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INTRODUCCION -

El reconocimiento del genérico principio de igualdad de trato v la expectfica prohibicién de diseriminaciones con base en .
determinadas cualidades o circunstancias, entre ellas el sexo, que Hevan a cabo la Constitucion (arts. 14, 9. 2 v 35) v el Texto (-
Refundido del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET){arts. 4.2.¢, I7. 1, 24. 2 y 28), amén de diversos instrumentos juridicos ! e
internacionales (de la OIT, de la CEE, de la ONU...), obligan a entender derogadas todas aquellas normas aparentemente ‘
protectoras de la mujer que, en realidad, constituyen una rémora para su acceso al mercadn de trabajo v para lu consecucion del
principio de igualdad de oportunidades con los varones, en tanto gite reprodicen v perpetiian los mismos valores sociales bed

{dedicacion preferente a las tareas domésticas y al cuidado de los hijos) que han relegude histdricamente a la mujer a una posicion = »
de marginacion en el mundo laboral, =
Ahora bien, el imperio del principio de igualdad que consagra el art. 14 de la Constitucion en su primer inciso no comportd gue =t
toda diferencia de trato entre hombre v mujer sea constitucionalmente ilicita. La discriminacion, como reileradamente nos enseia el ‘ .
Tribunal Constitucional, se define, en su sentido mds genérico, coma la desigualdad de trato arbitraria o carente de unu £
Justificiacion objetiva y razonable. Desde esta perspectiva, cabe reputar legitimas dos ripos de normas protectoras de la mujer NS
trabajadora, en tanto que articuludas sobre factores sustantivos diferenciales inherentes al sexo femenine: ' .
= Las normas que contienen medidas especificas de proteccion de la mujer en razon de su maternidad, que comprende las fases ¥
de embarazo, parto, puerperio v lactancia. Se incluyen tanto lay previsiones normativas favorables o la madre trabajadora ?
(permisos por maternidad) come las aparentemente perjudiciales que, por razones de salud laboral, prohiben a la mujer la *’
realizacion de determinados trabajos o actividudes, por el riesgo especifico que comportan para la madre o el futuro nifio. =
* Las normas que, partiendo de lu situacion de desigualdad de hecho ¢ inferioridad social que padecen las mujeres, persiguen ‘vi;"
eliminar tales discriminaciones vhjetivas estableciendo transitoriamente ventajas o beneficios en favor de aguéllas, con el :

proposito de revomer los obstdculos que se oponen a la igualdad real o sustancial de oportunidadey v de trato con los
hombres en el mercada de trabajo y en otros drdenes de la vida social (prircipio de accidn afirmativa o discriminacion
positiva ).

Con relacidn a la maternidad, su inestimable “funcion social ™! la ha hecho merecedora de tutela en prdacticamente todos los
ordenamientos juridicos.

Nuestra Constitucion, en el art. 39. 2, proclama que los poderes piiblicos aseguran la proteccion integral de los hijos, cualgquiera
que vea su filiacion, y de las madres, cualguiera que sea su estado civil.

Asimismo, la proteccion de la maternidad ha encontrade amplio eco en numerosos textos internacionales. El art. 25, 2. de la
Declaracion Universal de los Derechos Huwmanos dispone que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados v asistencia
especiales”. El art. 10. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 declara: “Se debe
conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes v después del parto. Durante diche
periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad
social”. Por su parte, la Carta Social Europea, hecha en Turin en 1961, sanciona que “las trabajadoras, en caso de maternidad, v
las demds trabajadoras, en los casos procedentes, tienen derecho a una proteccion especial en su trabajo™ {Parte 1, 8), que en el art.
8 se concreta en “un descanso de una duracion total de doce semanas, como minimo, sea mediante vacaciones pagadas, seda por
prestaciones adecuadas de la Seguridad Social o por subsidios sufragados con fondos piiblicos”, por motivo del alumbramiento.

Cabe ponderar muy especialmente la adopeion de dos instrumentos normativos internacionales destinades a tutelar con alcance
especifico la situacion de las madres trabajadoras: El Convenio niim. 103 de la OIT (revisade en 1932 ) relativo u la proteccion de la
maternidad?, y lo Directiva del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la uplicacion de medidas para promover la
mejora de la segurided y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que hava dado a Iuz o esté en periodo de
lactancial, )

Come ha precisado recientemente el Tribunal Constitucional, “la marernidad y por tanto el embarazo y el pario, son una
realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, derivada directamente del art. 39. 2 de la Constitucion v per tanto las ventajas o

La impertancia de a maternidad como " funcion social” protegible ha sido invocada por la Convencion de la ONU de 1979 sobre efbmtinacion de todus las formas de
diseriminacion comre la mujer.

