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I. PRESENTACION GENERAL, JUSTIFICACION Y METODOLOGIA

1. Presentacion y justificacion

El tema que se aborda en este Trabajo Fin de Grado es el de la prestacion
de riesgo durante la lactancia natural en el ambito de la Seguridad Social.
No es, por tanto, un examen del ambito propio de la Prevencion de Riesgos
Laborales y por tanto no se examina esta materia de forma detallada. Desde
luego, son necesarias algunas referencias a los riesgos que causan esta
situacion, a la regulacidon en ese ambito por el articulo 26 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de noviembre); y sobre
todo, no hay, en el Derecho Europeo una separacion muy clara de ambos
ambitos, sin embargo lo que se pretende analizar es su regulacion y puesta
en practica desde el punto de vista de la Seguridad Social.
Esta prestacion, con origen en la Ley Organica de Igualdad (Ley 3/2007, de
22 de marzo) supuso equiparar la proteccion de la situacidon de riesgo durante
el embarazo y de la lactancia, que habia sido abordada de forma diferente y
con menor proteccion. Y, eso, desde mi punto de vista es lo que permite
elegir a la madre, de forma efectiva, el tipo de alimentacion que va a ofrecer
a sus hijos/as, puesto que hasta la existencia de una suspensidon contractual
remunerada, la madre en muchos trabajos se veia obligada a dar a sus
hijo/as lactancia artificial, determinando el trabajo esta eleccién personal.
Ya que lo que me interesaba era examinar esta situacién desde el punto de
vista de la Seguridad Social, que es la que protege la suspensién contractual,

elegi como directora a alguien que dirigiera trabajos propios de este ambito.



2. Metodologia y estructura

Tanto por la trayectoria y formacién de la directora del trabajo, como porque
queria realizar un estudio propio de la Seguridad Social, la metodologia es
juridica. Por eso las principales fuentes son de naturaleza juridica:

1.- Los estudios doctrinales

2.- Los textos normativos

3.- Los pronunciamientos judiciales, que ha sido la forma en que se ha
expuesto la interpretacion y aplicacion efectiva de la regulacion.

Para hacer la exposicion del trabajo se ha seguido la siguiente estructura:
Comienza por una INTRODUCCION, en la que se exponen los beneficios de la
lactancia natural reconocidos en términos médicos.

Posteriormente se analiza el MARCO JURIDICO DE LAS PRESTACIONES EN
RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL, analizando especialmente
referencias del Estatuto de los Trabajadores pero, sobre todo, la regulacién
del Derecho Europeo, que es comun en el ambito de la prevencion y de la
suspensién contractual.

A continuacién se analiza la PRESTACION DE RIESGO DURANTE LA
LACTANCIA EN LA SEGURIDAD SOCIAL ESPANOLA: estudiando tanto desde el
punto de vista de la regulacion como de los pronunciamientos judiciales, la
prestacion, la suspension, la gestion, etc.

Finalmente, y por descontado, se presentan unas CONCLUSIONES a la vista

de todo lo estudiado.



II. INTRODUCCION

1. Aproximacion

La lactancia es definida por la RAE (Real Academia Espafola), como el primer

periodo de la vida de los mamiferos, en el cual se alimentan sélo de leche®.
La lactancia natural es una forma de proporcionar un alimento ideal para el
crecimiento y el desarrollo sano de los lactantes. Este tipo de lactancia no sélo
reporta beneficios para el bebé sino que también los obtiene la madre,
previniéndola de enfermedades, tales como la hipertensién®. La OMS
recomienda la alimentacidon exclusiva con leche materna desde el nacimiento
hasta los seis meses de edad’.

