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A  TUTELA LABORAL E DE SEGURIDADE SOCIAL DURANTE O EMBARAZO


No marco deste relatorio hai que distinguir cando menos tres eidos temáticos diferenciados: 1) a protección que a Lei 31/1995 aporta á situación de embarazo da muller traballadora e os problemas derivados da exposición a riscos laborais, potencialmente lesivos para a muller traballadora ou para o feto. 2) A protección de Seguridade Social, centrada no subsidio por risco durante o embarazo e, asemade, nas circunstancias relativas ás situacións de incapacidade temporal por embarazo de risco. E 3) a tutela antidiscriminatoria fronte ás accións da empresa debidas á situación de embarazo da muller traballadora.

Antes de encetar a análise destas cuestións convén formular tres reflexións xerais: en primeiro termo, debe terse en conta que os dereitos derivados do embarazo están biolóxicamente condicionados e, xa que logo, as mulleres traballadoras son as únicas destinatarias posíbeis dos mesmos. O que prantexa as dúbidas das normas proteccionistas da muller que se poden voltar contra ela mesma, na liña ben coñecida e documentada do efecto boomerang das normas proteccionistas da muller traballadora.


A segunda reflexión ten que ser de delinde: por mor dunha defectuosa lexislación interna, hai no Reino de España unha tendenza á confusión dos dereitos ligados á maternidade e os relativos ao coidado de familiares e á conciliación da vida laboral e familiar das persoas traballadoras. Neste caso, as reflexións se van orientar ao primeiro eixo temático, deixando ao marxe os de conciliación. O feito de terse trasposto no noso ordenamento xurídico con apreciábel confusión as Directivas de maternidade dunha banda –a 92/1985/CEE, do 19 outubro, relativa á aplicación de medidas para promover a mellora da seguridade e saúde no traballo da traballadora embarazada, que dera a luz ou en período de lactanza- e a do permiso parental da outra –a 96/34/CE, do 3 xuño, relativa ao acordo marco sobre o permiso parental- produciu que non se diferencie ben entrámbolos dous planos: a maternidade e o embarazo teñen unha consideración preventiva e feminizada da que carecen as institucións de conciliación da vida laboral e familiar, materia na que a feminización ven por cuestións de xénero e non de sexo. O que sucede é que unha pouco clarificadora e sensíbel lexislación interna produciu dita confusión, en especial coa Lei 39/1999, do 5 de novembro, de conciliación da vida familiar e laboral das persoas traballadoras. Nela, por exemplo, se afondou na liña de afortalar un permiso do pai, de caste conciliatoria, como parásito do permiso de manternidade.

A terceira, máis valorativa, refírese ás dificultades para que o mercado de traballo e as relacións laborais asuman o feito da maternidade como algo normal e de primeira importanza social. O dereito do traballo construiuse nos séculos XIX e XX como un dereito homocéntrico no que as condicións específicas da muller traballadora se concebiron como unha anomalía. Quizáis as condicións socio-políticas en España produciron que estas circunstancia fose máis evidente, pero o mesmo sucedeu nos demáis Estados europeos. Hoxedía as institucións xurídico laborais conciben a posición da muller no ámbito laboral, pero persisten innumerábeis discriminacións directas e indirectas, a xeito de barreiras na percura da igualdade que cómpre remover. O tema do embarazo non é, con seguridade, o tópico máis sensible na percura da igualdade material entre homes e mulleres, pero resulta o máis simbólico para descreber a situación.

Polo demáis, hai que insistir sempre nos efectos sinérgicos de certas directivas comunitarias: igualdade retributiva (75/117), igualdade no acceso ao emprego e nas condicións de traballo (76/207), maternidade (92/1985), permiso parental (96/34), tempo parcial (97/81)…
I. A PROTECCIÓN PREVENTIVA E DE SEGURIDADE SOCIAL
Aínda que non é preciso neste momento unha análise sistemática do art. 26 da Lei 31/1995, do 8 de novembro, así como o seu desenvolvemento regulamentario no RD 1251/2001, do 16 de novembro, hai que destacar varios problemas críticos que prantexa a súa aplicación práctica.