Inst. rat. 20 agosto 1966.

La Décima Directivie especifica. 92/83/CEE. de 19 de octubre (DOCE mim. L 348, de 28 noviembre 1992), cuvo mds alto fundamenta ex el ort. 118 A det Tratado de e
CEE, se adoptd considerando fo establecido en o Decividn 74/323/CEE del Consejo. en ef apartade | del arn 16 de lo Directiva Marco 8Y39IACEE, en ¢f punte 19 de
fa Cartee Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores v. mds en concref, en ¢l Pragrama de Accion para la Aplicecidn de dicha Carta,
claborade por la comision, en ef gue postulaba la adopeion por el Consejo de tna Dirvectiva solre proteccidn en el trabajo de tu tugjer embarazada.
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» La Directiva 92/85/CEE es la décima Directiva especi-
fica dictada con arreglo a la Directiva Marco
89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la apli-
cacién de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y de la salud de los trabajadores en ¢l trabajo. La
Directiva Marco dispone en su art. 15 que los grupos
expuestos a riesgos especialmente sensibles deberdn
estar protegidos contra los peligros que les atecten de
manera especifica. A este respecto, se considera que la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o se
encuentre todavia en periodo de lactancia, constituye un
grupo de alto riesgo, por lo que han de tomarse medidas
relativas a su salud y seguridad’.

« La proteccion de la seguridad y la salud de las trabajado-
ras madres o con expectativas de serlo no debe perjudi-
car a las mujeres en el mercado de trabajo ni atentar con-
tra las directivas en materia de igualdad de trato entre
hombres y mujeres.

» Determinadas actividades pueden presentar un riesgo
especifico de exposicién de la trabajadora durante los
periodos de embarazo, puerperio o lactancia, a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo peligrosos, por
lo que dichos riesgos deben ser evaluados y el resultado
de esta evaluacién comunicado a los trabajadores y/o a
sus representantes,

« En el caso de que dicha evaluacion revele un riesgo para
la seguridad o la salud de la trabajadora, deben estable-
cerse dispositivos encaminados a la proteccidn de la tra-
bajadora, de manera que ésta no se vea obligada a reali-
zar actividades que puedan perjudicarle. Con cardcter
especifico se estima conveniente la exclusién del trabajo
nocturno, cuando ello sea necesario desde el punto de
vista de su seguridad o salud.

* La vulnerabilidad de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o se encuentre en periodo de lactancia,
aconseja un periode de descanso de como minimo
catorce semanas ininterrumpidas, de las que dos como
minimo serdn obligatorias, distribuidas antes y/o des-
pués del parto, durante las cuales la trabajadora recibird
una compensacion adecuada.

+  Elriesgo de ser despedida por motivos relacionados con
su estado puede ser perjudicial para la salud fisica o psi-
quica de la mujer embarazada o parturienta, por lo que
es conveniente establecer una prohibicién de despido.

+ Las medidas de organizacién del trabajo tendentes a la
proteccién de la salud \de la trabajadora embarazada,

que haya dado a luz recientemente o lactante, vy las dis-
posiciones relativas al permiso de maternidad, no ten-
drfan efecto (til si no estuvieran acompaiiadas por el
mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de
una prestacidn adecuada. La nocion de prestacién ade-
cuada en caso de permiso por maternidad debe contem-
plarse como un elemento técnico de referencia con vis-
tas a fijar el nivel de porteccion minimo, y no deberia
bajo ninguna circunsiancia ser interpretada como una
equiparacion entre ¢l periodo de descanso por materni-
dad y una baja por enfermedad.

Por trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en peri-
odo de lactancia se entiende, a los efectos de aplicacion de las
previsiones de la Directiva, la que haya comunicado su situa-
ci6n al empresario “con arreglo a las legislaciones y/o practicas
nacionales” (art. 2).

