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RESUMEN

La prestacion por riesgo para la lactancia natural es un derecho de salud laboral que se
integra en nuestro ordenamiento juridico en el afio 2007 por la LOIEMH que, dando cumplimiento
a la Directiva 92/85/CEE, configura un sistema escalonado de medidas por el cual, cuando la
evaluacion de riesgos detectare que la mujer trabajadora se haya expuesta a riesgos incompatibles
con la lactancia, el empleador debera adaptar el puesto de trabajo, trasladar a la trabajadora a otro
compatible con su estado o, en ltima instancia, proceder a la suspension del contrato de trabajo,
circunstancia que constituye el hecho causante de la prestacion, la cual tiene por fin cubrir la
pérdida de rentas que suftre la trabajadora en el periodo que su contrato se halle suspendido.

En busqueda de una igualdad efectiva, el TJUE ha modificado su jurisprudencia —acufiada
posteriormente por nuestro Tribunal Supremo— en cuya virtud se considerara trato discriminatorio
y se invertira la carga probatoria cuando la trabajadora pruebe, de modo indiciario, que la
evaluacion de riesgos elaborada por el empresario no cumple los requisitos legales. Esta doctrina
incorpora la perspectiva de género y constituye un gran avance en defensa de los derechos de la
mujer.

PALABRAS CLAVE

Prestacion, riesgo para la lactancia natural, mujer y salud laboral, evaluacion de riesgos,
inversion carga de la prueba, discriminacion laboral.

ABASTRAC

The breastfeeding risk benefit is an occupational health right that was incorporated into
our legal system in 2007 by the LOIEMH which, in compliance with Directive 92/85/CEE, sets
up a graded system of measures whereby, when the risk assessment detects that the working
woman has been exposed to risks incompatible with breastfeeding, the employer must adapt the
job, transfer the worker to another one compatible with her condition or, ultimately, suspend the
employment contract, a circumstance that constitutes the triggering event for the benefit, which
is intended to cover the loss of income suffered by the worker during the period that her contract
is suspended.

In search of effective equality, the CJEU has modified its jurisprudence —subsequently
coined by the Spanish Supreme Court— by virtue of which discriminatory treatment will be
considered and the burden of proof will be reversed when the female worker proves, in a
circumstantial manner, that the risk assessment drawn up by the employer does not comply with
the legal requirements. This doctrine incorporates the gender perspective and constitutes a great
advance in defense of women's rights.

KEYWORDS

Benefit, risk to breastfeeding, women and occupational health, risk assessment,
investment burden of proof, employment discrimination.



INDICE DE ABREVIATURAS

CE Constitucién Espafiola de 1978.

C0oo3/0IT C003 - Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919
(ndm. 3)

C103/0IT C103 - Convenio sobre la proteccion de la maternidad

(revisado), 1952 (nam. 103)

C183/0IT C183 - Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000
(num. 183)
Directiva 92/85/CEE Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de

1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de

lactancia.

Directiva 2006/54/CE Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y

ocupacion (refundicion).

ET 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.

INSST Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo.
INSS Instituto Nacional de la Seguridad Social.

LEC Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LETA Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo.

LOIEMH Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad

efectiva de mujeres y hombres.

LPRL Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos
Laborales.



LRJS Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion

social.
NTP Nota técnica de prevencion.
RD 295/2009 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan

las prestaciones economicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,

paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

RD 6/2019 Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres

en el empleo y la ocupacion.

RD 7/2023 Real Decreto-ley 7/2023, de 19 de diciembre, por el que se
adoptan medidas urgentes, para completar la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores,
y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, y para la simplificacion y

mejora del nivel asistencial de la proteccion por desempleo.

RSP Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba

el Reglamento de los Servicios de Prevencion.

SERGAS Servicio Gallego de Salud.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
TC Tribunal Constitucional.

TES Trabajador/a especialmente sensible.

TIJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
TS Tribunal Supremo.

TSJ Tribunal Superior de Justicia.



1.

2.

3.

4.

INDICE

INTRODUCCION .....cootiiiiimieiessesiseseesss s 2
LACTANCIA MATERNAL ...ttt 3
2.1. IMPORTANCIAY BENEFICIOS ...ttt 3
2.2. PROTECCION DE LA MATERNIDAD ........c.cviiimirinierisssiesesesesessesssessesissssessesesssseessssnens 5
RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL ..ottt 8
3.1. MARCO NORMATIVO ....ooiiitiiiiiiieiee st 8
3.2. CONCEPTO Y RIESGOS ...ttt 10
EVALUACION DE RIESGOS PARA LA LACTANCIA NATURAL ......ccoovviviirerersieseeisrnnns 16
4.1.  EVALUACION DE RIESGOS ......cooiiiiiiiiiiiesieeisiesiss s sssi s 16
4.2. LA PREVENCION ESCALONADA: NIVELES PREVENTIVOS. .....ccvovvvviieieeieeerninen, 19
4.2.1. Primer nivel: Adaptacion de las condiciones y/o tiempo de trabajo..........cccvveeveeieeienieniiennens 20
4.2.2. Segundo nivel: Traslado a un puesto de trabajo compatible con el estado de la trabajadora ....22
4.2.3. Tercer nivel: Suspension del contrato de trabajo...........cccevereiiriiiniiiieie s 23
CARGA DE LA PRUEBA E INVERSION EN CASOS DE DISCRIMINACION .........cccccevvennaee. 25
5.1. CONCEPTO DE CARGA DE LAPRUEBA ......cooiiiiiiiiiiiiscece st 25
5.2. INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA. ASUNTO OTERO RAMOS............covvvennen. 26
53.  TRABAJO NOCTURNO Y CARGA DE LA PRUEBA. ASUNTO GONZALEZ CASTRO..29
5.4. CAMBIO JURISPRUDENCIAL......ccocitiiitiiitinieiire ettt 32
PRESTACION POR RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL .......cccoovvnvrirerieinrnn. 33
CONCLUSIONES ...ttt b et r bbb e e nnenne e 36
BIBLIOGRAFIA ...t 39
INDICE JURISPRUDENCIAL .......coooviiiiieieeiecte e sessees s 43



1. INTRODUCCION

La prestacion por riesgo durante la lactancia natural es un derecho de la mujer
trabajadora que se relaciona directamente con la salud laboral, la conciliacion y la
armonizacion de las responsabilidades profesionales y familiares en el contexto de la

maternidad.

Como punto de partida, se sefialan los beneficios que tiene la lactancia, tanto para la
madre, hijo y sociedad en general, pues de su proteccion deriva el entramado normativo
dirigido a facilitar esta practica, lo cual debera hacerse de modo que, en la medida de lo
posible, no se obstaculice la carrera profesional de la mujer. El empleador habra de
evaluar los puestos de trabajo a fin de determinar si la trabajadora se haya o no expuesta
a riesgos, debiendo cumplir dicha evaluacion las garantias previstas en el articulo 4 de
Directiva 92/85/CEE. De detectarse la existencia de un riesgo, el legislador ha
configurado un sistema escalonado de medidas que habran de ser adoptadas por el
empresario. Este trabajo analizara cudles son los riesgos para la lactancia natural, coémo
se evaluan y las medidas que deben adoptarse para evitar que la exposicion de la mujer a
una situacion de peligro, desde la adaptacion o traslado del puesto de trabajo hasta la
suspension del contrato cuando las medidas anteriores no hubieren podido ser llevadas a

cabo.

La suspension del contrato de trabajo constituye el hecho causante de una prestacion
cuya interpretacion por parte de los tribunales ha sufrido, desde su reconocimiento en el
afio 2007 por la LOIEMH, una evolucion tendente a integrar la perspectiva de género e
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres como los principios fundamentales
que deben guiar la toma de decisiones. Este cambio jurisprudencial, liderado por la
doctrina del TJUE, considera trato discriminatorio la no realizaciéon de una evaluacion de
riesgos conforme a las exigencias legales, de modo que se invertird la carga probatoria,
debiendo ser el empleador quien deba demostrar que dicha evaluacion si retne las

garantias de la Directiva.

En el estudio de estas cuestiones se han incluido numerosas referencias
jurisprudenciales, entre las que destaca la STJUE de 19 de octubre de 2017, Asunto Otero
Ramos, de la que partiran otras de nuestro Tribunal Supremo, entre ellas, STS 667/2018,

de 26 de junio o STS 89/2019 de 6 de febrero.



2. LACTANCIA MATERNA
2.1. IMPORTANCIAY BENEFICIOS

La leche materna es el mejor alimento para el lactante durante los primeros meses
de vidal. Asi lo afirma la Asociacion Espafiola de Pediatria que, de acuerdo con la
Organizacion Mundial de la Salud y la Academia Americana de Pediatria, recomienda la
lactancia materna exclusiva® durante los primeros seis meses de vida del nifio y su
continuaciéon junto con otros alimentos hasta los dos afios®. Numerosos estudios
cientificos han demostrado la superioridad de la leche materna sobre la leche de formula
artificial, relacionada con un riesgo mayor de numerosos problemas de salud para el nifio,
tanto a corto plazo (por ejemplo, muerte subita del lactante) como a largo plazo (por
ejemplo, enfermedad celiaca, obesidad o peores resultados en test de inteligencia), y
también para la madre (mayor riesgo de padecer hemorragia posparto, cancer de utero,
cancer de ovario...). Ademads, la leche materna es un liquido tnico y vivo, pues es capaz
de cambiar para satisfacer las necesidades del bebé*. De igual importancia son los
beneficios emocionales que acarrea el amamantamiento, que favorece la creacion y
refuerzo del vinculo afectivo madre — hijo y ayuda a los bebés a sentirse mas seguros,
calidos y consolados®. Incluso, la alimentacion con leche materna tiene ventajas desde el
punto de vista medioambiental, pues optar por la lactancia permite disminuir la
generacion de diversos contaminantes ambientales que se producen durante la
fabricacion, el transporte y la distribucion de los sucedaneos y de los utensilios utilizados

para su administracion®.

A consecuencia de la demostracion de los numerosos beneficios que tiene el
amamantamiento materno sobre las mujeres, nifios y, en definitiva, sobre la sociedad en
general, la Organizacion Mundial de la Salud y UNICEF elaboraron, en agosto de 1990,
la “Declaracion de Innocenti sobre la proteccion, promocion y apoyo de la lactancia

materna” cuyo objetivo principal fue el reforzamiento de la cultura de la lactancia

1 ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Recomendaciones sobre lactancia materna, 2012, pag. 2.
2 La lactancia materna exclusiva significa que el lactante no recibe ningun otro alimento liquido o sélido.

3 Las etapas en la alimentacion del lactante son tres: a) lactancia exclusiva hasta los 6 meses, b) etapa
transicional hasta el final del primer afio, y ¢) etapa de adulto modificado desde los 12 hasta los 24 meses
(RUIZ SALVADOR, I., “Alimentacion durante los primeros meses de vida”, Npunto, nim. 59, 2023, pag.
45)

4 ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Lactancia materna, el mejor inicio para ambos, 2017, pag.
2.



materna contra la incursion de la cultura del biberdon, debiendo “eliminarse todos los
obstaculos a la lactancia materna dentro del sistema de salud, del lugar de trabajo y de
la comunidad.” Para ello, exhorto a los gobiernos’ a integrar en sus politicas una serie de
metas a fin de proteger, promover y apoyar la lactancia materna. Una meta operacional
era la aprobacion de leyes que protejan los derechos de amamantamiento de las mujeres

trabajadoras.

En 2005, se adoptod la “Declaracion de Innocenti sobre la alimentacion de
lactantes y nifios pequerios”, que celebra el gran avance conseguido una vez transcurridos
quince afios desde la adopcion de la version original, al tiempo que proclamaba que ain
persistian muchos desafios. En esta nueva declaracion, los gobiernos se comprometieron,
entre otras cosas, a “adoptar una legislacion sobre la proteccion de la maternidad y otras
medidas que faciliten los seis meses de lactancia materna exclusiva para todas las
mujeres trabajadoras de todos los sectores, prestando atencion urgentemente al sector

no formal”.

Mas recientes son los Objetivos de Desarrollo Sostenible aprobados por Naciones
Unidas en el afio 2015, contribuyendo la lactancia materna, en mayor medida, al segundo,
tercero y octavo objetivo que son, respectivamente, “acabar con el hambre”, “la buena

salud y el bienestar” y “trabajo decente y crecimiento econdémico”.

Ademas, desde el afio 1992, se celebra de forma anual la “Semana Mundial de la
Lactancia Materna”, que el afio 2023 se ha celebrado del 1 al 7 de agosto con el lema de

"Hagamos que la lactancia y el trabajo funcionen".