Ademas, la maternidad constituye desde hace tiempo, una situacidon que
adquiere especial relevancia en los distintos ambitos juridicos. La realidad
laboral de la mujer en Espafa en tiempos anteriores era muy diferente a la
actual. Abandonaban -por aquel entonces con mas asiduidad- el trabajo
cuando contraian matrimonio y rara era la ocasién en la que volvian al mundo
laboral después de haber tenido hijos/as; por lo que no era frecuente que se
produjese una maternidad con un contrato de trabajo vigente. Cuando la
mujer participa activamente en el mercado de trabajo, debe responder en el
contrato laboral a todas las situaciones que produce el embarazo, el parto y

todo lo que ello conlleva.

Durante unos anos la lactancia artificial fue interpretada como una forma de
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liberar a la madre de la “alimentacion natural” fomentandose para favorecer la
“vuelta a la vida normal” lo antes posible. Sin embargo, en la actualidad se
pretende que sea una decisién “libre” y que no haya obstaculos para elegir la

“lactancia natural”, y en este caso, que el “trabajo” no sea uno de ellos.

! pagina oficial RAE: http://rae.es/

2Articulo publicado en:

http://www.who.int/nutrition/topics/exclusive breastfeeding/es/

3 OMS. Nutricidn del lactante y del nifio pequefio. Estrategia mundial para la alimentacion del
lactante y del nifio pequefio. Informe de la Secretaria. Genéve: 552 Asamblea Mundial de la
Salud. 16 de abril de 2002. A55/15.



http://rae.es/
http://www.who.int/nutrition/topics/exclusive_breastfeeding/es/

En el ordenamiento se ha protegido la alimentacién del bebé por medio de
permisos (articulo 37 apartado 4 R.D. Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, del
Estatuto de los Trabajadores) recientemente modificados por la RD Ley 3/2012
para reconocer la titularidad de hombre o mujer.*

A ellos me referiré sin entrar en un estudio detallado, porque este permiso no
ha protegido exclusivamente la lactancia “natural”; y este trabajo pretende
examinar la especial proteccidon de ese tipo de lactancia desde el punto de vista

de la Seguridad Social.

La leche materna es la primera comida natural para los lactantes. Aporta toda
la energia y los nutrientes que el nino necesita en sus primeros meses de vida.
Es la alimentaciéon ideal de todo nino/a, se puede proporcionar durante los
primeros seis meses de vida y, a partir de los cuatro meses, se debe iniciar la
llamada alimentacién complementaria, que debe ser aconsejada y supervisada

por el Pediatra de Atencién Primaria.

Asi mismo, el hecho de proporcionar al lactante leche materna fomenta el
desarrollo sensorial y cognitivo, y protege al nifo de las enfermedades
infecciosas y las enfermedades crdnicas. La lactancia materna exclusiva reduce
la mortalidad del lactante por enfermedades frecuentes en la infancia, tales
como la diarrea o la neumonia, y ayuda a una recuperacién mas rapida de las

enfermedades.

En los paises mas ricos, el desarrollo de la leche artificial, las mejoras
sanitarias y los progresos en la prevencién de enfermedades, han hecho que
no se valore la importancia que sigue teniendo la lactancia materna para la
salud y que no se tenga en cuenta los riesgos que supone el abandono de
esta practica natural. A pesar de todos los esfuerzos por imitar la leche
materna, ésta es inigualable por ser un elemento vivo, que cambia segun la

edad del bebé, segun la hora del dia e incluso a lo largo de una misma toma.

* STJE 30-9-2010 asunto ROCA ALVAREZ examina el permiso de lactancia en Espafia



En la actualidad hay muchos estudios, hechos con rigor, que demuestran que
los nifios alimentados con leches artificiales tienen un mayor numero de
enfermedades, no sélo en la época de la lactancia, sino a lo largo de toda su

vida.>

Esto se sefiala porque, considero que es la madre la que debe elegir la forma
de alimentar a sus hijos/as, y en todo caso atender a su salud, pero el

ordenamiento no puede impedir que sea ella la que elija libremente.

