99

2. Laprestacion social deriesgo durante el embarazo en el RD 1251/2001.
2.1. Situacién protegida, beneficiarias y requisitos de acceso a la protec-
cion. 2.2. Contenido de la proteccion. 2.3. Dinamica de la prestacion.
2.4. Laprestacion en los Regimenes Especiales

3. Conclusiones

1. EL RIESGO DURANTE EL EMBARAZO EN LA LEY 39/99

La reforma introducida en materia de proteccién de la salud durante el
embarazo, constituyd una de las novedades mas notables de la Ley 39/99".
Exigi6é la modificacion del Estatuto de los Trabajadores, de la Ley de
Prevencidn de Riesgos Laborales, de la Ley General de Seguridad Social, de
la legislacion de funcionarios (Leyes 28/1975 y 29/1975) y finamente del
RDL 11/1998 sobre e denominado “ coste cero” de la maternidad.

Este reforma se adopta, segin la Exposicion de Motivos de la Ley 39/99,
con € objetivo de eliminar una situacion de incumplimiento —parcial— de
nuestro ordenamiento juridico respecto de lo dispuesto en la D/92/85/CEE
sobre proteccion de la maternidad, sin embargo, ese objetivo no se consigue
mas que parcia mente.

El Art. 5.3 de dicha Directiva establece que, cuando los resultados de la
evaluacion exigida por e Art. 4.1, “revelan la existencia de riesgo para la
seguridad o la salud, asi como la posibilidad de alguna repercusién en €l
embarazo o la lactancid’” y “no fuera técnica u objetivamente posible, o no
puede razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados... —una
modificacion de las condiciones de trabajo o un cambio de puesto-...la tra-
bajadora af ectada estara dispensada del trabajo con arreglo alas disposiciones
y/o las précticas nacionales, durante todo €l periodo necesario parala protec-
cion de su seguridad y su salud”. Sefiala ademés en su Art. 11 que durante
dicho periodo de tiempo, “deberdn garantizarse los derechos inherentes al
contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una remuneracién y/o del
beneficio de una prestacién adecuada...”.

Como sefid 6 la doctrina en ese momente?, |as carencias e incongruencias
de la reforma normativa son notables.

! Ver entre las numerosas publicaciones sobre la Ley 39/99, Ballester Pastor: “La Ley 39/99 de
conciliacion devidafamiliar y laboral” Tirant o Blanch,Valencia, 2000; Pérez del Rio: “Laley
39/99 de conciliacion de responsabilidades familiares y profesionales’ Temas Laborales n° 52,
1999.

2 Panizo Robles: “La Ley sobre la conciliacion de la vida profesional y laboral de las personas
trabajadoras y su incidencia sobre la Seguridad Social”, Revistade Trabajo y Seguridad Social
n° 201, diciembre 1999 pag.75.
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En primer lugar, lamodificacion que laLey 39/99 introduce en el Art. 26.2
delaLPRL (que regula el derecho a cambio de puesto de trabajo), complica
enormemente su aplicacion y la del parrafo 3 (que regula el derecho a sus-
pension por riesgo durante el embarazo). El Art. 26 en su anterior redaccion
establecia que cuando los resultados de una evaluacion revelasen un riesgo
parala salud de la trabajadora o una posible repercusion para €l embarazo o
la lactancia, €l empresario estara obligado a realizar una adaptacion de las
condiciones de trabajo para evitar la exposicion a dicho riesgo; laimposibili-
dad de adaptacion determina el derecho a cambio de puesto de lamujer emba-
razada o lactante, y asu vez, laimposibilidad de of recer otro puesto de trabajo
a la trabajadora embarazada, determina su paso ala situacion de suspension.
Para que sea obligatorio € traslado al nuevo puesto de trabajo, es necesario
gue exista una certificacion médica sobre laimposibilidad de adaptacion que,
en laregulacion precedente, debia realizarse por “el médico que en el respec-
tivo régimen de la Seguridad Social, prestase asistenciaalatrabajadora’ y que
tras la reforma debe llevarse a cabo por “los servicios médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Socia o de las Mutuas, con e informe del médico
del Servicio de Salud que asista facultativamente a la trabajadora’.

No son comprensibles ni la necesidad, ni la finalidad de la modificacién
respecto del 6rgano que debe certificar médicamente la presencia de riesgo en
el puesto de trabajo que debe desempefiar la trabajadora embarazada; sobre
todo, no se entiende la necesidad de intervencion del facultativo de la Mutua
y tampoco se entiende bien la necesidad de participacion de los servicios
meédicos del INSS; seria mas |6gico que la participacién de estos en la decla-
racion de existencia de riesgo, se situase en una fase procedimental posterior,
es decir, en la que tras detectar la imposibilidad de cambio de puesto de tra-
bajo, se proceda al reconocimiento de la prestacién de Seguridad Social, pero
no en lafase previa puesto que en lamismano nace el derecho ala prestacion
sino al cambio de puesto de trabajo.

