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2.- Resumen

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, asi como
determinada legislacion laboral exige que el empresario lleve a cabo la proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores que dependen de éste, ya que sin ésta se verian
totalmente desprotegidos, y ello conllevaria que hubiesen muchos mas casos de accidentes

y enfermedades, debido a la falta de medidas necesarias.

En el presente trabajo, se va a desarrollar la dicha exigencia de proteccién pero
frente a una serie de colectivos, que por sus caracteristicas son mas sensibles que el resto
de trabajadores. Estos colectivos son los menores, las embarazadas y los trabajadores

especialmente sensibles a determinados riesgos.

Por lo tanto, se ira determinando punto por punto cada caso concreto, y como lo trata
la legislacion en la actualidad, disponiendo de esta forma como hay que atender a cada uno
de estos grupos. De hecho lo que se pretende con el presente trabajo es tener un enfoque
mucho mas claro, practico y sencillo para entender que circunstancias concretas tiene cada

uno de éstos trabajadores.

Finalmente, también se tratara la jurisprudencia mas importante en cada uno de los
colectivos afectados, siempre y cuando sea necesario para aclarar situaciones concretas o

de mayor relevancia.

PALABRAS CLAVE: Proteccion, Seguridad, Menores, Embarazadas, Sensibles,

Prevencion.
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3.- Justificacion

El presente trabajo tiene como objetivo la sensibilizacién de ciertos colectivos
vulnerables en las relaciones laborales, como son los menores, las embarazadas y los
trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos. Por ello, lo que se pretende
es dar un enfoque de como estan reguladas dichas situaciones en la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, como en el resto de la legislacién laboral

que le sea de aplicacion.

Hay que tener presente, que nos encontramos en un modelo productivo en el cual
se esta ante situaciones que pueden poner en riesgo la seguridad y salud de todos los
trabajadores, siendo por ello necesario que haya una regulacidn que proteja dichas
circunstancias, sobre todo en los colectivos expuestos en el parrafo anterior debido a sus

peculiaridades.

Con este trabajo se quiere dejar de manifiesto es como en la actualidad la
legislacion tiene una extensa proteccidon hacia dicho grupo de personas, con sus
correspondientes consecuencias administrativas asi como judiciales, por el incumplimiento
por parte del empresario de la proteccion que les tiene que brindar, por sus caracteristicas
especiales. Con lo cual , se procedera a analizar el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en

el Orden Social, asi como la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Dicho trabajo se justifica en cada uno de estos grupos por un motivo distinto, el cual

se pasa a analizar:

— En el caso de los trabajadores menores hay una falta de experiencia que se
tendria que suplir con la formacién, y debido a esta falta de experiencia hace que
éstos tengan una proteccion especial 2. De hecho, la mayoria de empresas ni

forman a los menores, ni les realizan los reconocimientos médicos.

2 Instituto Nacional de Seguridad Salud en el Trabajo.
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— Las mujeres aunque en el presente trabajo se hablara de las mujeres
embarazadas, y ya con ello queda mas justificado su proteccion especial. Pero,
hay que dejar claro que la introduccién de la mujer en el mercado laboral es cada
vez mayor, con lo cual interesa que se proteja en ciertos extremos, como es el
que se analiza en el caso expuesto (embarazo). A continuacion, se puede

observar dicho aumento en el mercado laboral:

Figura 1.- Estadistica de poblacion activa de mujeres afios 2006-2019

Encuesta de Poblacion Activa (EPA), Mujeres Total Nacional
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Figura 2.- Estadistica poblacion activa de hombres afios 2006-2019
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De acuerdo con los datos proporcionados por el INE®, aunque los datos dejan claro
que hay una poblacion de hombres superiores al de mujeres, la media de éstas ha ido
aumentando. Ademas, durante los anos 2009-2015 debido a la situacion de dificultad
economica que ha sufrido Espafa los las medias bajan en ambas encuestas, pero
claramente se recupera mucho mejor a partir de 2016 en el caso de las mujeres ya que
superan los niveles de los afios de crisis econdmica, siendo menor en el caso de los

hombres.

— Finalmente, estd el caso de los trabajadores especialmente sensibles a
determinados riesgos, y en este caso nos centraremos en las personas con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, los cuales necesitan de dicha
proteccion especial debido a que sus derechos se ven vulnerados con mayor
frecuencia, de hay la necesidad de esta proteccion®. A esto hay que afadir que la
poblacién de trabajadores activos es menor, segun los datos que aporta el INE
del afio 2018 (actualizados en 2019):

Figura 3.- Estadistica de poblacion activa con discapacidad afno 2014-2017

Empleo Personas con Discapacidad 2014-2018

35,5
35

34,5

- .
34 Tasa actividad

33,5

33

32,5

2014 2015 2016 2017 2018

3 Instituto Nacional de Estadistica.
4 Sonia Garcia 2016, Proteccion Juridica de las personas con Discapacidad, Balance Sociosantio.
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Hay que dejar claro, que estos tasa de empleo aunque en principio parece que
puede igual al resto de trabajadores, no es asi, ya que el total de poblacién de personas con
discapacidad es menor, siendo en el ano 2017 de 1.860.600 (datos actualizados en 2019),
siendo solo el 6,2% de la poblacién total en edad laboral (estando activos solo 651.700, es
decir el 2,17%?°.

Debido a todas la cuestiones examinadas en los parrafos anteriores, se va a ir
analizando cada caso particular regulados en los articulos 25,26 y 27 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre , de prevencién de Riesgos Laborales, ademas de tener presente el resto de
legislacion que se ira desarrollando en cada apartado, asi como la doctrina y jurisprudencia

que afecten a tales casos.

5 Son las personas con un grado de discapacidad igual o superior al 33% y asimilados (Real Decreto legislativo
1/2013, de 29 de noviembre)
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4.-Introduccion

Debido al constante cambio en la sociedad, los modelos productivos han cambiado,
lo cual conlleva que la legislacion vaya adaptandose a éstos, y por ello cada vez mas las
empresas tienen que proteger a los trabajadores que estan a sus servicios, debido a que

hay mas riegos que coartan las seguridad y salud de los mismos.

Hay que tener en cuenta que las empresas no siempre llevan a cabo las actividades
necesarias para proteger a los trabajadores, incumpliendo la normativa que se tiene que
aplicar a cada caso concreto, y es por ello que la administracion tendra que emplear las

medidas necesarias para que la empresa cumpla con la legislacion vigente.

Por ello, el presente trabajo pretende dar un enfoque tedrico-practico de como se
regula la proteccién de los trabajadores, pero en esta ocasion centrandose en un grupo muy
especifico, pero que a la vez es el mas sensible a estos cambios, como son los menores, las
embarazadas y los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos
(discapacitados fisicos, psiquicos y sensoriales). Para ello, el presente trabajo se centrara
en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, pero también en otra normativa que
contiene las particularidades de cada caso, asi como las armas que posee la administracion

para que se cumpla la proteccién de dichos trabajadores.

Finalmente, se dara respuesta a la doctrina y jurisprudencia sobre cada uno de los
grupos que se tratan en estas paginas, todo ello para dar un mayor apoyo y entendimiento a
la legislacion que se va a ir explicando, y ademas, para que se conozca cuales son las

interpretaciones judiciales en cada momento.
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5.- Objetivos
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El trabajo que se presenta, parte de la base de que se pueda entender y conocer la
proteccion de los colectivos que son mas vulnerables® ante una relacion laboral debido a

sus condiciones caracteristicas, con lo cual aqui lo que se pretende es lo siguiente:

1. Sensibilizar al lector de la especial proteccion que precisan dicho grupos, por
sus particularidades.

2. Conocer la legislacién aplicable a nivel nacional, en especial atencién a la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, asi como
el resto de normativa dedicada a la tematica del presente trabajo (Ley 5/2000,
de 4 de agosto, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, etc.).

3. Conocer y estudiar la doctrina y jurisprudencia, tanto a nivel nacional como
comunitaria, en referencia a la legislacion nacional.

4. Explicar como actua la Administracion en caso de incumplimiento de la
empresa, aunque este objetivo ya se encuadra en los objetivos segundo y
tercero del presente trabajo, hay que explicarlo como algo independiente de
la normativa sobre proteccion en prevencion de riesgos laborales.

5. Dar al lector unos conocimientos tedrico-practicos sobre el tema a tratar, es

decir sobre la proteccion necesaria en cada caso concreto del trabajo.

6 Entiéndase los ya expuestos en los apartados anteriores, es decir menores, embarazadas, y trabajadores
especialmente sensibles a determinados riesgos.
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6.- Proteccion de los menores en la LPRL

Como se ha comentado en los apartados anteriores los menores son unos de los

colectivos que requieren de una proteccion especial frente a la empresa, pero antes de

entrar en profundidad en dicha cuestién, hay que dejar claros una serie de preceptos que

son muy importantes para el desarrollo del presente punto.

1.- Legislacién aplicable.

La normativa es muy amplia, pero para debido al tema a tratar se destaca la

siguiente:

Real Decreto 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social.

Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.
Decreto de 26 de Julio de 1957 sobre Industrias y Trabajos prohibido a
mujeres y menores por peligrosos o insalubres’.

Real Decreto 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicidon del Codigo Civil
mandada a publicar en cumplimento de la Ley de 26 de mayo ultimo.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Directiva 94/33/CE del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la
proteccién de los jévenes en el trabajo.

La Constitucion Espafiola.

2.- Mayoria de edad en Espana.

7 Solo aplicable a menores mientras no se desarrolle las previsiones que contiene el apartado 2 del articulo 27
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre. En el caso de las mujeres estd derogado seglin se establece en la
disposicion derogatoria segunda de la citada Ley.
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El punto de salida del presente punto del trabajo, es conocer cual la edad para
determinar cuando se esta hablando de un trabajador que es mayor o menor de edad en
Espafa. Para ello, hay que estar a lo establecido en el articulos 315, 321 y 322 del Real

Decreto de 24 de julio de 1889, y el articulo 12 de la Constitucién Espariola.

Articulo 315 : “La mayor edad empieza a los dieciocho afios cumplidos”.

Articulo 321: “También podra el Juez, previo informe del Ministerio Fiscal, conceder
el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis afios que lo solicitare”.
Este caso sera desarrollado mas a fondo en el apartado correspondiente, explicando dicho
caso en particular.

Articulo 322: “El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo
las excepciones establecidas en casos especiales por este Codigo”.

Articulo 12 de la Constitucion Espaiola.

“Los esparioles son mayores de edad a los 18 anos”.

Por lo tanto, se deja clara que un menor de edad en Espana es todo ciudadano que
tenga menos de 18 afios. Pero, esto abre otra cuestion que habra que darle respuesta, solo
habla de los espafioles, ¢qué ocurre con los extranjeros que trabajan en Espafia, se aplica
el mismo criterio?, para ello hay que ver lo que dispone el articulo 13.1 de la CE®.

Articulo 13.1 de la Constitucion Espanola.

“Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que garantiza el
presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la Ley”.

Dejando con ello claro que se tendra por igual tanto a Espafoles como extranjeros,

para determinar la mayoria de edad.

3.- Regulacién de los Menores de edad en el Real Decreto 2/2015,
de 23 de octubre, por el que aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores y legislacion complementaria.

Se empieza analizando el Real Decreto 2/2015, de 23 de noviembre, debido a que es
el texto normativo donde se desarrolla el trabajo de menores y la capacidad de contratar,

regulados en los articulos 6 y 7 del mismo.

8 Constitucion Espaiiola
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En primer lugar, el articulo 6 del Real Decreto 2/2015, de 23 de noviembre por el que
se aprueba el texto refundido del Estatuto de los Trabajadores (en adelante Estatuto de los
trabajadores o ET), establece el trabajo a los menores de edad, prohibiendo su admision a
los menores de 16 anos, solo permitiendo que sean menores de dicha edad cuando
intervengan en espectaculos publicos, pero con autorizaciéon de la autoridad laboral, por

escrito y para actos determinados.

Por otro lado, en ese mismo articulo se prohibe que los menores de edad realicen
trabajos nocturnos, puestos de trabajo o actividades que estén limitados para su
contratacion conforme a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevenciéon de Riesgos

Laborales y horas extraordinarias.

Articulo 6. Trabajo de los Menores.

“1. Se prohibe la admision al trabajo a los menores de dieciséis afios.

2. Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar trabajos nocturnos
ni aquellas actividades o puestos de trabajo respecto a los que se establezcan limitaciones a
su contratacion conforme a lo dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de

Prevencién de Riesgos Laborales, y en las normas reglamentarias aplicables.
3. Se prohibe realizar horas extraordinarias a los menores de dieciocho afios.

4. La intervencion de los menores de dieciséis afios en espectaculos publicos solo se
autorizara en casos excepcionales por la autoridad laboral, siempre que no suponga peligro
para su salud ni para su formacién profesional y humana. El permiso debera constar por

escrito y para actos determinados”.

En segundo lugar, el articulo 7 del Estatuto de los Trabajadores regula la capacidad
para ser contratado, es decir quien puede prestar servicios ante una empresa. Dandose

varios supuestos, tal y como se mostrara a continuacion:

Articulo 7. Capacidad para contratar.

“Podran contratar la prestacioén de su trabajo:

Samuel Albert Lopez 14
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a) Quienes tengan plena capacidad de obrar conforme a lo dispuesto en el Cédigo
Civil.
b) Los menores de dieciocho y mayores de dieciséis afios, que vivan de forma

independiente, con consentimiento de sus padres o tutores, o con autorizacion de la

persona o institucion que les tenga a su cargo.