2. Consideraciones previas

Como ya se ha visto, diversos organismos internacionales, tales como, la
OMS (Organizacion Mundial de la Salud) recomiendan la practica de
proporcionar leche materna al recién nacido.

La Organizacidon Mundial de la Salud (OMS) y el Fondo de Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF) sefalan asimismo que la lactancia “es una forma
inigualable de facilitar el alimento ideal para el crecimiento y desarrollo

correcto de los nifios"®.

La OMS y UNICEF recomiendan como imprescindible la lactancia materna
exclusiva durante los seis primeros meses del recién nacido, su administracion
debe comenzar en la primera hora de vida. A partir de los dos primeros afios
la lactancia materna deberia mantenerse hasta que el nifio o la madre decidan,

sin que exista ningun limite de tiempo.

Los beneficios para la salud de la madre o el bebé, asi como sus beneficios en
el ambito familiar, econdmico o social, se usan a menudo como argumento

para la promocion de la lactancia materna. En paises en desarrollo muestran

> OMS. Nutricidn del lactante...cit.
® Disponible en: http://www.salud180.com/salud-z/lactancia



http://www.salud180.com/salud-z/lactancia

gue los nifios que no reciben lactancia materna tienen una probabilidad de 6 a
10 veces mas de morir durante los primeros meses de vida, en comparacion

con los nifios que son alimentados con leche materna.

Entre los beneficios para la madre destacan la pronta recuperacién y la
involucién uterina. Ademas es destacable que reduce el riesgo de padecer
cancer de mama y/o de ovarios.

Pero ademas, no sélo las ventajas son obtenidas por la madre y el bebég,
también es obtenido de manera indirecta por la empresa y, esas no son
siempre tenidas en cuenta.

Asi, son multiples los beneficios que son obtenidos por la empresa en lo que
respecta a la lactancia materna. Por un lado influyen en la tasa de absentismo
relacionada con el cuidado de familiares enfermos: durante el primer afo de
vida, los nifios amamantados con leche materna se ponen enfermos un 50%
menos que los que reciben leche artificial. Por otro, aceleran y aumentan la
vuelta al trabajo de las trabajadoras disminuyendo los costes ligados a las
nuevas contrataciones y a la formacién del personal nuevo, ademas de permitir
una reincorporacién mas temprana e incluso la retencién de personal

cualificado y de mejorar el clima laboral y la satisfaccién de los trabajadores.’

Con ello, quiero dejar constancia de que el ordenamiento debe proteger esta
situacion en el caso de que la trabajadora opte por esta forma de alimentacion,
pues al no ser nada negativo y ser algo “"natural” el trabajo no debe influir en
esta decision, teniendo en cuenta que afectando “exclusivamente” a la mujer

afecta todo el principio de igualdad y no discriminacion por razén de género.

’ Disponible en:
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/FichasTecnicas/NTP/Ficheros/601a7
00/ntp 664.pdf
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III. MARCO JURIDICO DE LAS PRESTACIONES EN RIESGO DURANTE LA
LACTANCIA NATURAL

1. Introduccion

Uno de los posibles problemas que la mujer puede encontrar en su vida
laboral, es la incompatibilidad generada entre el tiempo necesario para la
lactancia y trabajo.

Por ello, el trabajo puede generar problemas de diferente tipo:

e Horario laboral con horario de las tomas.
e Zona geografica del lugar de trabajo de la madre, y el hogar de la
trabajadora.

e Posible toxicidad en el lugar de trabajo para la leche materna.