Un problema importante refírese á esixenza de adaptación do posto ou de vacante alternativa para os casos de non ser esixíbel a adaptación. Nestes temas, a doutrina xudicial conta con pronunciamentos contraditorios. En ocasións, esixe que quede acreditada a imposibilidade ou cando menos a inesixibilidade das ditas medidas (vg., STSX de Castilla y León/Valladolid do 30 decembro 2005, rec. 2292/05) e fala da suspensión como “última medida a adoptar” (STSX de Cataluña do 1 xuño 2004, rec. nº 2219/03).

Outro alude á non trasposición do anexo I da Directiva (“lista non exhaustiva de axentes, procedementos e condicións de traballo”). O que está producindo doutrina judicial casuística na apreciación do risco, aínda que baseándose na dita lista (vg., STSX de Cataluña do 18 novembro 2004, rec. nº 8329/03). Vg., exposición a ruido, levantamento de cargas ou nocturnidade (algunha delas en STSX de Cataluña do 13 maio 2004, rec. nº 8693/03). 
As cuestións concretas relativas á prestación se desenvolven no RD 1251/01, do 16 de novembro. Convén lembrar cuestións curiosas, como as causas de extinción do subsidio, o tipo aplicábel, a xestión directa entre interesada e entidade xestora, a aplicación da lóxica das continxencias comúns…

 Polo demáis, hai certas cuestións dubidosas, das que se está producindo certa doutrina xudicial nos seguintes termos:
1º.- Non cabe acceso ao subsidio por risco durante o embarazo desde situación de incapacidade temporal, porque durante a mesma non hai exposición ao risco (STSX de Canarias/Las Palmas do 29 setembro 2005, rec. nº 71/03).

2º.- Ás veces coinciden exposicións a riscos e embarazos de máis risco para a saúde –vg., de xemelgos-. Nestos casos, a doutrina adimite que o decisivo é que o risco poda incrementarse pola prestación de servizos (STSX de Cataluña do 1 xuño 2004, rec. nº 2219/03).

II. A TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA

A tutela antidiscriminatoria afecta a varias incidenzas da vida laboral da muller embarazada. Xa canto ao acceso ao emprego, o Tribunal de Xustiza das Comunidades ten dito que a aplicación das disposicións relativas á protección da mesma non pode ter como consecuenza un tratamento desfavorábel canto ao acceso ao emprego desta e que non se permite a un empresario que se negue a contratar a unha candidata embarazada por mor de que unha prohibición de traballo motivada polo dito embarazo lle impida destinala, desde o primeiro momento e durante o seu embarazo, ao posto de traballo por tempo indefinido que se encontre vacante (asunto C-207/98, Malhburg, sentenza do 3 febreiro 2000 e asunto C-294/04, Sarkatzis Herrero, sentenza do 16 de febreiro do 2006).


Esta  afirmación complétase con outra así mesmo relevante: as prohibicións de traballo a mulleres derivadas do seu estado, ou mesmo da fertilidade, hainas que interpretar en termos sumamente restritivos. Nesta liña, hai situacións nas que se pretende a exclusión da muller tomando como basamento o art. 2.3 da Directiva 76/207/CEE. ( La presente Directiva no obstará las disposiciones relativas a la protección de la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad) Porén, no ámbito da tutela preventiva da muller traballadora a doutrina xudicial se amosa  moi esixente coas normas prohibitivas. Cómpre, vg., reproducir a seguinte pasaxe do asunto C-203/03, Comisión e Reino de Austria, sentenza do 1 febreiro 2005:

“Precisamente a causa del hecho de que determinadas actividades pueden presentar un riesgo específico para la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, por su exposición a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo peligrosos que suponen un riesgo para la seguridad o la salud, el legislador comunitario, al adoptar la Directiva 92/85, estableció un dispositivo de evaluación y de comunicación de riesgos, así como la prohibición de ejercer determinadas actividades. 