Si el representante legal de una persona de capacidad limitada la autoriza expresa o
tacitamente para realizar un trabajo, queda esta también autorizada para ejercitar los

derechos y cumplir los deberes que se derivan de su contrato y para su cesacion.

c) Los extranjeros, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion especifica sobre la

materia.

Dada la multiplicidad de factores a tener en cuenta, a continuacion se expone un

pequefio esquema explicativo:

. ' 1.- Trabajos a -16 afios

A 6ET | —p (Prohibe) —- | 5 e cxicordinancs

: - : - -ﬂﬂt-n-riaad Taﬁﬁuféﬂ
FPermite a -16 afios trabajar en — —
Espectaculos pablicos

> Escrito

1-+=18ANOS. 1.- Vivir independiente
Articulo 7 2_ +16/-18 ANOS. > 2 - Consentimiento padres o
¢ Quién puedeflrmr Un | g | 3. Exiranjeros, legislacin _ Tutores
Contrato de trabajo? especifica 3.-Autorizacion persona o a

Cargo

Samuel Albert Lopez 15



= UNIVERSITAS
:%

UMH-Master en Prevencion de Riesgos Laborales

Con ello queda claro, cuando se puede proceder a firmar un contrato de trabajo y con
que condiciones, asi como cual es la edad minima para poder desarrollar un trabajo, segun

establece la normativa vigente.

En segundo lugar, y para completar dicho apartado hay que dejar claro como se
regula el caso de los menores de edad extranjeros, para ello hay que estar a lo establecido
en primer lugar, en el articulo 10.1 de las LOEX?®, y posteriormente en el articulo 36.1 del
citado texto legal.

Articulo 10.1. Derecho al trabajo y a la Seguridad Social.

“1. Los extranjeros residentes que reunan los requisitos previstos en esta Ley

Organica y en las disposiciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer una actividad

remunerada por cuenta propia o ajena, asi como a acceder al sistema de la Seguridad

Social, de conformidad con la legislacion vigente™.

Articulo 36.1. Autorizacion de residencia y trabajo.

“lLos extranjeros mayores de dieciséis afios precisaran, para ejercer cualquier

actividad lucrativa, laboral o profesional, de la correspondiente autorizacion administrativa

previa para residir y trabajar. La autorizacion de trabajo se concedera conjuntamente con la
de residencia, salvo en los supuestos de penados extranjeros que se hallen cumpliendo

condenas o en otros supuestos excepcionales que se determinen reglamentariamente”.

Hay que dejar claro antes de continuar con el presente apartado, que se esta
hablando de extranjeros no comunitarios, ya que solo se le aplica la LOEX a éstos', los
comunitarios tienen los mismos derechos que los Espafioles en referencia a actividades
econdmicas tanto por cuenta propia como ajena, simplemente solicitando su inscripcién en

el Registro Central Extranjeros, siempre que obtenga el correspondiente certificado de

9 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion Social.

10 Solo se le aplica la LOEX a los extranjeros comunitarios en aquellos aspectos que le puedan ser mas
favorables, segun el articulo 1.3.
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registro.

Continuando con los articulos anteriormente citados, se puede ver que tanto los
Espafioles como los extranjeros sean o no comunitario pueden empezar a trabajar a partir
de los 16 afios, cada uno realizando los tramites que correspondan segun la legislacion

aplicable al caso.

Finalmente, queda por tratar el tema del trabajo por cuenta ajena de menores, pero
por ahora solo se dejara clara la posicion con respecto a la normativa que lo regula, y sus
condiciones. Posteriormente en el apartado correspondiente, se vera la evolucion normativa

que ha sufrido este grupo de trabajadores y algunos criterios judiciales.

Para poder trabajar como auténomo solo se puede ejercer a partir de los 16 anos, tal
y como establece el articulo 9.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
autonomo, con la excepcidn de los menores en espectaculos publicos los cuales se
acogeran a lo dispuesto en el articulo 6.4 del Estatuto de los Trabajadores, segun se
establece en el apartado segundo del articulo del 9.2 de la normativa citada, en referencia al

trabajador auténomo.

Articulo 9.- Proteccién de menores (Ley 20/2007,11 de julio).

“1. Los menores de dieciséis afios no podran ejecutar trabajo autébnomo ni actividad

profesional, ni siquiera para sus familiares.

[.]

No obstante lo dicho en el parrafo anterior, a efectos practicos la Tesoreria General
de la Seguridad Social no permite que los menores de 18 anos puedan proceder a realizar el
alta en el régimen especial de trabajadores auténomos, ni con la autorizacion expresa de
los padres o tutores legales. Su criterio se basa en lo establecido en el Decreto 2530/1970,
de 20 de Agosto, por el que se regula el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o autbnomos (articulo 3), asi como lo expuesto en el articulo

7.3 b) del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el cual se aprueba el texto

Samuel Albert Lopez 17
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refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Articulo 3. Sujetos incluidos (Real Decreto 2530/1970, de 20 de agosto).

“Estaran obligatoriamente incluidos en este Régimen Especial de la Seguridad Social
los espafioles mayores de dieciocho afos, cualquiera que sea su sexo y su estado civil, que

residan y ejerzan normalmente su actividad en el territorio nacional y se hallen incluidos en
alguno de los apartados siguientes...”.

[-]

Articulo 7.Extension del campo de aplicacidon (Real Decreto 8/2015, de 30 de

octubre).

“1. Estaran comprendidos en el sistema de la Seguridad Social, a efectos de las
prestaciones contributivas, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los
espafioles que residan en Espana y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente
en Espanfa, siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional y

estén incluidos en alguno de los apartados siguientes:

[.]

b) Trabajadores por_cuenta propia o autébnomos, sean o no titulares de empresas

individuales o familiares, mayores de dieciocho afios, que retnan los requisitos que de

modo expreso se determinen en esta ley y en su normativa de desarrollo.

[.]

Como se observa hay un choque normativo debido a que toda la legislacion expuesta
esta actualmente en vigor, por lo cual la administracion (TGSS") ha optado por el criterio de
la mayoria de edad para el ejercicio de una actividad por cuenta propia. Por lo cual, a dia de
hoy se tiene que seguir este criterio, debido a la falta de jurisprudencia sobre el tema en

cuestion.

Aun asi, después de todo lo expuesto hay que dejar constancia en este trabajo de

11 Tesoreria General de la Seguridad Social
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varios articulos del Estatuto de los trabajadores que van dirigidas a la proteccion del menor
de edad, como son el 34.3, 34.4 y el 37.1 en los cuales se regulan el tiempo de trabajo,
siendo de mucha importancia debido a que se puede observar como se procede por parte
del legislador a una proteccion total de los trabajadores limitando su duracion en el lugar de
trabajo.

Articulo 34 Jornada.

“[...]

3. Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como
minimo, doce horas.

El numero de horas ordinarias de trabajo efectivo no podra ser superior a nueve
diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo

diario, respetando en todo caso el descanso entre jornadas.

Los trabajadores menores de dieciocho anos no podran realizar mas de ocho horas

diarias de trabajo efectivo, incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a la formacién vy, si

trabajasen para varios empleadores, las horas realizadas con cada uno de ellos”.

4. Siempre que la duracion de la jornada diaria continuada exceda de seis horas,
debera establecerse un periodo de descanso durante la misma de duracion no inferior a
quince minutos. Este periodo de descanso se considerara tiempo de trabajo efectivo cuando

asi esté establecido o se establezca por convenio colectivo o contrato de trabajo.

En el caso de los trabajadores menores de dieciocho afos, el periodo de descanso

tendra una duracién _minima de treinta minutos, y debera establecerse siempre que la

duracion de la jornada diaria continuada exceda de cuatro horas y media.
[...T.

Articulo 37. Descanso semanal, fiestas y permisos.

“1. Los trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal, acumulable
por periodos de hasta catorce dias, de dia y medio ininterrumpido que, como regla general,
comprendera la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del

domingo. La duracion del descanso semanal de los menores de dieciocho afios sera, como

minimo, de dos dias ininterrumpidos.
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Resultaré de aplicacion al descanso semanal lo dispuesto en el articulo 34.7 en cuanto a
ampliaciones y reducciones, asi como para la fijacion de regimenes de descanso

alternativos para actividades concretas’.
Por lo tanto, tenemos claro que a los menores:
1.- Se les prohibe las jornada superior a 8 horas diarias.

2.- Un periodo de descanso de 30 minutos, siempre que la jornada al dia de forma

continua diaria supere las cuatro horas y media.
3.- El descanso semanal sera de dos dias de forma continua.

Para acabar con dicho apartado no hay que olvidar el Real Decreto 1561/1995, de 21
de septiembre sobre jornadas especiales de trabajo, en el cual se expone en su articulo 1.3
que las disposiciones de los capitulos | (Disposiciones Generales), capitulo Il (Ampliaciones
de jornada) y capitulos IV (Trabajo nocturno) solo se aplicaran a los trabajadores mayores
de edad.

Aun asi todo esto es la parte tedrica, en la practica la mayoria de las empresas
incumplen dicha normativa, la cual serd sancionada tal y como se expondra en el apartado

correspondientes a infracciones y sanciones que se desarrollara mas adelante.

4.- Proteccion de los Menores en la Ley 31/1995, de 8 de

Noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

Una vez que se ha dejado claro como esta regulado el tema de los menores en una
relaciéon laboral, ya se entra en la materia mas importante del presente trabajo, que es su
proteccién como uno de los grupos de trabajadores mas sensibles. Para ello en primer lugar,
hay tener en cuenta lo que se expone el articulo 27 de la Ley de Prevencion de Riesgos

Laborales, y posteriormente toda la legislacion que desarrolla el tema.

Articulo 27. Proteccion de los menores.

“1. Antes de la incorporacion al trabajo de jovenes menores de dieciocho afios, y

previamente a cualquier modificacién importante de sus condiciones de trabajo, el
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empresario debera efectuar una evaluacion de los puestos de trabajo a desempenfar por los
mismos, a fin de determinar la naturaleza, el grado y la duracién de su exposicion, en

cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico al respecto, a agentes,
procesos o condiciones de trabajo que puedan poner en peligro la seguridad o la salud de

estos trabajadores.

A tal fin, la evaluacién tendra especialmente en cuenta los riesgos especificos para la
sequridad, la salud y el desarrollo de los jovenes derivados de su falta de experiencia, de su

inmadurez para evaluar los riesgos existentes o potenciales y de su desarrollo todavia

incompleto.

En todo caso, el empresario informara a dichos jovenes y a sus padres o tutores que hayan

intervenido en la contratacion, conforme a lo dispuesto en la letra b) del articulo 7 del texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto
legislativo 1/1995, de 24 de marzo, de los posibles riesgos y de todas las medidas

adoptadas para la proteccion de su seguridad y salud.

2. Teniendo en cuenta los factores anteriormente sefalados, el Gobierno establecera las
limitaciones a la contratacién de jovenes menores de dieciocho afios en trabajos que

presenten riesgos especificos’ “,

Como se puede observar del desarrollo del presente articulo, el legislador deja clara
su intencion de la obligacion de proteccion a los trabajadores menores de edad. Ello debido
a la falta de experiencia de los mismos, tal y como se ha ido explicando a lo largo del
presente trabajo. Con lo cual, se tendra que llevar una evaluacion de riesgos laborales de
caracter especifico al puesto que pretende que éste desarrolle, y ademas se tendra en
cuenta los riesgos especificos para que el trabajo sea seguro y no conlleve un deterioro para
la salud del menor.

Por otro lado, no solo es que el contrato de trabajo tenga que estar rubricado por los
padres/tutores, sino que que éstos tendran que ser informados sobre los riesgos y las

medidas de seguridad y salud que se pretenden adoptar durante la relacién laboral, cuando

12 Dado que estas limitaciones todavia no se han desarrollado, se aplica lo establecido en el Real Decreto de 26
de julio de 1957 sobre trabajados prohibidos a menores, el cual sera desarrollado posteriormente en el
presente trabajo.
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se proceda a la firma. Ademas, hay que informar y formar a los trabajadores menores tal y

como se establece en los articulos 18 y 19 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

Finalmente hay que establecer el momento en el cual se tiene que llevar a cabo la
proteccion de la misma, siendo exigible antes de la incorporacion y antes de que se proceda

a la modificacién en el puesto de trabajo del menor.

4.1 Trabajos prohibidos a menores y directrices sobre proteccion

especial por su edad.

En este caso hay que estar a lo que se dispone ene el Decreto de 26 de julio de 1957
sobre Industrias y Trabajos prohibidos a mujeres y menores por peligrosos o insolubres, asi

como la Directiva 94/33/ CE del Consejo, relativa a la proteccién de menores.

Como ya se ha comentado anteriormente, el Decreto solo se aplica en el caso de los

menores, ya que el resto fue derogado por la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

1.- Decreto de 26 de julio de 1957 sobre industrias y trabajos prohibidos a mujeres y

menores por peligrosos o insalubres.

Este Decreto establece en su articulo 1 cuales son los trabajos o actividades
prohibidas para los menores de edad (en lo establecido en el caso de las mujeres, no se
aplica, tal y como se ha ido desarrollando en el presente trabajo debido a que esa parte esta

derogada).

