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Resumo: Acaban de cumprirse 25 anos da Directiva 92/85/CEE relativa a aplicacién de medidas para
promover a mellora da seguridade e a satde da traballadora embarazada, que dera a luz ou en periodo
de lactacién. Esta norma ten natureza hibrida, combinando medidas de saide laboral con outras dirixidas
a protexer dereitos laborais, nun intento de integrar a dimensién de xénero na politica de seguridade e
satde laboral. Precisamente por iso, naceu co compromiso de ser modificada, como moito, en 1997.
Non obstante, a proposta da Comisién non chegou ata 2008, incluindo unha ampliacién do permiso de
maternidade ata un minimo de 18 semanas retribuidas, o que xerou o bloqueo da iniciativa no Consello
e a retirada final da proposta, polo que non parece probable que se aborde de novo a modificacion desta
norma nun futuro préximo.

Palabras clave: Directiva, traballadora embarazada, salde laboral, permiso de maternidade, proposta
da Comision.

Resumen: Acaban de cumplirse 25 afios de la Directiva 92/85/CEE relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia. Esta norma tiene naturaleza hibrida, combinando medidas de salud laboral con otras
dirigidas a proteger derechos laborales, en un intento de integrar la dimensién de género en la politica de
seguridad y salud laboral. Precisamente por ello, naci6é con el compromiso de ser modificada, a mas tar-
dar, en 1997. Sin embargo, la propuesta de la Comisién no llegé hasta 2008, incluyendo una ampliacién
del permiso de maternidad hasta un minimo de 18 semanas retribuidas, lo que provocé el bloqueo de la
iniciativa en el Consejo y la retirada final de la propuesta, por lo que no parece probable que se aborde de
nuevo la modificacién de esta norma en un futuro préximo.

Palabras clave: Directiva, trabajadora embarazada, salud laboral, permiso de maternidad, propuesta
de la Comision.
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Abstract: It has been 25 years since Council Directive 92/85/EEC of 19 October 1992 (on the intro-
duction of measures to encourage improvements in the safety and health at work of pregnant workers
and workers who have recently given birth or are breastfeeding) was adopted. It has a hybrid nature,
combining measures of occupational health with others aimed at protecting labor rights, in an attempt
to integrate the gender dimension in occupational health and safety policy. That is why it was born with
the commitment to be modified, later in 1997. However, the Commission’s proposal did not arrive until
2008, including an extension of maternity leave to 18 weeks paid minimum that first hold up the initiative
in the Council and finally caused the withdrawal of the proposal. So, it seems the amendment to this
Directive will not be possible in the near future.

Key words: Directive, pregnant worker, maternity leave, amendment, Commission’s proposal.

Sumario: 1 Introduccién. 2 Maternidad y salud laboral: la Directiva 92/85/CEE sobre proteccion de la
trabajadora en caso de embarazo, parto reciente o lactancia. 2.1 Justificacién de la norma. 2.2 Supuestos
de proteccién. 2.3 La evaluacion de riesgos como obligacion principal del empresario. 2.3.1 ;Cuando
debe realizarse la evaluacion de riesgos? 2.3.2 ;C6mo ha de llevarse a cabo la evaluacion de riesgos? 2.4
Medidas a adoptar para la proteccién de la seguridad y salud de la trabajadora y de su hijo. 2.4.1 Adapta-
cién de las condiciones y/o del tiempo de trabajo. 2.4.2 Cambio de puesto de trabajo. 2.4.3 Dispensa del
trabajo. 2.4.4 Prohibiciones de exposicion. 2.5 El trabajo nocturno. 2.6 Otros derechos de la trabajadora.
3 A modo de conclusién. 4 Bibliografia. 5 Anexo.

1 INTRODUCCION

Durante las Ultimas décadas la creciente incorporacién de las mujeres al mundo del trabajo
asalariado ha sido una constante en los mercados de trabajo de los paises europeos. Si en los
anos 60 las mujeres representaban menos del 30% de la poblacién activa de la Comunidad
Europea, en 2015 la tasa de empleo media de las mujeres de entre 20 y 64 afios en la UE era del
64,3 %, en comparaciéon con el 75,9 % de la de los hombres. Aun asi, la brecha entre hombres
y mujeres en lo que al empleo se refiere sigue siendo muy grande (11,6 puntos porcentuales),
si bien con diferencias significativas segln los Estados miembros. Esta diferencia se eleva a una
media de 18,1 puntos porcentuales, si se analiza el empleo a tiempo completo, teniendo en
cuenta la mayor prevalencia del trabajo a tiempo parcial entre las mujeres'.

Este hecho no significa que el trabajo femenino sea una realidad reciente. Las mujeres han sido
campesinas, comerciantes, obreras, enfermeras, empleadas... desde siempre, aunque es cierto
que en las Gltimas décadas el trabajo femenino remunerado se ha convertido en un fenémeno
masivo dificil de ignorar.

En materia de seguridad y salud laboral, la concepcién del trabajo femenino, tanto en las
politicas nacionales como comunitarias, ha evolucionado desde el proteccionismo excluyente a
la neutralidad de género?. En efecto, las primeras politicas de salud laboral adoptaron un enfoque
paternalista que consideraba a las mujeres como un grupo necesitado de especial proteccién.
Asi, la idea era que las mujeres debian ser excluidas de determinados trabajos bien por conside-
rarlos demasiado peligrosos o pesados o incluso poco apropiados por razones éticas o morales,
bien por entender que la mujer debia consagrarse a sus obligaciones naturales (hogar e hijos).
En consecuencia, se adoptaron numerosas prohibiciones para ciertos trabajos (el nocturno, el
de mineria), reglamentaciones diferenciadas para las mujeres (exposicién al plomo, duracion
del trabajo) y normas sobre proteccién de la maternidad, todo lo cual ha desembocado en una
fuerte segregacién sexual del trabajo.

Sin embargo, actualmente esta concepcién ha sido abandonada por ser contraria al principio
comunitario de igualdad de trato entre hombres y mujeres, tal y como consagran expresamente
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las directivas comunitarias sobre igualdad entre hombres y mujeres y como ha reconocido rei-
teradamente la jurisprudencia del TJCE*.

Por ello, a dia de hoy, la neutralidad de género es la caracteristica esencial de toda legisla-
cién, sea nacional o comunitaria, sobre seguridad y salud en el trabajo, lo que supone abordar
tales cuestiones sin atender al sexo, es decir, desde el punto de vista de un trabajador abstracto.

Una politica de salud laboral que pretenda ser eficaz debe optar por un enfoque de género,
esto es, tomar en cuenta las diferencias de género presentes en las condiciones de trabajo para
poder valorar el alcance de los riesgos presentes en el mismo, asi como el grado de vulnerabilidad
de hombres y mujeres a ciertos riesgos laborales.

En este sentido, ya desde la Estrategia Comunitaria de Seguridad y Salud 2002-2006, con el
precedente del mainstreaming comunitario, se estableci6 como objetivo bésico el de “integrar
la dimension de género en la evaluacion de riesgos, las medidas preventivas y los mecanismos de
indemnizacién, de forma que se tengan en cuenta las particularidades de las mujeres por lo que se
refiere a la salud y sequridad en el trabajo”>.

Precisamente, la Directiva 92/85 CEE es la primera, dentro de las referidas a la sequridad y
salud en el trabajo, en la que la Comisién Europea intenta integrar dicha dimensién de género,
aunque con resultado desigual, como se vera en las paginas que siguen.