Imagen 1: Material de campaiia “Semana de la Lactancia Materna”

AMAMANTAR ES MAS FACIL

ANDO EL LUGAR DE
TRABATO OFRECE APOYO

PARA LA LACTANCIA 0 PARA 25

Fuente: Organizacion Mundial de la Salud

" Entre los Gobiernos que tomaron parte estaba el espafiol.
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2.2. PROTECCION DE LA MATERNIDAD

En lo que respecta a la relacion entre maternidad — y, por ende, lactancia — y
trabajo, podemos decir que la mujer espafiola estd cada vez mas incorporada al mundo
laboral, alejada del modelo anterior donde su funcion principal eran las tareas del hogar
y crianza de los hijos, debiendo ahora compaginar el plano profesional y familiar y
estando la figura masculina cada vez mas involucrada en el trabajo doméstico. Al tiempo,
este cambio de modelo, unido a las crisis econdémicas y problemas de emancipacion de
los jovenes, ha traido consigo un retraso progresivo de la maternidad. Segun el INE,
mientras que las mujeres espafiolas tenian, en promedio, su primer hijo a los 25,25 afios
en 1975, esta cifra no ha parado de crecer hasta llegar a los 31,56 afios en 2021, por

encima de la edad media de maternidad en la UE, que ronda los 29,7 afios.

Tabla 1: Evolucion de la edad media de las mujeres para tener su primer hijo
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Las causas descritas han derivado en los tltimos afios en una crisis de natalidad
preocupante que pone en riesgo la existencia de mano de obra joven sobre la que hacer
recaer el pago de las pensiones de los actuales cotizantes y futuros pensionistas® y, si bien
este problema esté tratando de solventarse con la llegada de inmigrantes procedentes de
paises con elevadas tasas de natalidad, la solucidn pasa, entre otras politicas, por mejorar
la conciliacion laboral y familiar para hacer mas atractiva la maternidad. Segun datos del

INE, la tasa bruta de natalidad® ha mostrado un tendencia muy decreciente en las Gltimas

8 VICENTE PALACIO, M.* A., “La Ley de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres y la conciliacién de
la vida laboral y familiar. Las modificaciones (sustantivas) en materia de Maternidad y Riesgo durante la
lactancia natural en los diversos regimenes de la Seguridad Social”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, num. 74, 2008, pag. 148.

® Total de nacimientos de madre perteneciente a un determinado 4mbito en un afio concreto por cada 1.000
habitantes (INE)



décadas —en 1975 se registraron un total de 18,7 nacimientos por cada mil habitantes, por
los 7,12 que se registraron en 2021—. De este modo, Espafia se ha consolidado como el
pais de la zona euro con menor tasa bruta de natalidad, mejorando unicamente los datos
de Ttalia'®. De la conjuncién de los datos se desprende que las espafiolas tienen menos

hijos y a una edad cada vez mas avanzada.

Tabla 2: Evolucion de la tasa bruta de natalidad en Esparia
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Esta nueva realidad lleva aparejada la necesidad de articular un tejido normativo
capaz de conciliar la maternidad con el desempefio de una actividad profesional. Asi,
desde el Derecho Laboral y de la Seguridad Social se han aprobado distintas medidas de

proteccion de la maternidad.

Uno de los asuntos mas debatidos politica y socialmente en los tltimos afios ha
sido la regulacion de los permisos de maternidad y paternidad®!, equiparados'? desde

enero de 2021 por el Real Decreto-ley 6/2019, que fija para ambos un periodo de descanso

de dieciséis'® semanas, con la finalidad de aumentar la corresponsabilidad de los

10" La tasa bruta de natalidad italiana en 2021 fue de 6,8 nacimientos por cada mil habitantes.

11 Tras su equiparacion, los conceptos “permiso de maternidad” y “permiso de paternidad” han sido
integrados en el ahora denominado “permiso por nacimiento de hijo o hija”.

121 a equiparacion de los permisos de maternidad y paternidad supone un esfuerzo del legislador en aras a
fomentar la corresponsabilidad, consciente de que el riesgo de discriminacion por razén de conciliacion
de la vida laboral y familiar surge cuando la necesidad de conciliar recae exclusivamente sobre las
trabajadoras (CASTRO ARGUELLES, M2 A, “La conciliacién de la vida laboral, personal y familiar
como estrategia para alcanzar la igualdad efectiva de mujeres y hombres” Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, nim. 133, 2017, pag. 17)

13 “E] ministro de Derechos Sociales, Consumo y Agenda 2030, Pablo Bustinduy, se ha comprometido a
aprobar la ley de Familias en 2024 con medidas como la ampliacion de los permisos por nacimiento de 16
a 20 semanas”, via RTVE en https://www.rtve.es/noticias/20231220/gobierno-promete-ley-familias-
ampliar-permisos-retribucion/2468647.shtml [consulta: 26/12/2023]
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progenitores en la crianza de los hijos, asi como evitar la discriminacion laboral basada

en el género, promoviendo la igualdad de oportunidades.

En lo que respecta a la regulacion del permiso de lactancial, fue reconocido por
primera vez por el C003/OIT y progresivamente ampliado por los C103/0IT®y
C183/OIT. Contemplado en el articulo 37.4 ET, permite a los progenitores ausentarse una
hora del horario laboral hasta que el hijo cumpla los nueve!® meses de edad, y se configura
como un permiso individual e intransferible que prevé cuatro modalidades de aplicacion
a eleccion del trabajador (ausentarse una hora diaria, dividir esa hora en dos medias horas,
reducir la jornada media hora o al principio o al final de la jornada o conseguir un permiso
acumulado. Sobre la regulacién de este permiso reflexiona SANCHEZ TRIGUEROSY,
quien aboga por desvincularlo de la lactancia y anudarlo al periodo de posparto, al tiempo
que plantea la necesidad de articular mecanismos adicionales para su disfrute, dotandolo

de mayor flexibilidad.

Asimismo, la maternidad haya proteccion por la via de prestaciones de la
Seguridad Social, —prestacion por riesgo durante el embarazo (art. 186 y ss. LGSS) y la
prestacion por riesgo durante la lactancia natural (art. 188 y ss. LGSS)— que tienen por
objeto cubrir la pérdida de rentas que sufre la trabajadora durante la suspension de su
contrato de trabajo. Ademas, los permisos de maternidad y lactancia llevan aparejados
una prestacion de la Seguridad Social a fin de cubrir los periodos de descanso o reduccion

de jornada.

La maternidad se haya también protegida por via del articulo 16.1 ¢) LISOS, que
declara que constituye infraccion muy grave solicitar datos de caracter personal en los
procesos de seleccion que sean discriminatorios para acceder al empleo —por ejemplo,
datos relativos a la maternidad—y, por via del articulo 55.5 ET, que declara la nulidad del
despido de una trabajadora durante el periodo de suspension del contrato por riesgo

durante la lactancia natural y el de las trabajadoras embarazadas.

14 Desde marzo de 2019, la denominacién legal pasé a ser “permiso para el cuidado del hijo lactante”.
15F]128 de junio de 1952, 1a OIT adopt6 el C103 y, de forma paralela, la Recomendacion sobre la proteccion
de la maternidad, 1952 (niim. 95)

16 Pudiéndose prorrogar hasta los doce meses en el supuesto previsto en el parrafo cuarto del art. 37.4 ET.
17 SANCHEZ TRIGUEROS, C., “El permiso por lactancia diez afios después de la ley de igualdad”, Revista
de Derecho, num. 1, 2018, pag. 114.



Estos no son los tnicos derechos reconocidos en aras de conciliar maternidad y
trabajo, sino que estos son cada vez son mas numerosos, y prueba de ello ha sido la

publicacion de la “Ley de Familias'®”

que ha entrado en vigor en 2023 e incorpora al ET
tres nuevos permisos: ocho semanas para el cuidado de hijo o hija menor de ocho afios
(art. 48 bis ET), de cinco dias para cuidar de un familiar (art. 37. 3. b. ET) y cuatro dias

al afio por causas de fuerza mayor (art. 37.9 ET).

También resulta fundamental el apoyo familiar, social y empresarial, y se
recomienda que la politica de empresa disponga de un cédigo de buenas practicas
tendente a promover una maternidad saludable en el trabajo, informando a las
trabajadoras de los beneficios y de como gestionar su vuelta al trabajo en lo concerniente

a la lactancia materna®®.

3. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL
3.1. MARCO NORMATIVO

La seguridad e higiene en el trabajo se configura como uno de los principios
rectores de la politica social y econdmica, tal y como prevé el articulo 40.2 CE. Fruto de
este mandato constitucional, el legislador ha promulgado una serie de normas que versan
sobre esta materia, entre las que destaca la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, que
reconoce el derecho que tienen todos los trabajadores de una empresa a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo, al tiempo que impone al empresario
el deber correlativo de velar por la proteccion de los empleados a su servicio en todos los
aspectos relacionados con el desempefio de su trabajo?. Este derecho laboral, reconocido
en los mismos términos en el articulo 19 ET, haya relacion con el objetivo social de lograr

el mas alto y completo grado de salud para la poblacion?.,

18 Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de
respuesta a las consecuencias econoémicas y sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion
de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Union
Europea en materia de modificaciones estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida
familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del
Derecho de la Union Europea.

19 SOLE GOMEZ, M.» D., “NTP 914. INSHT”, Embarazo, lactancia y trabajo: promocion de la salud,
pag. 1.

20 Art. 14 LPRL.

21 RUIZ SANTAMARIA, J. L., “Aspectos juridicos esenciales en materia de prevencion de riesgos
laborales sobre la proteccion de la salud y seguridad de la mujer trabajadora™ Revista Internacional y
comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, nim. 4, 2020, pag. 322.
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Si bien, el modelo de prevencion de riesgos laborales se construye, como afirma
LOPEZ RUBIA, sobre un modelo de trabajador “neutro®®” que es el masculino, sin hacer
distincioén en cuanto al sexo de los sujetos a los que van dirigidas sus previsiones, tomando
los estudios sobre incidencia de riesgos como referente al trabajador varon®®. Si existen,
en cambio, normas de prevencion dirigidas especificamente a las mujeres en ambitos
relacionados con la maternidad. Fuera del contexto anterior, resultara inconstitucional
cualquier otra medida diferenciadas de prevencién que no sea fundamentada en las

particularidades biologicas del colectivo femenino?.

De la presencia de Espana en la Union Europea se deriva la creacion de un acervo
normativo europeo sobre proteccion de la salud de los trabajadores en el trabajo?®, que ha
dado lugar a la aprobacion de Directivas que son posteriormente transpuestas al Derecho
Nacional. La normativa tutelar espafiola relativa a la maternidad deriva de la “Directiva
92/85/CEE relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia”, que responde a igualdad efectiva entre hombre y mujer, idea que no esta
refiida, en la palabras de la profesora BENAVENTE TORRES, con “dar un tratamiento
distinto entre los sexos, puesto que tan discriminatorio es tratar desigualmente lo que es
igual como el tratamiento idéntico de lo que es diferente?®”. En lo que se refiere al ambito
subjetivo de la proteccion, la Directiva resulta aplicable a las trabajadoras por cuenta
ajena y se extiende también a la funcion publica (STJUE, de 17 de julio de 2012, Asunto
F-54/11), siendo excluidas, sin embargo, las empleadas del hogar y las trabajadoras

autonomas.

La proteccion integral de las trabajadoras en situacion de lactancia natural se
apoya en el derecho a la igualdad y no discriminacion, reconocido en Espaia en el articulo

14 CE, que a su vez esta vinculado al derecho a la tutela judicial efectiva para garantizar

22 Dice LOPEZ RUBIA que, para analizar si la prevencion de riesgos laborales es algo neutro, debemos
responder a una serie de preguntas como, por ejemplo, “;cudl es el referente a la hora de establecer los
valores limite ambientales o los valores limite biologicos para sustancias quimicas? ;Se tiene en cuenta la
diferente incidencia que los riesgos laborales pueden tener sobre los hombres y sobre las mujeres?” en
“De una legislacion proteccionista a una normativa neutra en materia de prevencion de riesgos laborales”,
Lan Harremanak, num. 23, 2010, pag.y 78.

2 LOPEZ RUBIA, E. “De una legislacion proteccionista...” cit. pags. 77 y 78.

24 PEREZ DEL RIO, T., y BALLESTER PASTOR, A., Mujer y salud laboral, La ley, 1999, pag. 7.

%5 LPRL, exposicion de motivos.