Factores de riesgo: evaluacién, informacidn y
medidas preventivas

La Directiva trata en la Seccién II los sistemas de evalua-
cion de los riesgos y 1a reordenacion de las condiciones y/o del
tiempo de trabajo, incluido el cambio de puesto o la interrrup-
cién de la prestacion laboral cuando el tipo de actividad que
realice la trabajadora pueda poner en peligro su salud y su segu-
ridad. Concretamente, la Directiva contiene el compromiso de
la Comision de establecer —en concertacion con los Estados
miembros y asistida por el Comité consultivo para la seguridad,
la higiene y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo—, las
directrices para la evaluacién de los agentes quimicos, fisicos ¥
bicldgicos, asi como los procedimientos industriales considera-
dos peligrosos para las trabajadoras destinatarias de la norma.
Tales directrices habrin de referirse también a los movimientos
¥ posturas, la fatiga mental y fisica y las demads cargas fisicas y
mentales relacionadas con la actividad de las trabajadoras. Los
Estados miembros comunicaran estas directrices a 10s empresa-
rios y trabajadoras y/o a sus representantes, al objeto de efec-
tuar la evaluacién que se detalla en el articulo siguiente (art. 3).

Dicha evaluacién consistird en la determinacién por el
empresario, directamente o por medio de los servicios de pro-
teccitn y prevencién mencionados en el art. 7 de la Directiva
Marco 89/391/CEE, y con relacién a cualquier actividad que
pueda representar un riesgo especifico de exposicion a algunos
de los agentes, procedimientos o condiciones de trabajo cuya
lista, no exhaustiva, figura en el Anexo I de la Directival?, de la

' Orras Directivas contemplan medidas ergondmicas en favor de las trabgjadoras gestantes. Ast, la Directiva 89/656/CEE. de 30 de noviembre 1989, relutiva a las dispo-
siciones minimas de seguridad v de salud para la wtilizacion por los trabajadares en el trabajo de equipos de proteccion individual (tercera Directiva especifica con
arreglo al apariado 1 del art. 16 de la Direcriva 89/391/CEE); ln Directiva 92/57/CEE, de 24 juniv 1992, relativa a las disposiciones minimas de seguridad v salud que
deben aplicarse en las obras de construccidn tempurales o moviles (octava Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articudo 16 de la Directiva 89/391/CEE ¥
fu Directiva $2/104/CEE, de 3 de diciembre 1992, relativa a las disposiciones minimas destinadas & tejorar fa proteccidn et materia de seguridad v de safud de los
trabajadores de las industrias extractivas a cielo abierto o subterrdneas (duodécima Directiva especifica con urreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/3G1/CEE), establecen, todas eflus. gue laxs mujeres embarazaday v lactantes deberdn tener posibilidad de descansar tumbadas en condiciones adecuadas.

12 Lista no exhaustiva de Tos agenies. procedimientos y condiciones de trabajo (mencionada en el apartado | del articulo 4):

A. Agentes

1. Agentes fisicos, cuando se considere que puedan implicar lesiones fetales y/o provocar un desprendimiento de la placenia, en parricular:

a) Chogues, vibraciones o movimientos;

B} Manutencion manual de cargas pesadas que supongan riesgos, en particular dorsolumbares:

¢) Ruido;
d} Radiaciones ionizantes:;
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naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion en las
empresas 0 el establecimiento de que se trate respecto de las
trabajadoras en las situaciones descritas, a fin de: 1) apreciar
coalquier riesgo para la seguridad o la salud, asi como cualquier
repercusion sobre el embarazo o la lactancia; 2°) determinar las
medidas que deberin adoptarse (art. 4).

Si los resultados de la evaluacién mencionada arrojan un
riesgo para la salud, asi como alguna repercusion en el embara-
zo o la lactancia, el empresario adoptard las medidas que sean
precisas para evitar, mediante una adaptacién provisional de las
condiciones y/o del tiempo de trabajo de la trabajadora afecta-
da, que la misma no contimie expuesta al riesgo. Si la adapta-
cién no resulta técnica u objetivamente posible. o no puede
razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados,
el empresario adoptara las medidas necesarias para garantizar
un cambio de puesto de trabajo a la trabajadora afectada. Si el
cambio no puede realizarse, como Gltima rativ, estd previsto
que la trabajadora quede dispensada de trabajar con arreglo a
las legislaciones o pricticas nacionales, durante tode el periodo
necesario para la proteccién de su seguridad o salud. Estas pre-
visiones se aplicardn mutatis mutandis a la trabajadora que
estuviera desempefiando una actividad prohibida y quede emba-
razada o inicie el periodo de lactancia, mediante su comunica-
cidn al empresario (art. 5). Asimismo, ademdis de las disposicio-