2 MATERNIDAD Y SALUD LABORAL: LA DIRECTIVA 92/85/CEE
SOBRE PROTECCION DE LA TRABAJADORA EN CASO DE EMBA-
RAZO, PARTO RECIENTE O LACTANCIA

2.1 Justificacion de la norma

De todas las directivas europeas sobre salud laboral, la Gnica que menciona especificamente
a las trabajadoras es la relativa a la proteccién de la maternidad®. En efecto, el Ginico supuesto en
que el cuerpo de la trabajadora es reconocido como un cuerpo femenino se refiere al proceso
biolégico de la maternidad, que corresponde en exclusiva a la mujer’.

La plena realizaciéon del principio de igualdad autoriza una proteccién diferenciada para
hombres y mujeres cuando exista una realidad biol6gica diferenciada que la justifique, como
es el caso de la maternidad, pues, en estos casos, la legislacién no protege genéricamente a la
mujer embarazada, sino sélo a aquella que se encuentra en las referidas situaciones de embarazo,
parto o lactancia®.

La Directiva 92/85/CEE es la décima norma especifica dictada al amparo de la Directiva marco
89/391 CEE, que en su articulo 15 dispone la necesidad de otorgar una particular protecciéon
a los grupos de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos presentes en el
trabajo, de manera que queden debidamente protegidos contra los peligros que les afecten de
manera especifica.

En este colectivo de trabajadores quedarian incluidos quienes por su especial sensibilidad o
estado puedan sufrir unas consecuencias distintas de las del resto de los trabajadores de su misma
empresa y en semejantes condiciones de trabajo. Es indudable que uno de estos colectivos o
grupos necesitados de proteccién especifica estad integrado por las trabajadoras embarazadas,
gue hayan dado a luz o que se encuentren en periodo de lactancia’.

Sentado lo anterior, unas condiciones de trabajo consideradas aceptables en situaciones
normales pueden dejar de serlo durante el embarazo, el parto reciente y la lactancia y, por ello,
la proteccién de la salud de la trabajadora que se encuentra en cualquiera de estas situaciones
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exigira, en muchos casos, la correccion de las medidas ordinarias de proteccion existentes, bien
rebajando los parametros de exposicion tolerables, bien impidiendo totalmente dicha exposicion.
En otros casos, dicha proteccion implicara la consideraciéon como factores de riesgo de sustancias
y agentes que, en situaciones ordinarias, no son generadores de riesgo alguno.

En definitiva, las cuestiones bioldgicas asociadas a la maternidad suponen que las trabajadoras
embarazadas, que han dado recientemente a luz o en periodo de lactancia se encuentren en
una situacion de especial sensibilidad que las convierte en un colectivo necesitado de particular
proteccion. Ello obliga a la adopcién de medidas encaminadas a la salvaguarda de su salud y,
por extension, la de su hijo, que es, precisamente el objeto de la Directiva 92/85 CEE.

2.2 Supuestos de proteccion

Segun su articulo 1, el ambito de aplicaciéon de la norma alcanza a las siguientes categorias
de trabajadoras:

a) Trabajadora embarazada, entendiéndose por tal, a los efectos de la norma, cualquier
trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a las legislaciones
y/o précticas nacionales.

b) Trabajadora que haya dado a luz, entendiéndose por tal, a los efectos de la norma,
cualquier trabajadora que haya dado a luz en el sentido de las legislaciones y/o practicas nacio-
nales que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o practicas
nacionales.

¢) Trabajadora en periodo de lactancia, entendiéndose por tal, a los efectos de la norma,
cualquier trabajadora en periodo de lactancia en el sentido de las legislaciones y/o practicas
nacionales que comunique su estado al empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o prac-
ticas nacionales.

A propésito de estas definiciones, es conveniente hacer las dos precisiones que siguen:

Por un lado, mientras que para la trabajadora embarazada la directiva se remite a un dato
biolégico, en cambio, respecto de la trabajadora que ha dado a luz o de aquella en periodo
de lactancia la norma deja las definiciones a las legislaciones nacionales. Queda asi sin resolver
una cuestién esencial, esto es, durante cuanto tiempo ha de entenderse que una trabajadora se
encuentra en alguna de estas situaciones y, por lo tanto, incluida en el &mbito de aplicacién de
la norma. La respuesta dependera de la regulacién de cada Estado miembro, pues la directiva
no fija siquiera un periodo minimo uniforme que garantice la aplicacién de las medidas en ella
contenidas, de manera que, en la practica, atendiendo a las regulaciones nacionales, se observan
diferencias considerables por lo que se refiere al periodo durante el cual una trabajadora sera
considerada como trabajadora que ha dado a luz o en periodo de lactancia''.

Por otro lado, cuando la directiva define los supuestos protegidos por la norma incluye, en
los tres casos, la exigencia de que la trabajadora haya comunicado su estado al empresario.
Por tanto, a falta de dicha comunicacién y, a pesar de las consideraciones biolégicas, no cabe
hablar de trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en periodo de lactancia a los efectos de
la norma, pues esta supedita la aplicacién de las medidas de proteccién previstas en la misma a
la previa comunicacién de su estado por parte de la trabajadora al empresario.

Ello supone que desde el comienzo de dichas situaciones (especialmente por lo que se refiere
al embarazo) hasta que el empresario sea informado puede existir un periodo méas o menos largo
durante el cual las exigencias de prevencién y proteccién no van a verse satisfechas por faltar el
presupuesto necesario para la aplicacién de la norma comunitaria. Por ello, la Directiva 92/85/
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CEE esta atribuyendo a dicha comunicacién una eficacia constitutiva en cuanto a las obligaciones
de proteccién que la norma impone al empresario respecto de dichas categorias de trabajadoras,
por lo que, en ausencia de comunicacion formal, se produce una “atipicidad” en sus situaciones
que excluiria cualquier exigencia de responsabilidad al empresario'2.

Sobre esta necesidad de comunicacién al empresario de las situaciones de embarazo, parto
reciente o lactancia cabe apuntar lo siguiente:

a) la trabajadora no tiene la obligacién de informar al empresario de su estado, ya que estas
situaciones pertenecen al ambito de su intimidad mientras ella no decida lo contrario, aunque
ello suponga, obviamente, que no se van a desplegar las medidas de proteccion previstas en la
directiva. No obstante, habida cuenta de las consecuencias negativas que la falta de comunica-
cién puede acarrear no sélo sobre la salud de la madre sino también de su futuro hijo, el articulo
6 de la directiva impone al empresario la obligacion de informar a las trabajadoras de los posibles
riesgos inherentes a las situaciones protegidas a fin de concienciar a estas sobre la importancia
gue tiene una pronta comunicacion al empresario de su situacion de embarazo'.

b) Si lo que motiva la necesidad de comunicacién al empresario es que este pueda cumplir
las obligaciones de prevencién y proteccién de la trabajadora impuestas por la directiva, seria
I6gico que dicha exigencia cediera en aquellos casos en que aquel conozca el embarazo, el parto
reciente o la lactancia no a través de la trabajadora directamente sino por otros medios; esto es,
a través de terceros o cuando resulte evidente el embarazo o el parto'. Sin embargo, la norma
resulta tajante en este punto: aunque el embarazo sea evidente, si no ha habido comunicacion
formal por parte de la trabajadora al empresario, no surge para este su deuda preventiva.

2.3 La evaluacion de riesgos como obligacién principal del empresario

Siendo el objeto de la Directiva 92/85 la proteccién de seguridad y salud de la trabajadora
que se encuentre en cualquiera de las situaciones ya conocidas, se impone al empresario una
obligacién fundamental, la evaluacion de aquellos riesgos que puedan suponer un peligro para
su salud o seguridad, como paso previo para poder adoptar las medidas de proteccién que sean
precisas a resultas de dicha evaluacién. Esta obligacién aparece asi como la contrapartida del
derecho que tiene la trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en periodo de lactancia a la
proteccion en el trabajo no sélo de su seguridad y salud sino también de la de su hijo futuro o
recién nacido'.