El articulo 37 apartado 4 ET reconoce un derecho establecido por ley, es el
que permite que, la madre o el padre puedan ausentarse una hora al dia de su
puesto de trabajo por lactancia, hasta que el nino tenga nueve meses; derecho
que igualmente puede suponer una reducciéon de media hora a la entrada o
salida del trabajo y una acumulacién para prolongar el descanso por
maternidad. La redaccion de este articulo conforme al articulo 2 de la Ley
39/1999 de 5 noviembre, de Conciliacion de la vida familiar y laboral, fue
modificada por la D. A. 11 de la Ley Organica de Igualdad efectiva de mujeres
y hombres (Ley 3/2007, de 22 de marzo) para ampliar el permiso en caso de
parto multiple; y posibilitar la acumulaciéon de las reducciones de jornada en
jornadas completas en los términos establecidos por la negociacién colectiva o

el acuerdo individual.
En la actualidad el RD Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes

para la reforma del mercado laboral, ha permitido que “Quien -ejerza el

derecho al permiso por lactancia, sea hombre o mujer- por su voluntad,
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http://www.serpadres.es/tag/conciliacion+vida+laboral+y+familiar

podra sustituirlo por una reduccion de su jornada en media hora con la misma
finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la
negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario
respetando, en su caso, lo establecido en aquella. Este permiso constituye un
derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, pero sélo podra
ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen”, al
margen de que existan otras implicaciones referidas a la menciéon de la

“jornada ordinaria”.

La redaccion anterior del precepto parecia condicionar el mismo a que la mujer
trabajase, ya que concedia el derecho taxativamente a la mujer ("Las
trabajadoras... tendran derecho..."), indicandose que "Este permiso podra ser
disfrutado indistintamente por el padre o por la madre en caso de que
ambos trabajen.”

Asi, en la redaccién anterior, vigente hasta el dia 11 de febrero de 2012,
resultaba defendible entender que el derecho se concedia a la madre, y sélo si
ella no lo ejercia pasaria su ejercicio al padre. Sin embargo, la anterior
regulacion ha sido modificada y regula el permiso por lactancia como un
derecho individual e independiente del sexo, limitdndose no obstante el
ejercicio del mismo, de manera que, en caso de que ambos progenitores

trabajen, sélo podra ser disfrutado por uno de los padres.

Los derechos laborales relacionados directamente con la lactancia, se

resumen en lo siguiente:

e Derecho de ausencia de una hora que puede dividirse en dos fracciones o
reduccion de jornada en media hora.

e Incremento proporcional en el caso de parto multiple.

e Posibilidad de acumular el permiso en jornadas completas de acuerdo
con la negociacién colectiva o el acuerdo individual, con preferencia de la

primera.
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e Duracion maxima de 9 meses.

e Mantenimiento de la retribucion normal como tiempo de trabajo.

e La concrecion del horario corresponde al trabajador, dentro de su
jornada ordinaria.

e Exige un preaviso al empresario de 15 dias para la reincorporacion a la
jornada ordinaria.

e Es un derecho de disfrute indistinto por madre o padre.

e Las discrepancias se resuelven en la jurisdiccién social conforme al
articulo 139 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la

jurisdiccion social.

No hay que olvidar, sin embargo, que los convenios colectivos pueden
mejorar estas condiciones, y en todo caso regular el ejercicio conforme a la
redaccion del articulo 37 apartado 4. Ademas, algunas empresas, facilitan la
lactancia mediante una serie de medidas tales como la disponibilidad de

guarderias en el local de trabajo y la existencia de salas de lactancia.

Ademas, cuando se trata de “conciliacion”, conjuntamente con los problemas
asociados a la lactancia (especificamente cuando se trata de lactancia
“natural”), puede darse un problema adicional cuando en el trabajo de la
madre lactante se utilizan o hay presencia de agentes nocivos que pueden ser
inhalados o ingeridos por la madre y a través de ella contaminar la leche

materna y ser ingeridos por el nifio/a.

La legislacion preventiva espafiola ofrece apoyo juridico en lo que respecta a
diferentes riesgos, y entre ellos, el riesgo durante la lactancia materna, sin
embargo el interés de este estudio es, fundamentalmente, sobre la proteccién
del derecho de la Seguridad Social®. La Ley General de la Seguridad Social

(TRLGSS)? nos ofrece ese apoyo en el Capitulo IV Riesgo durante la lactancia

8 Articulo 26 de la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales, ley 31/1995, de 8 de noviembre.
° Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio
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natural con dos Articulos: 135 bis y 135 ter. Sin embargo, el objeto de estudio

es la situacion protegida por el ordenamiento de la Seguridad Social.