Los efectos de esta exigencia son analizados por la doctrina que, entre
otras posibilidades, sefiala que podriamos encontrarnos con la paraddjica
situacién de disponer a tiempo de una certificacion de un médico del INSS
(Entidad ala que se encomienda la gestion de |as prestaciones econdémicas de
la Seguridad Social) declarando, por gemplo, lainexistencia de riesgo por la
realizacion de una determinada actividad, y un informe previo del médico del
Servicio de Salud (que tiene por objetivo velar por la salud de los ciudadanos
y de las prestaciones sanitarias y cuyo informe no es vinculante) reconocien-
do la existencia de riesgo.

En segundo lugar y mas importante si cabe, resulta la ausencia de refe-
renciay proteccion frente a los riesgos para la salud durante la lactancia. El
Art. 26.4 dela LPRL en su anterior redaccion sefialaba que “Lo dispuesto en
los anteriores nimeros de este articulo, serd también de aplicacién durante €
periodo de lactancia...”; en su actual redaccion sefidla “Lo dispuesto en los
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nimeros 1y 2 de este articulo sera también de aplicacién durante € periodo
de lactancia...” y la regulacién de la suspension por riesgo durante el emba-
razo se encuentra reflejada en el n° 3 de dicho precepto.

Una serie de datos denotan que dicha ausencia fue premeditada. En el
Proyecto de Ley presentado al Gobierno, constaba lareferenciaalalactancia.
El Dictamen del CES hacia notar esta ausencia, y también la hacian notar las
Enmiendas n° 45 y 55 presentadas por el Grupo Socialista del Congreso en el
debate parlamentario.

Resulta evidente por tanto que esta insuficiencia normativa, que implica
un incumplimiento parcia de lo establecido en la D/92/85/CEE, es algo per-
fectamente conocido por € legislador y querido por este. Es muy posible que
haya pensado que la situacidn en que se encuentra una mujer que, trascurrido
su periodo de suspension por maternidad, deba reincorporarse a un puesto de
trabajo con riesgo para la salud del nacido a que estd amamantando, cuyas
condiciones de trabajo no puedan ser adaptadas y a la que resulta imposible
de ofrecer un puesto de trabajo compatible con su situacion (Art. 26.1y 2),
tiene su solucion en la solicitud excedencia para cuidado de hijos durante €l
periodo restante de lactancia (normalmente de cinco meses); desde luego es
una solucion mas barata para la Seguridad Social pero en absoluto resulta
igualmente favorable para la mujer ya que la excedencia no es remunerada.
Ademés, insisto en que dicha solucién significa un incumplimiento —parcial—
de la D/92/85/CEE.

Ademés, sigue sin hacerse referencia alguna a los Anexos que acompafian
alaDirectiva'y que contienen una lista “no exhaustiva’ de los agentes, pro-
cedimientos y condiciones de trabajo que pueden suponer un riesgo para el
embarazo o lalactanciay alos que latrabajadora en tales situaciones no debe
estar expuesta. Tampoco esta carencia es desconocida por €l legislador ya que
€l Grupo de Izquierda Unida del Congreso present6 una Enmienda n® 113 en
la que solicitaba lainclusion de dichos anexos en la Ley 39/99.

L as propuestas sindicales que en esta materia eran incluir €l riesgo duran-
telalactancia de forma paralela al riesgo durante el embarazo con efectos de
suspension protegida por la Seguridad Social, ampliar la cuantia de la presta-
cion establecida en este supuesto del 75% de la base reguladora de IT hasta
igualarla a la de maternidad (100% de la base reguladora) y crear un nivel
asistencial para los casos en que la trabagjadora embarazada no cumplieralos
requisitos de acceso al nivel contributivo, sin duda habrian mejorado notable-
mente la regulacion legal.

Ha de vaorarse positivamente € hecho de que € Art. 16 de la Ley determina
laaplicacion “en su caso” de lo dispuesto en materia de riesgo durante € emba
razo (Art. 134y 135 LGSS) alos trabgjadores por cuenta gjena de los regimenes
egpeciales —se entiende que también a de servicio doméstico—, alos funcionarios
(Arts. 21y 22 delaLey 39/99) y alostrabajadores por cuenta propiaincluidos en
los Regimenes Especides de trabgadores del mar, agrario, y auténomos.
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2. LA PRESTACION SOCIAL POR RIESGO DURANTE EL EMBA-
RAZO EN EL RD 1251/2001

El RD 1251/2001 realiza el desarrollo reglamentario delosArts. 134y 135
de LGSS en e Capitulo 111, distinguiendo entre “normas aplicables atrabagja-
doras por cuenta giena’ (Arts. 14 a 21 y Disposicién Adicional 29), “normas
aplicables a trabajadoras por cuenta propid’ (Arts. 22 a 27) y “normas comu-
nes’ a ambos tipos de trabajadoras (Art. 29).