A continuacion se expondran todas las actividades prohibidas, segun se establece en

la legislacion citada anteriormente:

1. Corresponden a aquellos trabajos actividades de la relaciéon primera del

Decreto expuesto, la cual no se aporta al presente trabajo debido a su

13 La relacion es la lista que aparece en el Decreto de 26 de julio de 1957 sobre industrias y trabajos prohibidos
a mujeres y menores peligrosos o insalubres, extraida directamente.
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extension, y esta puede ser revisada en el Decreto.

2. Cuando sea actividades o trabajos de engrase, limpieza, examen o
reparacion de maquinas o mecanismos en marcha que resulten peligrosos.

3. Manejar prensas, guillotinas, cizallas, sierras de cinta o circulares, taladros
mecanicos, o cualquier maquina, herramienta o utiles que en las operaciones
se utilice o por la velocidad de éstos sean peligrosos por su marcado caracter
en los accidentes, a no ser que se evite mediante medidas de seguridad.

4. Trabajos con alturas superiores a cuatro metros sobre el terreno o el suelo, a
no ser que se lleve a cabo mediante piso estable o continuo, tales como
pasarelas, plataformas u otras analogas.

5. Los que resulten inadecuadas para la salud, por su esfuerzo fisico o ser
perjudiciales para su circunstancias personales.

6. Finalmente, tenemos el caso de de trabajos para transportar, empujar o
arrastrar que correspondan correspondan al modo de transporte, la edad, el
sexo y el peso maximo permitido. Este se desarrolla en el articulo 1.f del
Decreto desarrollado, pero que no se aporta debido a que el mismo puede ser

revisado en el mismo.

Siguiendo con dicho Decreto, en el articulo segundo continua hablando de mas
prohibiciones que se desarrollan en la relaciéon segunda, y que se vuelve a insistir de su

extension, y que por lo tanto, se puede acceder al mismo para su revision.

Finalmente, en el articulo tercero se establece de la posibilidad de que la Inspeccién
Provincial de Trabajo pueda autorizar los trabajos expuestos en los parrafos anteriores
siempre que se proceda a contratar a los menores mediante contrato de aprendizaje, o
cuando la seguridad y salud del trabajador quede garantizada, con las condiciones

adecuadas en el trabajo a realizar.

2.- Directiva 94/33/CEE del Consejo de 22 de junio de 1994, relativa a la proteccién
de los menores.

Primero dejar claro que estamos ante una Directiva, por lo tanto estamos ante un
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acto legislativo en el cual se establecen unos objetivos que los paises de la UE deben
cumplir. No obstante, le corresponde a cada uno de los paises desarrollar la normativa para

cumplir con éstos™.

Esta Directiva tiene como objetivo establecer unas disposiciones minimas para la
proteccion de salud y seguridad de los menores en su trabajo. La misma fue traspuesta a
nuestro Ordenamiento Juridico a través de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de

Prevenciéon de Riesgos Laborales. Los aspectos esenciales de la misma son los siguientes:

— Se aplica a toda persona menor de 18 afios, pudiendo cada Estado excluir el
trabajo de servicio doméstico en ambito de hogares familiares, y el trabajo no
peligroso o nocivo para los jévenes de la empresa familiar.

— La prohibicidon del trabajo a menores en edad de escolarizacién, y en todo caso
hasta los 15 afos. Solo hay las siguientes excepciones:

1. Cuando sean actividades culturales o similar, bajo la necesidad de la
autorizacion previa de la autoridad laboral correspondiente.

2. Tener al menos 14 afios, y trabajar en un régimen de formacién o practicas de
empresas, con las directrices de la autoridad laboral correspondiente.

3. Tener al menos 14 afios, y que se realicen trabajos ligeros segun se
determine por la Directiva (se puede con 13 afios, cuando sean unas ciertas
horas limitadas a la semana y para ciertas categorias, que tendran que ser
determinadas por la normativa nacional).

— Se exige la evaluacion de riesgos laborales se llevara a cabo antes de que el
menor se incorpore al trabajo, o con cualquier cambio de las condiciones
laborales.

— Limitar el tiempo de trabajo a ocho horas diarias, cuarenta horas semanales para
menores en practicas o formacién en empresas, cuando tengan ya cumplidos los
15 afos, siendo el maximo de siete horas diarias para los menores de quince.

— Prohibicién de trabajos nocturnos, entre las diez de la noche y las seis de la
manana, solo pudiendo realizarse el mismo, bajo autorizacion por parte del

Estado, por via normativa.

14 Explicacion pagina europa.eu
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— Descansos semanales, por cada 7 dias, dos dias (consecutivos si es posible,
siendo el domingo uno de estos), diarios de 12 horas consecutivas por cada 24
horas, siendo de 14 horas consecutivas cuando sean menores que tengan al
menos 14 afos y realicen trabajos en régimen de practicas o formacion en
empresas o realicen trabajos ligeros. Finalmente, se establece un descanso de
media hora minima para menores que trabajen mas de cuatro horas y media al
dia.

— Trabajos en caso de fuerza mayor, solo bajo autorizacion del Estado, siempre
que éstos sean temporales, que no se disponga de trabajadores mayores de
edad y se compense con descanso en el plazo de tres semanas. Solo hay que
tener en cuenta las limitaciones de la jornada diaria/semanal, los trabajos

nocturnos y los descansos entre jornadas, los cuales no se pueden superar.

Como se ha dicho, esto solo son los aspectos esenciales de la Directiva, de la que se
puede observar que se redactd con la intencién de llevar a cabo una gran proteccion al
trabajador menor de edad, habiéndose traspuesto de forma muy idénea a la legislacién

Espariola.

3.- Recomendacion 67/125/CEE

Lo cierto es que ésta no ha sido nombrada anteriormente debido a que estamos ante
una recomendacion, y por lo tanto no es vinculante, solo se exponen lineas de actuacion a
seguir sin ser obligatorias. No obstante, es interesante conocer la misma debido a que da
unas directrices fundamentales para la proteccion a los menores, de acuerdo con la

exposicion de motivos de la Comisién Europea.

Con lo cual, al igual que se ha hecho con la Directiva 94/33/CEE, se va a proceder a

exponer los puntos fundamentales:

— Su aplicacion solo a los menores de 18 afios.

— Edad minima para trabajar son los 15 afos, elevando dicha edad dependiendo

de la evoluciéon de cada sistema escolar.
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— Trabajo en espectaculos publicos a menores solo baja autorizacion de la
autoridad competente.

— Limites de la jornada a 8 horas diarias, y de forma progresiva a 40 horas
semanales con su limitaciones, comparandolo con un trabajador mayor de edad,
y computandose a la escuela profesional o cursos de perfeccionamiento. Como
ejemplo a esto hecho se puede observar el contrato para la formacién y
aprendizaje regulado en el articulo 11.2 del Estatuo de los Trabajadores.

— Trabajos ininterrumpidos maximos de cuatro horas y media, y si sobrepasan las
seis horas, descansos de sesenta minutos, con pausas de treinta minutos cada
una.

— Descanso entre jornada minima de doce horas.

— Prohibir el trabajo entre las ocho de la tarde y las seis de la mafana.

— Prohibir el trabajo los dia que sean festivos, asi como los domingos.

— Garantizar los controles médicos, el cual tiene que ser anual, siendo gratuitos y

sin descuento de salarios.

Tanto en esta Recomendacion como en la Directiva explicada en el presente trabajo,
tienen una regulacion muy parecida, solo con algunas diferencias, pero ello es debido a la
diferencia de afos que hay en su redacciéon. Pero en ambos casos, la proteccién del menor
es la intencion del legislador, no obstante no hay que olvidar que en el primer caso solo es

para orientar, y el en segundo es obligatoria su transposicion.

Y para dar punto y final a este punto, dejar constancia que si que existen alguna
normativa sectorial como es el caso del Convenio Colectivo General del Sector de la
Construccion que prohibe el trabajo a menores de 18 afos para la ejecucién de trabajos en

las obras.
4.2 Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo.
Ademas de toda la normativa expuesta en los punto anteriores, no hay que olvidar

que la Organizacién Internacional del Trabajo también ha contribuido a la proteccion de los

menores, y aqui se expondran convenios que tratan de ello, como son:
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— Proteccion General del Menor: Convenio 182 de 17 de junio de 1999, sobre la
prohibicion de las perores formas de trabajo infantil.
— Sobre la edad minima de ingreso al trabajo:
1. N° 58 en trabajo maritimo.
N° 59 en la Industria.
N° 60 en trabajos no industriales (este fue retirado por decision de
la Confederacion Internacional de Trabajo en su 1062 reunién en
2017).
4. N° 112 de la pesca.
5. N°123 en el trabajo subterraneo.
6. N° 138 sobre la edad minima con caracter genérico.
— El trabajo nocturno:
1. N°90 en la Industria.
2. N° 79 trabajos no industriales.
— Reconocimientos médicos:
1. N° 16 en el trabajo maritimo.
N° 77 en la Industria.

N° 78 en trabajos no industriales.

FmgR I

N° 124 en trabajos subterraneos.

5.- Responsabilidad empresarial en materia de incumplimientos en

trabajadores menores.

Dado que muchas empresas no cumplen con la normativa laboral vigente en cada
momento, la administracion tiene un arma muy eficaz para el cumplimento de ésta. Por ello
se aplica el Real Decreto Legislativo 5/200, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Ademas, dicho texto normativo es un gran valor afadido para que se cumpla la
proteccién de la salud y seguridad de los trabajadores menores de edad, debido a su gran

repercusion econémica que recae sobre la empresa por no respetar la legislacion, aunque
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esto sirve independientemente de la edad del trabajador, ya que es para todas la

infracciones cometidas por la empresa.

En el presente caso hay dos infracciones que se tendran en cuenta para el caso
concreto. Estos son los establecido en los articulos 8.4 y 13.2 de la Ley sobre Infracciones y

Sanciones en el Orden Social (LISOS).

Articulo 8.4 : “La transgresion de las normas sobre trabajo de menores contempladas

en la legislacion laboral”.

Se esta ante una infraccion grave en materia de relaciones laborales, la cual es
sancionable con una multa de entre 626 a 6.250 euros, tal y como se establece en el articulo
40.1b) de la LISOS.

Articulo 13.2: “No observar las normas especificas en materia de proteccion de la

sequridad y salud de los menores”.

Se estd ante una infraccion muy grave en materia de prevencion de riesgos
laborales, el cual es sancionable con una multa de entre 40.986 a 819.780 euros, segun el
articulo 40.2c) de la LISOS.

En las sanciones se habla de tramos econdémicos, ello es debido al grado que se
haga referencia, es decir se impone una sancién en su grado minimo, medio 0 maximo. Esto
va a depender de unos criterios de graduacion de la sancion que estan regulados en el
articulo 39 de la LISOS.

Articulo 39.Criterios de graduacién de las sanciones.

“1. Las sanciones por las infracciones tipificadas en los articulos anteriores podran
imponerse en los grados de minimo, medio y maximo, atendiendo a los criterios

establecidos en los apartados siguientes.
2. Calificadas las infracciones, en la forma dispuesta por esta ley, las sanciones se

graduaran en atencion a la negligencia e intencionalidad del sujeto infractor, fraude o
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connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y requerimientos de la Inspeccion,
cifra de negocios de la empresa, numero de trabajadores o de beneficiarios afectados en su

caso, perjuicio causado y cantidad defraudada, como circunstancias que puedan agravar o
atenuar la graduacién a aplicar a la infraccion cometida.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando se trate de infracciones tipificadas en los articulos 22.3 y
23.1.b), la sanciéon se impondra en grado minimo cuando la cuantia no ingresada,
incluyendo recargos e intereses, no supere los 10.000 euros, en su grado medio cuando
dicha cuantia esté comprendida entre 10.001 y 25.000 euros, y en su grado maximo cuando

sea superior a los 25.000 euros.

En todo caso, se impondra la sancién en su grado maximo, cualquiera que fuera la cantidad
no ingresada, cuando el sujeto responsable hubiera cotizado en cuantia inferior a la debida
mediante la ocultacion o falsedad de las declaraciones o datos que tenga obligacion de

facilitar a la Seguridad Social.

No obstante lo previsto en el articulo 41 de esta ley, en el supuesto de la infraccion tipificada
en el articulo 15.3, la sancién se impondra en su grado maximo cuando, en los dos afios
anteriores a la fecha de la comision de la infraccion, el sujeto responsable ya hubiere sido
sancionado en firme por incumplimiento de la obligacion legal de reserva de puestos de
trabajo para personas con discapacidad o de la aplicacion de sus medidas alternativas de

caracter excepcional.

3. En las sanciones por infracciones en materia de prevencion de riesqos laborales, a

efectos de su graduacion, se tendran en cuenta los siquientes criterios:

a) La peligrosidad de las actividades desarrolladas en la empresa o centro de trabajo.

b) El caracter permanente o transitorio de los riesgos inherentes a dichas actividades.

c) La gravedad de los darios producidos o que hubieran podido producirse por la ausencia o

deficiencia de las medidas preventivas necesarias.

d) El numero de trabajadores afectados.

e) Las medidas de proteccion individual o colectiva adoptadas por el empresario y las

instrucciones impartidas por éste en orden a la prevencion de los riesgos.

f) El incumplimiento de las advertencias o requerimientos previos a que se refiere el articulo
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43 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

g) La inobservancia de las propuestas realizadas por los servicios de prevencion, los

delegados de prevencion o el comité de sequridad y salud de la empresa para la correccion
de las deficiencias leqales existentes.

h) La conducta general sequida por el empresario en orden a la estricta observancia de las

normas en materia de prevencion de riesgos laborales.