% BENAVENTE TORRES, M.* 1., El riesgo durante el embarazo, parto reciente y la lactancia natural. Un
andalisis propositivo. Ediciones Laborum, 2016, pag. 20.
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2! La Unién Europea cuenta con legislacion especifica en materia de

el mismo
antidiscriminacion, siendo la mads trascendente para nuestro estudio la “Directiva
2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion”, la cual contiene
disposiciones relativas a la inversion de la carga de la prueba al objeto de aplicar el

principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

En el ambito internacional, el marco juridico de referencia lo constituyen la
Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacioén contra las mujeres, la Convencion de los Derechos del Nifo, la Carta

Social Europea de 1961 y los ya citados Convenios de la OIT.
3.2. CONCEPTO Y RIESGOS

El riesgo durante la lactancia natural ha recibido tradicionalmente un tratamiento
secundario por el legislador, mas centrado en la regulaciéon del riesgo durante el
embarazo, habiendo sido esta prestacion, hasta el 2007, el objetivo de todas las
reformas?®. Ese afio se promulga la LOIEMH, que, dando cumplimiento de la Directiva
92/85/CEE, incluye en nuestro ordenamiento la prestacion de riesgo durante la lactancia
natural, a partir de la modificacion del articulo 26.4 LPRL e incorporacion de los actuales

articulos 188 y 189 LGSS.

Podemos definir el riesgo durante la lactancia natural como una prestacion de la
Seguridad Social que nace cuando una trabajadora que ha dado a luz en los Gltimos nueves
meses se haya expuesta a circunstancias laborales que resultan incompatibles con la
lactancia o influyen negativamente en su salud o la del bebé¢, derivando en la suspension

del contrato de trabajo, cuya duracion constituye el periodo de tiempo protegido.

Cuando una circunstancia considerada de riesgo sea detectada el empresario habra
de tomar las medidas preventivas oportunas para que el puesto de trabajo sea compatible
con el estado de la trabajadora. Las ya mencionadas Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales y Directiva 92/85/CEE engloban, dentro de la proteccion de la maternidad, tres

situaciones distintas —embarazo, posparto y lactancia— no siendo las acciones preventivas

2T MARIN ALONSO, M. I, “La tutela preventiva de la lactancia natural y discriminacion por razon de
sexo en la praxis judicial europea y nacional: la inversion de la carga de la prueba en supuestos de incorrecta
evaluacion de riesgos laborales”. Cuadernos de Derecho Transnacional, nam. 1, Vol. 11, 2019, pag. 463.
28 QUINTERO LIMA, M.* G., “El permiso de lactancia y el riesgo durante la lactancia natural: novedades
y algunos problemas practicos”, en MERCADER UGUINA, J. R. (Coord.) Comentarios laborales de la
Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 562.
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equiparables ni siquiera cuando afecten a una misma trabajadora. En esta linea, los
conceptos “riesgo para el embarazo” y “riesgo para la lactancia natural” no son
coincidentes ni superponibles?® pues, aunque es cierto que los riesgos pueden ser
similares, no lo sera su afectacion y repercusion sobre la mujer y su descendencia, por lo
que la valoracion debera ser individualizada al caso y momento concreto. Aunque muchos
riesgos son comunes a las tres categorias, algunos son exclusivos de una o su intensidad
varia en funcion de aquella, por lo que las medidas preventivas deberan adaptarse al caso
y momento concreto y ser actualizadas® desde el inicio del embarazo hasta la lactancia.

Asi, podemos diferenciar entre:

- Riesgos comunes a las tres categorias: Un ejemplo de riesgo comun seria la
exposicion a radiaciones ionizantes®!, que conlleva un riesgo elevado para
trabajadoras de las tres situaciones, pues los efectos nocivos de la
contaminacion radiactiva son transmisibles tanto a través de la placenta como

de la leche materna.

- Riesgos comunes pero con distinta vulnerabilidad en funcion de la categoria:
Es el caso de la manipulacién de cargas®?, que implica un riesgo tanto para el
embarazo como para la lactancia natural, si bien en el primer supuesto puede
conllevar graves consecuencias — lesiones fetales — y en el segundo hablamos

de molestias derivadas del aumento de tamafo y sensibilidad de los senos.

- Riesgos exclusivos de una categoria: Por ejemplo, la exposicion al ruido® es
un factor de riesgo para las mujeres embarazadas, pues repercute de forma
negativa en el oido del feto, pero no tiene incidencia en el caso de trabajadoras

en periodo de lactancia.

2 VICENTE HIERRO, M.?* T., “Embarazo-lactancia natural y riesgos laborales en Espafia. A propdsito de
una sentencia: una misma trabajadora y dos situaciones preventivas distintas”, Revista CONAMED, nim.
2, Vol. 18, 2013, pags. 75-81.

30 En este sentido, el empresario estd obligado a mantener la evaluacion de riesgos actualizada, debiendo
para ello realizar controles periddicos de las condiciones de trabajo teniendo en cuenta las caracteristicas
de los trabajadores. El ciclo reproductivo constituye un gran ejemplo de dicho deber, pues obliga al
empresario a implantar medidas de prevencion adaptadas a cada una de las etapas que vive una mujer en
su condicion de madre (embarazo, posparto y lactancia).

31 Directiva 2013/59/Euratom del Consejo, de 5 de diciembre de 2013, por la que se establecen normas de
seguridad bésicas para la proteccion contra los peligros derivados de la exposicion a radiaciones ionizantes.
%2 Directiva del Consejo, de 29 de mayo de 1990, sobre las disposiciones minimas de seguridad y de salud
relativas a la manipulacion manual de cargas que entrafie riesgos, en particular dorsolumbares, para los
trabajadores.

33 Directiva 2003/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de febrero de 2003, sobre las
disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas a la exposicion de los trabajadores a los riesgos
derivados de los agentes fisicos (ruido)
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Todas las circunstancias anteriores constituyen un riesgo para la maternidad en
cualquiera de sus fases —riesgo genérico—, pero a la hora de determinar si un agente fisico,
quimico o bioldgico u otra condicion de trabajo lleva aparejada la concesion de la
prestacion por riesgo durante la lactancia natural, se debera acreditar que los mismos
repercuten especificamente sobre la lactancia, no siendo valida una argumentacion
genérica valida para las distintas fases. En esta linea, la STS 2373/2011, de 1 de octubre
de 2012, declara que no ha lugar al reconocimiento de la prestacion por riesgo durante la
lactancia natural por cuanto “los riesgos no aparecen debidamente descritos, valorados

v acreditados de manera especifica en relacion con la lactancia”.

Existe numerosa normativa que prevé posibles riesgos para la lactancia natural,
siempre de modo no exhaustivo, como los anexos VII y VII del RSP o, entre otras, la

NTP?* 664 del INSHT.

Tabla 3: Riesgos principales para la lactancia natural

RIESGO AGENTE

Plomo, manganeso, mercurio, citostaticos,

Excrecion de toxicos por leche materna .
pesticidas

Agentes biologicos
Vehiculizacion del toxico o agente peligroso por higiene deficiente
Agentes quimicos

Carga mental

Inhibicién o disminucién de la secrecion lactea por exposiciones

laborales Ruido

Estrés térmico

Fuente: NTP 664: Lactancia materna y vuelta al trabajo. INSHT

Si bien, todos estos riesgos deberan apreciarse de forma especifica en cada caso
concreto, no solo para un mismo puesto de trabajo, sino para cada mujer trabajadora en
particular. De no ser asi, tendrian acceso a la prestacion todas las trabajadoras con hijos
biologicos menores de 9 meses en cuyos puestos de trabajo existiera algun riesgo para la
salud, no siendo éste el fin de la norma®. De ahi se desprende que la tarea de

identificacion del riesgo resulte extraordinariamente compleja.

34 Las notas técnicas de prevencion son guias de buenas practicas elaboradas por el INSST cuyas
indicaciones no son vinculantes ni de obligado cumplimiento salvo que se hallen recogidas en una norma
vigente.

%5 SANCHEZ TRIGUEROS, C., “El riesgo por lactancia: delimitacion. STS 13 mayo 2015, Anales de
Derecho, nim. 2, 2016, pag. 6
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Sobre la exigencia de acreditar la especificad del riesgo para la lactancia natural
se ha pronunciado la STS 3114/2013, de 13 de mayo, deniega la prestacion por riesgo
durante la lactancia natural a una educadora de un centro de reeducacion de menores
habiendo quedado probado su exposicion a riesgos tales como agresion y contagio de
enfermedades tales como Hepatitis B o SIDA por no haber quedado acreditado de forma
especifica los riesgos que presentaba su trabajo para la lactancia natural, aun cuando se
reconoce la existencia de riesgos genéricos. La citada sentencia incorpora un voto
particular en contra formulado por la magistrada ARASTEY SAHUN, quien sostuvo que
el tribunal debid estimar el recurso de la trabajadora pues “existe riesgo de contagio de
determinadas enfermedades susceptibles, a su vez, de ulterior transmision al lactante a
traves de la leche materna -y tal riesgo resulta incuestionable, al menos, en el caso del
SIDA-; y, ademas, se acredita una situacion de constante exposicion de la trabajadora
en su labor de intervencion directa en el Centro de reeducacion de menores como

responsable de su formacion integral.”

Si ha apreciado el TSJ de Asturias® la existencia de riesgo especifico para la
lactancia natural en el caso de trabajadoras expuestas a sustancias etiquetadas como
H362%, que hace referencia a aquellas sustancias o mezclas que pueden perjudicar a los
nifos alimentados con leche materna. A sensu contrario, la exposicion a sustancias que
no estén etiquetadas como peligrosas para la lactancia materna no podra dar lugar al

reconocimiento de la prestacion®,

En cuanto a la valoracion del riesgo de agentes fisicos, quimicos y biologicos, la
STS 1563/2012, de 21 de marzo, desestima conceder la prestacion a una ATS del servicio
de urgencias, pues los informes acreditados tinicamente referenciaban una “declaracion
global y genérica de unos riesgos susceptibles de poder estar aparejados a un puesto de
aquella naturaleza, de médico del servicio de urgencias hospitalarias, sin precision
alguna sobre los concretos agentes nocivos detectados efectivamente en el puesto y de

los efectos que los mismos pudieran tener sobre la salud de la madre o del lactante®”.

36 STSJ de Asturias 729/2015, de 24 abril.

37 La indicacion H362 (o R-64) hace referencia a aquellas sustancias o mezclas que pueden perjudicar a los
nifios alimentados con leche materna.

38 STSJ de Andalucia 1403/2014, de 22 mayo, que deniega la prestacion por riesgo durante la lactancia
natural a una trabajadora “expuesta a productos como lejia, amoniaco, detergentes/desinfectantes,
friegasuelos amoniacal, limpiacristales, lavavajillas higienizante, ambientador perfumado, productos
jabonosos, abrillantadores (limpiadores de madera), productos de uso doméstico en limpieza que no estin
clasificados con la etiqueta R-64” no quedando acreditada la exposicion a un riesgo especifico.

% Dice la sentencia que no hay una verdadera especificacion de los riesgos, en cuanto, por ejemplo, se
sefiala que la trabajadora esta expuesta a una “proximidad de radiacion, sin mayores detalles que permitan
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La STSJ de Galicia 2591/2012, de 24 de abril, reconoce la prestacion de riesgo
durante la lactancia natural a una tripulante de cabina de pasajeros al argumentar que “/os
turnos de trabajo como tripulante de cabina en una compania aérea con vuelos por
Europa, Espaiia y Norte de Africa es realmente incompatible con el amamantamiento
pues se trata de turnos irregulares, variables y de muy dificil conjuncion con el derecho
a la lactancia pues si bien puede conservarse varios dias la leche materna, lo cierto es
que se precisa la extraccion ordenada de la misma, con regularidad y ello es incompatible
con el medio en el que se desarrolla el trabajo y con el trabajo a turnos, pues parece
razonable entender que tal extraccion habra de producirse muchas veces, en vuelo o en
instalaciones aeroportuarias con lo que se evidencia, de una parte, la dificultad para
llevar a cabo la extraccion con garantias personales de intimidad adecuadas, la
dificultad para proceder en tales casos a la conservacion y finalmente, la muy posible
peérdida por la madre de las facultades de produccion de leche con el riesgo de finalizar
de forma abrupta e intempestiva la lactancia natural, razones que nos llevan a entender
que por el medio y forma en que se presta el servicio, la turnicidad y nocturnidad, afectan
de manera negativa y palmaria al derecho de la madre y del hijo a una lactancia natural
lo que conlleva, estimar el recurso y con revocacion de la resolucion recurrida reconocer
a la misma la prestacion reclamada”. En lo que se refiere a las trabajadoras del sector
sanitario, la STSJ de Castilla la Mancha 1533/2013 de 27 diciembre, considera
equiparable la doctrina aplicada a las tripulantes de cabina a una técnico-camillera que
realizaba traslado de enfermos en servicio de urgencias en turnos de guardias de 24 horas
con una duracion indeterminada de los traslados. Como razona BENAVENTE TORRES,
en estos casos no es el tiempo de trabajo el Gnico factor de riesgo, sino que es el conjunto
de las particulares condiciones de trabajo las que hacen incompatible la lactancia®. Asi,
en el caso de la tripulante de cabina, al riesgo derivado del tiempo de trabajo se le sumaban
otros relacionados con la falta de espacio adecuado para extraer la leche materna e

insuficiente de instalaciones frigorificas para conservarla.

establecer cudl es el uso, caracteristicas y alcance de aparatos que emitan tales radiaciones en el caso
concreto del puesto de la actora” o "riesgos infecto contagioso con pacientes, sin enumerar siquiera a qué
tipo de infeccion se refiere, ni en qué datos epidemioldgicos habituales en el servicio de urgencias se
fundamenta”.