En términos generales, la evaluacién de riesgos consiste en la determinacién de la naturaleza,
grado y duracién de la exposicion de las trabajadoras concernidas a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que, respecto de cualquier actividad, puedan poner en peligro la salud
y seguridad de la madre o de su hijo’®.

Afin de concretar el objeto de dicha evaluacién, la directiva recoge, de forma no exhaustiva,
no sélo aquellos agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que deben ser necesariamente
evaluados (anexo 1), sino también aquellos otros cuya presencia en la actividad de la trabaja-
dora embarazada, que ha dado a luz o en periodo de lactancia implican prohibicién radical de
exposicion (anexo II).

Ahora bien, impuesta dicha obligacién de evaluacion de riesgos al empresario, la norma no
va mas alla; es decir, no aclara ni cuando ni como ha de llevarse a cabo la mencionada evalua-
cién de riesgos.

Asi, hay que acudir a la Comunicacién de la Comision sobre las directrices para la evaluacion
de los agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los procedimientos industriales consi-
derados como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora embarazada, que haya
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dado a luz o en periodo de lactancia de 5 de octubre de 2000, ya mencionada, para tratar de
dar respuesta a las cuestiones antes formuladas; esto es, cuando y cémo ha de cumplirse dicha
obligacion de evaluacion.

2.3.1 ;Cuando debe realizarse la evaluacion de riesgos?

La obligacién de evaluacion de riesgos que impone la Directiva 92/85 es parte integrante de
la evaluacién general de riesgos contemplada en la directiva marco, constituyendo una suerte
de evaluacién adicional cuyo nacimiento no depende, en absoluto, de que la trabajadora haya
comunicado su situacién al empresario.

En consecuencia, dicha evaluacién, que tiene un caracter general y abstracto, debera reali-
zarse teniendo en cuenta que cada puesto de trabajo concreto puede, eventualmente, ser ocu-
pado por una trabajadora embarazada, que ha dado a luz recientemente o que se encuentra en
periodo de lactancia, y aunque en el momento de realizar la evaluacién el empresario no tenga
constancia de ninguna de estas situaciones'”.

Pero, ademas de esta evaluacion inicial, exigida tanto por la directiva marco como por la
especifica de maternidad, el empresario, tras conocer que la trabajadora se encuentra en alguna
de las situaciones protegidas, habra de evaluar los riesgos que puedan afectar a dicha trabajadora
individualmente considerada, atendiendo a las condiciones particulares en que se desarrolla su
embarazo, posparto o lactancia.

Se trata aqui, por tanto, de evaluar los riesgos subjetivos o variables, que dependen de las cir-
cunstancias personales de cada trabajadora, por lo que habran de tenerse en cuenta los consejos,
informes y certificados médicos, asi como las preocupaciones de la trabajadora, especialmente
en los casos de sintomas individuales asociados al embarazo. Se trata, ademas, de una evaluacion
continuada para cada fase del embarazo y para las situaciones de posparto y lactancia'®.

Por la misma razén, sera necesaria una nueva evaluacién cuando se produzca una reorgani-
zacion del trabajo o un cambio en las condiciones o equipos de trabajo.

2.3.2 ¢Como ha de llevarse a cabo la evaluacion de riesgos?

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, cabe sefialar, por lo pronto, que aquella debera
ir referida a todos los puestos de trabajo de la empresa susceptibles de ser ocupados por tra-
bajadoras que puedan encontrarse en cualquiera de las situaciones protegidas, y que habra de
mencionar, cuando menos, los riesgos potenciales para dichas trabajadoras, en la medida en
que tales riesgos sean conocidos'®.

En concreto, el procedimiento para la evaluacion de riesgos a que se refiere el articulo 4.1 de
la Directiva 92/85 tiene como finalidad principal identificar los riesgos a los que puede quedar
expuesta la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, asi como el
feto o el recién nacido; determinar si la exposicion a los mismos puede perjudicar la salud de la
trabajadora o de su hijo; y finalmente establecer cuéles han de ser las medidas adecuadas para
conjurar dichos riesgos y sus posibles efectos?°.

Se trata, en definitiva, de examinar de forma sistematica todos los aspectos de la actividad
profesional de la trabajadora a fin de determinar los posibles riesgos vinculados a su puesto de
trabajo, es decir, tanto las causas probables de lesiones o dafios en la salud de aquella como
cualquier posible efecto en el embarazo, asi como cualquier causa posible de lesién o dafio para
el feto o recién nacido, a fin de adoptar aquellas medidas que aseguren la proteccién mas eficaz.

Conforme a las directrices de la Comisién, la evaluacién debe comprender al menos tres
fases, a saber:
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a) Identificacion de los peligros o factores de riesgo:

En esta primera fase, la evaluacion se centra en la identificacién de aquellos agentes fisicos,
guimicos o biolégicos y procedimientos industriales presentes en la actividad de que se trate que
pueden afectar a la salud y seguridad de la trabajadora embarazada, que ha dado a luz recien-
temente o en periodo de lactancia, del feto o del recién nacido, asi como aquellas condiciones
de trabajo susceptibles de producir dichos efectos.

El empresario habra de tener en cuenta las listas de agentes, procedimientos y condiciones de
trabajo recogidas, de forma no exhaustiva en los anexos | y Il de la Directiva 92/85, completados
por la Comunicacién de la Comisién, que, en sus directrices para la evaluacién de riesgos, no sélo
amplia la relacién de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo a tener en cuenta, sino
gue concreta cuéles son los riesgos que conlleva la existencia de dichas sustancias, condiciones
y procedimientos en el lugar de trabajo y también ofrece a titulo de ejemplo las medidas que
pueden adoptarse para eliminar dichos riesgos.

Asi pues, teniendo en cuenta los anexos de la Directiva 92/85, cabe sistematizar como sigue
los agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que deben ser necesariamente evaluados
por el empresario:

f,rg:s:;::'a Agentes Agentes Riesgos producidos Outras condiciones
L fisicos biolégicos por agentes quimicos de trabajo
psicolégicos
Fatiga mental y Choques, Agentes biolégi- | Substancias etiquetadas | Manipulacién ma-
fisica y tempo de vibraciones | cos de los gru- con las frases R40, R45, | nual de cargas.
trabajo. 0 movimien- | pos 2, 3 e 4. R46 e R49, R61, R63
tos. y R64. Riesgos por movi-
Posturas forzadas Agentes biol6- mientos y posturas.
asociadas a la activi- | Ruido. gicos que pro- Preparados etiquetados | Posturas forzadas de
dad profesional. vocan abortos o | sobre la base de la trabajo.
Ambiente lesiones fisicas o | Directiva 83/379/CEE
Riesgos psicosocia- | térmico. neurolégicas en | ou 1999/45CE. Desprazamientos
les: estrés profesio- el feto. dentro y fuera del
nal acoso moral 6 Radiaciones Mercurio y sus deri- establecemento.
sexual. ionizantes. vados.
Trabajos de mineria
Actividades realiza- | Radiaciones Medicamentos antimi- subterraneos.
das de pie. electromag- cdticos (citotdxicos).
néticas no Trabajos con equi-
Actividades en ionizantes. Agentes quimicos con pos de pantalla de
posicién sentada. peligro de absorcién visualizacion.
Frio o calor cutanea: Benceno,
Ausencia de zonas extremos. Arsénico. Equipos de trabajo y
de descanso. de proteccion indivi-
Trabajo en Monéxido de carbono. dual (incomodidad,
atmosferas inadaptacion).
de sobrepre- Plomo y sus derivados.
sion elevada. Trabajo en altura.
Agentes quimicos y
procedementos indus- Trabajo en solitario.
triales enumerados en el
anexo 1 de la Directiva Instalaciones sa-
90/394/CEE. nitarias poco ade-
cuadas.