¢) Radiaciones ne inozanies;
H} Frio ¥ calor extremos;

nes generales que se han examinado. debe evitarse exponer a
las trabajadoras embarazadas y lactantes a las actividades que
de acuerdo con la evaluacion supongan el riesgo de una exposi-
cién a los agentes y condiciones de trabajo enumerados en el
Anexo I de la Directival? (art. 6).

Trabajos nocturnos

Se recoge también la obligacién de los Estados de adoptar
las medidas necesarias para evitar la realizacion de trabajos
nocturnos durante el embarazo y durante el periodo consecutivo
al parto, si un certificado médico prescribe su necesidad desde
el punto de vista de la seguridad o salud de la trabajadora. Esta
medida puede consistir en su traslado a un turno de dfa y si éste
na es posible téenica y objetivamente, ern la dispensa de trabajo
{en los términos supra vistos) o en una prolongacién del permi-
so por maternidad (art. 7). La justificacién de este derecho de la
trabajadora a no realizar actividades nocturnas se encuentra en
las condiciones y obligaciones inherentes a estos trabajos, en
cuanto que provacan una tension fisica o mental considerable y
originan una mayor frecuencia de partos prematuros o de abor-
tos precoces en las trabajadoras embarazadas!.

) Movimientos v posturas, despiazamientos (ianto en el interior come en el extevior del establecimiento), fatiga mental v fivica v oiras cargas fisices vinewladas a

Tu actividad de fa trabajadora o que se refiere el art. 2.
2. Agentes biologicos

Agentex kioldgicos de los grupos de riesge 2, 3 v 4, en of senrido de los siimeros 2, 3 v 4 de a letra d) del articido 2 de fa Directiva Q067%CEE. en la medid en
gue se sepa gue dichos agentes o las medidas terapéuticas que necesariamente traen consigo ponen en peligro Ia salud de fas njeres embarazadas ¥ del nifie atin

no nacido, ¥ siempre giteno figuren todavia en el Anexo 11,
3. Agenies quimicos

Loy signientes agentes quimicos, en lo medida en que se sepa que poren en peligro o salud de las mujeres embarazadas y del nifio atin v siempre gue no figuren

todavia en el Anexo H:

) Las sustancias etiguetades R 40, R 45, R 46 v R 47 por fa Divectiva 670548/CEE, e la medida en gue no fieween wdavia en ef Anexo 1;

b) Los agentes quimicos gue figuran en el Anexo Ide la Divective 90/394/CEE:

¢} Mercurio y derivados;

d} Medicamentos antimiteéticos;

¢) Mondxido de carbono;

1 Agentes quimicos peligrosos de penetracion curdnea fornial,
B. Procedimientos

« Procedimienios industricles que figuran en el Anexo I d ela Direcriva YO/394/CEE,

C. Condivianes de trabajo
» Trabajos de rineria sublerrdneos.

13 pisty no exhapstiva de los wgentes ¥ condiciones de trabajo (mencienuda en el articulo 0

A. Trabajadoras embarazadas a gue ve refiere la letra a) del articulo 2
1. Agentes
w) Agenles fisicos

* Trabujos en atmdsferas de sobrepresion elevada, por ejemplo en focales o presion, sulmarinismao.

Bl Agentes bioldgicos
* Toxoplasma

.
zacion
¢} Agenlex quimicos

Virus de fu rubeola, salvo si existen pruebas de que la trabajadora embarazeda estd safivientemente protegida contra estos agentes por sie extudo de inmuni-

* Plomo v derivados, en la media en que estos agentes sean susceptibles de ser absorbidos por el organismeo hinpano,

B. Trabajadores en periodo de lactanciea ¢ que se refiere ld fetra o} del articuto 2.

I Agentes
a) Agentes guimicos

* Plomo v derivados, en la wnedia en que estos agenies sean susceptibles de ser absorbidos por el organisme itsmano.