4. Las infracciones en materia de sociedades cooperativas se graduaran, a efectos
de su correspondiente sancion, atendiendo al numero de socios afectados, repercusion

social, malicia o falsedad y capacidad econémica de la cooperativa.

5. Los criterios de graduacion recogidos en los numeros anteriores no podran
utilizarse para agravar o atenuar la infraccion cuando estén contenidos en la descripcion de

la conducta infractora o formen parte del propio ilicito administrativo.

6. El acta de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que inicie el expediente

sancionador vy la resolucion administrativa que recaiga., deberan explicitar los criterios de

graduacion de la sancion tenidos en cuenta, de entre los sefalados en los anteriores

apartados de este articulo. Cuando no se considere relevante a estos efectos ninguna de las

circunstancias enumeradas en dichos apartados, la sancién se impondra en el grado minimo

en su tramo inferior.

7. Se sancionara en el maximo de la calificacion que corresponda toda infraccién que

consista en la persistencia continuada de su comision.

En este punto lo que se pretende es dejar claro que el legislador tiene intencion de
que se cumpla la normativa, y en caso de que no sea asi se procedera a sancionar la
conducta infractora, cosa que es de gran importancia ya que sino fuera asi la mayoria de
empresas no aplicaria la legislacion dejando a los menores en una gran situacion de

indefension.

5.1 Obligaciones de los menores en materia de prevencién de riesgos
laborales, responsabilidad en caso de incumplimiento.

Anteriormente se ha explicado la responsabilidad de la parte empresarial por los
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incumplimientos ante sus trabajadores menores de edad, pero en este punto se va a
explicar el caso contrario, que es la consecuencia de no cumplir las obligaciones de los

menores en materia de prevencién de riesgos.

En los puntos 1 y 2 del articulo 29 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevenciéon de Riesgos Laborales, se expone cuales son las obligaciones que tiene
cualquier trabajador de una empresa, incluidos los menores, de llevar a cabo sus

obligaciones en cuanto a la prevencion de riesgos en su puesto de trabajo.

En el punto 3 del articulo 29 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre , de Prevencion
de Riesgos Laborales, es donde se establece la responsabilidad en caso de incumplimiento.
En este caso se hace mencion al articulo 58.1 del Estatuto de los Trabajadores, en el cual
se establece lo siguiente: “Los trabajadores podran ser sancionados por la direccién de las
empresas en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacion de faltas y
sanciones que se establezcan en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que

sea aplicable”.

Por lo cual, la empresa una vez incumplido por parte del trabajador sus obligaciones
sera la que determinara cual sera el castigo pertinente en base a lo establecido en la
legislacion, o en el Convenio Colectivo de aplicacion. Como ejemplo a este caso se puede

observar lo establecido en el Convenio Colectivo del Calzado.

En su articulo 57.2 de dicho Convenio se establece como falta grave o muy grave:
“El incumplimiento de las normas generales en materia de Seguridad y salud laboral. Sera
falta muy grave cuando tenga consecuencia en las personas, maquinas, materiales,
instalaciones o edificios”. Esto conllevaria al trabajador la sanciones expuestas en los
apartados 2 y 3 del articulo 59, dependiendo de si es grave o muy grave, las cuales parten
de una suspension de empleo y sueldo de dos a quince dias e inhabilitacion de ascensos de
un periodo de hasta un afo (en el caso de las graves), hasta una suspension de quince a
sesenta dias, inhabilitacion de ascensos por un periodo de hasta cinco afios o el propio

despido (en caso de las muy graves).
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Por lo tanto, el trabajador también tendra que cumplir, y no solo la empresa en

materia de prevencién de riesgos, si no quiere que la empresa proceda a sancionarlo.

6.- Revisién jurisprudencial a casos concretos de menores.

En este apartado solo se quiere poner algunos ejemplos de como se han
desarrollado algunos de los puntos que se han tratado durante este trabajo.

1.- Trabajos en espectaculos publicos, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de fecha 13 de septiembre de 2002, Resolucion 471/2002.

“El recurso no debe prosperar porque, como se ha destacado desde la doctrina mas
autorizada, el verdadero fundamento de la prohibicion del art. 6.1 del Estatuto de los
Trabajadores no radica en una supuesta "incapacidad natural" o presunta "insuficiencia de
juicio" ( art. 156 Cddigo Civil) de los afectados sino mas bien en un principio protector,
relacionado con los afios de escolaridad -y los tiempos concretos de ella que se consideran
convenientes 0 necesarios para los menores de 16 afios. Desde esta perspectiva, cabe
presumir en el presente supuesto (al menos no existe siquiera indicio alguno que permita
pensar otra cosa) que tanto la prestacion de servicios como el propio abono de las cuotas
de Sequridad Social, incluidas las de la contingencia por desempleo, se ha efectuado con el
conocimiento y consentimiento de los padres o de os representantes legales del menor -y
obviamente de éste-, sin duda porque el trabajo en si (actor en alguna produccion de
television) era perfectamente compatible con su edad, con su escolarizacion obligatoria y
con la propia vida familiar; es decir, no suponia "peligro para su salud fisica ni para su
formacion profesional o humana"”, que son los condicionantes legales ( art. 2.1 RD 1435/85)
de la autorizacion administrativa para ampliar o extender excepcionalmente la "capacidad
para contratar”" a los menores de 16 afios que participen en espectaculos publicos. La
simple ausencia, pues, de tal autorizacién, aunque podria haber acarreado para el
empresario incumplidor alguna sancién de caracter administrativo ( art. 8.4 de la Ley 8/1988
en su redacciéon original) o incluso penal ( art. 584.1° CP), no debe conducir
automaticamente a la nulidad del contrato (al contrario de lo que podria suceder con otras
actividades laborales, para las que la prohibicion del art. 6.1 de Estatuto de los Trabajadores
parece tener un caracter absoluto), ni, menos aun, desde la perspectiva protectora arriba

aludida, a privar de eficacia prestacional a las cotizaciones pertinentemente efectuadas al
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sistema publico de Seguridad Social, maxime si se tiene en cuenta que, a diferencia de lo
que parece suceder en el Régimen Especial de los Trabajadores Auténomos ( art. 7.1.b
LGSS), en el Régimen General al que el interesado pertenecia, no existe limitacion por edad
en cuanto a la extension de su campo de aplicacion ( art. 7.1.a LGSS). La consideraciones
expuestas, en fin, unidas a las que proporciona la sentencia impugnada, conducen, como se
adelanto, a la desestimacion del recurso y a la consecuente confirmacion de la resolucion
Judicial impugnada’.

En el presente caso, se expone la no necesidad de la autorizacion por parte de
autoridad laboral para que el menor pueda tener como reconocido todo ese tiempo como
cotizado a efectos de las prestaciones correspondientes, ello aparte de la responsabilidad
que le corresponderia al empresario por su no tener en cuenta la legislacién vigente, es
decir la no obtencion de dicha autorizacion. Con lo cual, se deja también clara la postura
judicial, que es la de proteccidn del menor tanto a efectos de aplicacién de la normativa, asi
como de la no pérdida de sus derechos por el no cumplimento de la misma, dejando la

responsabilidad a la empresa.

2.- Trabajadores auténomos, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia
de fecha 06 de mayo de 2002, numero de resolucién 548/2002.

En este caso ya se vio que la Tesoreria no daba la opcién de alta en el caso de los

menores de 18 afos, pero aqui se vera el caso en el cual la postura judicial es distinta.

“El criterio que este Juzgador mantiene se encuentra sustentado por varias normas,
a saber: en primer lugar el propio articulo 323 del Cédigo Civil que por mucho que se quiera
no puede obviarse, pues las instituciones juridicas que contiene se proyectan de forma
indudable sobre el resto del ordenamiento juridico. El precepfo en debate asimila la
emancipacion a la mayoria de edad (para "regir su persona y sus bienes como "si fuera
mayor") Con las solas limitaciones que el mismo establece, concretamente y por lo que
ahora nos interesa, "gravar o enajenar bienes inmuebles o establecimientos mercantiles”. La
consecuencia interpretativa nos parece clara si el emancipado no puede realizar actos que
comprometan seriamente su establecimiento mercantil sin la autorizacion de sus padres, es

por que esta habilitado legalmente para constituirlos y desarrollarlos a través de la forma
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Societaria mas adecuada. Si esto es asi, parece contrario a la voluntad del legislador civil
que con una horma de rango inferior cual es un Decreto se cortapise una habilitacion legal
tan importante. En este sentido Sentencias de las Salas de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Granada) de 27-02-96 y del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 08-05-1.998".

Anteriormente en el punto 3.1 de este trabajo se ha dejado bien claro que un menor
de 18 afios no podia darse de alta en el régimen especial de trabajadores autbnomos, pero
aqui se denota una excepciéon por el juzgador como es la emancipacién. En el presente
caso, se basa en el articulo 323 del Codigo Civil, en el cual se expone: “La emancipacion
habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera mayor; pero hasta que llegue
a la mayor edad no podra el emancipado tomar dinero a préstamo, gravar o enajenar bienes
inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario valor sin
consentimiento de sus padres y, a falta de ambos, sin el de su curador.

El menor emancipado podra por si solo comparecer en juicio.

Lo dispuesto en este articulo es aplicable también al menor que hubiere obtenido

Judicialmente el beneficio de la mayor edad”.

Se puede ver como se da un tono interpretativo distinto por este 6érgano judicial, ya
que establece su derecho a poder constituir la figura del trabajador autbnomo en un menor

emancipado.

No obstante lo anterior, finalmente el juzgador decide no atribuir dicho derecho, ya

que no le corresponde a él, siendo el legislador el que tiene que desarrollar esta cuestién.

“Otra cosa es que en la evolucion juridica, de lege ferenda o de iure condendo,
pudiera ser deseable un avance en dicho sentido, ampliando el ambito de proteccion, como
el que se produjo, a estos efectos, con el R.D. 9/91. Ademas, la exigencia de tener 18 anos,
que implica capacidad de obrar plena, tiene otras proyecciones legitimas en el derecho
publico que, en coherencia con ellos, guarda relacion o es coherente la restriccion de que se
trata-piénsese en la fijacion de una edad penal o en orden al gjercicio de algunos derechos,
por ejemplo del art. 23 de la C.E.-. Dichas restricciones a la luz del derecho privado,

conforme a los arts. 4 y 5 del Cédigo Civil de Comercio y 323 del Codigo Civil son asimismo
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relevantes y acreditan una diferente situacién y consideracion juridica de la persona mayor
de 18 afios; que no puede reputarse arbitraria. Lo dicho acredita que existe una situacion
asimétrica o desigualdad que justifica el entorno que se enjuicia, que impide que se pueda
incluir al actor en sede judicial, en el régimen de trabajadores autbnomos -legalmente no es
un auténomo-, ya que el Legislador puede legitimamente mantener la situacion actual,
ampliar la cobertura del régimen de trabajadores auténomos o establecer un régimen

especifico para casos como el presente”.

Por lo tanto, aunque finalmente el menor no consiguié dicha alta por lo establecido
en la legislacion, no hay que dejar de observar que los juzgadores hablan de algunos casos
concretos los cuales deberian ser regulados por su especialidad, como es el caso de los

menores emancipados.

7.- Proteccion de las embarazadas en la Ley de

Prevencion de Riesgos Laborales y otra legislacion.

Una vez terminado el tema de los menores, a continuacidon se va a tratar el tema de
las embarazadas, las cuales también se encuentran en una situacion especial. Como ya se
ha expuesto en la justificaciéon de este trabajo, se analiza esta situacion debido ya que cada
vez hay mas puestos ocupados por mujeres, y la empresa tendra que tener previsto la

proteccion frente al embarazo de las trabajadoras.

1.- Legislaciéon aplicable.
* Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
* Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales.

* Real Decreto 39/1997, de 17 de enero de, por el que se aprueba el
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Reglamento de los Servicios de Prevencion.

* Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

* Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras.

* Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre hombre
y mujeres.

* Real Decreto 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

2.- La suspension del contrato de trabajo durante la situaciéon de

maternidad

Ya en el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se puede ver como se procede a
la proteccion de la mujer tanto en situacion de maternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia. Ello debido a que en estos casos la ley tiene preparada la figura
de la suspension del contrato de trabajo mientras dure estas situaciones.

La regulacién se encuentran en el articulo 45 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

En el caso de la maternidad el articulo 45.1.d) del citado texto normativa es donde
se establece la suspension del contrato por: “Nacimiento, adopcién, guarda con fines de
adopcion o acogimiento, de conformidad con el Coédigo Civil o las leyes civiles de las
Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que su duracion no sea inferior a un afio,
de menores de seis afios o de menores de edad mayores de seis afios con discapacidad o
que por sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercion social y familiar debidamente acreditadas por los
servicios sociales competentes”.

En el caso del riesgo durante el embarazo y la lactancia, su regulacién se encuentra
en el articulo 45.1e) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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“Articulo 45.Causas y efectos de la suspension.
[...]

e)Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un menor de

nueve meses.

[..]”

Lo que conlleva esta suspension es la exoneracion de la trabajadora de realizar su
trabajo y del empresario de remunerar a ésta, tal y como establece el articulo 45.2 del Real
Decreto 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

estatuto de los Trabajadores.
Entonces la cuestion es, ¢ la trabajadora quedaria desprotegida en esta situacion?.