Disruptores endécrinos.
Instalacions deficien-
tes o inadecuadas.

Fuente: Guia de buenas prdcticas para la mejora de la sequridad y salud en el trabajo por razones de
maternidad y reproduccion. Instituto de la Mujer (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales).
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Esta relacion tiene un caracter meramente ejemplificativo, lo que significa que el empresario
deberd incluir en su evaluacién cualesquiera otras sustancias o agentes distintos de los alli reco-
gidos cuando entienda que la presencia de los mismos en el lugar de trabajo puede entrafiar un
riesgo para la salud de la trabajadora o de su futuro hijo. Ademas, ello debe entenderse aplicable
no sélo a la evaluacién genérica de riesgos sino también a la especifica, es decir, aquella que ha
de realizar el empresario teniendo en cuenta las circunstancias personales de la trabajadora de
que se trate?'.

b) Identificacién de las categorias de trabajadoras:

A continuacién correspondera identificar quién puede resultar perjudicado (y de qué manera)
por los peligros y factores de riesgo detectados, pues unos y otros son distintos en cada etapa de
la maternidad; incluso un mismo factor de riesgo puede tener efectos diferentes segin la etapa
de que se trate, sobre todo por lo que se refiere al embarazo, pues el desarrollo del embrion-feto
tiene lugar en fases bien definidas®2.

En principio, no ha de suponer un problema la identificacion de las trabajadoras que han dado
a luz recientemente o que se encuentran en periodo de lactancia. En cambio si pueden plan-
tearse problemas por lo que se refiere a las trabajadoras embarazadas, pues cabe la posibilidad
de que un embarazo no sea advertido en las primeras semanas de gestacién ni siquiera por la
propia trabajadora o que, aun sabiéndolo, esta sea reacia a comunicar su estado al empresario?.

Por lo tanto, resulta ineludible una politica preventiva eficaz en la empresa respecto de to-
das las trabajadoras en edad fértil ocupadas en actividades que supongan exposicién a agentes
fisicos y quimicos nocivos, para evitar asi que dicha exposiciéon de la madre durante el periodo
inmediatamente posterior a la concepcion pueda afectar al desarrollo del embridn fetal®.

En este punto adquiere especial relevancia la obligacién impuesta al empresario por el arti-
culo 4.2 de la Directiva 92/85, conforme al cual, cuando en la evaluacién de riesgos se detecte
la existencia de un riesgo para la salud o seguridad de las trabajadoras, el empresario debera
comunicarlo a las trabajadoras afectadas, entendiendo por tales no sélo aquellas que se encuen-
tren ya en una de las situaciones protegidas sino también las que puedan estarlo en el futuro.

Igualmente, debera poner a disposicion de las mismas toda la informacién disponible sobre
las medidas de prevencién que es necesario adoptar para evitar que se vean expuestas a cualquier
riesgo que pueda suponer un dafio para su salud o la de su hijo?.

Por lo tanto, todas y cada una de las trabajadoras en edad fértil de la empresa deben estar
previa y debidamente informadas de los riesgos presentes en la empresa y en su concreto puesto
de trabajo, asi como de las medidas de proteccion necesarias para proteger su salud y la de su
futuro hijo?.

¢) Evaluacién cuantitativa y cualitativa de los riesgos:

Esta fase del procedimiento de evaluacion, que es la mas delicada, tiene por objeto valorar
si el factor o factores de riesgo detectados tienen capacidad para ocasionar un dafio efectivo a
la trabajadora expuesta a los mismos. Para ello habra de determinarse la naturaleza, intensidad
y duracién de la exposicién de la trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en periodo de
lactancia a cualquiera de los agentes, procedimientos o condiciones de trabajo presentes en el
puesto de trabajo que sean potencialmente lesivos, a fin de apreciar cualquier riesgo de dafio
para la seguridad y salud de la trabajadora o cualquier repercusién en el embarazo y lactancia y
fijar asi las medidas que deberan adoptarse.?’”

Sin embargo, conviene precisar que esta evaluacion de los niveles de exposicion sélo cabe
respecto de los agentes, condiciones y procedimientos de trabajo listados en el anexo | de la
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Directiva 92/85 (completado por la Comunicacién de la Comision), pues respecto de los mismos
caben exposiciones de intensidad limitada, existiendo riesgo de dafio a partir de determinados
niveles, pero no por debajo de los mismos.

En cambio, por lo que se refiere a los recogidos en el anexo Il, la mera presencia de los mismos
en la actividad profesional de la trabajadora supone un riesgo real para su salud y la de su hijo
y, por lo tanto, existe prohibicion radical de exposicion, por lo que huelga cualquier evaluacién
al respecto, pues no caben exposiciones de intensidad limitada®®.

En todo caso, esta evaluacion de los niveles de exposicion habréa de hacerse en funcién de
criterios objetivos, a saber:

- Se tendra en cuenta, como es l6gico, toda la informacién obtenida en las fases anteriores
que sera completada con la que facilite la propia trabajadora particularmente por lo que hace a
los consejos, informes y certificados médicos aportados.

- La valoracion de los riesgos se llevara a cabo de acuerdo con lo que se establezca sobre
procedimiento de evaluacioén de riesgos en la normativa especifica correspondiente y, en su
defecto, conforme a las normas genéricas en materia de seguridad y salud.

- En la evaluacién de riesgos deberan tenerse en cuenta los valores limite de exposicién pro-
fesional a sustancias peligrosas y otros agentes fisicos, quimicos o biolégicos contenidos en las
normas especificas sobre salud laboral, si bien teniendo en cuenta que estos valores se fijan para
un trabajador adulto, pero en ningln caso tienen en cuenta al feto ni al lactante, lo que supone
un factor de riesgo adicional del que deben ser convenientemente informadas las trabajadoras
gue se vean expuestas a sustancias peligrosas y otros agentes fisicos, quimicos o biolégicos?.

2.4 Medidas a adoptar para la proteccion de la seguridad y salud
de la trabajadora y de su hijo

El articulo 5 de la Directiva 92/85 dispone que, si los resultados de la evaluacién revelan
un riesgo para la seguridad o la salud de la trabajadora, asi como alguna repercusién sobre el
embarazo o la lactancia, el empresario tomara las medidas necesarias para evitar, mediante una
adaptacion provisional de las condiciones y/o del tiempo de trabajo, que la trabajadora se vea
expuesta a dicho riesgo. Si dicha adaptacion no es posible o razonablemente exigible, debera
procederse a un cambio de puesto de trabajo de esta y, cuando dicho cambio tampoco sea
posible o razonablemente exigible, la trabajadora sera dispensada del trabajo durante el tiempo
necesario para la protecciéon de su seguridad y salud.

Asi pues, este articulo prevé, de forma escalonada, las medidas que debe adoptar el empre-
sario para evitar cualquier riesgo para la seguridad y salud de la trabajadora concernida. Antes
de tratarlas por separado, conviene hacer las precisiones siguientes:

- La jerarquia de medidas de adaptacion temporal que prevé dicho articulo debe conectarse
con el articulo 6 de la Directiva marco 89/391, de modo que, aunque no se mencione expre-
samente en el primero, la medida prioritaria tiene que ser necesariamente la eliminacién de los
riesgos en su origen®.