Es importante recordar el caracter autbnomo de la prestacién de riesgo
durante el embarazo®, aunque segiin lo establecido en e Art.135.1 LGSS
“aquella se concedera a la mujer trabajadora en los términos y condiciones
previstos en esta Ley para la prestacion de incapacidad temporal por enfer-
medad comin sin mas particularidades que las previstas en los siguientes
apartados’. Al respecto, la Declaracién del Consgjo y de la Comisién de 19-
10-1992, relativa a Art. 11.3 de la Directiva CEE 92/85 es diafana: “...en
modo alguno se pretende equiparar el embarazo y €l parto con la enferme-
dad”. Laremision legal realizadapor laLGSSalalT por enfermedad comun,
ha sido criticada por la doctrina que entiende que no es adecuada, conside-
rando mucho mas l6gicalaasimilacion alamaternidad, o entodo caso alalT
por causas profesionales ya que la situacién de riesgo no se generaria (parala
trabajadora embarazada) de no estar expuesta a desempefio de un cometido
laboral concreto®.

2.1. Situacion protegida, beneficiariasy requisitos de acceso ala proteccién

El Art. 134 L GSS define la situacion protegida haciendo remision al Art.
26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laboralesy a su vez, € Art. 14 del
RD 1251/2001 reitera que “A los efectos de la prestacion econémica por
riesgo durante el embarazo, se considera situacion protegida aquella en que
se encuentra la trabajadora embarazada durante |os periodos de suspension
del contrato de trabajo en los supuestos en que, debiendo esta cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su estado. .. dicho cambio de pues-
to no resultara técnica u objetivamente posible, o no pudiera razonablemen-
te exigirse por motivos justificados’ afiadiendo en su nimero 2 que “...no

* Moreno Gené, Romero Burillo y Pardell Ve& “La prestacion por riesgo durante el embarazo: a
propdsito del Real Decreto 1251/2001 de 16 de noviembre”, Revista de Trabajo y Seguridad
Social (Centro de Estudios Financieros) N° 228, Marzo 2002, pag. 6.

4 Entre otros Gorelli Hernandez: “La reciente Ley 39/1999 para promover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de |as personas trabajadoras “N° 24/1999. L ousada Arochena: “El ries-
go durante el embarazo (I y I) Actualidad Laboral n°® 27 2001. Sanchez Trigueros. "La sus-
pension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo”, Revista Espariola de Derecho
del Trabajo n° 99/2000.
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se considerara situacién protegida la derivada de riesgos o patologias que
puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, cuan-
do no estén relacionados con agentes, procedimientos, o condiciones de tra-
bajo del puesto desempefiado”.

Ello viene asignificar que de existir patol ogias derivadas del embarazo, no
relacionadas con las condiciones de desempefio del trabajo e incompatibles
con este, la prestacion adecuada seriala correspondiente al T por enfermedad
comun®.

El acceso ala prestacion se condiciona en el Art. 16 del RD 1251/2001 a
los mismos requisitos que recoge el Art.130 LGSS para la prestacion de IT
por enfermedad comun: serén beneficiarias las trabajadoras por cuenta ajena,
en situacion de suspension del contrato de trabajo, siempre que estando afi-
liadas y en dta, acrediten un periodo minimo de cotizacién de ciento ochenta
dias, dentro de los cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se
inicie la suspension.

Laexigencia de requisitos para el acceso ala prestacion puede degjar fuera
de la proteccion a bastantes trabajadoras. De un lado, aquellas que no estén
afiliadas y en alta por incumplimiento de parte del empresario de los actos de
encuadramiento (teniendo en cuenta que seglin los estudios realizados a res-
pecto, lamujer estd muy representada en la economia sumergida) puesa apli-
carse a este respecto los principios que rigen la prestacion de IT por
enfermedad comun, en estos casos se hace responsable al empresario del pago
delaprestacion, pero no se aplicara el principio de automaticidad de las pres-
taciones, como ocurriria s se tratara, segin propone la doctrina, como con-
tingencia profesional®.

Deotro si no se hacubierto el periodo de carencia, latrabajadora estaraen
situacion de suspension de forma obligada (s quiere conservar su salud y su
embarazo), pero no tendra derecho ala prestacion. Es claro que el legislador
podria haber sido mas generoso ya que nos encontramos en un tema relacio-
nado con la salud, no imponiendo periodo de carencia para evitar que la tra-
bajadora, por necesidades econdémicas, contintie trabajando con riesgo para su
salud y la del feto. Otra solucién habria sido la creacion de un nivel asisten-
cia para estos supuestos.

® Moreno Gené, Romero Burillo y Pardell Vea “La prestacion por riesgo durante el embara-
zo..."”, op. cit. p&g. 9. Panizo Robles: “La proteccion de la maternidad en la Seguridad Social
(comentarios a Real Decreto 1251/2001 por €l que se regulan |as prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo)”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 34 2002, pag.34.