A la cuestion anterior, la respuesta podria parecer facil y la respuesta seria no, pero
hay que tener en cuenta que la trabajadora no obtiene ingresos a no ser que cumpla una
serie de requisitos para recibir las prestaciones correspondientes,las cuales se explicaran
posteriormente en su apartado correspondiente. Por lo tanto, una mujer trabajadora ante

estas situaciones se podria quedar en una situacion de indefension.

Por todo lo anterior, en el apartado correspondiente a prestaciones se explicara quién

quedaran incluidas o excluidas del derecho a las mismas.

3.- Proteccion de las trabajadoras embarazadas en la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales.

La proteccion de la que habla el titulo esta regulada en el articulo 26 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre de prevencion de Riesgos Laborales, la cual se va a ir
explicando punto por punto del mismo, ya que se estd hablando de una contingencia muy
importante, y es de gran importancia entender como se regula. Como se podra observar
posteriormente, también se hara referencia a las contingencias del riesgo durante el
embarazo y la lactancia, pero de forma somera, ya que en este trabajo se centra en las

embarazadas.

Articulo 26. Protecciéon de la maternidad.
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“1. La evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la presente Ley
debera comprender la determinacion de la naturaleza, el grado y la duracién de la
exposicion de las trabajadoras en situacion 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.
Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para la sequridad y la salud o una
posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, el
empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a
través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora
afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario, la no realizacién de trabajo

nocturno o de trabajo a turnos’.

En el desarrollo de este punto se pretende dejar claro que si posteriormente a
realizar la evaluacion de riesgos la trabajadora tanto embarazada, como lactante en el
presente caso hay riesgo para la mima, la empresa tendra que llevar a cabo todas las
medidas para adaptar el puesto a la persona. Incluyendo la exclusion del trabajo nocturno o
a turnos, pero como se puede comprobar solo cuando sea necesario, este no es como el
caso de los menores que hay una prohibicion absoluta en la legislacion. Hay que tener en

cuenta la situacion en que se encuentre la trabajadora para no incluir estos tipos de trabajos.

“2. Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase posible o,
a pesar de tal adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir
negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del feto, y asi lo certifiquen los
Servicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién
de la Entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales, con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista
facultativamente a la trabajadora, ésta debera desempenar un puesto de trabajo o funcién
diferente y compatible con su estado. El empresario debera determinar, previa consulta con
los representantes de los trabajadores, la relacion de los puestos de trabajo exentos de

riesgos a estos efectos.

El cambio de puesto o funcién se llevara a cabo de conformidad con las reglas y criterios
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en que el estado de salud de la trabajadora permita su reincorporacion al anterior puesto.

En el supuesto de que, aun aplicando las reglas senaladas en el parrafo anterior, no
existiese puesto de trabajo o funcion compatible, la trabajadora podra ser destinada a un
puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien conservara el derecho

al conjunto de retribuciones de su puesto de origen”.

Pero qué ocurre si aun adaptando el trabajo no es posible porque las condiciones
son negativas y no pueden ser llevadas a cabo por la propia trabajadora. En ese caso
pasamos al apartado segundo del articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, y por lo tanto se tendra que llevar a cabo un puesto de trabajo distinto por el cual

se contraté a la trabajadora embarazada.

Para que se aplique esta segunda regla hay que tener en cuenta los siguientes
requisitos:

1.- Se tiene que certificar que el puesto influye de forma negativa por los Servicios
médicos del INSS™, o la Mutua. Y para saber quién lo tiene que determinar, la empresa
informara a la trabajadora con cual de ellos tiene convenida la los riesgos profesionales (ya
que como se explicara posteriormente estamos ante una contingencia profesional).

2.- Acordar con los representantes de los trabajadores (siempre que los haya), cuales
son los puestos que no tengan riesgos de ningun tipo.

3.- Mantener la remuneracion del puesto de origen, cuando tenga que cambiar de

grupo o categoria semejante por no poder adaptar su puesto o haya otro igual.

“3. Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, o no
pueda razonablemente exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la
trabajadora afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores, durante el
periodo necesario para la proteccion de su seguridad o de su salud y mientras persista la
imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro puesto compatible con su

estado.

15 Instituto Nacional de la Seguridad Social.
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4. Lo dispuesto en los numeros 1 y 2 de este articulo sera también de aplicacion
durante el periodo de lactancia natural, si las condiciones de trabajo pudieran influir
negativamente en la salud de la mujer o del hijo y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién de la Entidad con la
que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe
del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora o a
su hijo. Podra, asimismo, declararse el pase de la trabajadora afectada a la situaciéon de
suspension del contrato por riesgo durante la lactancia natural de hijos menores de nueve
meses contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores, si se dan las

circunstancias previstas en el numero 3 de este articulo”.

Y para finalizar, sin todo lo anterior no se puede llevar a cabo por ser imposible para
la empresa, se tendra que suspender el contrato de trabajo, segun establece el articulo
45.1d) del Estatuto de los Trabajadores (este punto sera profundizado posteriormente). Y por
lo tanto, la trabajadora pasara a solicitar la prestacion que corresponda (dependiendo si
hablamos de riesgo durante el embarazo, la lactancia o maternidad) siempre y cuando

cumpla una serie de requisitos, que ya seran explicados en su apartado correspondiente.

Esta situacién es creada claramente para dar una proteccion eficaz a la trabajadora
debido a su estado, ya que si esto no fuera asi tanto la trabajadora como el feto o hijo
(riesgo durante la lactancia) podrian sufrir complicaciones en su estado de salud. El
legislador con ello quiere dar una proteccién total y eficaz, y con ello no pueda empeorar la

salud de la trabajadora durante su relacion laboral esté vigente.

“5. Las trabajadoras embarazadas tendran derecho a ausentarse del trabajo, con
derecho a remuneracion, para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto, previo aviso al empresario y justificacion de la necesidad de su

realizacion dentro de la jornada de trabajo”.

Este punto simplemente se expone a efectos de seguir dejando clara la necesidad de
proteccion ante una situacion determinada, y que no se pierdan derechos por ésta. En este

caso la trabajadora no perdera su retribucion por tener que llevar a cabo ciertas visitas
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médicas por su embarazo, siempre y cuando se justifique que tiene que ser durante el

tiempo de trabajo, y no se puede llevar a cabo en otro momento distinto.

Por lo tanto, resumiendo lo anterior:

1.- Se intenta adaptar el puesto.

2.- Realizar otro puesto de trabajo, si no se puede adaptar a las necesidades por ser
peligroso para la trabajadora.

3.- Si no es posible ninguno de los puntos anteriores, se procede a la suspension del

contrato de trabajo.

3.1 Proteccion en el Reglamento de los Servicios de Prevencion

En este caso hay que tener en cuenta que el articulo 4.1b) parrafos segundo y
tercero del Real Decreto 39/1197, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
los Servicios de Prevencién, en el cual se le da una especial proteccion a las embarazadas
o en el periodo de lactancia natural.

En este apartado se establece que cuando se proceda a evaluar los riesgos
laborales, como no se va a poder evitar los riesgos se tendra que tener en cuenta esta
situacion.

Por ello este articulo, hace referencia a los anexos VI y VIII de dicho reglamento en
los cuales se expone una lista exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de
trabajo que podrian ser perjudiciales para la trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia, en el caso del anexo VI. En el caso del VIII, la lista no exhaustiva para agentes y
condiciones de trabajo en los cuales no podran haber riesgo para las trabajadoras con las
anteriores condiciones.

No obstante lo expuesto en el parrafo anterior, en el parrafo tercero del articulo 4.1b)
de dicho Reglamento establece dos matices:

— Para embarazadas el anexo VIl apartado A, no podra realizar las actividades o
tareas que le expongan a dichos agentes o condiciones cuando en la evaluacion
se determine que es un riesgo para su propia seguridad o la del feto.

— En el caso de trabajadoras en situacién de lactancia no podran realizar

actividades o tareas que supongan un peligro para su vida por exposicion a

Samuel Albert Lopez 41



UMH-Master en Prevencion de Riesgos Laborales m

agentes o condiciones cuando la evaluacion lo determine, que correspondan con

el apartado B del anexo expuesto anteriormente.

A continuacion se exponen los anexos VIl y VIl del Real Decreto 39/1997, de 17 de
enero , por el cual se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion:
‘ANEXO ViII

Lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pueden
influir negativamente en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de

lactancia natural, del feto o del nifio durante el periodo de lactancia natural
A. Agentes.

1. Agentes fisicos, cuando se considere que puedan implicar lesiones fetales o provocar un

desprendimiento de la placenta, en particular:
a) Choques, vibraciones o movimientos.

b) Manipulacion manual de cargas pesadas que supongan riesgos, en particular

dorsolumbares.

¢) Ruido.

d) Radiaciones no ionizantes.
e) Frio y calor extremos.

f) Movimientos y posturas, desplazamientos, tanto en el interior como en el exterior del
centro de trabajo, fatiga mental y fisica y otras cargas fisicas vinculadas a la actividad de la

trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

2. Agentes biolégicos.—Agentes biolégicos de los grupos de riesgo 2, 3 y 4, segun la
clasificacion de los agentes biolégicos establecida en el Real Decreto 664/1997, de 12 de
mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la
exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo, en la medida en que se sepa que dichos
agentes o las medidas terapéuticas que necesariamente traen consigo ponen en peligro la

salud de las trabajadoras embarazadas o del feto y siempre que no figuren en el anexo VIII.

3. Agentes quimicos.—Los siguientes agentes quimicos, en la medida en que se sepa que
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ponen en peligro la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia, del
feto o del nifio durante el periodo de lactancia natural y siempre que no figuren en el anexo
Vili:

a) Las sustancias etiquetadas como H340, H341, H350, H351, H361, H371, H361d, H361f,
H350i y H361fd por el Reglamento (CE) n.° 1272/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, sobre clasificacién, etiquetado y envasado de

sustancias y mezclas.

b) Los agentes quimicos que figuran en los anexos | y Il del Real Decreto 665/1997, de 12
de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la

exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo.

¢) Mercurio y derivados.

d) Medicamentos antimitoéticos.

e) Mondxido de carbono.

f) Agentes quimicos peligrosos de reconocida penetracion cutanea.
B. Procedimientos.

Procedimientos industriales que figuran en el anexo | del Real Decreto 665/1997, de 12 de
mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la

exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo.

ANEXO ViiI

Lista no exhaustiva de agentes y condiciones de trabajo a los cuales no podra haber
riesgo de exposicion por parte de trabajadoras embarazadas o en periodo de

lactancia natural

A. Trabajadoras embarazadas.
1. Agentes.

a) Agentes fisicos:
Radiaciones ionizantes.

Trabajos en atmoésferas de sobrepresion elevada, por ejemplo, en locales a presion,
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submarinismo.

b) Agentes biologicos:
Toxoplasma.

Virus de la rubeola.

Salvo si existen pruebas de que la trabajadora embarazada esta suficientemente protegida

contra estos agentes por su estado de inmunizacion.
c) Agentes quimicos:

Las sustancias etiquetadas como H360, H360D, H360F, H360FD, H360Fd, H360Df y H370
por el Reglamento (CE) n.° 1272/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de

diciembre de 2008, sobre clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas.

Las sustancias cancerigenas y mutagenas, de categoria 1A y 1B incluidas en la parte 3 del
Anexo VI del Reglamento (CE) n.° 1272/2008, de 16 de diciembre de 2008, sobre

clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas.

Plomo y derivados, en la medida en que estos agentes sean susceptibles de ser absorbidos

por el organismo humano.

2. Condiciones de trabajo.—Trabajos de mineria subterraneos.
B. Trabajadoras en periodo de lactancia.

1. Agentes quimicos:

Las sustancias etiquetadas como H362 por el Reglamento (CE) n.° 1272/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, sobre clasificacion,

etiquetado y envasado de sustancias y mezclas.

Las sustancias cancerigenas y mutagenas, de categoria 1A y 1B incluidas en la parte 3 del
Anexo VI del Reglamento (CE) n.° 1272/2008, de 16 de diciembre de 2008, sobre

clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas.

Plomo y derivados, en la medida en que estos agentes sean susceptibles de ser absorbidos

por el organismo humano.

2. Condiciones de trabajo.—Trabajos de mineria subterraneos”.
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4.- Proteccion en la Ley General de la Seguridad Social.

Como se ha ido adelantando en los apartados anteriores, en este caso se va a
proceder a explicar como la Ley General de la Seguridad Social regula la proteccion frente a
la maternidad, el riesgo durante el embarazo y la lactancia. Como adelantdbamos ya el
propio Estatuto de los Trabajadores habla de la suspension del contrato de trabajo en estos

casos, Yy por lo tanto, se va a pasar explicar como se regula cada caso en concreto.

En el primer supuesto esta la maternidad, la cual se regula en los articulos 177 a
182 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

En el articulo 177 de la LGSS" se describen las situaciones protegidas entre las que
se encuentran el nacimiento, la adopcién, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento
familiar. En este caso el que nos interesa es el nacimiento, ya que estamos hablando de la
proteccion frente a dicha contingencia, ya que el resto no suponen un riesgo para la

trabajadora.

En el articulo 178 de la LGSS se establecen cuales son los requisitos para ser

beneficiario de en este caso, los cuales se exponen a continuacion:
Articulo 178.- Benéeficiarios.