40 BENAVENTE TORRES, M.* L, El riesgo durante... cit., pag. 86.
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En relacion con la existencia de espacios adecuados para extraer y conservar la
leche materna, la STS 818/2011, de 24 de abril, dispone que habra de apreciarse riesgo
“cuando los horarios de trabajo resultan inadecuados con los periodos regulares de
alimentacion del lactante si no es posible compatibilizar la toma o la extraccion de la
leche, puesto que sabido es que la dejacion de éstas puede comportar riesgos de mastitis,
la inhibicion definitiva de la leche”. Un estudio del afio 2010 afirma que las empresas
que disponen de un local que permita la extraccidon y conservacion de la leche materna en
condiciones de intimidad favorecen que la mujer pueda seguir amamantando a su hijo, y

141, En el afio 2015, la Asociacion

de este modo se logra un menor absentismo labora
Espafiola de Pediatria, con el apoyo del Ministerio de Sanidad, elaboré un documento®?
que recomienda a las medianas y grandes empresas disponer de una sala de lactancia y

recoge las condiciones que deben reunir.

El Comité de Lactancia Materna de la Asociacion Espafiola de Pediatria promulgd,
en el afo 2010, un informe complementario a las Orientaciones para la valoracion del
riesgo laboral durante la lactancia natural, en el cual dispuso que, por encima de los
riesgos fisicos, quimicos y bioldgicos, el mayor riesgo al que se expone una mujer
lactante, su criatura, su familia y el resto de la sociedad es la pérdida o la menor duracion
de la lactancia®®, 1a cual es mas reducida en mujeres trabajadoras. Diversos estudios, como
el de la doctora HERNANDEZ AGUILAR*, concluyen que la duracion de la lactancia
es inversamente proporcional al nimero de horas semanales que trabaja una mujer,
relaciondndose los trabajos a tiempo parcial y los horarios flexibles con una mayor
duracion. Dicha duracion se relaciona también con el apoyo empresarial que reciben las
madres en su lugar de trabajo. También se pronuncia la referida autora sobre las
condiciones de tiempo y espacio en que deben efectuarse la extraccion y conservacion de
la leche, sefialando que la mujer debe tener acceso a un especio tranquilo, limpio, intimo,
libre de interrupciones y, preferiblemente, con acceso a agua, al tiempo que dispone los
cuartos de bafio no constituyen un lugar idoneo. Ademas, el tiempo para la extraccion

debe planificarse y dependerd de la edad del bebé.

“1 MANDAL B., ROE B. E. y FEIN S. B., “The differencial effects of full-time and part-time work status
on breastfeeding”, Health Policy, 2010.

42 ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, ;Qué supone trabajar en una empresa que apoye la
lactancia materna?, 2015.

43 ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Informacion complementaria al documento orientaciones
para la valoracion del riesgo laboral durante la lactancia natural, 2010.

“ HERNANDEZ AGUILAR, M* T, “Prolongacién de la lactancia. Vuelta al trabajo.” en
MONOGRAFIAS DE LA AEP, Lactancia Materna: Guia para profesionales, Ergon, 2004, pag. 295.
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4. EVALUACION DE RIESGOS PARA LA LACTANCIA
NATURAL

4.1. EVALUACION DE RIESGOS

La evaluacion de riesgos es un instrumento fundamental en lo que concierne a la
adecuada gestion de la salud y seguridad de los trabajadores que se integra en el Plan de
Prevencion de Riesgos Laborales. Tiene por objeto identificar y valorar los riesgos de la
totalidad de puestos de trabajo que existen en una empresa y, en funciéon de su resultado
y de las situaciones de riesgos detectadas, obtener una relacion de puestos de trabajo que,
por un lado, identifique los que estén exentos de riesgo y, por otro, alerte sobre los que si
presenten algtn peligro a fin de adoptar las medidas preventivas y correctivas pertinentes
para cada caso concreto. En resumidas cuentas, su finalidad es dar respuesta a la pregunta:

;es segura la situacion de trabajo analizada?*®

Su elaboracion, tal y como dispone el articulo 16 LPRL, es obligatoria para todas
las empresas*®, y debera ser actualizada si hubiese cambios en las condiciones de trabajo
o revisarse si se detectasen dafios para la salud de los trabajadores por ser inadecuada®’.
Asi pues, la evaluacion no es Unica y definitiva sino que esta sujeta a modificaciones, ya
sea porque las condiciones laborales hayan variado o porque la inicial resultare
insuficiente. Dicho deber supone una garantia adicional para los trabajadores, ya que el
empresario dejaria de cumplir con la obligacion legal de elaborar una evaluacion de
riesgos cuando esta quedase obsoleta, debiendo mantenerla actualizada para velar en todo
momento por la seguridad de su plantilla. En este sentido, el empresario debera garantizar
que las trabajadoras en periodo de lactancia no estan expuestas a riesgos que puedan dafiar

su salud o seguridad durante todo el tiempo que dure la lactancia*,

En cuanto a la metodologia a seguir para disefiar una correcta evaluacion de
riesgos, la “Comunicacion de la Comision sobre directrices para la evaluacion de los

agentes quimicos, fisicos y biologicos, asi como los procedimientos industriales

% INSHT, Evaluacién de Riesgos Laborales, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pag. 1.

6 Si bien existe un modelo simplificado en atencioén al nimero de trabajadores y a la naturaleza y
peligrosidad de las actividades realizadas (articulo 16.2 bis LPRL)

47 Art. 6 RSP: En todo caso, se debera revisar la evaluacion correspondiente a aquellos puestos de trabajo
afectados cuando se hayan detectado dafios a la salud de los trabajadores o se haya apreciado a través de
los controles periddicos, incluidos los relativos a la vigilancia de la salud, que las actividades de prevencion
pueden ser inadecuadas o insuficientes

48 Comunicacion de la Comisién sobre directrices para la evaluacién de los agentes quimicos, fisicos y
bioldgicos, asi como los procedimientos industriales considerados como peligrosos para la salud o la
seguridad de la trabajadora embarazada, que haya dado a Iuz o en periodo de lactancia, pag. 12.
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considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia” dispone que la misma comprende tres

fases*®:

1. Identificacion de los peligros: (agentes fisicos, quimicos y bioldgicos;
procedimientos industriales; movimientos y posturas; fatiga mental y fisica; otras cargas

fisicas y mentales).

2. Identificacion de las categorias de trabajadoras: trabajadoras embarazadas, que
hayan dado a luz recientemente o en periodo de lactancia. Como se manifestd en el
anterior epigrafe, los riesgos y su intensidad seran variables en funcion del momento

especifico del ciclo reproductivo en que se encuentre la trabajadora.

3. Evaluacién de los riesgos —especifica—, tanto en términos cuantitativos como
cualitativos, para determinar si, efectivamente, el peligro detectado lleva aparejado una
situacion de riesgo para la mujer. Se trata de una segunda evaluacion de riesgos cuyo
objeto es evaluar los riesgos que, habiendo sido detectados inicialmente, no hubieren

podido ser eliminados. Representa la fase mas critica.

El empresario deberé evaluar, de forma inicial y genérica, los riesgos de todos los
puestos y condiciones de trabajo de la empresa y, cuando conozca® que una trabajadora
estd dando lactancia materna, habrd de elaborar una evaluacion especifica para esa
trabajadora a fin de poder apreciar cualquier riesgo para su seguridad o salud, asi como
cualquier repercusion sobre la lactancia y determinar las medidas que deberan
adoptarse®. En estos términos, el articulo 4 de la Directiva 92/85/CEE obliga al
empleador a evaluar la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las
trabajadoras a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que sean susceptibles de

presentar un riesgo especifico, debiendo tenerse también en cuenta, como expone

49 Método de evaluacion de los riesgos. Comunicacion de la Comision, de 20 de noviembre de 2000, sobre
las directrices para la evaluacion de los agentes quimicos, fisicos y biologicos, asi como los procedimientos
industriales considerados como peligrosos para la salud o la seguridad de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia. Pagina 6.

% En lo que se refiere al conocimiento del estado de la mujer por parte de la empresa: a) La trabajadora no
esta obligada a comunicar a la empresa su situacion de lactancia natural; y b) Nuestra normativa limita la
capacidad empresarial de conocer datos relativos a la salud de sus trabajadores, pues antepone el derecho a
la intimidad de estos, al entender que esta informacion se haya incluida en el ambito protegido del derecho
a la intimidad —art. 18.1 CE- (MARIN MALO, M., “La especial proteccion de la seguridad y salud de la
mujer en el medio laboral: embarazo, lactancia y nuevas situaciones protegidas”, Revista internacional y
comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, nim. 2, 2023, pag. 91)

51 STJUE, de 19 de octubre de 2017, C-531/15, Asunto Otero Ramos. Numeral 45.
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CASTRO ARGUELLES®?, la influencia de los tiempos de trabajo sobre la lactancia

natural y, en particular, de las jornadas a turnos y/o en horario nocturno.

La normativa espafiola introduce el concepto de trabajador especialmente
sensible, definido en el articulo 25.1 LPRL como “trabajadores que, por sus propias
caracteristicas personales o estado biologico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente
sensibles a los riesgos derivados del trabajo”. En conjuncién con el precepto anterior, el
articulo 4.1 b) RSP dispone que la evaluacion inicial de riesgos debe tener en cuenta la
posibilidad de que un puesto de trabajo sea ocupado por un trabajador especialmente
sensible. Los trabajadores especialmente sensibles no podran ser empleados en puestos
de trabajo donde puedan ponerse en peligro a ellos mismos o a terceras personas, ni
siquiera cuando su condicién de trabajador especialmente sensible sea transitoria®. Las
trabajadoras en periodo de lactancia natural, cuando desarrollen cualquier actividad
susceptible de presentar un riesgo especifico de exposicion, tendran la consideracion de
TES, de modo que, aunque su puesto de trabajo haya sido objeto de una evaluacion de
riesgos inicial que contemplase esta posibilidad, cuando la misma revele que existen
riesgos asociados, deberd determinarse de forma especifica la naturaleza, grado y
duracion de la exposicion de la trabajadora a agentes, procedimientos o condiciones de

trabajo que puedan influir negativamente en su salud o la del hijo lactante>*.

En cuanto a la competencia para realizar la evaluacion de riesgos, el RSP clasifica
las funciones de actividad preventiva en tres niveles —basico (art. 35), intermedio (art. 36)
y superior (art. 37)—, estando todos ellos facultados para elaborar evaluaciones de riesgos,
existiendo un sistema de reparto de competencias en virtud de la formacion que exija su
elaboracion en cada caso. Una vez concluida, los resultados de la evaluacion deberan
comunicarse a las trabajadoras potencialmente afectadas y a los representantes de los

trabajadores.

52 CASTRO ARGUELLES, M.%. A.: “El riesgo durante lactancia natural en trabajos a turnos y/o en jornada
nocturna”, Confilegal, 2019, en https://confilegal.com/20190312-el-riesgo-durante-lactancia-natural-en-
trabajos-a-turnos-y-o-en-jornada-nocturna/

53 Art. 25.1 LPRL.

4 Art. 26.1 LPRL.
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42. LA  PREVENCION ESCALONADA: NIVELES
PREVENTIVOS.

Una vez hayan sido elaboradas tanto la evaluacion de riesgos inicial como
ulteriores, y en caso de que las medidas preventivas adoptadas por el empleador no
hubieren logrado la eliminacion total de los peligros que el puesto de trabajo entrafie para
la salud o seguridad de la trabajadora o del lactante, el ordenamiento juridico ha
configurado un entramado escalonado de medidas — de menor a mayor gravamen para la

trabajadora — que el empresario debe tomar para que deje de verse expuesta al riesgo™.

Tabla 4: Esquema sobre evaluacion de riesgos y eventuales consecuencias

Identificar los riesgos: situaciones §enerales, agentes biolégicos,
fisicos o0 quimicos; condiciones de trabajo.