¢ LousadaArochena “El riesgo...”, op. cit. pag. 592. Panizo Robles: “La proteccién...”, op. cit.

pag. 59.
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2.2. Contenido de la proteccion

Por lo que respecta a contenido de la proteccion, sefidla el Art. 135.3 de
laLGSSYy repite e Art. 15 del RD 1251/2001, que la prestacion econdmica
consistira en un subsidio equivalente al 75% de la base reguladora correspon-
diente, esdecir, laestablecidaparalaprestacion de I T por enfermedad comun.

Han sido muchas las criticas que se han realizado a este aspecto de lapres-
tacion. Se sefiala reiteradamente que habria sido mucho mas légico y adecua
do, acercar en esta materia la prestacion de riesgo por embarazo a la de
maternidad, cuya cuantia asciende a 100% de la base reguladora. Siendo
obvio que su reduccion responde a objetivos de ahorro presupuestario, ello
viene a significar que el coste econdmico de la maternidad, en caso de riesgo
durante el embarazo, se reparte entre la trabajadora que asume e 25% y la
Seguridad Socia que asume el 75%. Esta normano parece contradecir 1o esta-
blecido en la D/92/85/CEE ya que satisface el concepto de “prestacion ade-
cuada’ establecido en el Art. 11.1 y 3 de la citada Directiva ya que garantiza
unos ingresos equivalentes a los que recibiria la trabajadora en caso de inte-
rrupcion de su trabajo por motivos de salud’.

El RD 1251/2001 regula ademas | as situaciones de pluriempleo (en las que
la trabajadora presta servicio para diversas empresas pero esta afiliada a solo
un régimen de SS) y las de pluriactividad (en las que la trabajadora se encuen-
tra afiliada a varios regimenes de SS) supuestos nada infrecuentes en tanto las
mujeres son mayoritarias en €l trabagjo atiempo parcia y es evidente que en la
mayor parte de los casos, este tipo de trabajadoras precise mas de un trabgjo
para garantizar una supervivencia digna. Distingue, respecto del primero, en €l
Art. 17.2, entre dos situaciones: la primera se produciria cuando la suspensién
del contrato de trabgjo se declare en todas las actividades que realice la traba-
jadora simultdneamente, porque en todas ellas se produzca riesgo, caso en €
cual se computarén todas sus bases de cotizacién para las distintas empresas,
siendo de aplicacion alabase reguladoraasi determinada, €l tope méximo esta
blecido a efectos de cotizacion. Cuando la suspensiéon se declarase solo en
alguna o algunas de las actividades realizadas por latrabajadora, solo se toma-
ran las bases de cotizacidn en las empresas donde se produce la suspension y
en este caso la prestacién serd compatible con € salario que latrabajadorareci-
ba en las restantes actividades en las que € contrato no se suspende.

Las situaciones de pluriactividad son reguladas en €l Art. 29 del RD 1251
gue distingue también dos supuestos: que la situacion de riesgo durante el
embarazo afecte atodas | as actividades desempefiadas, en cuyo caso latraba-
jadora tendré derecho al subsidio en cada uno de los regimenes si reline los

" Moreno Gené, Romero Burillo, Pardell Vea “La prestacion por riesgo durante el embarazo...”,
op. cit. pag. 20.
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reguisitos exigidos de maneraindependiente en cada uno de ellos y, caso con-
trario, es decir, cuando afecte la suspension a solo una o alguna de las activi-
dades realizadas por la trabajadora pero no atodas, en cuyo caso, Unicamente
tendra derecho a subsidio en €l régimen en € que estén incluidas las activi-
dades en que existe € riesgo. En todo caso la percepcion del subsidio sera
compatible con el mantenimiento de aquellas actividades que viniera desem-
pefiando o pudiera comenzar a desempefiar y no impliquen riesgo.

Por 1o que se refiere al trabajo a tiempo parcial, € Art. 17.4 del RD
1251/2001 sefida que se aplicardn las normas establ ecidas para el subsidio de
incapacidad temporal, contenidas en el RD 144/1999 de 29 de enero, no las
que regulan €l mismo supuesto parala prestacioén de maternidad y ello, en este
caso, resulta favorable para la trabajadora ya que las primeras son ligeramen-
te superiores a las segundas.

Finalmente y respecto de la influencia en la cuantia de la prestacion de
futuros incrementos salariales producidos durante la suspension del contrato
por riesgo durante el embarazo, cuestion a la que no se refiere para nada el
RD 1251, LOUSADA AROCHENA?® propone la solucion adoptada por €l
TICEE en el A. Gillespie C.342/93 S.13-febrero-1996 en la que se sefialaque
“...en lamedida en que el calculo de las prestaciones se base en €l salario
percibido por € trabajador...su importe deberaincluir, a partir de su entrada
en vigor, los aumentos de salario que hayan tenido lugar entre el comienzo
del periodo cubierto por los salarios de referenciay €l final (de la situacién
protegida)”.