1. Seran beneficiarios del subsidio por nacimiento y cuidado de menor las personas
incluidas en este Régimen General, cualquiera que sea su sexo, que disfruten de los
descansos referidos en el articulo anterior, siempre que, ademas de reunir la condicion
general exigida en el articulo 165.1 y las demas que reglamentariamente se establezcan,

acrediten los siguientes periodos minimos de cotizacion:

a) Si la persona trabajadora tiene menos de veintiun afios de edad en la fecha del
nacimiento, o en la fecha de la decision administrativa de acogimiento o de guarda con fines
de adopcién o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, no se exigira

periodo minimo de cotizacion.

b) Si la persona trabajadora tiene cumplidos veintiun afios de edad y es menor de veintiséis

en la fecha del nacimiento, o en la fecha de la decision administrativa de acogimiento o de

16 Ley 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social.
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guarda con fines de adopcién o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion,
el periodo minimo de cotizacion exigido sera de noventa dias cotizados dentro de los siete
afnos inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara
cumplido el mencionado requisito si, alternativamente, acredita ciento ochenta dias

cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta ultima fecha.

c) Si la persona trabajadora tiene cumplidos veintiséis afios de edad en la fecha del
nacimiento, o en la fecha de la decisién administrativa de acogimiento o de guarda con fines
de adopcién o de la resolucién judicial por la que se constituye la adopcion, el periodo
minimo de cotizacion exigido sera de ciento ochenta dias cotizados dentro de los siete afios
inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara cumplido el
mencionado requisito si, alternativamente, acredita trescientos sesenta dias cotizados a lo

largo de su vida laboral, con anterioridad a esta dltima fecha.

2. En el supuesto de nacimiento, la edad senalada en el apartado anterior sera la que tenga
cumplida la interesada en el momento de inicio del descanso, tomandose como referente el
momento del parto a efectos de verificar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion

que, en Su caso, corresponda.

3. En los supuestos de adopcion internacional previstos en el tercer parrafo del articulo 48.5
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el parrafo cuarto del
articulo 49.b) del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, la
edad sefialada en el apartado 1 sera la que tengan cumplida los interesados en el momento
de inicio del descanso, tomandose como referente el momento de la resolucién a efectos de

verificar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion que, en su caso, corresponda’.
Con lo cual, lo importante es:

1.- Tener un periodo minimo de cotizacién, el cual difiere dependiendo de si la
trabajadora es mayor o menor de 21 afos, o mayor o menor de 26 anos, teniendo por lo

tanto tres franjas de edad para determinar la cotizacion necesaria.

2.- Tener en cuenta el requisito general del articulo 165.1 de la LGSS: Estar afiliadas
y en alta o situacion asimilada al alta. Las situaciones asimiladas al alta en este caso son las
que siguen: la situacién legal de desempleo total y subsidiado (y el paro involuntario una vez

agotado éste), la excedencia forzosa, la excedencia por cuidado de hijo, la excedencia para
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el cuidado de un familiar de hasta segundo grado de consanguinidad o afinidad, el traslado
fuera del territorio nacional, la suscripcién de convenio especial, periodo de inactividad entre

trabajos de temporada, los periodos de prision, etc.

En el articulo 179 de la LGSS, se establece la prestacion econémica que
corresponde por dicha contingencia, consistiendo en un subsidio del 100% de la base
reguladora correspondiente, siendo la misma por Contingencias Comunes y aplicandose la
del mes anterior al hecho causante (por ejemplo, si el hecho causante es en marzo se

cogera la establecida en febrero).

El articulo 180 de la LGSS establece cuales son las causas de la pérdida o
suspension del derecho al subsidio expuesto en el parrafo anterior, no siendo de interés

explicarlas en el presente trabajo.

El articulo 181 y 182 de la LGSS habla del supuesto de prestacion por nacimiento de
hijo, pero en este caso estamos ante lo conocido anteriormente como maternidad no
contributiva, la cual se diferencia de la anterior de no tener que acreditar el periodo de
cotizacion que exige el articulo 178 de la LGSS, y que el subsidio consistira en el abono del

100 por cien del indice publico de renta a efectos multiples (IPREM).

A continuacién se pasa a ver la corresponsabilidad en el cuidado del lactante. Este
caso se regula en los articulos 183 a 185 de la LGSS. En este caso los beneficiarios
deberan cumplir los mismos requisitos que los expuestos para el nacimiento y cuidado del

menor (maternidad).

La prestacion también es el 100% de la base de cotizaciéon por contingencias
comunes, pero en proporcion a la reduccion de jornada que se solicite. La prestacion se

extingue a los 12 meses de vida del menor.

Riesgo durante el embarazo, el cual se encuentra regulado en los articulos 186 y
187 de la LGSS. Como ya se ha explicado anteriormente, esta situaciéon conlleva la
suspension del contrato de trabajo, al no poder cambiar el puesto de trabajo de la

trabajadora por no resultar posible, o no se pueda llevar a cabo por razones justificadas.

La prestacion econdmica en este caso supone el 100 por cien de la base reguladora,
pero en este caso el por contingencias profesionales, siendo este dato de importante

relevancia a la hora del calculo de la misma, ya que se tiene que obtener el dato de la base
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suspension del contrato de trabajo hasta la suspension por maternidad, o reincorporacion de

la trabajadora a su anterior puesto de trabajo o uno compatible con su estado.

Finalmente esta el tema del Riesgo durante la Lactancia, regulado en los articulos
188 y 189 dela LGSS, el cual se regula de manera idéntica al riesgo durante el embarazo.

Sus diferencias son:
- Se extingue cuando el hijo cumpla 9 meses.

- Se solicita posteriormente a la maternidad, debido a que ya se tiene el hijo.

Como se puede comprobar la opcién del legislador en estos casos es facilitar a la
trabajadora en caso de no poder llevar a cabo su trabajo, o adaptarse a otro. Y por lo tanto,

se sustituye dicha relacion laboral, por una prestacion.

5.- Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion

de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.

Uno de los mayores avances en materia de proteccion frente al tema de las mujeres
embarazadas, y en situacion de riesgo durante el embarazo y la lactancia ha sido la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras. Con ésta se consigue que haya un reparto equitativo entre hombres
y mujeres para conciliar su vida laboral y familiar, ya que su regulacién lo que pretende es
que se facilite la situacion y no se creen situaciones de discriminacién hacia la mujer por

ciertas situaciones (como puede ser la maternidad).

En este caso no nos extendemos mas en su redaccion, debido a que lo que lleva a
cabo esta Ley es modificar ciertos articulos de la legislacion ya citada anteriormente, pero

de cara a mejorar la situacion de las mujeres, no creando discriminacion.

6.-Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva

entre hombre y mujeres.
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Aunque toda la Ley es aplicable al caso, hay que centrarse en el trabajo, y segun el
tema que se esta tratando el articulo relevante en esta ley son los articulos 8, 42, 43 y
articulo 44.

Articulo 8.- Discriminaciéon por embarazo o maternidad.

“Constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las

mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad”.

De este tema se desarrollara un poco mas tendido en el apartado que se detalle la

jurisprudencia mas importante.

Los siguientes dos articulos hacen referencia a la igualdad de trato y de

oportunidades en el ambito laboral.
Articulo 42.-Programas de mejora de empleabilidad a las mujeres.

“1. Las politicas de empleo tendran como uno de sus objetivos prioritarios aumentar
la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres. Para ello, se mejorara la empleabilidad y la permanencia en el
empleo de las mujeres, potenciando su nivel formativo y su adaptabilidad a los

requerimientos del mercado de trabajo.

2. Los Programas de insercion laboral activa comprenderan todos los niveles
educativos y edad de las mujeres, incluyendo los de Formacion Profesional, Escuelas Taller
y Casas de Oficios, dirigidos a personas en desempleo, se podran destinar prioritariamente

a colectivos especificos de mujeres o contemplar una determinada proporcién de mujeres’.
Articulo 43.- Promocién de la igualdad en la negociacién colectiva.

“De acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la negociacion colectiva se podran
establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso de las mujeres al empleo y
la aplicacion efectiva del principio de igualdad de ftrato y no discriminacién en las

condiciones de trabajo entre mujeres y hombres”.

El siguiente articulo lo que hace es reforzar lo ya expuesto en la Ley 39/1999, de 5
de noviembre, ya que se exponen los derechos sobre la conciliacién de la vida familiar,

personal y laboral.

Articulo 44.-Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.
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“1. Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los
trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las

responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion basada en su ejercicio.

2. El permiso y la prestacion por maternidad se concederan en los términos previstos

en la normativa laboral y de Seguridad Social.

3. Para contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares, se
reconoce a los padres el derecho a un permiso y una prestacion por paternidad, en los

términos previstos en la normativa laboral y de Seguridad Social’.

Como se puede comprobar la presente legislacion lo que pretende es dar la mayor
proteccion a las trabajadoras embarazadas, para que las empresas no abusen de su poder
expuesto en el articulo 38 de la Constitucion Espanola: “Se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado...”. De hecho, éste no esta en el apartado de
derechos fundamentales y libertades publicas, cosa importante debido a que si fuera asi se
le otorgaria a la empresa unos derechos tan amplios que no habrian protecciones posibles

para los trabajadores, y mas teniendo en cuenta el caso que se trata en el presente trabajo.

Finalmente, se puede observar que tanto la Ley 39/1999, de 5 de noviembre como la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, son unos grandes avances para el caso de las
trabajadoras durante su situacion de estado o maternidad (entiéndase en este caso también

los casos de riesgo durante el embarazo y la lactancia).

7.- Revisién jurisprudencial.

Uno de los puntos mas importantes es la discriminacion sufrida por parte de las
mujeres embarazadas, y por ello el Tribunal Supremo a dejado claro su criterio, el cual es la
declaracién de nulidad de los despidos en estos casos. Para ello se aporta el fragmento de
unas de sus sentencias mas recientes en el cual se deja claro lo explicado en el presente

parrafo.
STS 3958/2016, Recurso 450/2015. Sala de lo Social.

“Con respecto a la solicitud de la recurrente de declarar la nulidad del despido,

denunciando la posible infraccién de los arts. 53.4 y 55.5 del ET , que establecen la nulidad
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del despido de las trabajadoras durante el periodode suspension del contrato de trabajo por
maternidad. La Sala recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional conducente a
considerar que, la nulidad del despido tiene en el art. 55.5.b) un caracter automatico,
vinculado exclusivamente a la acreditacion del embarazo de la trabajadora y a la no
consideracion del despido como procedente por motivos no relacionados con el mismo,
recordando que tal doctrina impulsé el cambio de criterio operado por esta Sala en
sentencias tales como -las SSTS de 17/10/08 , 16/01/09 y 13/04/09 , que reproducen los

razonamientos del Tribunal Constitucional.

La sentencia recurrida resume el criterio de esta Sala en cuanto a la doctrina referida,
recordando que la regulacion legal de la nulidad del despido de las trabajadoras
embarazadas constituye una institucién directamente vinculada con el derecho a la no
discriminacion por razon de sexo y que para ponderar tal exigencia es preciso atender a la
peculiar incidencia que sobre la situacion laboral tienen la maternidad y la lactancia, hasta el
punto de constituir la pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad el problema
mas importante -junto a la desigualdad retributiva- con el que se enfrenta la efectividad del

principio de no discriminacion por razén de sexo en el ambito de las relaciones laborales.

Asi, la finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada una tutela mas
enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dispensandola de la carga de acreditar
indicio alguno sobre la conculcacion del derecho fundamental y ello lleva a entender que el
precepto es configurador de una nulidad objetiva, distinta de la nulidad por causa de
discriminacion contemplada en el parrafo primero y que actua en toda situacién de
embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso,

de que concurra 0 ho un movil de discriminacion’.

Otro ejemplo de la sentencia expuesta anteriormente, y para reforzar la importancia

de la no discriminacion se expone otra sentencia del Tribunal Supremo.
STS 2527/2016, Recurso 3245/2014. Sala de lo Social.

“La censura juridica de la actora en suplicacién plantea la infraccién de lo dispuesto
en los articulos 53.4 a) ET y 108.2 a) LRJS , al no haber declarado la nulidad por haber sido
cesada cuando estaba disfrutando de la baja por maternidad. El Tribunal, tras referirse a la
doctrina que considera de aplicacion sobre la nulidad del despido, concluye que, en

concreto, el art. 563.4.a) ET protege con la nulidad objetiva de la decisién extintiva de los
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trabajadores durante el periodo de suspension del contrato por maternidad. Y en el caso,
segun consta acreditado, cuando sobreviene el despido objetivo, la actora estaba
disfrutando de la baja por maternidad. Y en el caso, segun consta acreditado, cuando
sobreviene el despido objetivo, la actora estaba disfrutando de la baja por maternidad, ya
que las prestaciones por maternidad le fueron reconocidas en 13/04/2012 y el vencimiento
estaba previsto el 02/08/2012, por lo que aquél debe ser calificado como nulo dado que no
han quedado acreditadas las causas economicas y organizativas (pronunciamiento no
recurrido en suplicacion). Esto es, no se da la unica excepcion a la calificacion de nulidad
objetiva y automatica, cual es, que se hubiera declarado la procedencia del despido por

motivos no relacionados con el disfrute de dicha baja por maternidad”.