2. Evolucion

2. a) El contexto europeo; marco general

En un sentido restrictivo, el Derecho Comunitario es el contenido de los

Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y sus ampliaciones.

Como ya se ha dicho, la evolucién de esta protecciéon estd unida a las
reivindicaciones por igualdad y no discriminacion por razén de género.
Historicamente, la igualdad de trato entre hombres y mujeres, quedo reflejada
en los Tratados Fundacionales, en la igualdad de remuneracién del articulo 119
(actual articulo 141) del Tratado de 1957, por el cual se creaba la Comunidad
Econdmica Europea. Este articulo se desarrolld, dando lugar a la Directiva
75/117, de 10 de febrero, limitando su alcance a la proteccion en el ambito
remuneratorio por "el mismo trabajo", pero luego el Tribunal de Justicia de la
Union Europea fue interpretdandolo de manera muy amplia.

Ademads de otras intervenciones, fue en el Tratado de Amsterdam, cuando
aparece recogido como derecho fundamental, al introducir diversos articulos
para alcanzar la igualdad y no discriminacidon por razon de género, ademas de
modificar el articulo 119 que contempla el reconocimiento del principio de
igualdad de retribucidon para trabajadores de ambos sexos, no sélo para un
mismo trabajo, sino para trabajos de igual valor!®. También establece
reconocimiento del caracter transversal de la igualdad y las politicas de
género.

El Tratado de Lisboa destaca entre las disposiciones de aplicacién general

(Titulo II, articulos 7 a 17), se prevé que, en todas sus acciones, la Unidn

19E| apartado 4 incorpora la interpretacién del principio de “no discriminaciéon” defendido en la
doctrina derivada de la Sentencia KALANKE, TORRENTE GARI, S. Mujer y proteccion social,
MTSS Madrid, 1999; [Pag. 21 vy ss.]
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tendra como objetivo «eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y
promover su igualdad» (articulo 8), y que, «En la definicién y ejecucidon de sus
politicas y acciones, la Unidon tratara de luchar contra toda discriminacién por
razén de sexo, raza u origen étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual» (articulo 10). Ademas, la Segunda Parte del Tratado,
titulada «No discriminacién y ciudadania» (articulos 18 a 25) incluye una serie
de disposiciones al respecto. De esta manera, el articulo 18 prohibe de manera
especifica las discriminaciones por razén de nacionalidad, lo que se completa
en el articulo 19 con la atribucion al Consejo de la competencia para «adoptar
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo,
de origen racial o étnico, religién, convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual».?

Ademas, este Tratado reconoce los contenidos de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, y les da el mismo valor

juridico que a los Tratados.

Entre los derechos sociales fundamentales que enumera la Carta figura,
expresamente, el de igualdad de trato entre hombres y mujeres, formulando
en el sentido siguiente: <<se debe garantizar la igualdad de trato entre
hombres y mujeres. Se debe desarrollar la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. A estos efectos, seria conveniente intensificar alli donde
sea necesario las acciones encaminadas a garantizar la realizacion de la
igualdad entre hombres y mujeres y especialmente, en relacidon con el acceso
al empleo, la retribucion, las condiciones de trabajo, la proteccidon social, la

formacion profesional y la evolucidn de la carrera profesional>>.?