2. Condicignes de trabajo
» Trabajos de mineria subterrdneos

14 Un importanze informe de lo OIT seficla lo siguienie sobre este tema: * Una gran parte de la reglumentacion del wrabgajo de iu miger tiene por finalida principal prote-
ger su funcion de reproduccion, v le proteceion de la marernidad ha side @ menudoe la preocupacion primordial del legistador. Cuando fimite estrictamente la duracion
del trabajo de fa mujer, le evita lay futigas del trabajo nocturno x prohibe que se le someta « esfuertos exagerados, cone ef pranspom® de cargas demasiado pesadas, o
sele exponga ol peligre de intoxicacion por sustancias necivas, fo gue el legistador quiere en reatidad es preservar la funcion maiernal v velar por el bienestar de las

8
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Permiso de maternidad

Prescribe ¢l art. 8 de 1a Directiva que los Estados adoptardn
las medidas necesarias para que las trabajadoras disfruten de un
permiso de maternidad de como minimo catorce semanas inin-
terrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arre-
glo a las legislaciones y/o pricticas nacionales. Como minimo
dos semanas de la duracidn total del permiso serdn obligatorias.

Permiso para eximenes prenatales

La Directiva ordena también que los Estados adopten las
medidas necesarias para que las trabajadoras embarazadas pue-
dan disfrutar de un permiso sin pérdida de remuneracién para
realizar Yos eximenes prenatales en caso de que dichos exdme-
nes tengan lugar durante €l horario de trabajo (art. 9).

Prohibicion de despido

Como garantia para los derechos de salud y proteccion de
las trabajadoras a que se refiere la presente Directiva. los orde-
namientos nacionales incluirdn las medidas necesarias para
prohibir el despide de las trabajadoras durante el periodo com-
prendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permi-
so de maternidad, salve en los casos excepeionales no inheren-
tes a su estado admitidos por las legislaciones y/o pricticas
nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente
haya dado su consentimiento. No se comprende muy bien la
razén de computar el perfodo durante e} que no se puede despe-
dir a partir del comienzo del embarazo, en vez de a partir del

momento en que el empresario tiene conoci-
miento de esta circunstancia, pues es obvio
que si el empresario despide injustamente sin
saber que la trabajadora esti embarazada el
mdvil presuntamente discriminatorio ya no
serd la maternidad sino otro distinte, fuera del
alcance de la norma.

Cuando se despida a una trabajadora
incluida en el supuesto anterior, el empresario
debera acreditar por escrito los motivos justifi-
cados del despido. En todo caso, los Estados
tomardn las medidas necesarias para garantizar
la proteccién de las trabajadoras frente a las
consecuencias de un despido ilegal (art. 10).

Mantenimiento de los derechos
inherentes al contrato de trabajo

El art. Il de la Directiva trata de un aspec-
10 de especial relevancia: el mantenimiente de
los derechos inherentes al contrato de trabajo durante la baja
laboral de la trabajadora. Esta garantia, que de no establecerse
haria inadtil el ejercicio de las medidas preventivas examinadas,
se orienta principalmente a la conservacion del puesto de traba-
jo y al percibo de una compensacion econdmica adecuada
durante el tiempo que las trabajadora deba interrumpir su acti-
vidad por no proceder la adaptacion de sus condiciones y/o
tiempo de trabajo ni el traslado a un puesto exento de riesgo.
Concretamente, se ordena que “deberdn garantizarse los dere-
chos inherentes al contrato de trabajo, incluido el mantenimien-
to de una remuneracion y/o el beneficio de una prestacidn ade-
cuada” para tales trabajadoras, prestacion que no serd inferior a
la que percibiria la mujer “por motivos de salud™>.

Defensa de los derechos

Los Estados miembros incorporardn en su ordenamiento
Juridico interno las medidas necesarias para que cualquier tra-
bajadora que se estime perjudicada por el incumplimiento de
las obligaciones derivadas de la presente Directiva pueda hacer
valer sus derechos por la via jurisdiccional y/o. de conformidad
con las legislaciones yfo las practicas nucionales, mediante el
recurso a otras instancias competentes (art. 12),