P

NO riesgo | - . | Slriesgo
] \
Eliminar los riesgos
’/ . P

| NOriesgo| N\ S| riesgo

A .
Evaluar los riesgos no eliminados

v
Establecer medidas preventivas

' NO riesgo | 4 »
o e— g Sl riesgo
Establecer ,.' ) » :
larelacion =~ | Embarazo o lactancia
de puestos s b
de trabajo
sin riesgo

Adaptacion de las condiciones
o del tiempo de trabajo

- “Ante la comunicacién " . »757' resgo |
de embarazo, y también

ante la lactancia, se debe T g TR —
reevaluar las condiciones Cambio puesto de tr abalo

de trabajo con el objetivo
de incorporar la posible kNO po Sib] eﬁ‘

dimension de traba-
& ]?dora senslb!e o = X "

e CONTINGENCIA por riesgo durante

el embarazo o la lactancia natural

Fuente: CO.0O., Guia sindical para la prevencion de riesgos durante el embarazo y la lactancia, Instituto Sindical
de Trabajo, Ambiente y Salud, 2008, pag. 16.

% Ello deriva del principio de accion preventiva previsto en el art. 15.1. a) LPRL: evitar los riesgos.
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Dicho entramado legal de medidas funciona, tal y como refleja el esquema, del
siguiente modo®®: cuando las medidas preventivas adoptadas en primer término no
hubieren eliminado el riesgo, el empresario debera adaptar las condiciones y/o tiempo de
trabajo de la trabajadora afectada a fin de que deje de estar expuesta. Si dicha adaptacion
no fuere posible® se debera cambiar a la trabajadora de puesto de trabajo o funcion. En
tercera y ultima instancia, cuando las dos medidas anteriores no hubieren podido ser
ejecutadas, se procederd a la suspension del contrato de trabajo durante todo el tiempo
que resulte necesario para la proteccion de la seguridad o salud de la trabajadora o del

lactante.

Las medidas indicadas solamente podran adoptarse, como se ha dicho, de forma
escalonada, de modo que el empleador no podra proceder a la suspension del contrato sin

haber tratado antes de adaptar las condiciones de trabajo o cambiado su puesto o funcion.
4.2.1. Primer nivel: Adaptacion de las condiciones y/o tiempo de trabajo

Art. 26.1 LPRL: “Si los resultados de la evaluacion [...] revelan un riesgo para
la seguridad o la salud, asi como alguna repercusion en el embarazo o la lactancia de
una trabajadora a que se refiere el articulo 2, el empresario tomara las medidas
necesarias para evitar, mediante una adaptacion provisional de las condiciones de
trabajo y/o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada, que esta trabajadora se vea

expuesta a dicho riesgo”.

Lo primero que debera hacer el empresario en caso de que la evaluacion de riesgos
evidencie la existencia de un riesgo especifico para la lactancia natural serd intentar
adaptar las condiciones —incluidas las horarias— del puesto de trabajo, de modo que este
pase a ser compatible con el estado de la trabajadora. Mientras que la adaptacion en el
caso de las trabajadoras embarazadas suele incluir ajustes fisicos, como la acomodacion
del uniforme, estos ajustes son poco frecuentes en el caso de las trabajadoras en periodo
de lactancia, que demandan, con mayor frecuencia, medidas tendentes a adaptar el tiempo
de trabajo, a fin de: a) facilitar la lactancia directa, b) evitar el estrés que suponen algunos

tiempos de trabajo, o c) extraer la leche en condiciones de higiene e intimidad®®.

% Las consecuencias de los resultados de la evaluacion de riesgos se prevén en el art. 5 de la Directiva
92/85/CEE vy articulo 26 LPRL.

5 Dice el art. 5.2 de la Directiva 92/85/CEE que la no adaptacién de las condiciones y /o tiempo de trabajo
solamente podra excusarse por su imposibilidad técnica u objetiva, u otro motivo que debera ser justificado.
% BALLESTER PASTOR, M.? A., “La prevencién laboral efectiva frente al riesgo durante la lactancia:
historia, estado de la cuestion y expectativas”, Revista del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, nim. 138, 2018, pag. 204.
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Si bien, no suelen explorarse todas las posibilidades de adaptacion y este primer
nivel suele pasarse de largo, tal y como entiende BALLESTER PASTOR®. En la misma
linea razona MORENO SOLANA®°, al concluir que deberia incidirse mas profundamente
en las obligaciones previas a la suspension del contrato, en aras a impedir, por un lado,
que la trabajadora vea perjudicada de algin modo su promocion profesional y, por otro,

que las arcas publicas deban soportar los riesgos laborales que generan las empresas.

La STSJ de Madrid 548/2010, de 24 septiembre, resuelve un recurso de
suplicacion promovido por una aerolinea frente a una tripulante de cabina de pasajeros
que prestaba ahi sus servicios. Declard dicho tribunal que, habiéndose constatado la
ausencia de condiciones idoneas -tanto higiénicas como de temperatura- para una
adecuada extraccion y conservacion de la leche en condiciones idoneas, tales
circunstancias no eran generadoras, tal y como fallo el juzgado en primera instancia, de
un supuesto de suspension del contrato, sino de un deber por parte del empresario para
adaptar sus condiciones de trabajo a tales exigencias. En esta linea, concluy6 que los
riesgos relacionados con la falta de privacidad o sistema frigorifico deficiente (la leche
materna para su conservacion requiere condiciones idoneas de temperatura para evitar la
proliferacion de bacterias®') debian traducirse en “introducir dentro de la aeronave
condiciones adecuadas de extraccion y conservacion de la leche o bien en corregir la
disparidad tanto en turnos como en horario existentes (hecho probado cuarto) o proceder
a una reduccion de las horas de vuelo que hiciesen no necesaria la extraccion de la leche

dentro de la aeronave®®”.

Aunque escasa, existe jurisprudencia que deniega la prestacion por riesgo durante
la lactancia natural por haber procedido el empresario a adaptar correctamente el puesto
de trabajo. En este sentido, la STSJ de Galicia 1138/2016, de 25 de febrero, desestima la
demanda interpuesta por la trabajadora argumentando que la empresa, tras elaborar la
evaluacion y detectar riesgos, adapté el puesto de trabajo proporcionando a la mujer una
sala de lactancia en condiciones de higiene y temperatura ideales, asi como una nevera
que permita almacenar y conservar la leche en buen estado, consiguiendo de este modo

eliminar los riesgos que presentaba el puesto.

% BALLESTER PASTOR, M.* A., “La prevencion laboral...”, cit., pag. 204.

%0 MORENO SOLANA, A., “Salud laboral y mujer trabajadora: cuestiones mas recientes”, Revista
Internacional y Comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, nim. 4, 2018, pag. 167.

61 STSJ de Madrid, 548/2010 de 24 septiembre.

62 STSJ de Madrid, 548/2010 cit.
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4.2.2. Segundo nivel: Traslado a un puesto de trabajo compatible con el

estado de la trabajadora

Art. 26.2 LPRL “Si la adaptacion de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de
trabajo no resulta técnica y/u objetivamente posible o no puede razonablemente exigirse
por motivos debidamente justificados, el empresario tomara las medidas necesarias para

garantizar un cambio de puesto de trabajo a la trabajadora afectada’.

Solamente cuando la adaptacion del puesto de trabajo sea imposible o
insuficiente®, se tratara de trasladar a la trabajadora a un puesto de trabajo o funciéon
diferente y compatible con su estado. Tal imposibilidad o insuficiencia deben

corroborarse a través de una certificacion médica®.

En lo relativo a las caracteristicas del nuevo puesto de trabajo, la norma especifica
que “la trabajadora podrd ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo o
categoria equivalente, si bien conservarda el derecho al conjunto de retribuciones® de su
puesto de origen”. En todo caso, la movilidad también es escalonada, debiendo procurarse
en primera instancia el traslado a un puesto de su mismo encuadramiento profesional, y
solamente cuando esto no sea posible se la podra trasladar a otro grupo o categoria, ya

sea de nivel inferior como superior®®.

Por ultimo, el procedimiento a seguir para el cambio de puesto o funcidn serd el
previsto para los supuestos de movilidad funcional (art. 39 ET) y la situacion de cambio
de puesto tendré efectos hasta que el estado de salud de la trabajadora le permita regresar

a su puesto de origen.

83 La persistencia de riesgos en un puesto de trabajo que haya sido adaptado debe ser certificada por los
servicios médicos del INSS o de las mutuas (art. 26.2 LPRL)

® En funcién de con quién tenga asegurada la empresa la cobertura de los riesgos profesionales, la
certificacion médica correspondera al INSS o a la Mutua.

8 Sobre los incentivos salariales que recibe la trabajadora por razon de su puesto de trabajo, cabe aclarar
que ésta mantiene el derecho a continuar percibiendo los complementos que venia cobrando por el trabajo
nocturno y a turnos, ya que la lactancia no debe conllevar detrimento econémico alguno (FERNANDEZ
DOMINGUEZ, J. J., “La movilidad funcional y geografica del personal laboral de servicio de las
administraciones publicas” en ESCUELA GALLEGA DE ADMINISTRACION PUBLICA, Derecho
social y administracion publica, 2013, pag. 74)

8 CAIROS BARRETO, D. M.%, “Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de parto reciente o en
periodo de lactancia”, Lan Harremanak, nim. 23, 2010, pag. 108.
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4.2.3. Tercer nivel: Suspension del contrato de trabajo

Art. 26.3 LPRL “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”.

La posibilidad de suspension del contrato es la wultima ratio a adoptar, pues la
preferencia legal expresa se decanta por la conservacion del trabajo de la mujer
FERNANDEZ LOPEZ®". A su vez, la doctrina del Tribunal Supremo configura esta
consecuencia como una medida subsidiaria de segundo grado y los requisitos exigidos
para su reconocimiento son, como se ha visto, “la identificacion de riesgos especificos
para la trabajadora en situacion de lactancia natural, la imposibilidad de adaptacion de
las condiciones del puesto especifico y por ultimo la imposibilidad de cambio de la
trabajadora a un puesto de la misma o diferente categoria que no tenga esos riesgos o

con niveles de riesgo tolerables y controlados®®”.

La duracién de la situacion de suspension se prevé en el articulo 48,7 ET, segliin
el cual se prologara, por regla general, hasta que el lactante cumpla nueve meses, a
expensas de que pueda finalizarse con anterioridad, bien porque desaparezca la
imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior —porque haya sido
adaptado o haya renunciado a la lactancia materna en pro de la artificial- o bien porque
se la pueda trasladar a otro compatible con su estado. Por tanto, la norma pone de
manifiesto que la suspension del contrato no es solamente la Giltima opciodn a adoptar tras
el fallido intento de adaptacion o traslado, sino que, incluso, cesard cuando las
posibilidades anteriores puedan finalmente llevarse a la practica. Mientras la trabajadora
esté dispensada de su trabajo, percibira la prestacion de riesgo durante la lactancia natural,

prevista en los articulos 188 y ss. LGSS.

87 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F., “Proteccion antidiscriminatoria y prevencion de riesgos laborales: la
proteccion de la mujer embarazada”, Temas Laborales, nim. 79, 2005, pag. 48.
8 STS 306/2011, de 22 noviembre.
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En lo que se refiere a las trabajadoras por cuenta propia, el articulo 16 LETA les
permite interrumpir justificadamente su actividad en casos de riesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses, y, al igual que las trabajadoras por cuenta ajena,
también quedaran al amparo de la accion protectora de la Seguridad Social —Régimen del

RETA-.

El principal problema al que se enfrenta la trabajadora para ver su contrato
suspendido a causa de una situacion de peligro para la lactancia es que la empresa hubiere
elaborado una evaluacion de riesgos deficiente. Esto es asi porque si la evaluacion adolece
de especificidad, se dificultara la apreciacion de riesgo y provocaré la denegacion de la
prestacion®®. En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de noviembre
de 2012, equipara la negativa de la empresa a declarar la existencia de un riesgo para la
lactancia con la negativa a ofrecer un puesto de trabajo alternativo, resolviendo que en
ambos casos es procedente la declaracion jurisdiccional de la suspension del contrato y
consiguiente reconocimiento de la prestacion’®. Ademas, la doctrina del Tribunal
Supremo ha sido modificada en aras de facilitar a la trabajadora la carga de probar que la

evaluacion de riesgos ha sido deficiente y ver reconocido su derecho a la prestacion’.