11 VELASCO PORTERO, M2 Teresa, “La igualdad entre mujeres y hombres tras el tratado de
Lisboa”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Num.: 92, 2011; [Pag. 16]

12 MIGUEL DE LA CALLE, Paloma, “Igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.
Acceso al empleo y a la formacidén y a la promocion de profesionales y a las condiciones de
trabajo. La modificacién de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, por Directiva 2002/73/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
NUum.: 42, 2003; [Pag. 136-137].
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En este marco normativo la igualdad y no discriminacidon por razén de genero
ha ido evolucionando desde una forma econdmica de “igual salario” a un
principio y derecho mas general de no discriminacion de la mujer
especialmente protegido!3. El desarrollo se ha ido estableciendo por normas de

Derecho derivado.

Basicamente la evolucidon normativa puede resumirse en lo siguiente:

1.- La Directiva 75/117/CEE del Consejo, del 10 de febrero de 1975, sobre la
aproximaciéon de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
aplicaciéon del principio de igualdad de remuneraciéon entre trabajadores
masculinos y femeninos.

2.- La Directiva 76/207/CEE de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuanto al acceso
al empleo, a la formacidon, promocion profesional y a las condiciones de
trabajo. La finalidad de esta Directiva es eliminar los obstaculos que se
oponen al empleo de la mujer mediante la aplicacién del principio de igualdad
de trato en todos los aspectos del empleo!?. Esta Directiva es modificada por la
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002.

3.- La Directiva 86/378/CEE de 24 de julio de 1986, tiene como objetivo
precisar el contenido del antiguo articulo 119 del Tratado CE (nuevo articulo
141), asi como el alcance y las modalidades relativas a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes
profesionales de la Seguridad Social.

4.- La Directiva 89/391/CEE del 12 de junio de 1989, relativa a la proteccion
de la maternidad y la lactancia en el ambito de la prevencion de riesgos
laborales.

5.- La Directiva 97/80/CEE de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de

la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo.

13TORRENTE GARI, Susana, “Mujer...cit.; [Pag. 23]
“MIGUEL DE LA CALLE, Paloma de, “Igualdad de oportunidades entre hombres vy
mujeres...cit., [Pag. 140]
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6.- La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 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 ocupacidon, que sintetiza y revoca las Directivas 75/117/CEE,
76/207/CEE, 86/378/CEE y 97/80/CE.

Todas las Directivas anteriores han sido modificadas en diversas ocasiones, en
muchos casos a consecuencia de la intervencion del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. Sin embargo no quedaba afectada por la refundicion la
Directiva 96/34/CE de 3 de junio de 1966, relativa al Acuerdo Marco sobre el
permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.'®

No obstante, ha sido recientemente, cuando la Directiva 2010/18/UE del
Consejo de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el acuerdo marco sobre el
permiso parental celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP, y la
CES; deroga la Directiva 96/34/CE del Consejo de 3 de junio en relacion a la
concesiéon de un derecho individual de permiso parental a trabajadores, ya
sean hombres o0 mujeres, e independientemente de cual sea el tipo de contrato
(indefinido, temporal, a tiempo parcial o interinidad), por motivo de
nacimiento o adopciéon durante como minimo cuatro meses; dicho permiso
puede tomarse hasta que el nifio alcance una edad determinada (puede ser de
hasta ocho afos), que las legislaciones nacionales o los convenios colectivos
definen. En principio, el permiso puede ser utilizado plenamente por cada
trabajador, sin que tenga que transferirse por tanto de un progenitor al otro;
aunque bien es cierto que se puede autorizar la transferencia, siempre que

cada progenitor conserve al menos uno de los cuatro meses de permiso.