- La adopcién de las medidas recogidas en el articulo 5 de la Directiva 92/85 es obligatoria
para el empresario siempre que constate que en el puesto de trabajo existe un riesgo concreto
para la salud de la trabajadora o para su embarazo o lactancia y ello con independencia del
concreto alcance de dicho riesgo.

- Se trata de medidas necesariamente temporales pues se dirigen a evitar o disminuir los ries-
gos que puedan afectar a trabajadoras que se encuentran en una situacién igualmente temporal.
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- Son, ademas, medidas de naturaleza individual, es decir, referidas al puesto concreto ocu-
pado por la trabajadora necesitada de proteccién, lo que implica que es presupuesto necesario
para su adopcién que el empresario sepa que la trabajadora se encuentra en alguna de las situa-
ciones protegidas, de modo que la adopcién de las medidas encaminadas a evitar o disminuir
la exposicion se produciré ex post a la comunicacion al empresario de su estado por parte de la
trabajadora’'.

- Las medidas del articulo 5 de la Directiva 92/85 se enumeran de forma no exhaustiva, es
decir, en ningln caso impiden la adopcién de cualesquiera otras tendentes a evitar la exposicién
de la trabajadora al riesgo detectado®? y se articulan con caracter subsidiario unas de otras.

- El criterio que rige la prelacion de las mismas es el de menor afectacion posible al estatus
laboral de la trabajadora, es decir, al desarrollo habitual de su prestacién de servicios, aunque
modulado por otras consideraciones, como la mayor o menor dificultad para la supresién o
reduccién del riesgo y, sobre todo, las posibilidades organizativas de la empresa®.

- No obstante, aun cuando la eleccién de la medida concreta resulte condicionada por los
criterios antes sefalados, esta circunstancia nunca debe repercutir sobre el nivel de proteccién
dispensado, que ha de tender siempre a evitar cualquier riesgo para la seguridad y salud de la
trabajadora o de su embarazo o lactancia, como se ve a continuacién respecto de cada medida
concreta.

2.4.1 Adaptacion de las condiciones y/o el tiempo de trabajo

El articulo 5.1 de la Directiva exige al empresario que, detectado un riesgo, proceda, en
primer lugar, a la adaptacion de las condiciones y/o del tiempo de trabajo de la trabajadora afec-
tada durante todo el tiempo en el que se encuentre en cualquiera de las situaciones protegidas.

De este modo, puede seguir desempefiando su actividad laboral habitual con las adapta-
ciones necesarias, que pueden consistir, simplemente, en el ajuste de las caracteristicas técnicas
del puesto de trabajo, o bien afectar a condiciones laborales mas esenciales o relevantes refe-
ridas al tiempo de trabajo (fundamentalmente horarios y turnos de trabajo), o a unas y otras
simultaneamente.

Se trata, como ya se ha apuntado de la medida menos “agresiva” para el estatus laboral de
la trabajadora, si bien, a pesar de su aparente sencillez, es la obligacién mas dificil de cumplir
para el empresario habida cuenta del coste econémico que puede suponer para el mismo3.

2.4.2 Cambio de puesto de trabajo

En segundo lugar, dispone el articulo 5.2 que, siempre que la adaptacion de las condiciones
y/o del tiempo de trabajo no fuera técnica y/o objetivamente posible o no pueda razonablemente
exigirse por motivos debidamente justificados, el empresario tomara las medidas necesarias para
garantizar un cambio de puesto de trabajo a la trabajadora afectada®.

La utilizacién de estos criterios de imposibilidad técnica u objetiva y de razonabilidad, ha-
bituales en la normativa comunitaria, permiten tomar en consideracién un amplio abanico de
circunstancias econémicas, técnicas y organizativas tendentes a evitar que el gravamen ocasio-
nado al empresario por la adopcién de dichas medidas no sea desproporcionado en relacién
a los beneficios que se persiguen, lo que sin duda llevaria a resultados contrarios a los fines
perseguidos por la Directiva 92/853%.

En todo caso, la apreciacién de cuando no resulta posible la adaptacion, es decir, de la concu-
rrencia de cualquiera de los motivos excluyentes antes sefialados, no es libre para el empresario,
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sino que debe acreditarse en todo caso de acuerdo con los criterios de “imposibilidad técnica
y/o objetiva y de razonabilidad”.

Por tanto, no se contempla aqui una concreta manifestacién del poder de organizacién del
empresario, sino que, sélo ante la concurrencia de una imposibilidad plenamente justificada
para mantener a la trabajadora en su puesto de trabajo, contempla la norma la obligacién de
garantizar a la trabajadora el cambio a un puesto de trabajo exento de todo riesgo, pero man-
teniendo esta intactos, como es obvio, todos los derechos inherentes a su contrato de trabajo*.

2.4.3 Dispensa del trabajo

En tercer lugar, dispone el articulo 5.3 que, cuando dicho cambio de puesto de trabajo no
resultara técnica y/o objetivamente posible o no pudiera razonablemente exigirse por motivos
debidamente justificados, la trabajadora afectada quedara dispensada del trabajo durante todo
el tiempo necesario para la proteccion de su seguridad o de su salud.

Esta medida tiene asi caracter subsidiario respecto de las recogidas en los dos apartados
anteriores, por lo que sélo debiera resultar aplicable de forma excepcional, bien porque fuese la
Unica forma de evitar riesgos para la salud de la trabajadora o de su hijo, bien porque resultara
debidamente justificado que no ha sido posible la adaptacion y que, ademas, no existe en la
empresa ningln otro puesto de trabajo adecuado a tal fin. El coste econémico de la adaptacién o
las reticencias empresariales a efectuar ajustes en la organizacién del trabajo (que puedan afectar
a otros trabajadores de la empresa) no son razones suficientes para proceder a la dispensa del
trabajo®s.

No obstante, si concurren las circunstancias exigidas, la dispensa opera de modo automaético
y ha de mantenerse hasta que desaparezcan los riesgos, lo que sucederd, en principio, cuando
cesen las situaciones objeto de proteccién o cuando durante el transcurso de las mismas resulte
posible la reincorporacién de la trabajadora a un puesto de trabajo adecuado a su estado™.

Como régimen juridico minimo aplicable a dicha situacion, el articulo 11 de la Directiva
establece lo siguiente:

La dispensa del trabajo no afectara a los derechos inherentes al contrato de trabajo, incluido
el mantenimiento de una remuneracién y/o prestacién adecuada para la trabajadora embara-
zada, que ha dado a luz o en periodo de lactancia, aunque se deja a los Estados miembros la
determinacién de quién y cémo ha de asumir su coste, dentro de las posibilidades contempladas:
retribuciéon asumida exclusivamente por el empresario, por el sistema publico, o distribucién
de la carga econémica entre ambos, que compartirian asi el coste econémico de la medida. Lo
que resulta claro es que en ningln caso podré transferirse a la trabajadora la carga econémica
derivada de la no prestacion de servicios*.

Por lo que se refiere a la cuantia de dicha prestacion, entiende la norma que habra de ser
adecuada, limitandose a fijar como umbral minimo una cantidad equivalente a la que recibiria
la trabajadora en caso de interrupciéon de su prestacioén de servicios por motivos de salud. Esta
cuantia minima ha sido razonablemente criticada, pues parece asimilar las situaciones de emba-
razo y maternidad a la de enfermedad*'.