Finalmente sefidlar que la situacion de riesgo durante el embarazo consti-
tuye, segin la nueva redaccion dada al Art. 106 LGSS, situacion de asimila-
cion a alta en la que se mantiene la obligacion de cotizar a la Seguridad
Sacial, consiguiéndose asi que no se produzcan cortes en la carrera de seguro

2.3. Dindmica de la prestacion

Respecto aladinamicade laproteccion, es decir, el nacimiento, duracion,
suspension y extincion de la prestacion, el Art. 135.2 LGSSy el Art. 18 del
RD 1251/2001 sefialan que €l derecho al subsidio nace en el mismo dia en
gue se inicie la suspensién del contrato por riesgo durante el embarazo, por
lo que adiferencia de la prestaciéon de I T por enfermedad comuan, y como no
podia ser menos, no se establece ningun periodo sin subsidio ni con cargo a
la empresa.

El aspecto mas criticable de regulacién en materia de nacimiento del
derecho a la prestacion, se suscita respecto del procedimiento para su

& Op. cit. pag. 593.
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reconocimiento que se regula en el Art. 21 del RD 1251/2001 y que se
resume como sigue:

— Seiniciard ainstancia de la trabajadora, mediante solicitud dirigidaala
Direccién dela Entidad Gestora de la Provincia en que aquella tenga su domi-
cilio, en los modelos normalizados establecidos por la Administracion de la
Seguridad Social; esta solicitud debera contener los datosy circunstancias que
establece € Art. 70 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen
Juridico delasAdministraciones Plblicasy del Procedimiento Administrativo
Comun, y expresamente la fecha de suspension del contrato de trabajo, los
datos relativos a la actividad desempefiada, su categoria profesional y funcién
y la descripcion del trabajo que realizase asi como € riesgo especifico que
representase para el embarazo.

— Lasolicitud debera ir acompafiada de una serie de documentos:

1. Informaciones médicas:

— El informe médico del facultativo del INS o del Servicio Pablico de
Salud correspondiente.

— La certificacion médica expedida por los Servicios Médicos de la
Entidad Gestora correspondiente o de la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la SS que cubra la presta-
cién de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes en
laque se acredite la situacion de embarazo y que las condiciones del
puesto de trabajo desarrollado por la trabajadora influyen negativa-
mente en su salud y/o la del feto (en la Disposicion Adicional 22 del
RD 1251/2001 se regula €l procedimiento de obtencion de esta cer-
tificacion médica).

Se sefidlaademés que cuando € primero (el informe médico) hayasido expe-
dido por los Servicios Médicos de la Entidad Gestora, no sera necesario acom-
pafiar a la solicitud los referidos documentos, horma que parece exonerar a la
trabajadorade laaportacion del otro documento necesario, € informe médico del
facultativo del INS o del Servicio Pablico de Salud equivalente, porque se debid
aportar previamente ante los Servicios Médicos de la Entidad Gestora
(Disposicion Adicional 22 apartado 2). Esta certificacion s debera ser aportada
cuando la certificacion médica haya sido expedida por los Servicios Médicos de
la Mutua de Accidentes de Trabgjo y Enfermedades Profesionales de la SS, 1o
que demuestra cierta desconfianza del legislador en la actuacion de las Mutuas,
que podrian intentar desviar hacia €l riesgo por embarazo situaciones de incapa-
cidad temporal.

2. Declaracion de la empresa sobre la inexistencia de puestos de trabajo
compatibles con el estado de la trabajadora, a que debera acompafiarse €
informe sobre este particular emitido bien por € servicio de prevencion pro-
pio de la empresa, siempre que esta cuente con la especialidad preventiva de
vigilancia de la salud, o bien por la entidad especializada que desarrolle para
la empresa las funciones correspondientes a los servicios de prevencion aje-



268 Teresa PEREZ DEL Rio

nos, o bien, finalmente, por €l responsable de prevencion designado por la
empresa, con la cudificacion o acreditacion suficiente para esta tarea. La
declaracion debera reflgjar la fecha en que la trabajadora ha suspendido su
relacion laboral, asi como la cuantia de la base de cotizacion de la trabajado-
ra correspondiente a mes anterior a del inicio de la suspension del contrato
de trabagjo 0 alos tres meses anteriores en caso de contrato a tiempo parcial.

A lavista de ladocumentacion presentaday unavez comprobados todoslos
requisitos exigidos para acceder al subsidio, el Director Provincia delaEntidad
Gestora dictara resolucion expresa y la notificara en € plazo de 30 dias, reco-
nociendo o denegando la prestacion. Cuando se produzcan contradicciones en
las declaraciones y certificaciones presentadas con la solicitud, o concurran
indicios de posible connivencia para obtener sin derecho la prestacion, la
Direccién Provincial dela Entidad Gestora podra solicitar Informe de la
Inspeccién de Trabgjo y Seguridad Social a fin de que esta manifieste su con-
formidad o su discrepancia en relacion con las medidas adoptadas por laempre-
saque puedan determinar e derecho a subsidio, informe que debera ser emitido
en e plazo de 15 dias trascurrido € cua “podrd’ (seria mas adecuado decir
“deberd”) dictarse la correspondiente resolucion sin tener en cuenta el mismo.