Como se puede comprobar es abundante la jurisprudencia la cual deja clara su
postura de condenar a la nulidad los despidos sufridos por parte de las trabajadoras

embarazadas.
Pero qué efectos tiene el reconocimiento de la nulidad:

1.- Readmitir a la trabajadora de forma inmediata, con los abonos de los salarios de
tramitacion desde la fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia (a nos ser que
haya encontrado otro trabajo, lo cual conllevara el descuento de estas cantidades), ello

segun establece el articulo 113 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

2.- No cumpliendo lo expuesto en el punto anterior, se daran las medidas de
ejecucion y sancionadoras (STS, Sala de lo Social, de 16/12/2009, Recurso 535/2009).

3.- La empresa dara de alta a la trabajadora desde la fecha de despido, cotizando

por todo ese tiempo.

Otro punto importante en el presente caso es como la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, deja clara la necesidad de especial proteccion de las trabajadoras durante el
embarazo, y para ello se expone en este caso la STS 4493/2018, Recurso 2654/2016, Sala
de lo Social.

“El articulo 26 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre incluye en la evaluacion de los
riesgos a que se refiere el articulo 16 del mismo texto legal , en general, y para el caso

particular de la proteccion de la maternidad, la determinacion de la naturaleza, el grado y la
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duracién de la exposicion de las trabajadoras en situacion 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.

Se encadena la nocién de riesgo por lo tanto a dos hechos, en primer lugar la existencia de
un embarazo que no presenta anomalias especificas salvo las molestias habituales que no
comprometen su resultado y en segundo lugar a que esa situacion de evolucion natural
pueda verse afectada por la incidencia de elementos ajenos al embarazo pero intrinsecos al
puesto de trabajo de las que solo quepa alejar a la embarazada o al feto modificando el

desempefio o excluyéndolo de modo absoluto mediante un cambio de puesto.

Si bien es cierto que en el caso sometido a nuestra consideraciéon el embarazo de la

trabajadora supone en si mismo una circunstancia de riesqo para la accionante y el feto

incompatible en forma hipotética con cualquier actividad laboral pues ello incluiria

desplazamientos diarios desde su domicilio con sujecién a horario y disciplina, considera la

Sala que en el caso de la demandante, su profesion de dependienta, actividad que conlleva

la_bipedestacion prolongada. unido a la falta de constancia de una oferta de cambio de

puesto, implican la presencia de un riesgo cierto aun cuando a lo largo de la gestacion las

iniciales dificultades de adaptacion tras la implantacion artificial, hubieran sido superadas,

razéon por la cual el recurso debera ser desestimado al no apreciar en la instancia la

infracciéon denunciada”.

7.1 Infracciones y sanciones

Un punto importante es ademas conocer cuales pueden ser las infracciones vy
sanciones que puede cometer la empresa en referencia a las embarazadas. Para ello, habra
que estar a lo que se dispone en el articulo 13 de la LISOS, el cual la califica como

infraccion muy grave.
Articulo 13.1 Infracciones muy graves.
“1. 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’.

[-]
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Pero qué sancién conllevara esta infraccion. Ello esta establecido en el articulo
40.2c) de la LISOS, con lo cual se estaria ante una sancién de 40.986 euros a 819.780

euros.

8.- Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a
determinados riesgos en la LPRL

Este punto del trabajo es uno de los mas importantes, debido a que las empresas
suelen olvidar a este tipo de trabajadores, y por tanto no se aplican los protocolos

necesarios que identifiquen las caracteristicas especiales, asi como las adaptaciones de los

puestos.
1.- Legislacion aplicable.
* Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

* Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, de centros especiales de

empleos de minusvalidos.

* Real Decreto 1/2013, de 29 de noviembre, de por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con discapacidad

y su inclusion social.

* Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento
alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva en favor de los

trabajadores con discapacidad.
* Real Decreto 1451/1983, de 11 de mayo.
* Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del Sector Publico.
* Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

* Real Decreto 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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2.- Proteccion de los trabajadores especialmente sensibles a

determinados riesgos en la LPRL.

Dado que este titulo puede ser muy amplio y acoger a muchos trabajadores, en este
trabajo nos vamos a centrar en los discapacitados teniendo en cuenta su especial

sensibilidad.
La RAE" define la discapacidad de esta forma:
1.- Condicion de discapacitado. Percibe una prestacion por su discapacidad.

2.- Manifestacion de una discapacidad. Persona con discapacidades en las

extremidades.

Por otro lado esta la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud'®: “El efecto,
determinado por el entorno, de una deficiencia que, al interactuar con otros factores en un
contexto social especifico, puede hacer que un individuo experimente una desventaja

indebida para poder desarrollar el trabajo’.

Y para terminar con la determinacién de la consideracion de minusvalidos, hay que
estar a lo dispuesto en el articulo 1414/2006, de 1 de diciembre, en el cual se determina la

consideracion de persona con discapacidad a efectos de la Ley 51/2003, de 2 diciembre:

Se considera que una persona tiene discapacidad cuando se le haya reconocido un

grado de minusvalia igual o superior al 33 por cien:

1. Los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién

de incapacidad permanente en su grado de total, absoluta o gran invalidez.

2. Los pensionistas de las Claves Pasivas que tengan reconocida una pension
de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o

inutilidad™.

Para empezar hay que estar a lo que dispone el articulo 25 de la LPRL: “1. E/

empresario garantizara de manera especifica la proteccién de los trabajadores que, por sus

17 Definicion extraida de forma literal de la RAE

18 Extracto extraido literalmente de la guia de Medidas preventivas para empresas con trabajadores con
discapacidad publicado por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social y CEOE.

19 Todo lo que se necesita saber sobre la cuota de reserva a favor de los trabajadores con discapacidad
(iberley.es)
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propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que

tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean

especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta

dichos aspectos en las evaluaciones de los riesqos y. en funcién de éstas, adoptara las

medidas preventivas y de proteccion necesarias.

Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de
sus caracteristicas personales, estado biolégico o por su discapacidad fisica, psiquica o
sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u ofras personas
relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se
encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las

exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo.

2. Igualmente, el empresario debera tener en cuenta en las evaluaciones los factores de
riesgo que puedan incidir en la funcion de procreacién de los trabajadores y trabajadoras, en
particular por la exposicion a agentes fisicos, quimicos y biolégicos que puedan ejercer
efectos mutagénicos o de toxicidad para la procreacién, tanto en los aspectos de la
fertilidad, como del desarrollo de la descendencia, con objeto de adoptar las medidas

preventivas necesarias”.

Como ya hemos dicho vamos a hablar en este caso de los trabajadores con
discapacidad fisica (personas en sillas de ruedas, con muletas, bastones. etc), psiquica
(retraso mental), como sensorial (visual, sordera, gustativa, etc), por lo que el resto de casos

no van a ser tratados aqui.
Por lo tanto, qué tiene que hacer la empresa para limitar estas desventajas:

— Lo primero que tiene que hacer es adaptar el trabajo a la persona (principio

basico en prevencion de riesgos).

— Segundo, teniendo en cuenta lo expuesto en el punto anterior la empresa debe

conocer cuales son sus limitaciones en su puesto.

— Tercero, trazar un plan de medidas a tomar para que se consiga la adaptacion

que se pretende, por ello a continuacion se van a exponer algunos ejemplos.

Ejemplos de medidas a adoptar dependiendo del tipo de discapacidad®:

20 Extracto adaptado de ejemplos de la guia de Medidas preventivas para empresas con trabajadores con
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1.- Fisica:
1. Accesibilidad al puesto de trabajo.
2. Ajustar el trabajo al ritmo del trabajador.

3. Ayudarles a desplazar, levantar o alcanzar objetos/pesos.

2.- Sensorial:

1. Hacerles sefales siempre que se les vaya a hablar.

A

Ser precisos y exactos en los mensajes que se les pretenda dar.
3. Expresarse con un vocabulario que sea facil y sencillo de comprender.
4. Paciencia en las explicaciones y conversaciones.

5. Directrices claras, explicando con ejemplos cuando sea necesario.

3.- Psiquica.
1. Adaptar el trabajo con turnos, rotando, etc.
2. Tomar medidas cuando la maquinaria a usar sea peligrosa.

3. No realizar trabajos que tengan pausas o muy complejos, que no puedan

comprender.

Pero todo lo anterior, no siempre se cumple, ya que las empresas no suelen tener en
cuenta a este grupo de trabajadores (discapacitados), por ello éstos son un colectivo
bastante vulnerable y tienen un amplio abanico de riesgos. Por todo esto, la empresa tiene
que pasar a la accion dotandoles de mecanismos y procedimientos para su plena

adaptacion al puesto de trabajo.

La empresa lo que tendria que hacer es siempre es realizar una guia de buenas
practicas, tomando como referencia las publicaciones realizadas por la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre discapacidad y trabajo, ademas de las Notas Técnicas de

Prevencion NTP 490 (trabajadores minusvalidos: disefio del puesto de trabajo), NTP 1003

discapacidad, ya citada anteriormente.

Samuel Albert Lopez 57



UMH-Master en Prevencion de Riesgos Laborales m

Migeet ermdmdes

(Disefo de puestos ocupados por personas con discapacidad: principios basicos), NTP 1004

(Disefio de puestos ocupados por personas con discapacidad: adaptacion y accesibilidad).

3.- Discapacidad y empleo

En la legislacién Espanola si que se puede hablar de distintas modalidades de
empleo protegido, como son los centros ocupacionales o centros especiales de empleo.
Pero esto solo es cuando estamos ante trabajadores con discapacidades media-severa,
cuando ésta es leve este puede ocupar un puesto de trabajo ordinario®'. Todo ello regulado
en el Real Decreto 2273/21985, de 4 de diciembre, de centros especiales de empleo de

minusvalidos.
Este Real Decreto se desglosa de la siguiente manera:

1. Capitulo I: Concepto, estructura y organizacion de los Centros Especiales

de empleo; del articulo 1 al 4.
2. Capitulo II: Caracter de los centros; articulo 5.
3. Capitulo llI: Creacion, calificacion e inscripcion; del articulo 6 al 7.
4. Capitulo IV: De los trabajadores; articulo 8.
5. Capitulo V: Gestion; articulo 9.
6. Capitulo VI: Financiacion; del articulo 10 al 11.
7. Capitulo VII: Convenio; articulo 12.
8. Capitulo VIII: Seguimiento y control; articulo 13.
9. Una disposicion transitoria, una derogatoria y una final.

La finalidad de los presentes centros especiales son las integraciéon del empleo de
los trabajadores minusvalidos. Y teniendo en cuenta el anterior Real Decreto, no nos
podemos olvidar el del Real Decreto 1/2013, de 29 de noviembre, de por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con discapacidad y su
inclusion social. Todo ello, con la intencion de no dejar detras a las personas con

discapacidad. Por ello, las empresas tiene que favorecer la integracion social, la cual viene

21 Proceeding of 12™ International Conference on Ocupational Risk Prevention.
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regulada en el presente Real Decreto obligando, entre otros aspectos a lo siguiente:

= UNIVERSITAS

* Acontratar un 2% como minimo a trabajadores minusvalidos en empresas de

50 o mas empleados o adoptar las medidas alternativas que se describen en

el Real Decreto 364/2005, de 8 de abiril, por el que se regula el cumplimiento

alternativo con caracter excepcional de la cuota de reserva en favor de los

trabajadores con discapacidad. Cada afo las empresas deberan enviar a las

oficinas de empleo de la provincia una relacién detallada de los puestos de

trabajo ocupados por trabajadores discapacitados y aquellos que estén

reservados a los mismos, segun establece el Real Decreto 1451/1983, de 11

de mayo.

Pero, ¢, Cual es dicho cumplimiento alternativo?

Para ello hay que estar a lo dispuesto en el articulo 2 del Real Decreto 364/2005, de

8 de abril: “1.Las medidas alternativas que las empresas podran aplicar para cumplir la

obligaciéon de reserva de empleo en favor de las personas con discapacidad son las

siguientes:

*a)La celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de empleo, o
con un trabajador autbnomo con discapacidad, para el suministro de materias
primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier otro tipo de bienes necesarios para
el normal desarrollo de la actividad de la empresa que opta por esta medida.

*b)La celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de empleo, o
con un trabajador autbnomo con discapacidad, para la prestacién de servicios ajenos

y accesorios a la actividad normal de la empresa.

*c)Realizacién de donaciones y de acciones de patrocinio, siempre de caracter
monetario, para el desarrollo de actividades de insercion laboral y de creacion de
empleo de personas con discapacidad, cuando la entidad beneficiaria de dichas
acciones de colaboracién sea una fundacion o una asociacion de utilidad publica
cuyo objeto social sea, entre otros, la formacién profesional, la insercién laboral o la
creacion de empleo en favor de las personas con discapacidad que permita la
creacion de puestos de trabajo para aquéllas y, finalmente, su integracién en el

mercado de trabajo.
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*d)La constitucién de un enclave laboral, previa suscripcion del correspondiente
contrato con un centro especial de empleo, de acuerdo con lo establecido en el Real
Decreto 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los enclaves laborales
como medida de fomento del empleo de las personas con discapacidad.
2.El importe anual de los contratos mercantiles o civiles con centros especiales de empleo o
con trabajadores auténomos con discapacidad y de los contratos entre los centros
especiales de empleo y las empresas colaboradoras para la constitucion de enclaves
laborales de las medidas previstas en los parrafos a), b) y d) del apartado anterior habréa de
ser, al menos, tres veces el indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM) anual
por cada trabajador con discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del dos por

ciento.