La Directiva concluye con dos preceptos dedicados, respec-
tivamente, a regular el procedimiento de medificacion de los
Anexos [y 1L, en los que se enuncian los factores de riesgo a
gue pueden venir expuestas las trabajadoras destinatarias de la
norma, que serdn actualizados a medida gue progresen los
avances tecnoldgicos (art. 13), y a establecer un complejo de
obligaciones dirigidas a los Estados miembros con vistas al
cumplimiento intemo y a la aplicacién de la Directiva (art. 14},

gererdciones futitras [ fa reglomentocion cive sbjetivo directt 23 {a proteceion de lo sateritidad conserva todo su valor v toda s actadidad, Stempre Tebrd un
campo en el que fa nuger tendrd necesidad de wna protecciin especial, el de la maternidad. Conviene proteger no silo a la oger embaracada, sino jgualinenie al nifio
por necer ¥ af wife de pecho, contra fos riesgos de imoxicaciion (pov el plomia, ef benceno. eie.) que podrion devivar del trabajo femening ™ (OIT, Médicine du travail,

protection de T mgarerni 16 et santé de la famille, Genéve, 1973, p. 5).

15 Exta expresicn del ars, [T de la Divective ha motivada wna Declardeion conjunie del Consejo v de la Comision. de 19 octibre 1992 en el sentido de que “dicha refe-
rencia en modo ulguno pretende equiparar ef ambarazo v el purto con wid enfermedad ™,
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en maieria de salud y seguridad adaptado a la naturaleza de su
trabajo, incluyendo unos servicios de proteccion y prevencion
adecuados, y equivalente a los de los restantes trabajadores.

Una concrecién de este principic general respecto del dere-
cho a la proteccidn de la salud laboral de los trabajadores noc-
turnos se contiene en el parrafe 2° del mismo art. 36. 4 del ET,
donde se vincula al empresario a efectuar un seguimiente pun-
toal y especifico de la salud de estos trabajadores, mediante una
evaluacién inictal gratuita, antes de su afectacién a un trabajo
nocturno, y posteriormente a intervalos regulares, en los térmi-
nos que se establezcan en la normativa especifica sobre la mate-
ria. Todo ello 4 fin de detectar preventivamente los problemas
de salud que este tipo de trabajo puede generar a quien lo reali-
7a, y adoptar las medidas correctoras oportunas, que compren-
den, en su caso, el derecho del trabajador afectadoe a exigir su
traslado a un puesto de trabajo diurne que exista en la empresa
y para el que sea profesionalmente apto, observindose en ¢l
cambio las prescripciones de los arts. 39 y 41 del ET sobre
movilidad funcional y modificacién sustancial de condiciones
de trabajo.

También en el dmbito del trabajo nocturno, preceptda el art.
36. 1, pér. 4° del ET, de un lado, que resultard de aplicacion lo
establecido en el art. 34. 7 del ET, y de otro, que el Gobierno
podré igualmente estabiecer por via de reglamento limitaciones
y garantias adicionales a la previstas en el presente articulo para
la realizacién de trabajos nocturnos en ciertas actividades o por
determinada categoria de trabajadores, en funcién de los riesgos
que comporten para su salud y seguridad.

En cuanto al trabajo nocturno de la mujer, la prchibicién
genérica que establecia el Decreto-Ley de 15 de agosto de 1927
sobre descanso nocturno de la mujer obrera, hubo de entenderse
derogada tdcitamente tras la entrada en vigor de la Constitu-
cion, por constituir una discriminacién basada en el sexo. Por st
quedaba alguna duda, el R.D. 2001/1983, de 28 de julio, sobre
regulacién de la jornada de trabajo, jornadas especiales y des-
cansos, vino a derogar expresamente el mencionado Decreto-
Ley (disp. derog, 3). Aunque ia prohibicion, como digo, carecia
de vigencia ya desde el texto constitucional de 1978, con efec-
tos para Espaiia desde el 27 de febrero de 1993 se ha denuncia-
do el Convenio nim. 89 de la OIT que prohibia el empleo de
las mujeres durante la noche en las empresas industriales?.