Como se puede observar, la interesada debe acumular y presentar una
ingente cantidad de certificados para obtener la prestacion, que han de ser
afadidos a los que debe presentar, segun establece el Art. 26 LPRL “cuando
la adaptacion de las condiciones y del tiempo de trabajo no resultase posible
0 a pesar de tal adaptacion, las condiciones del puesto de trabajo pudieran
influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del feto...”,
caso en el cua tendria derecho a cambio de puesto de trabajo, paso previo
necesario para que cuando dicho cambio “no resultara técnica u objetivamen-
te posible, 0 no pudiera razonablemente exigirse por motivos justificados’ la
trabajadora pueda situarse en situacion de suspension por riesgo en el emba
razo (a saber, certificacion de los Servicios Médicos del INSS o de las
Mutuas, con €l informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista
facultativamente a la trabajadora) informes y certificados cuya necesidad ha
sido por cierto muy criticada por ladoctrina por ser dudosamente compatibles
con laD.CEE/92/85".

La ingente cantidad de documentos e informes a presentar y e tiempo
necesario para conseguirlos, podrian conducir a la conclusion de que, real-
mente, era mas sencillo paralatrabajadora el acceso ala proteccion social en
caso de tener que suspender el contrato por peligro para el embarazo, antes de
la adopcion de la Ley 39/99, situacion en la que, ante la laguna normativa
planteada (inexistencia de situacion protegida especificamente por la SS), se

° Moreno Gené, Romero Burilloy Pardell Ve&: “La prestacion por riesgo durante el embarazo...”
op. cit. pag. 25. Lousada Arochena “El riesgo...” op. cit. pag. 565.
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solia recurrir a las denominadas “bajas de complacencia’ por incapacidad
temporal, determinadas tan solo por el facultativo que atendiese e la trabaja
dora en el sistema de salud correspondiente™.

Respecto ala duracién, el Art. 135.2 LGSSy €l Art. 18.2 RD 1251/2001
establecen que laprestacion se extinguira, por pasar su beneficiariaasituacion
de suspension por maternidad o por la reincorporacion de la trabajadora a su
puesto de trabajo 0 a otro compatible con su estado. Ello significa por tanto
que, normalmente, la prestacion de riesgo durante el embarazo durara hasta el
momento del parto. Ahorabien, lanorma prevé laposibilidad de una duracion
inferior si, por alguna causa, el riesgo desaparece antes del parto, bien porque
la beneficiaria pueda reincorporarse a su puesto de trabajo anterior, por gjem-
plo porque este haya sido objeto de adaptacién posterior que posibilite su rea-
lizacién sin riesgo, bien porque la trabajadora pueda incorporarse a otro
puesto compatible con su estado. Hay ademés que recordar que la trabajado-
ra puede solicitar la suspension por maternidad y la correspondiente presta-
cion antes del parto (Art. 48.4 ET).

Ademés el Art. 18.4 del RD enumera otras dos causas de extincion de la
prestacion: “c) Extincién del contrato de trabagjo en virtud de las causas legal-
mente establecidas; d)Fallecimiento de la beneficiaria’. Mientras las dos pri-
meras tienen un apoyo legal explicito (Art. 48.5 ET y 135.2 LGSS) las dos
Ultimas no lo tienen, y aunque la segunda —fallecimiento de la beneficiaria—,
parece evidente, como también lo seria, aunque ni la ley ni € reglamento
hagan referencia al mismo, €l aborto, el efecto extintivo respecto de la presta-
cién de la primera—extincion del contrato— puede resultar altamente desfavo-
rable para la trabgjadora ya que, de no pasar a percibir la prestacion
contributiva de desempleo o incluso pasando a percibir la prestacién asisten-
cial por lamisma contingencia, perderia también la prestacion de maternidad
por no encontrarse en alta o asimilada a alta, teniendo en cuenta la dificultad
de encontrar un nuevo trabajo dada su situacion de embarazo, y la imposibi-
lidad de conseguirlo en su profesion habitual, para cuyo desarrollo esta cuali-
ficaday tiene experiencia, ya que es la que presenta riesgo paralasalud de la
trabajadora o €l feto, riesgo que ha originado la suspension®. Desde €l régi-
men juridico actual, la Unica opcidn posible para conservar el derecho a la
prestacion de maternidad, serialasolicitud de acceso inmediato alamismasi
los plazos o permiten, es decir, si faltan menos de diez semanas para el parto.

Desde luego no se comprende un régimen tan distinto y desfavorable de
extincion para esta prestacion, en relacion con aquellas alas que se aproxima
su regulacion, laincapacidad temporal y la maternidad.

0 Panizo Robles: “La proteccion de la maternidad...” op. cit. pag.54.
“ En este sentido Lousada Arochena: “El riesgo...” op. cit. pag. 594 y Moreno Gené, Romero
Burilloy Pardell Ve& “La prestacion por riesgo durante el embarazo...” op. cit. pag. 23.
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Finalmente, € Art. 19 del RD 1251 sefidla que la prestacion podra ser
denegada, suspendida o anulada “...a) cuando la beneficiaria hubiera actuado
fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio... b) cuando realice
cualquier trabajo o actividad bien por cuenta ajena o por cuenta propia, ini-
ciados con posterioridad a la suspension del contrato de trabajo por riesgo
durante el embarazo, incompatibles con su estado”.