No obstante lo anterior, el artículo 2, apartado 3, de la Directiva 76/207 no permite excluir a las mujeres de un empleo basándose en que deberían estar más protegidas que los hombres contra riesgos que son distintos de unas necesidades de protección específicas de la mujer como las expresamente mencionadas (véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartado 44, y de 11 de enero de 2000, Kreil, C‑285/98, Rec. p. I‑69, apartado 30). 

Tampoco está permitido excluir a las mujeres de un empleo por el mero hecho de que son, por término medio, más pequeñas y menos fuertes que la media de los hombres, cuando para dicho empleo se aceptan hombres con características físicas similares.

En el caso de autos, si bien es cierto que el Decreto de 2001 prevé excepciones a la prohibición del empleo de mujeres en la industria minera subterránea, el ámbito de aplicación de la prohibición general establecida en el artículo 2, apartado 1, de dicho Decreto continúa siendo muy amplio, en la medida en que también excluye a las mujeres de trabajos que no requieren un esfuerzo físico considerable y que, en consecuencia, no presentan un riesgo específico para la preservación de la capacidad biológica de quedar embarazada o de dar a luz, o para la seguridad y salud de la mujer embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, o incluso para con el feto”.


No fondo, o que está en xogo nas sentenzas e ideas comentadas é as limitacións das normas protectoras da muller diferentes das xenéricas derivadas da evaluación de riscos, adaptación de postos de traballo, dispensas do traballo e prohibicións de exposicións previstas nos arts. 4 a 6 da Directiva 1992/85/CE. Hoxendía, o Reino de España derrogou canto ás muller o Decreto do 26 xullo 1957 (disp. Derrogatoria da Lei 31/1995, do 8 novembro, logo da STC 2299/1992).

En todo caso, hai que ter en conta que o que fan os arts. 6 e 7 da Directiva 1992/85/CEE é dispoñer  que a traballadora embarazada non se vexa obrigada a realizar traballos de risco.


Noutra orde de ideas, e verbo dunha enfermidade ligada ao embarazo, o Tribunal de Luxemburgo ten dito que os trastornos e complicacións ligados ao embarazo, que poden implicar unha incapacidade temporal, constitúen riscos inherentes ao embarazo e comparten a especificidade deste estado. (asunto C-66/96, Hoj Pedersen, sentenza do 19 novembro 1998). Xa que logo, os tratamentos adversos nestes casos opóñense á Directiva 92/1985/CEE.

As cuestións que xa máis directamente afectan á temática antidiscriminatoria comezan cos dereitos laborais das mulleres no período de embarazo. Canto a certas cuestións organizativas, en datas recentes, o TC dictou unha interesante sentenza, a nº 161/04, do 4 de outubro, na que, nun asunto en principio sinxelo, senta doutrina de interese indiscutíbel para o futuro. Os feitos referíanse a unha muller que desenvolvía os seus servizos para a empresa Pan Air Liñas Aéreas coa categoría de segundo piloto e que, nun recoñecemento médico derivado de baixa con diagnóstico de ameaza de aborto foi declarada por mor so seu embarazo “non apta circunstancial”. Nesta situación, a empresa comunicoulle aos poucos días a suspensión do seu contrato sen dereito a contraprestación salarial, porque se atopaba imposibilitada para as súas funcións como piloto, sen que a empresa lle pudiera ofrecer posto alternativo por inexistenza de vacantes. Como elementos colaterais influíntes na resolución do amparo constitucional, convén que a traballadora contaba con habilitación de “Instructora Teórica de simuladora de aeronave BAE-146” e que, con posteroridade á súa alta médica logo da referida ameaza de aborto nove pilotos ou copilotos recibiron a formación teórica e de simulador. Neste contexto, e logo do percorrido da cuestión pola xurisdicción ordinaria correspondeulle á Corte Constitucional a análise do pertinente recurso de amparo fronte a suspensión contractual decidida unilateralmente pola empresa.