2.4.4 Prohibiciones de exposicion
Por ultimo, el articulo 5.4 de la Directiva 92/85 establece que en el caso de que una trabaja-
dora embarazada o en periodo de lactancia estuviera desempefiando alguna de las actividades
prohibidas a que se refiere el articulo 6 (agentes, procedimientos y condiciones de trabajo
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enumerados en el anexo Il de la norma), se aplicaran las medidas anteriormente sefaladas
mutatis mutandis.

En efecto, bajo la rdbrica de “prohibiciones de exposicion” se prevé que las trabajadoras
embarazadas no pueden verse obligadas, en ningln caso, a realizar actividades que, de acuerdo
con la evaluacién, supongan un riesgo de exposicioén a atmésferas de sobrepresion elevada, a la
rubeola y a la toxoplasmosis, al plomo y sus derivados, asi como tampoco a realizar trabajos de
mineria subterranea. Por su parte, en las mujeres en periodo de lactancia sélo se pueden tener
en cuenta los dos factores Gltimamente mencionados*.

Asi pues, en estos casos, el empresario debera adoptar las medidas necesarias para proteger
la salud de la trabajadora embarazada o lactante ajustandose a la jerarquia del articulo 5, aunque
con las adaptaciones necesarias. Resulta evidente que debe descartar la adaptacion de las con-
diciones y/o del puesto de trabajo, pues la propia norma habla de prohibiciones de exposicién
y de actividades prohibidas.

Por ello, debera acudirse en primer lugar al cambio de puesto de trabajo y, en caso de impo-
sibilidad técnica u objetiva, habra de garantizarse a aquella la dispensa del trabajo durante todo
el tiempo necesario para evitar cualquier riesgo para su salud*.

Sobre este catalogo de medidas de proteccion recogidas en el articulo 5 de la directiva, se
ha apuntado que la misma revela una notable inseguridad juridica por lo que se refiere al orden
de prelacién de medidas que deben adoptarse cuando los resultados de la evaluacién de riesgos
constaten algun riesgo para la trabajadora. Y si ya surgen dudas acerca de lo que sea una impo-
sibilidad objetiva, la imprecisién normativa es mucho mayor en cuanto a qué debe entenderse
por motivos razonables; ;acaso el coste econdmico que conlleva la adaptacion o el cambio de
puesto es razén suficiente para acudir directamente a la dispensa del trabajo?+

Como reconoce el Parlamento Europeo, y la practica asi lo demuestra, la medida de dispensa
es, con mucho, la mas atractiva para el empresario. En efecto, por un lado evita los inconvenientes
ligados a la adaptacién o al cambio de puesto de trabajo que en muchos casos no sélo afectan a
la trabajadora sino también a sus comparieros, exigiendo, a la postre, medidas organizativas de
la empresa. Por otro lado, la dispensa libera al empresario de los costes econémicos derivados
de dichas adaptaciones o de la reubicacién de la trabajadora®.

En definitiva, la falta de concrecion explicita de los criterios que permiten pasar de una a otra
medida supone conceder al empresario un amplio margen de discrecionalidad y provocan que
en la practica la dispensa del trabajo sea la medida mas utilizada tan pronto aparecen riesgos
importantes*.

Es evidente que ello puede suponer una situacién no deseada para la trabajadora, no sélo
porque se va a ver apartada indebidamente de su puesto de trabajo sino, y sobre todo, por-
que ello puede ir acompafiado en muchos casos de una merma de sus ingresos econémicos.
Cabe, por supuesto, una eventual oposicién de aquella a la decisién empresarial, debidamente
justificada, pero no parece que resulte muy Gtil desde el momento en que se ha constatado la
existencia de riesgos para la salud de la trabajadora o de su futuro hijo que es necesario conjurar
lo mas rapidamente posible*’.

Por ello, parece que lo ideal (ademas de lo mas adecuado a la luz del principio general de
eliminacién de riesgos en su origen que recoge la directiva marco) hubiera sido establecer cla-
ramente la obligatoriedad de proceder a la adaptacion del puesto de trabajo, pero liberando al
empresario de los costes ligados a dicha medida que habrian de ser asumidos por los Estados
miembros. O, en su defecto, haber dado prioridad al cambio de puesto de trabajo frente a la
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adaptacion y sélo en caso de imposibilidad objetiva debidamente justificada permitir la dispensa
del trabajo*.

2.5 El trabajo nocturno

La Directiva 92/85/CEE otorga al trabajo nocturno un tratamiento diferenciado respecto del
resto de agentes, condiciones y procedimientos del trabajo, cuya presencia supone un riesgo
para la salud de la trabajadora o para su embarazo o lactancia. Esta circunstancia se explica
por el hecho de que, durante mucho tiempo, el trabajo nocturno estuvo incluido dentro de las
prohibiciones genéricas de acceso a las mujeres a ciertos tipos de trabajos, sobre la base de una
pretendida proteccién de la mujer como si fuese el “sexo débil”#°.

El articulo 7 de la directiva dispone, en esencia, que la trabajadora (durante el embarazo o
durante un periodo consecutivo al parto a determinar por cada Estado miembro) no puede ser
obligada a realizar trabajo nocturno, cuando ello sea necesario para proteger su salud o la de su
hijo, en su caso. Concurriendo esta circunstancia, las medidas a adoptar consistiran en el traslado
de la trabajadora al turno diurno, y sélo cuando dicho traslado no sea técnica u objetivamente
posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados, habra de
concederse a la trabajadora una dispensa del trabajo que podra consistir, en su caso, en una
prolongacién de su permiso de maternidad*°.

A propésito de esta regulacion cabe hacer las siguientes consideraciones:

1) Por un lado, la directiva, como ya se ha apuntado, no consagra la prohibicién del trabajo
nocturno de las mujeres embarazadas, que han dado a luz o que se encuentran en periodo de
lactancia, sino que establece el derecho de estas a rechazar el horario nocturno cuando ello pueda
suponer un riesgo para su salud o la de su hijo®'.

2) Por otro lado, de la redaccién del precepto parece deducirse que el trabajo nocturno
plantea en si mismo un riesgo para las trabajadoras que se encuentren en alguna de las situacio-
nes protegidas por la norma sin necesidad de evaluacién especifica previa que asi lo determine,
aungue su prohibicién queda condicionada a la exigencia de un certificado médico que acredite
tal circunstancia®2.

3) Por ultimo, conviene indicar que el traslado de la trabajadora del turno nocturno puede
resultar igualmente una medida necesaria para evitar determinados riesgos para su seguridad y
salud conforme a los articulos 5 y 6 de la Directiva 92/85/CEE*.

2.6 Otros derechos de la trabajadora

Junto a la regulacion referida propiamente a la proteccion de la salud laboral de las trabajado-
ras embarazadas, que han dado a luz recientemente o en periodo de lactancia, la norma incluye
una serie de preceptos relativos a diversos aspectos laborales que afectan a la trabajadora mientras
se encuentra en alguna de las situaciones mencionadas, en particular, en lo que se refiere a los
permisos y licencias y a la proteccién frente al despido. Ello tiene como finalidad integrar otros
aspectos de politica social y de empleo relacionados con el principio de igualdad entre hombres
y mujeres en las politicas de salud laboral.