Sin embargo, la Directiva 92/85/CEE contempla la posibli-
dad de que la mujer tenga vetado el acceso a un trabajo desarro-
llado en jornada nocturna, durante el embarazo y un tramo del
periodo post-natal que determinard cada Estado, si un certifica-
do médico prescribe que dicho trabajo comporta riesgo para la
salud o seguridad de la trabajadora?!. Esta medida puede con-
sistir en su traslado a un turno de dia o, si no es técnica y objeti-
vamente posible, su dispensa del trabajo, prolongando o antici-
pando la baja por maternidad. Ha de convenirse, pues, en la
preceptividad de reimplantar la prohibicién del trabajo nocturno
de la mujer para aquellos supuestos en los que resulte necesario
preservar la salud de la madre o del futuro hijo, acudiendo por
el momento, y a la espera de que se produzca el dictado de una
prevision reglamentaria especifica, a los mecanismos de permu-

ta y adaptacién a un puesto de trabajo diurno regulados en el
art. 36. 4, par. 2°, del ET, precisados, asimismo, del oportuno
desarrollo reglamentario. :

Otras previstones en el marco de la regulacion de la jornada
de trabajo especificamente orientadas a la tutela de la seguridad
y salud de los trabajadores son:

* En el dltimo apartado del art. 36 del ET se sefiala que
cuando el empresario organice el trabajo segiin un cierto
ritmo, deberd tener en cuenta el principio general de
adaptacién del trabajo a la persona, especialmente de
cara a atenuar el trabajo mondtono y repetitivo en fun-
cién del tipo de actividad y de las exigencias en materia
de seguridad y salud de los trabajadores; dichas exigen-
cias deberdn ser tenidas en cuenta a la hora de determinar
los periodos de descanso durante la jornada de trabajo.

* Como manifestacién de una mejora de las condiciones
de salud de los trabajadores mds jovenes, la reforma del
Estatuto de los Trabajadores ha dispuesto que los meno-
res de dieciocho afios no podrin realizar mds de ocho
horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo las horas
de formacién y computande la totalidad de las horas
gue trabajen con varios empicadores (art. 34. 3, pdr. 3°,
ET); ademds, se fija que en jornada continuada que
exceda de cuatro horas y media, el descanso intermedio
de estos trabajadores no serd inferior a treinta minutos
(art. 34. 4, par. 2° ET); y se amplia su descanso sema-
nal a, como minimo, dos dias ininterrumpidoes (art. 37.
1, par. 1°, ET).

* Se contiene una remision en materia de descanso sema-
nai al apartado 7 del art. 34 del ET, habilitando al
Gobierno para la ampliacién, reduccion, asi como para
la fijacién de regimenes de descanso alternativos, para
actividades concretas (art. 37. 1, par. 2°, ET).

Cuarta.- En relacién con la materia objeto de estudio, ha de
noticiarse también la reciente derogacién, por obra de la
Ley 31/1995, de Prevencidon de Riesgos Laborales, de un
Decreto de 26 de julio de 1957 que sin demasiado funda-
mento téenico © médico dejaba fuera de las posibilidades
del emplec femenine un nutrido repertorio de trabajos y
profesiones,

Quinta.- En cuanto al permise por maternidad, el art. 45. 1. d)
del ET dispone que ¢l contrato de trabajo se suspende por
“maternidad de la mujer trabajadora..”. En desarrollo de
esta previsidn, el art. 48. 4 del propio Estatuto establece en
sus dos primeros incisos:

“En los supuestos de parto, la suspensién tendrd una dura-
cién de dieciséis semanas ininterrumpidas ampliables por parto
miltiple hasta dieciocho semanas. Bl perfodo de suspension se
distribuird a opcion de la interesada, siempre que seis sernanas
sean inmediatamente posteriores al parto, puediende hacer uso
de éstas el padre para el cuidado del hijo en caso de falleci-
miento de la madre,

No obstante 1o anterior, en ¢l caso de que la madre y el
padre trabajen, aquélla, al iniciarse el periodo de descanso por

20 Espafie formulo su Denuncia mediante Carta de 27 febrero 1992 (BOE 17 abril 1992).

21 Ef Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en su Sent. de 25 julio 1991 (Asunto Stoeckel), ha considerady licita fo posibilidad de que se prohiba de modo
absoluto el trabajo nocturno de la mujer trabajadora en sitwacion deembarazo o lactancia.
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trabajadora (Sent. 166/1988, de 26 septiembre). Asimismo, se
ha considerado discriminatorio el despido de una trabajadora al
reincorporarse despudés de la baja maternal, alegando, bajo una
apariencia de formalidad, causas inexistentes (Sent. del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Social, de 12
junio 1992). Todos estos despidos merecen la calificacién de
nulos de pleno derecho, por ser contrarios al principio de no
discriminacién (arts. 55. 3 ET y 113 de la Ley de Procedimien-
to Laboral).