Convén lembrar que os feitos se correspondían a un momento anterior á entrada en vigor da versión vixente do art. 26 da Lei 31/1995, de 8 novembro, de prevención de riscos laborais por Lei 39/1999, de 5 novembro, e conciliación da vida familiar e laboral das persoas traballadoras. Nesta versión antiga, no caso de evaluación de riscos con resultado de risco no caso de embarazo sen posibilidade de remoción do mesmo, nen de adaptación do posto de traballo, e sen que fora posíbel a mobilidade funcional da traballadora embarazada, a lei non regulaba unha suspensión de contrato e menos unha prestación de Seguridade Social de risco durante o embarazo. Convén ter isto en conta porque probablemente os feitos terían sucedido doutro xeito se se produciran alén do 6 novembro 1999, sen perxuízo de que a cuestión de fondo non sexa cualitativamente diferente.


En liña de principio, a doutrina da Sala constitucional non resulta demasiado novedosa: parte dunha afirmación xa ben coñecida segundo a que a prohibición de discriminación entrámbolos dous sexos implica que a diferenza so pode ser utilizada excepcional e restritivamente, á que liga outra que abrangue nesta caste de discriminación, ademáis da simple constatación do sexo da vítima, as circunstancias que teñan conexión co mesmo, e entre elas, de xeito moi sobranceiro, o embarazo. E logo de pasar revista a pronunciamentos anteriores que anularon decisións empresariais non causais, como o desistimento en período de proba, polo feito de implicar discriminación por embarazo (STC 16/1988, do 26 de setembro), ou, polo mesmo feito, non renovación de contratos temporais (STC 173/1994, do 7 de xuño), ou mesmo despedimentos aparentemente xustificados á marxe da discriminación, destaca dous feitos para concluír na estimación do amparo: o primeiro, que a empresa tiña consciencia da súa obriga de efetuar evaluación de riscos. E o segundo, que a suspensión non procedía porque a formación da traballadora lle permitía a realización de traballos en terra cuxa necesidade quedara acreditada.


Nesta situación, desde logo lle correspondía á empresa amosar que non existía vacante alternativa para ocupar á traballadora. E, como se concluiu que existía a posibilidade de facilitarlle á mesma un posto de traballo en terra axeitado á súa situación transitoria, a decisión unilateral de suspensión constituiu discriminación injustificada por mor de sexo. Xa que logo, cumpriu estimar o recurso de amparo de anular a sentenza de suplicación que consderou axustada a dereito a referida decisión.


A argumentación do Tribunal, por sinxela, é sumamente compartible. Porén, hai unha pasaxe especialmente interesante que convén reproducirse, polo seu interese: “estando en juego la parificación que reclama el art. 14 CE, la protección  de la mujer, en este caso embarazada, se extiende a todo el desarrollo y vicisitudes de la relación laboral, condicionando las facultades de organización y disciplinarias del empresario, de suerte que la veracidad de los fundamentos de la decisión de la entidad empleadora es una exigencia constitucional”.


Xa antes advertín de que probablemente os feitos terían sucedido doutro xeito no caso de que xa entrara en vigor a reforma do art. 26 introducida pola Lei de conciliación da vida familiar e laboral das persoas traballadoras. A deficienza legal anterior respostaba unicamente a unha mala trasposición ao dereito interno da Diretiva 92/1985/CEE, do 19 outubro 1992, relativa á aplicación de medidas para promover a mellora da seguridade e saúde no traballo da traballadora embarazada, que dera a luz ou en periodo de lactanza, xa que non preveía unha licenza retribuída para o caso de que non fora posíbel adaptar o posto de traballo á situación de embarazo nen mobilizar fucionalmente á traballadora. En realidade, non houbo un procedimento craro para ista suspensión ata a entrada en vigor do RD 1251/2001, do 16 de novembro.