Por ello, la directiva aborda, aunque con excesiva timidez, otros aspectos ligados a la mater-
nidad distintos de la estricta proteccién de la salud laboral de la trabajadora embarazada, que
ha dado a luz o en periodo de lactancia, a saber:

- En primer lugar, en su articulo 9 reconoce a la trabajadora embarazada el derecho a disfrutar
de permisos retribuidos para la realizacion de examenes prenatales que tengan lugar durante
el horario de trabajo, en los términos que establezcan las legislaciones y/o practicas nacionales.
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- Igualmente, la directiva se ocupa en su articulo 8 del permiso de maternidad, otorgando a
la trabajadora embarazada, que ha dado a luz recientemente o en periodo de lactancia el dere-
cho a disfrutar de un permiso de catorce semanas ininterrumpidas, como minimo, por razén de
maternidad, distribuidas antes o después del parto, de las cuales solamente dos tienen caracter
obligatorio para aquella®*. La eficacia real de la proteccién otorgada a través de dicho permiso
depende, evidentemente, del nivel de remuneracién garantizado durante su disfrute, punto en
el cual la regulacion de la norma es muy insuficiente pues se limita a garantizar a la trabajadora
una remuneracién adecuada equivalente, como minimo, a la que recibiria aquella en caso de
interrupcién de sus actividades por motivos de salud. Sin embargo, no fija con criterios precisos
un nivel minimo de remuneracion, lo que da lugar a que, en la practica, existan diferencias im-
portantes de uno a otro Estado miembro e incluso entre diferentes categorias de trabajadoras
en un mismo pais*®. Este permiso de maternidad persigue una doble finalidad: por un lado,
proteger la salud de la trabajadora, garantizando su plena recuperacion y, por otro fomentar la
conciliacién de la vida laboral y familiar permitiendo a la madre o al padre (pues aquella puede
compartir dicho permiso con este) atender al cuidado de su hijo recién nacido®.

- Finalmente, el articulo 10 de la directiva recalca que sera ilegal todo despido de una tra-
bajadora embarazada, que ha dado a luz o en periodo de lactancia que tenga lugar durante el
periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad,
salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por el derecho interno y, en
su caso, siempre que la autoridad nacional competente haya dado su acuerdo a dicho despido.

Esta disposicion descansa sobre dos reglas bésicas: por un lado, la prohibicién de despedir
a la trabajadora desde el comienzo de su embarazo (siempre que haya comunicado su estado
al empresario conforme al articulo 2) y el final del permiso de maternidad, salvo en aquellos su-
puestos excepcionalmente no ligados a su estado, en cuyo caso el despido debera motivarse por
escrito; por otro lado, corresponde a los Estados miembros determinar los supuestos de excepcién
admitidos asi como prever los recursos procedentes contra los despidos ilegales o prohibidos®’.

3 A MODO DE CONCLUSION

Como ya se ha apuntado, la Directiva 92/85/CEE es una norma de salud laboral, nacida
al amparo de la Directiva marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, del Consejo, sobre la
aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en
el trabajo. Sin embargo, también se ha dicho que supone el primer intento para lograr que el
principio de igualdad se integre plenamente en las politicas de salud laboral en consonancia con
los actuales postulados del mainstreaming comunitario. Por ello, la directiva combina medidas
dirigidas a la proteccién de la salud de la madre trabajadora y del feto y/o recién nacido en las
situaciones asociadas a la maternidad con aquellas dirigidas a la proteccion de otros derechos
laborales de la trabajadora.

Sin embargo, conviene sefialar que es precisamente al abordar estas cuestiones cuando se
ponen especialmente de manifiesto las insuficiencias de regulacién de la directiva, lo que se
debe, en gran parte, al rechazo mostrado por diversos Estados miembros al hecho de que la
norma tuviese en cuenta las relaciones existentes entre la salud laboral y otras politicas sociales,
en particular las politicas de igualdad y el principio de no discriminacién entre hombres y mujeres
en materia de empleo.
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Este peculiar caracter “hibrido” de la directiva hizo que naciera ya con un consenso muy
débil, pues algunos Estados miembros sélo prestaron su consentimiento para la aprobacién de
la misma bajo el compromiso de que seria modificada a mas tardar en el afio 1997°%.

No obstante, no fue hasta 1999 cuando la Comision present6 un informe sobre la aplicacion
de la norma por los Estados miembros en el que se limit6 a hacer un repaso por las legislaciones
nacionales, eludiendo la cuestion de la revision de la directiva. En el afio 2000, el Parlamento
Europeo*’ realiza una revisién critica de la directiva apuntando una serie de indicaciones para la
modificacién de la misma, pero no seré hasta el afio 2008 cuando finalmente la Comisién presen-
te una propuesta de modificacion de la directiva, centrada basicamente en mejorar los derechos
a proteccién y empleo de las trabajadoras embarazadas, que acababan de dar a luz y/o lactantes,
ademas de contribuir a una mejor conciliacién de su vida profesional, familiar y privada®.

El punto mas delicado de esta propuesta pretendia aumentar el periodo minimo de materni-
dad de 14 a 18 semanas, manteniendo el salario integro de la trabajadora (siendo 6 semanas de
disfrute obligatorio tras el parto). A su vez, el Parlamento Europeo aprobé (en sesion plenaria de
20 de octubre de 2010) una enmienda para, entre otras medidas, elevar el permiso minimo de
18 a 20 semanas. Y es, a partir de entonces, cuando la propuesta de directiva quedé paralizada
en el Consejo, hasta que, en el aio 2015, la Comisién anunci6 la retirada de la propuesta si no
habia algtn progreso, como asi sucedi6 finalmente.

Por dltimo, el pasado 26 de abril, la Comisiéon ha lanzado una nueva iniciativa en la que se
adopta una perspectiva mas amplia “a fin de mejorar la conciliacién de la vida familiar y profe-
sional de progenitores y cuidadores preservando los derechos ya existentes”¢'. Para ello, elabora
una proposicién de directiva en la que, en esencia, propone las siguientes medidas®?

- Flexibilizar el disfrute de un permiso parental (remunerado) con posibilidad de hacerlo a
tiempo parcial, hasta que el nifio cumpla los doce afios.

- Derecho a diez dias laborales (remunerados) de permiso de paternidad.

- Derecho a 5 dias anuales de permiso (remunerado) para el cuidado de familiares enfermos
y dependientes,

- Derecho a solicitar formulas de trabajo flexible para los padres de nifios menores de 12 afios
y trabajadores con responsabilidades familiares.

En fin, la Directiva 92/85 CEE acaba de cumplir 25 afios y no se ha reformado desde entonces,
ni parece que vaya a serlo en un futuro cercano. De este modo, se siguen perdiendo oportuni-
dades para mejorar la regulaciéon en materia de seguridad y salud de la mujer trabajadora, espe-
cialmente por lo que se refiere a la adopcién de las medidas del articulo 5 y a la ampliacién del
tiempo minimo de permiso de maternidad, con la finalidad esencial, en ambos caso, de conciliar
el derecho a la seguridad y salud con el derecho al empleo de la trabajadora embarazada, que
ha dado a luz o que se encuentra en periodo de lactancia.
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5 ANEXO

- Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia
(décima directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), DO L 348, de 28
de noviembre de 1992.

- Comunicacién de la Comisién sobre las directrices para la evaluacién de los agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi
como los procedimientos industriales considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora em-
barazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (Directiva 92/85/CEE del Consejo), COM (2000) 0466 final.

- Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econédmico y Social y al Comité de Regiones sobre
igualdad entre hombres y mujeres, 2004, COM (2004) 0115 final.

- Informe de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de Regiones sobre
igualdad entre hombres y mujeres, 2005, COM (2005) 44 final.

- Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones: “Una iniciativa para promover la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores
y los cuidadores”, COM (2017) 252 final.

- Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de
las regiones de 26 de abril de 2017, COM (2017) 252 final, “Una iniciativa para promover la conciliacién de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores”.

- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 92/85/CEE del Consejo,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, COM (2008) 637 final.

- Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional
de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, COM (2017) 253 final.