La gestion de la prestacion se redizard directamente por la Entidad
Gestora respectiva, segun establece el Art. 20 del RD 1.251, en el mismo sen-
tido que el Art. 135.4 LGSS, lo que impide expresamente la colaboracion en
la misma de sujetos privados, |os propios empresarios o las Mutuas (por 1o
cual no se entiende muy bien a qué viene la exigencia de su participacion €l
procedimiento de acceso ala prestacion). Laatribucidn de la gestion en exclu-
siva a la Entidad Gestora, de manera poco coherente con €l resto de la regu-
lacion, asimilala prestacion por riesgo durante €l embarazo ala prestacion de
maternidad, separdndola de la incapacidad laboral por enfermedad comdn, a
la que, como hemos dicho, se acerca en todo |o demés.

2.4. Laprestacion en los Regimenes Especiales

Por lo que se refiere a los Regimenes Especiales de [a SS, la Ley 39/99
reconocio la aplicacion de la prestacion de riesgo durante el embarazo atodos
ellos mediante la Disposicion Adicional 82 apartado 3 de la LGSS, que sefia-
la que el reconocimiento de la prestacién sera aplicable en su caso, alos tra-
bajadores por cuenta gjena de los Regimenes Especiales. Asimismo resultara
de aplicacion a los trabajadores por cuenta propia incluidos en € Régimen
Especia del Mar, Agrario y Auténomos*“ ...en los términosy condiciones que
se establezcan reglamentariamente”.

Las trabajadoras del servicio doméstico se incluyen en e ambito subjeti-
vo de la prestacién en los mismos términos que € resto de trabajadoras por
cuenta gjena (Art. 16.1y 23.1 del RD) cuando presten servicios para un solo
empleador y en ese supuesto, el Unico documento a acompafiar a la solicitud
del subsidio sera la declaracion del responsable del hogar familiar sobre la
inexistencia de puesto de trabajo compatible con €l estado de la trabajadora
(Art.21.2.c del RD). También serén beneficiarias de la prestacion cuando no
presten sus servicios para un hogar con carécter exclusivo y, en consecuencia,
sean responsables de la obligacién de cotizar, pero en este caso las normas
aplicables serén las previstas para las trabajadoras por cuenta propia.

En cuanto alas trabajadoras auténomas, el RD contiene en susArts. 22 a
28 una detallada regulacion que se puede resumir en cinco ideas rectoras;

— La situacion protegida se define en e Art.22.1 del RD como “aquella
situacion en la que se encuentra la trabajadora embarazada durante el periodo

2 Panizo Robles: “La proteccion de la maternidad...” op. cit. p&g. 58.
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de interrupcion de la actividad profesional en los supuestos en que € desem-
pefio de la misma, influya negativamente en la salud de la trabajadora emba-
razada o del feto, y asi se certifique por los servicios médicos de la Entidad
Gestora correspondiente”. En consecuencia, toda la dinamica de la prestacion
(nacimiento del derecho, célculo de labase reguladora, y del periodo de caren-
cia) toma como punto de referencia el dia de emision del certificado médico;

— El subsidio se mantiene mientras dura la imposibilidad de reanudar la
actividad profesional, se extingue con su reanudacion y en el caso de causar
baja en el Régimen Especial de la Seguridad Socia en la que la trabgjadora
estuvieraincluida (Art. 25.2' y 3 RD)

— El requisito adicional para €l acceso de latrabajadora a la proteccion, de
hallarse al corriente en € pago de las cotizaciones ala SS, caracteristico en €
régimen de auténomos, se flexibiliza de formalimitada por € Art. 23.2 del RD
que sefiala que sera de aplicacion, en su caso, € mecanismo de lainvitacion a
pago establecido en Art. 28.2 del Decreto 2530/1970, tanto a las trabajadoras
auténomas como a las trabgjadoras pertenecientes al Régimen Especial de
Empleados de Hogar que sean responsables de la obligacion de cotizar.

— Ladenegacion, anulacién y suspension del derecho a subsidio y la ges-
tion de la prestacion econdmica, se regulan de manera sustancia mente idénti-
caalaestablecidaen relacién con €l subsidio por maternidad en los Regimenes
Especiales (Arts. 26 y 27 en relacion con losArts. 19y 20 del RD).

— El procedimiento para el reconocimiento del derecho a subsidio de las
trabajadoras por cuenta propia, ha de ser necesariamente diferente al de las
trabajadoras por cuenta ajenaya que no existe empleador. Consecuentemente,
los documentos a presentar con la solicitud serian:

1. El informe médico del INS o del Servicio Piblico equivalente que asis-
te facultativamente alatrabajadora, que deberd acreditar la situacion de
embarazo y que las condiciones del trabajo o de la actividad profesio-
nal desempefiados influyen negativamente en la salud de la trabajadora
embarazada y/o del feto, una copiadel cual setramitardalalnspeccion
de Servicios Sanitarios del INS u érgano equivalente del Servicio
Publico de Salud correspondiente.