Tratamiento aparte merece la cuestion relativa al lento reconocimiento de la
prestacion una vez el empresario ha suspendido el contrato de la trabajadora, afrontando
la agraviada un periplo procedimental que la expone una terrible situacion de
desproteccion. Entre tanto, la mujer debe elegir entre a) seguir prestando sus servicios

expuesta al riesgo; b) abandonar la lactancia; c) incapacidad temporal 2

por contingencias
comunes; d) acumulacion de descansos; o €) excedencia para el cuidado de hijos
BENAVENTE TORRES”. En lo que respecta al primer supuesto, ;qué ocurre si la
trabajadora hubiere seguido trabajando, aun existiendo riesgos, por haberle sido denegada
inicialmente la prestacion si posteriormente se le reconoce este derecho? La STSJ de Pais
Vasco, 2250/2012 de 25 septiembre, dispone que, al haber prestado servicios que no

debia, “la demandante tiene derecho al percibo de la prestacion correspondiente”.

% BENAVENTE TORRES, M*. L, El riesgo durante... cit., pag. 127.

70°STS 306/2011 de 22 de noviembre.

L La cuestion relativa a la prueba se contempla con mayor profundidad en el punto 5 de este trabajo.

2 Art. 45.1 RD RD 295/2009: Cuando la trabajadora se encuentre en situacion de incapacidad temporal y,
durante la misma, solicite la prestacion de riesgo durante el embarazo, no procedera el reconocimiento, en
su caso, del subsidio, hasta que se extinga la situacion de incapacidad temporal por cualquiera de las causas
legal o reglamentariamente establecidas.

8 BENAVENTE TORRES, M. 1., El riesgo durante... cit., pags. 134-135.
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5. CARGA DE LA PRUEBA E INVERSION EN CASOS DE
DISCRIMINACION

5.1. CONCEPTO DE CARGA DE LA PRUEBA

La prueba es un acto procesal que tiene por objeto la verificacion o acreditacion
de los hechos (méas bien las afirmaciones de hecho), en los que las partes apoyan sus
respectivas pretensiones y oposiciones, y cuyo fin es alcanzar la conviccion judicial para
lograr, de este modo, una sentencia favorable. En lo referente a la cuestion relativa a la
carga de la prueba, que trata de responder a la pregunta de “;quién debe probar?”, rige el
principio dispositivo o de justicia rogada, en virtud del cual corresponde a las partes
cargar con el peso de alegar y acreditar los hechos en los que se apoyan sus respectivas
pretensiones’®. Dicho principio general est4 regulado en el articulo 217 LEC", precepto

trasladable al proceso laboral que no deja de ser una especialidad del proceso civil’®.

Si bien la cuestion relativa a la carga de la prueba puede parecer, a priori, sencilla
—quien afirma, prueba’’—, la misma adquiere cierta complejidad en casos de
discriminacion, en los cuales tendra lugar lo que se conoce como inversion de la carga de
la prueba. Sobre este asunto se ha pronunciado la Union Europea a través de la
promulgaciéon de normas que integran lo que se conoce como legislacion
antidiscriminatoria, entre las que se encuentra la Directiva 2006/54/CE, que ha
introducido un sistema probatorio mas favorable para las trabajadoras que hayan sufrido

discriminacion en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad’®.

% GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I. y MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La prueba en el proceso
laboral: objeto, carga y posibilidades de impugnacion”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, version
electronica, nim. 10, 2006, pag. 10.

S Art. 217 LEC: “Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto
Juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvencion”.

6 STC 87/2006, de 27 de marzo.

" Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat (Paulo: Digesto 22, 3, 2).

8 Art. 2.2 c¢) Directiva 2006/54/CE: “A efectos de la presente Directiva, el concepto de discriminacion
incluira: c) el trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por
maternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE.”
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5.2. INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA. ASUNTO
OTERO RAMOS

(Qué es y cuando rige la inversion de la carga de la prueba? ;Qué requisitos se
exigen? ;Cuadl es su razon de ser? Antes de todo, la inversion de la carga de la prueba se
traduce en una ruptura del principio probatorio general, de modo que es la parte
demandada —y no quien alega— quien debe soportar la carga probatoria. En derecho
laboral es caracteristica de procesos que tienen por objeto un caso de discriminacion, pero
esta circunstancia no basta, por si sola, para que dicha inversion tenga lugar, sino que es
preciso que el actor presente indicios que permitan presumir la existencia de dicha
discriminacion. De ser asi, correspondera a la parte demandada demostrar que no ha
habido vulneracién del principio de igualdad de trato’®, rompiendo con el principio
general de que debe probar la parte que alega, debiendo ser el empleador quien deba
demostrar que no ha existido trato discriminatorio®. En lo que respecta a su finalidad, el
objeto de la inversion de carga de la prueba es garantizar el respeto efectivo del principio
de igualdad de trato® mediante la introduccion de un sistema probatorio mas favorable

para el trabajador que denuncie haber sufrido un trato discriminatorio de su empleador.

En Espafa, este principio se aplica, tedricamente, a todos los procesos de
discriminacioén, aunque en la practica esto no sea asi, por ejemplo en materia de
discriminacion retributiva®?. El articulo 96.1 LRJS regula la inversion de la carga de la
prueba en términos semejantes al articulo 19.1 de la Directiva 2006/54/CE exigiendo,
igual que esta, que la parte actora deduzca la existencia de indicios fundados de
discriminacion, en cuyo caso corresponderd a la parte demandada la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad®®. Los indicios fundados de discriminaciéon constituyen pues
conditio sine qua non para que la inversion de la carga probatoria tenga lugar. Pero,
(cuando existen indicios que la justifiquen? El TC, en su Sentencia 183/2015, de 10 de
septiembre de 2015 (Recurso de amparo 155-2013), dispone que deben ser considerados

indicios no so6lo los hechos que claramente demuestren la lesion del derecho, sino también

™ Art. 19.1 Directiva 2006/54/CE.

8 De no regir la inversion de la carga de la prueba, seria la trabajadora quien deba demostrar que ha sufrido
discriminacion.

81 Directiva 2006/54/CE. Considerando 30.

8 BALLESTER PASTOR, M.* A., Retos y perspectivas de la discriminacién laboral por razén de género,
Tirant Lo Blanch, 2017, pag. 220.

8 Art. 96.1 LRJS
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aquellos hechos que tenga simplemente entidad para hacer pensar que se ha podido
producir la lesion del derecho®. Los medios de los que dispone la parte actora para
acreditar un indicio de discriminaciéon son similares a los de prueba (documental,
testifical, pericial...). Cuando un hecho es considerado indicio o prueba depende de la

fuerza de conviccion que tiene uno u otro.

Sobre la inversion de la carga de la prueba en casos de riesgo durante la lactancia
natural se ha pronunciado el TJUE en su sentencia de 19 de octubre de 2017 (Asunto C-
531/15) a la hora de resolver una serie de cuestiones prejudiciales planteadas por el TSJ
de Galicia en el denominado Asunto Otero Ramos. La Sra. Otero Ramos era una
enfermera que prestaba servicios en Urgencias del Centro Hospitalario de A Corufia
(CHU), dependiente del SERGAS. En diciembre de 2011 dio a luz a una hija que recibi6
lactancia materna en exclusiva y, tras comunicarle a la direccion del CHU los riesgos®®
que su puesto podia presentar para la lactancia, le es denegada su solicitud de adaptacion
de las condiciones de trabajo, amparandose en un informe emitido por el propio hospital.
Tras la desestimacion, la trabajadora solicité a la Direccion Provincial del INSS de A
Coruiia la certificacion médica de riesgo durante la lactancia natural de su hija, a efectos
de conseguir el reconocimiento de la prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia
natural. El INSS también desestimo su solicitud, para cuya resolucion valor6 la relacion
de puestos de trabajo elaborada por el CHU y un informe emitido por un Doctor del
Servicio de Medicina Preventiva —Prevencion de Riesgos Laborales. La Sra. Otero
Ramos recurre la desestimacion del INSS ante el Juzgado de lo Social n.° 2 de A Coruiia,
presentando como prueba “un escrito firmado por su superior jerarquica directa, la jefa
de servicio de la unidad de urgencias del CHU, que indicaba, en esencia, que el trabajo
de enfermeria en dicha unidad presentaba riesgos fisicos, quimicos, biologicos y
psicosociales para la trabajadora en periodo de lactancia y para su hija”. De nuevo, sus
pretensiones son rechazadas, al considerar el juzgado que la parte actora no habia logrado

acreditar de forma suficiente los riesgos que presentaba su puesto de trabajo.

8 BERNAL CAPUTTO, D. J., “La inversion de la carga de la prueba como técnica para la defensa de las
personas vulnerables en los procesos laborales” en ALVAREZ ALCORCON, A. (Coord.), Justicia y
personas vulnerables en Iberoamérica y en la Union Europea, Tirant lo Blanch, 2021, pags. 239-256.

8 Alegaba complejidad del ritmo de trabajo, radiaciones ionizantes, infecciones nosocomiales y estrés.
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La trabajadora recurre la resolucion mediante la interposicion de un recurso de
suplicacion ante el TSJ de Galicia. Este tribunal, al albergar dudas sobre el reparto de la
carga de la prueba, plante6 una serie de cuestiones prejudiciales al TJUE a fin de estudiar
si la inversion de la carga probatoria prevista en la Directiva 2006/54/CE era o no

aplicable al asunto.

Segun el TJUE, si bien el informe médico de la jefa de servicio de la unidad de
urgencias del CHU no constituia una prueba plena capaz de acreditar la concurrencia de
una situacion de riesgo para la lactancia, este escrito si permitia presumir la existencia de
discriminacion por razon de sexo. Por consiguiente, pasaban a ser de aplicacion las reglas
de la Directiva 2006/54/CE de modo que la parte demandada debia invalidar dicho
indicio, probando que dicha discriminacion no existi6 mediante la acreditacion de que “la
evaluacion de los riesgos se habia realizado adecuadamente y que las medidas de
adaptacion de las condiciones de trabajo de la trabajadora afectada o el cambio de puesto
no eran factibles®.” La presuncion de trato discriminatorio no fue tumbada, pues el TJTUE
expuso que el empresario no podra justificar el cumplimiento de la normativa preventiva
en base a la elaboracion de la evaluacion de riesgos defectuosa®”. Ello hace que,
finalmente, la STSJ de Galicia, de 8 de noviembre de 2017, fallase estimando totalmente
el recurso de suplicacion interpuesto por la trabajadora, reconociéndole el derecho a

percibir las prestaciones derivadas del riesgo durante la lactancia materna.

Como se ha estudiado en el tercer epigrafe de este trabajo, la Directiva 92/85/CEE
contempla, en su articulo 4, una serie de requisitos que debe cumplir una correcta
evaluacion de riesgos. Dice el TJUE que, de no ser elaborada siguiendo estas pautas, el
incumplimiento es constitutivo de discriminacion por suponer un trato menos favorable
a una mujer vinculado a la maternidad®®, por lo que seria de aplicacion la Directiva

2006/54/CE vy, por tanto, las reglas sobre inversion de la carga de la prueba.

8 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “La declaracién de «apta» ya no es suficiente: traslacion de la carga de la
prueba en situaciones de riesgo durante la lactancia natural”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF,
num. 418, 2018, pag. 166.

8" BALLESTER PASTOR, M?. A., “La prevencion laboral efectiva...”, cit. pag. 190.

8 “Dado que la condicion de mujer en periodo de lactancia estd estrechamente ligada a la maternidad y,
en particular, «[al] embarazo o [al] permiso por maternidady, las trabajadoras en periodo de lactancia
deben tener la misma proteccion que las trabajadoras embarazadas o que han dado a luz”. Asunto Otero
Ramos. Numeral 59.
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En definitiva, ante la sospecha de una evaluacién de riesgos que vulnera el
principio de igualdad, el ordenamiento faculta a la trabajadora a probar de forma
indiciaria que ha sufrido discriminacion, lo que invertird la carga probatoria pasando a ser
el empleador quien deba demostrar que la evaluacidon se realizd con arreglo a las

exigencias de la Directiva 92/85/CEE®.

5.3. TRABAJO NOCTURNO Y CARGA DE LA PRUEBA.
ASUNTO GONZALEZ CASTRO

La turnicidad y el trabajo a turnos pueden producir alteraciones en los
trabajadores, ya sea a nivel fisico, psiquico y social, que se agravan en el caso de la mujer
lactante®, para quien la fatiga mental derivada de la ordenacién de tiempo de trabajo
puede conllevar una reduccién de prolactina, que deriva en una reduccion de la lactancia.
En esta linea, el articulo 26.1 LPRL®' contempla, entre las medidas preventivas
susceptibles de ser tomadas por el empresario para la adaptaciones de las condiciones de

trabajo, la no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos.