INCIDENCIA DE LA LEY 31/1995, DE 8 DE
NOVIEMBRE, DE PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES

Puede sefialarse, para concluir, que pese a las referencius
normativas que acaban de ser comentadas, estaba todavia pen-
diente de promulgacién una regulacidn estatal, sistemdtica y
completa, de las medidas de salud laboral encauzadas a prote-
ger la maternidad de la mujer trabajadora, que fuera respetuosa
con las prescripciones de la Directiva comunitaria 92/85.

Aungue la regulacion final no ha sido del todo satisfactoria,
precisada ain del pertinente desarrollo reglamentario, la nueva
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales (Ley 31/1985, de 8 de
noviembre, BOE del 10 noviembre) se ha propuesto la acomo-
dacién de este y otros aspectos relativos a la seguridad ¢ higie-
ne a la abundante normativa comunitaria.

La Ley dedica su art. 26 a la “Proteccidén de la maternidad”,
establectendo las siguientes previsiones:

a) El empresario efectuard una evaluacién que comprenderd la
determinacién de la naturaleza, el grado y la duracion de la
exposicion de las trabajadoras en situacién de embarazo o
parto reciente, a agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las
trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible
de presentar un riesgo especifico.

b) Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para
la seguridad v la salud o una posible repercusidn sobre el
embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, el
empresario adoptard las medidas necesarias para evitar la
exposicién a dicho riesgo, a través de una adaptacién de las

26 Vid. art. 39 del ET,

condiciones ¢ del tiempo de trabajo de la trabajadora afec-
tada, incluyendo, cnando resulte necesario, la no realizacién
de trabajo nocturno o de trabajo a‘turnos.

¢} Sila adaptacion de las condiciones de trabajo o la modifica-
cidn de la jornada u horario no resultaren posibles, o fueran
insuficientes para evitar ¢l riesgo, certificindolo asi el
médico de la Seguridad Social que asista facultativamente a
la trabajadora embaraza o lactante, ésta debera desempefiar
un puesto de trabajo o funcidén diferente y compatible con
su estado. A tal efecto, el empresario habrd de determinar,
previa consulta con los representantes de los trabajadores,
la relacién de puestos de trabajo exentos de riesgo. El
empresario procederd en estos casos con escrupulosa obser-
vancia de las normas y criterios que rigen en los supuestos
de movilidad funcional?s, y el cambio tendra efectos hasta
que el estado de salud de la trabajadora permita su reincor-
poracioén al anterior puesto. En el supuesto de que no exis-
tiese un puesto de trabajo o funcién compatible, la trabaja-
dora podra ser destinada a un puesto no corrgspondienie a
su grupo o a categoria equivalente, si bien conservard el
derecho al conjunto de retribuciones de su puesto de origen.

d) Las anteriores previsiones serin también de aplicacion
durante el pericdo de lactancia, si las condiciones de trabajo
pudieran influir negativamente en la satud de la mujer o del
hijo y asi lo certificase el médico que, en el régimen de
Seguridad Soctial aplicable, asista facultativamente a la tra-
bajadora.

e} Asimismo, se contempla el derecho de la trabajadora emba-
razada al disfrute de cuantos permisos retribuidos sean
necesarios para someterse a examenes prenatales y asistir a
técnicas de preparacion al parto, previo aviso al empresario
y justificacién de la necesidad de su realizacién dentro de la
jornada de trabajo?’.

En fin, y como corolario de todo lo anterior, el art. 48. 1 de
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (BOE 10 noviembre), considera infraccion muy
grave, sancionable con multas que van desde los 5.000.001
hasta los 100.000.000 de pesetas (art. 49. 4), “no observar las
normas especificas en materia de proteccion de la seguridad y
la salud de las trabajadoras durante los periodos de embarazo y
lactancia”.

2T La disposicion adicional undécima de la Ley 311995, sobre Prevencitn de Riesgos Laborales, ha edicionado ana letra [ al apartade 3) del arr. 37 del texto refundido

de ln Ley del Estatuio de Tos Trabajedores, conforme al cual ef trebujudor/a, previo aviso v justificacion, podra ausentarse del irabajo con dereche o remuneracion: °f)

For el tiempo indispensable para la realizacion de exdmenes prenatales ¥ 1écnicas de preparacién al parto que deban realizarse dentro de fa jornada de trabajo™.
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