2. Declaracion de la trabajadora sobre la actividad desarrollada, asi como
sobre lainexistencia de un trabajo o funcion en tal actividad compatible
con su estado que pueda ser llevado a cabo por aquella, en su condicion
de trabajadora por cuenta propia o de empleada de hogar. Cuando latra
bajadora auténoma presta servicios en sociedades cooperativas, labora-
les o mercantiles, dicha declaracion debera ser realizada por €
administrador de la sociedad.

3. Acreditacién de la cotizacion mediante la aportacién de los recibos de
abono de las cuotas a efectos de determinar el periodo de carencia, la
cuantia de la prestacion y del cumplimiento del requisito de estar a
corriente en el pago de las cuotas.
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4. Finamente, s € certificado de los Servicios Médicos es favorable a
cese de la actividad y se trata de trabgjadoras incluidas en el Régimen
de Auténomos, antes de que se dicte la resolucion, vendran obligadas a
presentar una declaracion de situacion de la actividad, en la que conste
la persona que gestiona directamente, en tanto exista riesgo durante el
embarazo, el establecimiento mercantil industrial o de otra naturaleza
del que aquellas sean titulares o, en su caso, € cese temporal o definiti-
vo de la actividad (teniendo en cuenta que en este Gltimo caso, s €llo
significalabaja en € Régimen de Auténomos, pueden perder la presta-
cién Art. 25.3.c RD).

En opinién de la doctrina®® la escasa regulacion que ofrece € RD sobre
esta “declaracion de situacién de la actividad” abre muchos interrogantes:
¢seria suficiente que la beneficiaria sefiala ala persona que va a hacerse cargo
de la gestién del negocio o de la actividad durante la situacion de riesgo?
¢Puede ser un familiar? ¢Es necesario que €fla sustituta/o se encuentre en
situacion de alta en alguno de los Regimenes de la Seguridad Social? ¢Qué
mecanismos de control se establecen para comprobar que la declaracion es
veraz y se cumple?

También se introducen | as prestaciones por riesgo durante el embarazo en
los regimenes de las Fuerzas Armadas (Art. 21.3 de la Ley 28/75 modificado
por laLey 39/99) y en e de Funcionarios Civiles del Estado (Art. 20.3 dela
Ley 29/75). el DR 1251 Art. 1.2 establece a respecto que las disposiciones
previstas en el Capitulo 11, “...seran de aplicacion a las funcionarias inclui-
das en el Régimen General de la Seguridad Socia alas que se conceda licen-
cia por riesgo durante el embarazo. De igual modo...sera de aplicacién al
personal estatutario sanitario que, en virtud de sus normas, le sea concedida
unalicencia o situacion similar...”.

3. CONCLUSIONES

LaLey 39/99 de 5 de noviembre sobre conciliacion de lavida profesional
y familiar de las personas trabajadoras, que fue presentada como un impor-
tante progreso para la tutela antidiscriminatoria, facultaba o mas bien exigia
al Gobierno, en su Disposicion Final Primera, la adopcion de las normas
necesarias para € desarrollo y gjecucion de la misma. Tres afios mas tarde y
tras una serie de problemas y debates, ha sido adoptado el RD 1251/2001 de
16 de noviembre por €l que se regulan las prestaciones econdémicas del siste-
ma de Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo. Sin
duda se trata de una norma necesaria que aclara los significados y (aun de

2 Moreno Gené, Romero Burillo y Pardell Ve& “La prestacion por riesgo durante el embara-
zo..."”, op. cit. pag. 33.
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formaparcial) cubrelaslagunas que se apreciaban en laregulacion dela pres-
tacion de riesgo durante el embarazo. Sin embargo hay que hacer notar que
el legislador se hamostrado extremadamente cicatero en la proteccién de esta
contingencia haciendo recaer e coste de la misma parcial mente sobre la pro-
pia mujer embarazada al establecer una prestacion del 75% de la base regu-
ladora. De otra parte, sus temores de fraude se manifiestan en la exigencia de
presentacion de mdiltiples documentos, cuya consecucion puede poner en
peligro la salud tanto de la madre como del feto ya que, como es sabido, la
primera etapa del embarazo es justamente la mas peligrosa desde este punto
devista. Por Gltimo, laexigenciadel cumplimiento de requisitos parael acce-
so alaprestacion, puede conducir a que algunas mujeres deban seguir optan-
do entre comunicar su embarazo para obtener el derecho a la suspension no
subvencionada salvando asi su embarazo a costa de sus ingresos, 0 no comu-
nicarloy correr el riesgo de aborto o malformaciones en el feto cuando no le
sea posible prescindir de su salario.