- Informe del Parlamento Europeo sobre el informe de la Comision relativo a la aplicacion de la Directiva 92/85/CEE,
A5-0155/2000.

NOTAS

1 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: “Una
iniciativa para promover la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores”, COM (2017) 252 final.

2 Vogel, 2003: 67.
3 Montoya Melgar, 2000: 2.

4 Por todas, STJCE de 4 de diciembre de 1997 (Comision vs. RepUblica Italiana), T)CE 1997, 254 y ST|CE de 13 de marzo de 1997 (Comision
vs. Republica Francesa), TJCE 1997, 52, en relacién con la prohibicion del trabajo nocturno para las mujeres.

5 Comunicacién de la Comisién “Cémo adaptarse a los cambios en la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de
salud y seguridad”, COM (2002) 118 final.

6 Directiva 92/85CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién 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, DO L 348 de 28 de noviembre de 1992.

7 Vogel, 2003: 83.

8 Montoya Melgar, 2000: 3.

9 Garrigues Giménez, 2004.

10  Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 23.
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11 Vogel, 1997.
12 Garrigues Giménez, 2004: 11.
13 Garrigues Giménez, 2004: 12.
14 Vogel, 1997.
15 Garrigues Giménez, 2004: 12.

16  Comunicacion de la Comisién sobre las directrices para la evaluacién de los agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los procedi-
mientos 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) 466 final.

17 Garrigues Giménez, 2004: 14.

18  Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 52 y 53. En analogo sentido, Moreno Gené y Romero Burillo, 2000: 79.
19 Comunicacion de la Comision sobre las directrices..., ya citada.

20  Garrigues Giménez, 2004: 15.

21 Garrigues Giménez, 2004: 15.

22 Comunicacion de la Comision sobre las directrices para la evaluacién de los agentes quimicos, fisicos y biolégicos, asi como los procedi-
mientos 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),

23 Garrigues Giménez, 2004: 16.

24 Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 61.

25  Comunicacion de la Comision sobre las directrices..., ya citada.
26  Garrigues Giménez, 2004: 13.

27  Comunicacién de la Comision sobre las directrices..., ya citada.
28  Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 17.

29  Comunicacion de la Comision sobre las directrices..., ya citada.

30  Vogel, 1997. Ahade el autor que es criticable que la norma comunitaria no haya insistido en esta circunstancia. La prioridad para el em-
presario debe ser siempre dirigir su actividad preventiva a la eliminacién en su origen de los riesgos para la salud de la trabajadora, y de su
hijo y sélo cuando ello no sea posible debera acudirse a las medidas de adaptacion temporal. En cambio, la Comunicacién de la Comision
si reconoce que la actividad preventiva en esta materia debe llevarse a cabo teniendo en cuenta los principios preventivos en la directiva
marco.

31 Garrigues Giménez, 2004: 17.

32 Sempere Navarro y et al., 2001: 237.

33 Moreno Gené y Romero Burillo, 2000: 27.
34 Moreno Gené y Romero Burillo, 2000: 18.

35  Resulta obvio que, aunque el articulo 5 de la directiva se refiere (inicamente a estas razones para descartar la adaptacién de las condiciones
o el tiempo de trabajo, se procedera igualmente al traslado de puesto en el caso de que dicha adaptacion fuese insuficiente para evitar
o reducir la exposicion de la trabajadora a los riesgos detectados respecto de su salud o la de su futuro hijo, pues lo contrario supondria
desconocer el principal objetivo de la norma.

36 Moreno Gené y Romero Burillo, 2000: 28.
37 Montoya Melgar, 2000: 6.

38  Moreno Gené y Romero Burillo, 2000: 29.
39  Garrigues Giménez, 2004: 23.

40  Moreno Gené y Romero Burillo, 2000: 29.
41 Vogel, 1997: 87.

42 Recuérdese, en todo caso, que se trata de una enumeracién no exhaustiva y que la mayor parte de las legislaciones de los Estados miembros
contemplan otros muchos factores distintos de los listados en el anexo Il. Asi, en nuestro pais, vid el Real decreto 298/2009, de 6 de marzo,
que traspone los anexos de la directiva, incorporandolos en el Reglamento 39/1997, de 17 de enero, de los Servicios de Prevencion.

43 Garrigues Giménez, 2004: 26.

44 Vogel, 2003: 124.

45 Informe del Parlamento Europeo sobre el Informe de la Comision relativo a la aplicacion de la Directiva 92/85/CEE, A5-0155/2000.
46 Ibidem.

47  Garrigues Giménez, 2004: 34.

48  Informe del Parlamento Europeo sobre el informe de la Comision relativo a la aplicacion de la Directiva 92/85/CEE, ob. cit.

49  Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 23.

50  Elarticulo 7 de la Directiva reza asi:

| A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 13_nam. 1 (enero — junio 2018) | %_237



Miriam Monjas Barrena

“Trabajo nocturno:

1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que las trabajadoras a que se refiere el articulo 2 no se vean obligadas a realizar

un trabajo nocturno durante el embarazo o durante un periodo consecutivo al parto, que sera determinado por la autoridad nacional
competente en materia de seguridad y salud, a reserva de la presentacion, segin las modalidades fijadas por los Estados miembros, de un
certificado médico que dé fe de la necesidad para la seguridad o la salud de la trabajadora afectada.

2. Con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales, las medidas contempladas en el apartado 1 deberan incluir la posibilidad:

a) del traslado a un trabajo diurno, o

b) de una dispensa de trabajo, o de una prolongacién del permiso de maternidad cuando dicho traslado no sea técnica y/u objetivamente
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posible o no pueda razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados.
Vogel, 2003: 143.
Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 26.

Informe de la Comision sobre la aplicacion de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién 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.
Bruselas, 15 de marzo de 1999, COM (1999) 100 final.

Este permiso de maternidad, de titularidad individual para la mujer (aunque pueda transferirlo al otro progenitor) es distinto del permiso
de paternidad, actualmente previsto en la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo
marco revisado sobre el permiso parental (DO L 68, de 18 de marzo de 2010). Tampoco debe confundirse con el permiso parental que
reconoce esta misma directiva y que es un derecho de titularidad indistinta para el padre y la madre, aunque no retribuido, que les permite
ocuparse de sus hijos hasta que cumplan 12 afios. En Espana, éste Gltimo, se ha traspuesto como derecho a solicitar una excedencia para
el cuidado de hijo o una reduccién de jornada; sin remuneracién, en ambos casos.

Vogel, 2003: 146.
Pérez del Rio y Ballester Pastor, 2000: 28.

Cabe senalar que, conforme a la jurisprudencia del TJCE, el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discri-
minacion directa por razén de sexo, prohibida ya por la Directiva 76/207. Sin embargo, esta norma sélo contenia una referencia indirecta
al embarazo y a la maternidad, por lo que la Directiva 92/85 ha venido a reforzar la base juridica, ahora ya fuera de toda duda, con la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportuni-
dades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicion) (DO L 204 de 26 de julio de 2006).
Sobre esta materia, resulta de especial interés la STJUE de 22 de febrero de 2018, asunto C-103/16.

Vogel, 1997.
Informe del Parlamento Europeo sobre el informe de la Comision relativo a la aplicacién de la Directiva 92/85/CEE, A5-0155/2000.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 92/85/CEE, relativa a la 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, COM (2008) 637 final.

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de las Regiones de
26 de abril de 2017, COM (2017) 252 final, “Una iniciativa para promover la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y cuidadores”.

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los pro-
genitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, COM (2017) 253 final.

238_% | A&C | ISSN: 1887-0287 | Vol. 13_ndim. 1 (enero — junio 2018) |