El importe anual de la medida alternativa prevista en el parrafo c) del apartado anterior
habra de ser, al menos, de un importe de 1,5 veces el IPREM anual por cada trabajador con

discapacidad dejado de contratar por debajo de la cuota del dos por ciento”.

* Ademas se dispone de la necesidad de ayudas para adaptar los puestos de

trabajo y la eliminacion de las barreras arquitectonicas.

4.- Sanciones por los incumplimientos laborales

En el primer caso, y haciendo referencia al apartado anterior esta el incumplimiento
de las reservas de los puestos de trabajo para trabajadores discapacitados, lo cual puede

conllevar:

* Articulo 15.3 de la LISOS, la cual es una infraccion grave: “3. El
incumplimiento en materia de integracion laboral de personas con
discapacidad de la obligacion legal de reserva de puestos de trabajo para
personas con discapacidad, o de la aplicacion de sus medidas alternativas de
caracter excepcional”. Ello podria conllevar una sancion entre 2046 a 40985

euros, tal y como establece el articulo 40.2b) de la LISOS.

* Prohibicidon de contratar con las administraciones publicas, de conformidad en

lo establecido en el articulo 60d) del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
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de noviembre.

* Al igual que el punto anterior, segun dispone el articulo 71.d) de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta en este caso la seccién Il de la LPRL en
la cual se dispone la infracciones en materia de prevencién de riesgos laborales, la cual es
aplicable en todos los supuestos anteriormente citados (menores, embarazadas y

trabajadores minusvalidos), aunque después hayan especialidades para cada caso.

5.- Normativa internacional y europea en referencia a Ila
discapacidad.
En primer lugar, se va a proceder a ver la internacional:

— Convencion de la ONU sobre los Derechos de las personas con discapacidad: Lo
que ha llevado a una mejora de los derechos de los trabajos de caracter general,
no siendo tan solo a efectos laborales. Esta fue aprobada por la Asamblea

General en fecha 24 de enero de 2007.

Su estructura es la siguiente:
— Anexo |I: Formado por un preambulo y 50 articulos.
— Anexo ll: Formado por 18 articulos.

No nos centramos mas en el mismo, ya que es de caracter genérico y de mucha
extension para el presente trabajo, ya que lo que no es de interés es el area de la
prevencion de riesgos por el tema que estamos tratando, pero es de gran interés para

conocer los derechos de las personas discapacitadas.
En segundo lugar, se expone la de la Unién Europea:

- Directiva 2000/78/CE del consejo de 27 de noviembre de 2000: la que supuso una
gran lucha por la igualdad por diversos motivos, entre los que se encuentra los de empleo y

ocupacion, para que los Estados miembros aplicaran la igualdad de trato.

La estructura es la siguiente:
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— Formada por 21 articulos.

6.- Jurisprudencia de importancia.

Entre la mas importante podemos encontrar la Sentencia del TJUE#? de 11 de
septiembre de 2019 (C-397/18). En la presente se determina que por ostentar la condicion
de trabajador especialmente sensible (articulo 25 LPRL), no significa que una persona tenga
una discapacidad, ya que los requisitos a nivel nacional no son los mismos que los que
establece el TJUE.

Solo se puede considerar a una persona como discapacitada en el sentido de la
Directiva expuesta en el punto 5 de este apartado (normativa europea), siempre que las
capacidades se vean mermadas, tanto sean fisicas, psiquicas que impidan la actividad
laboral, siempre que sea de larga duracién. Esta viene de una cuestién prejudicial que

solicité el Juzgado de los Social n°3 de Barcelona.

En esa misma sentencia se establece la necesidad de que la empresa tiene que
haber llevado a cabo todos los procedimientos necesarios para adaptar el puesto de trabajo

antes de proceder a despedir al trabajador.

Por otro lado se encuentran la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
de fecha 22 de enero de 2010, Rec. 241/2009. En esta se establece que lo primero es
adaptar un puesto de trabajo a las condiciones del propio trabajador, y no pudiendo ser asi

se procedera a no poder emplear a éste, por sus condiciones especiales.

2% a obligacion de vigilancia expuesta, encuentra una manifestacion especifica en lo
dispuesto en el articulo 25 del mismo texto legal , que dispone la proteccién de trabajadores

especialmente sensibles a determinados riesgos. En este sentido, se establece:

"El empresario garantizara de manera especifica la proteccion de los trabajadores
que, por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos
aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial,
sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en

cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas,adoptara

22 Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea.
23 STSJ de Navarra de 22 de enero de 2010, Rec. 241/2009
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las medidas preventivas y de proteccion necesarias.

Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de
sus caracteristicas personales, estado biolégico o por su discapacidad fisica, psiquica o
sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas
relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se
encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las

exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo.”

Asi mismo, el resto de preceptos alegados (4.2.h) y 19 del Estatuto de los Trabajadores y 15
y 40.2 de la Constitucién) aluden a la necesaria preservacion de la integridad fisica del
trabajador, configurandose un derecho a la preservaciéon de la salud, que comprende tanto
medidas preventivas como reparadoras de los eventuales dafios o riesgos que puedan

derivarse del desempefio de la actividad laboral”.

Con lo cual, se puede observar que esta sentencia ya dejo claro los preceptos antes
de que el TJUE lo estableciera en la sentencia que se ha expuesto en el primer parrafo del

presente apartado.

Pero qué ocurre, si se procede a la extincion de la relacion laboral antes del intento
de adaptacion del puesto de trabajo. Ello ha sido resuelto por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 21 de diciembre de 1999, Rec 4095/99), y posteriormrente
por otras sentencias de otros Tribunales Superiores de Justicia, como por ejemplo la STSJ
de Valladolid de 03 de enero de 2001, Rec. 2185/2000 o la STSJ de Madrid de 2008, Rec.
76/2008. En todas ellas, la conclusiéon es la misma, y por lo tanto, el despido debe ser la
ultima opcidn, y antes se tiene que encontrar otras vias (en estas dos ultimas sentencias no
se habla de la adaptacién del puesto de trabajo como tal, pero se deja clara la intencion de

los juzgadores de utilizar el despido como ultimo recurso ante una situacion especial).

Aun asi, en el primer caso la no adaptacion anterior a la extincién se considera por

los tribunales discriminatorio y por tanto nulo.

9.- Material y métodos.

Extracciéon de los datos.

Todos los datos usados en el presente trabajo han sido extraidos de textos legales y
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de la jurisprudencia y doctrina de los tribunales tanto a nivel nacional como Europeo, todo
ello para dar al lector una explicacion mas simple de la necesidad de proteger a un grupo de

trabajadores que son especialmente sensibles durante el desarrollo de una relacion laboral.

De hecho, se ha ido extrayendo los datos por tematica y posteriormente se ha dado

la vision global de como se trata a cada uno de estos grupos tan caracteristicos.
Andlisis de los datos

Lo que se ha hecho en este caso concretamente es recopilar toda la normativa que
se creia de interés para el tema a tratar, y posteriormente se ha profundizado buscando
jurisprudencia de casos concretos para ver como han ido desarrollando los tribunales la

normativa que se ha expuesto en primer lugar.

Hay que dejar claro que en el caso de la jurisprudencia, solo se ha hecho referencia
a temas que han sido muy contravertidos durante mucho tiempo, o que pudieran hacer ver
como un tema puede ser interpretado desde distintos puntos de vista por parte de la

administracion correspondiente y de la justicia.

Finalmente, hay que dejar claro que los datos aportados son los que se han creido

que aportarian mayor informacion al lector para el conocimiento del tema a tratar.
Listado
Aqui se va a hacer una lista del material tratado.

1.- Normativa: en este caso se puede nombrar alguna como la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, Estatuto de los Trabajadores, Ley Infracciones y Sanciones en el Orden

Social, etc.

2.- Jurisprudencia tanto a nivel Nacional tanto del Tribunal Supremo (TS) y Tribunales
Superiores de Justicia (TSJ), como a nivel Europeo como es el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE).

3.- Paginas Web de interés como puede ser la del INE, para dar a conocer
estadisticas concretas (como se ha hecho en el presente trabajo), u otras paginas en la
cuales se citan contenidos concretos que dan una vision mucho mas global de la tematica

tratada.
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10.- Resultados y discusion.

En el presente trabajo no se da tal y como se suele entender en un trabajo de
investigacion o de campo este apartado o discusién, ya que lo que se pretender es dar un
enfoque mas claro de como se regula las especialidades de un grupo de trabajadores en

referencia a la LPRL.

Ya en el apartado tercero del presente trabajo se queda mas que justificado cual es

la intencidn de este trabajo.

Lo unico claro que que se presenta en este caso es la necesidad de cumplir con la
LPRL en referencia a todos los puntos anteriormente explicados debido al alto nimero de
accidentes que sufridos sobre todo en el caso de trabajadores menores, y mas
concretamente en el caso de los hombres. Todo ello esta extraido de la pagina oficial del
Instituto Nacional de la Seguridad Social®, en el cual se observa que los entre los menores
son el grupo que mas Accidentes de trabajo sufren, el cual se va a representar el siguiente

cuadro:

Incidencias de Accidentes de Trabajo y enfermedades profesionales en 2018.

16-19 6626,3 31353
20-24 5643,9 2434.8
25-29 4768,3 1916,8
30-34 4978,5 1863

35-39 5109,1 1906, 1
40-44 4753,3 1907,1
45-49 4502,7 2079,8
50-54 4281,8 2368,2
54-59 3914,8 24547
60 y mas 2945,5 2139,9

De los datos se deja claro que sin no se interviene de manera inmediata el problema

24 Informe de Accidentes de Trabajo en Espafia
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seguira no desaparecera. De ello, la importancia de proceder al cumplimiento de la

normativa sobre Prevencion de Riesgos Laborales.

En el caso de las embarazadas y los trabajadores discapacitados no se dan tanto
dicha incidencia pero es debido a su menor numero en los puestos de trabajo, y es que esta
claro que las empresas no cumplen con éstos procediendo a su inmediata extincién del
contrato de trabajo en cuento es posible. Es decir, que aunque al principio se ha expuesto
que el nimero de mujeres estd aumentando el ambito laboral, también es cierto que en
cuanto la empresa es conocedora de su contingencia intenta que la relacion laboral sea

extinguida.

11.- Conclusiones

Lo que ha quedado claro en todo lo expuesto, es que la manera mas efectiva para
que los trabajadores estén en su puesto de trabajo sin riesgos es llevar a cabo una buena

politica preventiva, y no esperar a que sucedan los problemas.

Actualmente en Espafia, el problema viene configurado del simple hecho de que las
empresas no ven la prevencién como una herramienta util y eficaz para evitar los riesgos,
sino que para éstas es un coste mas anadido a otros que tienen que cubrir y que se lo
imponen por via normativa, con sus correspondientes sanciones administrativas en caso de
incumplimiento. Este es el mayor problema, por el cual, muy pocas empresas aplican

politicas preventivas utiles y lo ven como una ventaja y no como una imposicion legal.

Por tanto, toda la normativa expuesta en este trabajo lo que pretende es que se le dé
la mayor proteccion a los trabajadores, y sobretodo a aquellos que se consideran de una
especial sensibilidad como es el caso de los menores, de las embarazadas y de los
discapacitados. Por lo tanto, en caso de incumplimiento sera la administracion la que
actuara en consecuencia aplicando las medidas correctivas necesarias (sancionando o

requiriendo a que se actue de una manera concreta).

Como se ha podido ir comprobando a lo largo del presente trabajo, se esta ante un
tema muy complejo debido a que hay una amplia normativa sobre cada caso concreto. En
primer lugar, esta la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales,

base para dar los primeros pasos para la proteccion de los colectivos que se han
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desarrollado aqui, pero con ella no se puede dar por terminada la proteccién que se
pretende dar a cada caso concreto. Por ello, se tiene que ir complementando con la
normativa correspondiente como se ha explicado en cada uno de los apartados de los temas

a tratar (punto 6, 7 y 8 del presente trabajo).

El articulo 15 de la Constitucion Espanola establece el derecho a la vida e integridad
fisica y moral de todos. No obstante, aunque el legislador intenta ser lo mas completo
posible en la proteccién de todos los trabajadores, y mas cuando se habla de los que
pueden ser mas sensibles, hay que tener en cuenta que este trabajo no se consigue en la
mayoria de casos, y ello es debido a la falta de cultura preventiva que asola a nuestro pais.
Esta va ligada a que se interpreta como un coste y no como una inversién, como ya se ha

dicho en parrafos anteriores.

Espafia es uno de los paises con mayor siniestralidad laboral en Europa?®, de hecho
su siniestralidad anual no suele ser muy variable y las cotas suelen ser bastante altas, todo

ello debido a la baja calidad en la cultura preventiva.

Con lo cual, con el presente trabajo lo que se pretende es dar una pequena guia para
que los trabajadores tengan un conocimiento basico de como actuar en cada caso concreto,

0 al menos saber que derechos les amparan.

Personalmente creo, que para que haya un cambio preventivo, el primer paso a
seguir es formar al empresario, hacerlo participe de cdmo actuar de manera preventiva es
mas beneficioso que intentar proteger (de forma posterior al hecho, como puede ser un
accidente) al trabajador. En especial, formarlo y hacerle comprender que hay trabajadores
que por su sensibilidad su trabajo es mas importante. Si ello no es asi, nunca habra ese

cambio que se espera por parte de los trabajadores.

25 Fuente: Euroestat
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