La Directiva 2003/88/CE, que regula el tiempo de trabajo desde la perspectiva de
la prevencion de riesgos laborales®?, define como periodo [de trabajo] nocturno “fodo
periodo no inferior a siete horas, definido por la legislacion nacional, y que deberd
incluir, en cualquier caso, el intervalo comprendido entre las 24.00 horas y las 5.00
horas”. La normativa espafiola de transposicion —articulo 37.1 ET— considera trabajo

nocturno el realizado entre las diez de la noche y las seis de la mafiana.

Una vez ha sido definido qué se entiende por trabajo nocturno, la ya conocida
Directiva 92/85/CEE reconoce, en su articulo 7, el derecho de las trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia a no verse obligadas a trabajar en este periodo.
Pero, ;qué ocurre con las trabajadoras a turnos que desarrollan parte de ¢l en horario
nocturno? ;Quedan comprendidas dentro del articulo 7 de la Directiva 92/85/CEE? A

dicha cuestion se enfrentd, entre otras, el TJUE en el Asunto Gonzalez Castro (STJUE de

8 CHARRO BAENA, P, y GONZALEZ GARCiA, S., “Riesgo laboral durante la lactancia natural:
evaluacion de los riesgos y carga de la prueba”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, mam. 15,2018,
pag. 199.

% ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA, Orientaciones para la valoracion del riesgo laboral
durante la lactancia natural, 2008, pag. 63.

9L El art. 26.1 LPRL transpone el art. 7 de la Directiva 92/85/CEE

%2 CARRASCOSA BERMEIJO, D., “El tiempo de trabajo en el derecho de la unién europea y su
interpretacion por el tribunal de justicia”, en MALDONADO MONTOYA, J. P, MARIN MORAN, 1. y
SEMPERE NAVARRO, A. V. (Dir. y coord.) La reordenacion del tiempo de trabajo, Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, 2022, pag. 132.
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19 de septiembre de 2018, Asunto C-41/17) en resolucién de una serie de cuestiones
prejudiciales remitidas por el TSJ de Galicia, sobre una vigilante de seguridad cuya
jornada laboral se organizaba en turnos rotatorios y variables de ocho horas, “algunos de
ellos en solitario, haciendo rondas y atendiendo a urgencias tales como delitos, incendios
y otras incidencias, y sin que conste acreditada la existencia de un lugar adecuado para
la lactancia natural o, en su caso, para proceder a la extraccion mecdnica de la leche®”,
Respondiendo a la pregunta planteada, el tribunal considera que si deben quedar
comprendidas en el articulo 7 de la directiva razonando que el mismo “debe interpretarse
en el sentido de que se aplica a una situacion, como la controvertida en el litigio

principal, en la que la trabajadora de que se trata realiza un trabajo a turnos en el que

solo desemperia una parte de sus funciones en horario nocturno”.

En resumen, y en lo que se refiere a las trabajadoras espafiolas en periodo de
lactancia, no podréan verse obligadas a desempefiar trabajo nocturno —articulo 26.1 LRPL,
entendiendo como tal el periodo que comprende las diez de la noche y las seis de la
mafiana —articulo 37.1 ET—, gozando igualmente de proteccion las trabajadoras a turnos

que solamente realicen parte de €l en horario nocturno.

Ahora bien, para que el derecho que tiene la trabajadora en periodo de lactancia
de no trabajar en horario nocturno sea reconocido, la misma deberd, en primer lugar,
comunicarlo a su empresario a fin de que pueda adaptar su tiempo de trabajo o, de no ser
esto posible, trasladarla de puesto. El funcionamiento es idéntico al estudiado
previamente en el Asunto Otero Ramos. Tanto es asi que el TJUE concluye, en el Asunto
Gonzalez Castro que “la evaluacion de los riesgos establecida en el articulo 7 de la
Directiva 92/85, no puede estar sujeta a requisitos menos estrictos que los que se aplican
en el marco del articulo 4, apartado 1, de la misma Directiva”. Esto es asi porque la
finalidad de ambos preceptos es proteger a la trabajadora de los riesgos que presenta su
puesto de trabajo, regulando el articulo 7 el supuesto especifico del trabajo nocturno. Asi,
la trabajadora deberd, en un primer momento, comunicar a su empleador que tiene una
hija que recibe lactancia natural, a efectos de evaluar de forma especifica si efectivamente
el puesto de trabajo presenta o no algun riesgo para la lactancia (en este caso, la
trabajadora considera que el riesgo deriva de su horario de trabajo). La evaluacion de

riesgos concluyd de forma muy deficiente que “las funciones que ejercia y sus

9 Asunto Otero Ramos. Numeral 57.
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condiciones de trabajo no influian en la lactancia natural®®’

por lo que no habia ni
siquiera intentado tomar medida alguna. Al no ser posible seguir trabajando en su empresa
sin verse expuesta a ninglin peligro, la trabajadora solicitd a su Mutua la expedicion de
un certificado médico acreditativo de los riesgos que supone su tiempo de trabajo para la
lactancia natural, si bien su solicitud fue denegada sin mas explicaciones que “no [existe]
riesgo alguno inherente a su puesto de trabajo que pueda ser perjudicial, tras realizar un

9555

estudio exhaustivo de la documentacion facilitada por la propia trabajadora™” y que “la

Sra. Gonzalez Castro no esta expuesta durante su trabajo a sustancias perjudiciales para

su hijo y que sus condiciones laborales no interfieren con la lactancia®®”.

De nuevo, al igual que en el Asunto Otero Ramos, el TIUE falla en el sentido de
que la demostracion de la no inclusion en la evaluacion de riesgos de un examen
especifico que tuviese en cuenta la situacion individual de la trabajadora afectada —en este
caso, la influencia del trabajo nocturno sobre la lactancia natural— constituye un indicio
de trato discriminatorio, siendo de aplicacion las reglas previstas en el articulo 19.1 de la
Directiva 2006/54/CE sobre inversion de la carga de la prueba, correspondiendo “a la
parte demandada probar que dicha evaluacion de los riesgos contenia efectivamente tal
examen concreto y que, por tanto, no se vulneré el principio de no discriminacién®”. En
este asunto, el indicio fue la denegacion de un certificado médico acreditativo de que el

puesto de trabajo presentaba un riesgo para la lactancia natural.

En definitiva, la STJUE Gonzdlez Castro concluye que tendrén la consideracion
de trabajadores nocturnas aquellas trabajadores a turnos que desempefien solamente parte
de ¢l en horario nocturno y equipara los requisitos a los que deben someterse las
evaluaciones de riesgos previstas en los articulos 4 y 7 de la Directiva 92/85/CEE. De
probarse que la evaluacion no se acomoda a dichos requisitos, se entendera que existe un
indicio de trato discriminatorio, siendo de aplicacion la Directiva 2006/54/CE e

invirtiéndose la carga de la prueba.

9 Asunto Gonzalez Castro. Numeral 77.
9 Asunto Gonzalez Castro. Numeral 79.
% Asunto Gonzalez Castro. Numeral 79.
97 Asunto Gonzalez Castro. Fallo.
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5.4. CAMBIO JURISPRUDENCIAL

Tradicionalmente, la doctrina del Alto Tribunal —STS 1863/2010, de 18 de marzo—
sostenia que “la acreditacion de un riesgo especifico con relevancia para la salud de la
madre y/o del lactante, que no se pueda prevenir o remediar mads que mediante la
suspension del contrato de trabajo, corresponde en parte a la trabajadora y en parte a
la empleadora a las que va a afectar tal importante vicisitud de la relacion laboral®®” .
Este razonamiento significaba que era la parte actora quien debia desvirtuar las causas de

denegacion de la prestacion®, lo cual suponia una gran dificultad para ella, pues se

encontraba en una situacion de inferioridad para litigar.

La jurisprudencia del TJUE ha traido consigo una modificacion del criterio que
defendia con anterioridad el Supremo, el cual queda reflejado, entre otras, por la STS
667/2018 de 26 de junio, al determinar, por una parte, que la carga probatoria del riesgo
especifico recae sobre la empresa y, por otra, que no cabe limitar la perspectiva de la
presencia de riesgos a la exposicidon a contaminantes transmisibles por via de la leche
materna, debiendo valorarse la incidencia de los tiempos de trabajo sobre la efectividad

100 sobre la

de la lactancia natural en pro de la calidad y cantidad del amamantamiento
base de que tan perjudicial puede ser dicha exposicién como la imposibilidad real de que

el menor realice las imprescindibles tomas alimentarias®.

El nuevo criterio interpretativo queda consolidado en la STS 89/2019 de 6 de
febrero, que reproduce los argumentos de la sentencia anterior. Si bien, RODRIGUEZ
CARDO y GARCIA MURCIA apuntan que la problematica del riesgo durante la
lactancia natural no parece cerrarse por completo al creer necesario un mayor desarrollo
de la cuestion sustantiva, debiéndose clarificar, por ejemplo, si el riesgo durante la
lactancia natural debe atender en exclusiva a los riesgos laborales que comprometen la
seguridad o salud de la madre y/o del hijo, o si ha de extenderse a situaciones donde el
trabajo pone en riesgo la organizacion vital o toma de decisiones basadas en convicciones

personales'%2.

9% STS 1863/2010, de 18 de Marzo. Fundamento de Derecho 4°.

9 MUNOZ MOLINA, J., “Prestacion por riesgo durante la lactancia natural. Circunstancias del trabajo y falta de
prevision de tiempos disponibles”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 243, 2021, pag. 5

100 PALOMINO SAURINA, P., “Prestacion por riesgo durante la lactancia de las trabajadoras con turnos
u horarios irregulares”, Revista de Informacion Laboral, nim. 11, 2018, pags. 145-154.

11 MUNOZ MOLINA, I., “Prestacién por riesgo...”, cit., pag. 5.

102 RODRIGUEZ CARDO, I. A., y GARCIA MURCIA, J., “Riesgo durante la lactancia natural y trabajo
a turnos/nocturno: STS de 6 de febrero de 20197, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 1, 2019, pag.
8.
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6. PRESTACION POR RIESGO DURANTE LA LACTANCIA
NATURAL

Tradicionalmente, las situacion de riesgo durante la lactancia natural era cubierta
desde la incapacidad temporal derivada por contingencias comunes, si bien esta
proteccion resultaba muy forzada, pues no concurrian los requisitos de la misma:
alteracion o pérdida de la salud, necesidad de tratamiento médico y estar imposibilitado
de trabajar de forma temporal. En cambio, el objeto de la prestacion por riesgo durante la
lactancia natural es dar cobertura a situaciones de riesgo cuya actualizacion se pretende
evitari®, Prevista en los articulos 188 y ss. LGSS, esta prestacion ha sido introducida en
nuestro ordenamiento con la LOIEMH! y es desarrollada por el RD 295/2009, que le

concede el mismo tratamiento juridico'® que al riesgo durante el embarazo.

Mientras que los supuestos de adaptacion o traslado del puesto de trabajo no dan
lugar al reconocimiento de prestacion alguna —pues en ellos la trabajadora continua sigue
percibiendo una retribucién econdémica de su empresa, donde sigue desempefiando un
trabajo— la suspension del contrato laboral constituye el hecho causante de la prestacion
por riesgo durante la lactancia natural, que tiene como finalidad cubrir la ausencia de

rentas que sufre la trabajadora en este periodo.

Podran ser beneficiarias!® de dicha prestacion: a) las trabajadoras por cuenta
ajena, tanto del Régimen General como de los Regimenes Especiales, ya estén contratadas
atiempo completo o parcial; b) las trabajadoras por cuenta propia que hayan interrumpido
su actividad profesional por dicha situacion; y c) funcionarias integradas en el Régimen

General e incluidas en el &mbito de aplicacion del EBEPY’,

103 RODRIGUEZ INIESTA, G., “Las prestaciones por riesgo durante el embarazo y lactancia natural.
Doctrina judicial”, Economia espariola y proteccion social, nim. 3, 2011, pag. 125.

104 La introduccion de la prestacion por la LOIEMH trajo consigo un incremento de la cuantia del subsidio,
que paso a ser del 100% de la base reguladora establecida para la IT derivada de contingencias
profesionales, mientras que el anterior era del 75% de la base reguladora correspondiente a la incapacidad
temporal derivada de contingencias comunes (PENA GARCIA, M.%. V., “Riesgo durante la lactancia
natural”; Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nam. 134, 2018, pag. 72)

105 Asi lo dispone la exposicion de motivos del RD 295/2009 al decir que “E! régimen juridico de esta
prestacion por riesgo durante la lactancia natural se afronta, en el real decreto, en paralelo con el previsto
respecto del subsidio por riesgo durante el embarazo, ya que su concesion, por mandato legal, se realiza
en las mismas condiciones que éste”.