Agora ben, a situación que se prantexaría coa legislación actual non diferiría substancialmente. De feito, o que se somete á consideración do Tribunal Constitucional é unha cuestión de mobilidade funcional: o dereito da traballadora a ser ocupada en actividades formativas como medida preferente á suspensión do seu contrato. E, neste ámbito de consideracións, a sentenza é rotunda: as faculdades organizativas do empresario vense condicionadas pola protección antidiscriminatoria da muller embarazada. Ou, noutras verbas, ten relevanza constitucional que o empregador na súa xestión dos recursos humans non produza consecuenzas que discriminen á muller no seu embarazo. Quizáis ista sexa a aportación explícita de máis interese do pronunciamento: o condicionamento das faculdades organizativas polo principio de non discriminación. O que significa tanto como dicir que o empregador ten que organizar a súa produción tendo en conta que na mesma non pode incorrer en discriminacións por embarazo e que, en consecuenza, ten a obriga de mobilizar funcionalmente á traballadoira denantes considerar a suspensión do seu contrato. Ao que cabería engadir, interpretando extensivamente esta sentenza, que a empresa ten que esgotar as posibilidades de adaptación do posto de traballo e de mobilidade funcional para que sexa lexítima a suspensión do contrato.


No fondo, ista é a conclusión á que condice ista sentenza do Tribunal Constitucional interpretada segundo a xurisprudenza da Corte de Luxemburgo. Porque a sentenza do 19 novembro 1998, C-411/96 Hoj Pedersen incluiu a seguinte pasaxe no seu fallo: “la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales, y a las condiciones de trabajo, y la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación 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 período de lactancia (Décima Directiva específica con arreglo al apartado 1 del artículo 16 de la Directiva 89/391/CEE), se oponen a una legislación nacional que prevé que un empresario tiene, cuando considera que no puede dar trabajo a una mujer embarazada que, no obstante, no está en situación de incapacidad laboral, la posibilidad de obligarla a dejar de trabajar sin pagarle la totalidad de su salario”.


É dicir: á doutrina de que o embarazo condiciona as faculdades organizativas do empresario haille que engadir a de que é contraria ao dereito comunitario unha normativa interna que lle permita ao empregador deixar de pagar a totalidade do salario a unha muller embarazada que non está en incapacidade temporal. No asunto Hoj Pedersen a demandante pretendía que se admitira a súa prestación de servizos a tempo parcial. Na STC 161/04, que non se lle suspendera o contrato cando podía ser reempregada noutro emprego. Logo de ambos os dous pronunciamentos queda craro que o empresario ten que axustar a súa organización ás circunstancias do embarazo, sen prexulgar o ulterior dereito da traballadora á suspensión do contrato e conseguinte subsidio por risco durante o embarazo.


A cuestión é substantiva, porque extende a tutela antidiscriminatoria a ámbitos pouco permeábeis á mesma. Ademáis, constitúe unha amplación que fai xustiza material. A conciliación da maternidade co traballo, cuestión de evidente esixencia, amosa complexidades resistentes á súa eliminación. Que a profesionalidade da traballadora se perxudique o menos posíbel por episodios indisulubeis do seu sexo ten que ser obxectivo primario do noso ordenamento xurídico. Porque ademáis é contrapartida de certas limitacións do traballo das mulleres en beneficio da saúde do feto, que é tanto como dicir en beneficio da sociedade. A lexitimación dunha normativa que poda excluírlle o traballo con exposición a certos axentes nocivos pasa por lle protexer con máximo rigor os seus dereitos laborais. Afortunadamente, xa é historia a ignominiosa vixencia –formal ata a derrogatoria da Lei 31/1995, do 8 novembro, material ata a STC 229/1992, do 14 de decembro [a da “muller mineira”]- do Decreto do 26 de xullo do 1957, polo que se fixan traballos prohibidos a mulleres e menores. Porén, aínda queda moito treito para poder afirmar que as limitacións do traballo durante o embarazo están suficientemente compensadas.


Na mesma orde de ideas, a doutrina judicial ten declarada discriminatoria a decisión do empresario de encomendarlle á traballadora embarazada o desenvolvemento de funcións inferiores ás que estaba a desenvolver por causa do seu embarazo (vg., STSX da Comunidade Valenciana do 6 de xullo do 2005 (rec. nº 1063/05).