106 Arts. 32 y 41 RD 295/20009.

107 AGUILERA IZQUIERDO, R., y GIL PLANA, J., Las prestaciones econémicas por maternidad,
paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural (andlisis del RD 295/2009, de 6 de marzo),
Civitas, 2010, pag. 161.
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En lo que respecta a su duracion®®, el subsidio se prolongara, con caracter general,
durante todo el periodo en que el contrato de trabajo se halle suspendido, desde el dia en
que la trabajadora comience'® a percibir el subsidio y hasta un maximo de 9 meses desde
el nacimiento del hijo, si bien la prestacion podra extinguirse de forma anticipada por: a)
reincorporacion de la mujer a su puesto de trabajo u otro compatible con su estado; b)
extincion del contrato de trabajo en virtud de una causa prevista legalmente; c)
interrupcion!!® de la lactancia natural; y d) fallecimiento de la beneficiaria o del hijo
lactante. A fin de asegurar el efectivo cumplimiento de la norma, tanto la trabajadora
como la empresa habrdn de comunicar a la entidad gestora cualquier circunstancia que

implique la suspensién o extincion del derecho al subsidio®!!.

La prestacion econdmica es similar a la reconocida para el riesgo durante el
embarazo, teniendo ambas la consideracion de prestacion derivada de contingencia

profesional y consistiendo su cuantia!?

en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la
base reguladora. Como tnico requisito, la trabajadora debe estar afiliada y dada de alta o
en situacion asimilada al alta en la fecha en que se inicie la suspension del contrato.
Ademés, al tratarse de una prestacion derivada de una contingencia profesional, no se
exige periodo de cotizacion previo y rige el principio de alta presunta o de pleno
derecho'®. En lo que concierte a la situacion asimilada al alta, no puede ser considera
como tal a estos efectos el desempleo, pues no puede existir una situacion de riesgo
cuando no hay prestacion de trabajo, y precisamente lo que se tutela es la existencia de

un riesgo y no una patologia previamente diagnosticada®**.

108 Art. 50.3 RD 295/2009

109 La prestacion de riesgo durante la lactancia natural es incompatible con el periodo de descanso por
maternidad, por lo que aquella no comenzara a cobrarse hasta que éste no se haya extinguido (art. 50.2 RD
295/2009)

110 Del analisis de la STS 323/2019, de 24 de abril, se razona que la trabajadora no debera acreditar de
forma periddica que sigue con la lactancia natural, sino que se establece una presuncion de que si ha habido
lactancia natural, la misma prosigue. Si bien, el INSS podra interesar acreditaciones periddicas de que la
lactancia natural persiste. (SANCHEZ TRIGUEROS, C., “Presuncion de lactancia natural cuando concurre
al solicitar la prestacion por riesgo”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 4, 2019, pag. 8)

11 Art. 50.4 RD 295/2009

112 Caso practico sobre célculo de la cuantia de la prestacion: Federica, quien viene prestando servicios para
una empresa quimica, tiene un hijo y se le reconoce la prestacion por riesgo durante la lactancia natural. Su
base de cotizacion del mes anterior es de 2.207,60 euros. Para calcular la prestacion debemos realizar la
siguiente operacion: 2.207,60 / 30 = 73,58 euros diarios. Al equivaler el subsidio al 100% de la base
reguladora, Ana tendria derecho a una prestacion de 73,58 euros diarios. (ARAGON GOMEZ, C. y
TRILLO GARCIA, A.R.: “La evaluacién de los riesgos durante la lactancia natural a efectos de causar la
prestacion econdmica de la seguridad social por riesgo durante la lactancia natural”, Revista de Informacion
Laboral, nim. 11, 2017, pag. 89.)

113 La consecuencia principal de este principio es que la trabajadora tendréa derecho al cobro de la prestacion
aunque el empresario haya incumplido su obligacion de afiliarla y darla de alta.

114 AGUILERA IZQUIERDO, R., y GIL PLANA, J., Las prestaciones econémicas..., cit., pag. 162.
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La gestion y pago de la prestacion econdmica corresponde al INSS o a la mutua
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social con la que
tenga concertada la empresa —o la trabajadora por cuenta propia— la cobertura de las
contingencias profesionales en el momento de suspension del contrato. La entidad que
hubiere comenzado a pagar la prestacion habrda de gestionar el pago hasta que ésta

termine, aun cuando hubiere un cambio en la cobertura®'®.

Por ultimo, el RD 295/2009 prevé, como medio para evitar el fraude, el
establecimiento de instrumentos de control periddico por parte de las entidades
responsables de la prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia natural, a fin de

lograr una adecuada eficacia en la gestion del subsidio.

El reconocimiento de la prestacion depende, en gran medida, de la actuacion
empresarial, lo cual afiade una complejidad afiadida, en términos de plantear una eventual
responsabilidad empresarial por omision. En aquellos casos en los que, habiendo sido
posible adaptar el puesto de trabajo o trasladar a la trabajadora, la empresa no hubiere
actuado de forma adecuada, se le podria exigir responsabilidad, pues ni la trabajadora
debe soportar la situacion de riesgo previa a la suspension del contrato ni la entidad
gestora debe soportar el coste de una prestacion que no debia tener lugar si la empresa

hubiere cumplido las medidas preventivas.

15 Art. 51.1 RD 295/2009
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7. CONCLUSIONES

I. — La lactancia materna tiene efectos beneficiosos tanto para la madre, el lactante
y la sociedad, tal y como reconocen prestigiosas entidades pediatricas, nacionales e
internacionales. Fruto de ello, la OMS ha venido trabajando para reforzar la cultura de la
lactancia natural en todos los ambitos, incluido el laboral, a fin de eliminar los obstaculos
a los que se enfrentan las mujeres trabajadoras que quieran dar el pecho. El ordenamiento
espanol reconoce los derechos de permiso de lactancia y prestacion por riesgo durante la

lactancia natural.

II. — En un modelo de sociedad donde la mujer estd cada vez mas incorporada al
mundo del trabajo, el derecho laboral debe garantizar de modo eficaz la proteccion de la
maternidad mediante la integracion de mecanismos que faciliten la conciliacion entre la
vida laboral y familiar sin que ello suponga un obstaculo para las mujeres en el desarrollo
de sus carreras profesionales y sin perder de vista el interés del menor!!®. Esto debera
hacerse, como declara SANCHEZ TRIGUEROS en lo relativo al permiso de lactancia,
mediante la articulacion de sistemas mas flexibles que contemplen mas posibilidades de
las actualmente previstas, permitiendo que cada mujer pueda optar, en la medida de lo
posible, por las herramientas que mejor se adapten a sus circunstancias personales. En
este linea, el reciente RD 7/2023, de 19 de diciembre, modifica el articulo 37.4 ET
permitiendo que todos los trabajadores puedan disfrutar del permiso de lactancia de forma
acumulada, una posibilidad a la que hasta ahora inicamente podian optar aquellos cuyo
convenio lo permitia. Si bien, el referido decreto ha sido derogado por Resolucion del 10
de enero de 2024 al no haber logrado obtener la convalidacion del Congreso de los

Diputados.

III. — A través del reconocimiento del derecho a la prestacion por riesgo durante
la lactancia natural en el afio 2007, Espafa dio cumplimiento, aunque con cierta dilacion,
a la Directiva 92/85/CEE. Dicha prestacion, con evidente impacto de género, tiene por
objeto proteger a las madres trabajadoras que, teniendo la voluntad de amamantar a sus
bebés de forma natural, se hayan expuestas a riesgos laborales que resultan incompatibles
con la lactancia o influyen negativamente en su salud o la del bebé, cubriendo la pérdida
de rentas que suftre la trabajadora durante la suspension de su contrato de trabajo. Si bien

el esquema es similar al previsto para la prestacion por riesgo durante el embarazo —el

116 CAVAS MARTINEZ, F., La perspectiva de género como canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia
social, Aranzadi, 2021, pag. 110.
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RD 295/2009 hace una remision a este en lo relativo a prestacion economica, gestion y
procedimiento— cada una de las etapas de la maternidad tiene unas peculiaridades propias
que deben tratarse de modo particular, no siendo equiparables los riesgos ni las acciones

preventivas, aun cuando afecten a una misma trabajadora.

IV. — La Directiva 92/85 establece, en su articulo 4, que la evaluacion de los
riesgos que presenta el puesto de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia debe
determinar la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion a esos riesgos y su
repercusion sobre la lactancia. Las circunstancias de riesgo pueden tener su origen en
condiciones horarias —tiempo de trabajo y/o turnos rotatorios— que también deberan
contemplarse en la evaluacion de riesgos en tanto en cuanto tienen influencia sobre la
calidad o cantidad del amamantamiento. Como se ha puesto de manifiesto en este trabajo,
el mayor riesgo al que se exponen las trabajadoras lactantes no son los agentes fisicos,
quimicos y bioldgicos, sino la pérdida o menor duracion de la lactancia. Para evitar esta
circunstancia, las empresas habran de contar con una sala de lactancia que facilite la
extraccion y conservacion de la leche materna en condiciones de higiene e intimidad.
Diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre ellas la STS 818/2011, de 24 de abril de
2012, han apreciado riesgo para la lactancia para las tripulantes de cabina como
“consecuencia de los turnos y horarios de los vuelos y de la imposibilidad material de
efectuar la extraccion y conservacion de la leche a bordo de las aeronaves ” relacionando
los riesgos psicosociales derivados de la distribucion del tiempo de trabajo con la
inexistencia de un espacio habilitado para extraer y conservar la leche, lo que comporta

riesgo de mastitis.

Imagen 2: Ejemplo de sala de lactancia adecuada

Fuente: Asociacion Espariola de Pediatria: ;Qué supone trabajar en una empresa que apoye

la lactancia materna, 2015.
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V. — Ante la revelacion por parte de la evaluacion de riesgos de la existencia de
riesgos especificos se ha tejido un sistema escalonado de medidas —adaptacion — traslado
— suspension— que prioriza aquellas que tienen menor repercusion sobre la relacion
laboral de la trabajadora. Si bien considero muy acertado la configuracion de un sistema
de medidas escalonadas que impide proceder a la suspension del contrato de trabajo de
forma inmediata sin pasar por los dos niveles anteriores, opino, al igual que BALLESTER
PASTOR y MORENO SOLANA que deberia incidirse més profundamente en los
primeros niveles de adaptacion o traslado, pues de no ser asi, se convierten en un “puro
trdmite” que no hace sino alargar un proceso abocado a la suspension del contrato. Una
opcion podria ser, por ejemplo, subvencionar la adaptacion del puesto de trabajo, de modo
que la trabajadora seguiria desempefiando sus funciones y las arcas publicas sufririan
menor carga —siempre y cuando el coste de la adaptacion sea igual o menor que el
derivado de la suspension—. Ademas, la adaptacion del puesto de trabajo seria de utilidad

para aquellas mujeres que se pudieren encontrar con posterioridad en la misma situacion.

VI. — La jurisprudencia del TJUE —Asuntos Otero Ramos y Gonzalez Castro— ha
supuesto, como razona AMAADACHOU KADDUR, un gran avance en los derechos
de salud laboral de la mujer, pues la perspectiva de género no fue considerada por el
Tribunal Supremo en sus primeras decisiones. La doctrina actual declara que se producira
la inversion de la carga probatoria cuando la trabajadora pruebe, de forma indiciaria, que
la evaluacion de riesgos no se ha elaborado en los términos requeridos, entendiendo que
existe trato discriminatorio y pasando a ser el empresario quien deba probar que se han
cumplido todas las exigencias del articulo 4. De este modo, la “mala praxis” del
empleador no recae sobre la trabajadora, facilitando la defensa de sus derechos y la
consecucion de la igualdad efectiva. En esta linea, como resefia GARCIA ROMERO,
diversas sentencias, como la STSJ de Canarias 1339/2019, de 17 de diciembre, integran
la perspectiva de género y el interés superior del nifio como canones interpretativos para
la imparticion de justicia equitativa, de acuerdo con el mandato contenido en el art. 4 y

15 LOIEMH, en relacion con el art. 1, 9.2,10.2 y 96 CE.18

117 AMAADACHOU KADDUR, F., “Unificacion de doctrina en torno a la determinacion del
reconocimiento del derecho a la prestacion por riesgo durante la lactancia natural” Revista de Derecho de
la Seguridad Social, nim. 21, 2019, pag. 151.

118 GARCIA ROMERO, B., “Prestacion por riesgo durante la lactancia natural para animadora
sociocultural. Deficiente evaluacion de riesgos y valoracion de la prueba desde la doble perspectiva de
género y del interés superior del menor”, Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 3, 2020, pag. 10.
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