En materia salarial, hai certas cuestións de interese. En primeiro termo, debe lembrarse que, en aplicación da Directiva 75/117/CEE non se vai considerar discriminatorias reduccións de retribucións a mulleres durante o embarazo debidas a inasistenzas provocadas polo mesmo, sempre que outras inexistenzas por enfermidade recibisen o mesmo tratamento: “el artículo 141 CE y la Directiva 75/117/CEE deben interpretarse en el sentido de que no constituyen discriminaciones por razón de sexo: una regla de un régimen de baja por enfermedad que prevea, tanto para las trabajadoras de baja antes del permiso de maternidad por una enfermedad ligada a su embarazo, como para los trabajadores de baja por cualquier otra enfermedad, una reducción de la retribución a partir del momento en que la baja es superior a cierta duración, a condición de que, por un lado, la trabajadora reciba el mismo trato que un trabajador de baja por enfermedad, y que, por otro, el importe de las prestaciones abonadas no quede reducido a tal punto que ponga en peligro el objetivo de protección de las trabajadoras embarazadas” (asunto C-191/03, McKenna, sentenza do 8 de setembro 2005).

Xa en alusión ao despedimento, a xurisprudenza do TS, do TC e do TXCE é moi abondosa, e xa se trate de despedimentos disciplinarios, baseados noutras causas, extinción dos contratos temporais, denuncias do contrato en período de proba ou mesmo non renovación de contratos temporais. Entre os pronunciamentos máis recentes do TC, vg., STC 17/2003, do 30 de xaneiro ou STC 175/05, do 4 de xullo. En seguimento do at. 10 da Directiva 92/1985/CEE, a Lei 39/1999 introduciu unha redacción dos arts. 53 e 55 ET que declara a nulidade para estes casos de despedimentos de traballadoras embarazas, agás que merezan a consideración de procedentes.


Particular incidenza ten a doutrina da extinción de contratos temporais e non renovación dos mesmos ao seu remate (vg., SS do TXCE do 4 outubro 2001, asuntos Tele Danmark e Jiménez Melgar). Entre a doutrina xudicial recente, STSX de Navrara do 26 otubro 2005 (rec. nº 343/05).


E, en canto ao despedimento por faltas de asistenta derivadas de complicacións durante o embarazo, hai certa doutrina do TC de declarar a nulidade do mesmo (vg., STC 196/1996). Ademáis, o TXCE, no asunto C-394/96, Brown, sentenza do 30 xuño 1996 ten declarado que o embarazo non se pode comparar a un estado patológico. Porén, durante o mesmo se producen trastornos e complicacións que poden obligarlle á muller a someterse a controis médicos rigurosos e, no seu caso, a gardar repouso absoluto. Son riscos inherentes ao embarazo que, aos efectos de despedimento, non poden contar como outras calesquera inasistenzas. Pero ademáis, o art. 52 d) parece trascender a doutrina comunitaria e excluír do cómputo así mesmo as ausenzas posteriores á licenza por parto.

A dúbida máis salientábel desta normativa refírese á definición da traballadora embarazada, Máis en concreto, se esta ten que probar que o empresario coñecía o seu estado ou se abonda con que probe que estaba embarazada no momento no que o empresario lle comunicou a decisión extintiva do contrato. Hai unha sentenza do TS (S. do 26 febreiro 2004) na que, en aparienza, se esixe o coñecemento do empresario, pero o tema é dubidoso e a doutrina que senta non é concluínte, por estar cinguida ao suposto concreto. A doutrina de suplicación está dividida, entre pronunciamentos que optan por unha protección a prazo -vg., STSX do País Vasco do 21 xuño 2005 (rec. nº 1218/05), STSX de Asturias do 10 xuño 2005 (rec. nº 1589/05)- e outros que esixen proba do coñecemento polo empresario, admitíndose en caso contrario que o despedimento sexa improcedente e recurrindo á proba de indicios (STSX de Extremadura do 26 maio 2005 (rec. nº 185/05).

Cómpre dicir que a definición que aporta a Directiva de traballadora embarazada xoga en dereito interno únicamente a efectos preventivos.
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