Las legislaciones nacionales y los convenios colectivos definen las condiciones
de acceso y las normas de aplicacién del permiso. De este modo, los Estados

de la Unidon Europea (UE) o los interlocutores sociales pueden:

15 VICENTE PALACIO, Ardntzazu, “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 del Trabajo y Asuntos Sociales; Nium.: 74, 2008; [Pag. 149].
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e Adaptar el permiso a las necesidades de los trabajadores y de los
empresarios, acordando un permiso a tiempo completo o parcial, de
manera fragmentada o conforme a un sistema de crédito de tiempo.

e Subordinar dicho derecho a un periodo de antigliedad, que no puede ser
superior a un afo. Si procede, dicho periodo debera calcularse teniendo
en cuenta todos los contratos temporales sucesivos establecidos con el
mismo empleador.

e Autorizar un aplazamiento del permiso por el empleador, por razones
justificables vinculadas a la empresa.

e Autorizar acuerdos particulares para garantizar el buen funcionamiento

de las pequefias empresas.!®

En definitiva, la Directiva aboga por la adopcion de «medidas mas efectivas
para fomentar una distribucidn mas equitativa de las responsabilidades
familiares entre hombres y mujeres, sin embargo, conserva la misma
denominacién que su predecesora, sin apostar expresamente por un «concepto
unitario con mayores repercusiones» (Como conciliacidn o reconciliacion) y

obviando cualquier referencia al tema de la corresponsabilidad.’

Esta nueva redaccion de la Directiva ha dado Ilugar a diversos
pronunciamientos e interpretaciones divergentes por parte de la doctrina. Para
algunos autores, no sélo se pretende corregir los problemas de la regulacién
anterior, sino dar cabida a nuevos modelos de familias como las
monoparentales.

Otros autores, por su parte, partiendo de un analisis centrado en la dptica de
la corresponsabilidad, apuestan por un planteamiento que incida directamente

en el reparto de los tiempos, valorando la posibilidad de que la norma hubiese

16 Disponible en: Legislacién sobre permiso parental

17 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Conciliacién y correspondencia entre la vida laboral y
familiar: aspectos relevantes de su regulacion y analisis de la Directiva 2010/18/UE”; Analisis
de la facultad de Derecho, Nim.: 28; 2011; [Pag. 245]. Disponible en:
http://publica.webs.ull.es/upload/REV%20ANALES/28
2011/11%20R0dr%C3%ADguez%20Gonz%C3%A1llez.pdf
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limitado la transferibilidad de un mes de duracion << sélo en relaciéon con la

madre, en caso de existir progenitores de distinto sexo>>.!8

Un analisis critico de la Directiva pone de manifiesto las carencias de la
misma. En este sentido, un punto débil de esta nueva regulacién lo forma la
proteccion de la denominada << conciliacién hacia arriba>>, expresion con la
que hace referencia a las necesidades de cuidado surgidas en circunstancias
puntuales en las que los trabajadores tienen que ocuparse de cuidar a sus
familiares a la vez que continlan prestando sus servicios.

En la nueva Directiva, las ausencias al trabajo por causas de fuerza mayor se
siguen regulando de manera independiente, indicdndose en la Clausula 7 que
su disfrute podra limitarse <<a un afio o por caso>>, sin incorporar ninguna
garantia de caracter retributivo vinculada al disfrute de dicho permiso. La falta
de referencias especificas a este tipo de ausencias y al cuidado de personas
dependientes supone una gran carencia de la normativa europea <<que
parece olvidar que las necesidades de cuidado no se terminan cuando la

persona alcanza la edad hasta la que resulta aplicable el permiso parental>>1°.

2. b) El embarazo y las responsabilidades familiares

La Directiva 92/85, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, haya dado a luz o esté en periodo de lactancia
protegio la situacidn de la mujer durante el embarazo, aplicando el principio

de igualdad de trato.?°

18 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Conciliacion y correspondencia entre la vida laboral...cit.;
[P4g. 246]. Disponible en: http://publica.webs.ull.es/upload/REV%20ANALES/28-
2011/11%20Rodr%C3%ADguez%20Gonz%C3%A1lez.pdf

19 RODRIGUEZ GONZALEZ, Sarai, “Conciliacién...cit.;[Pag. 249].

20 y/éase Dictamen del Consejo Econémico y Social europeo sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 92/85/CEE del Consejo
relativa a las medidas en el trabajo de la mujer embarazada.
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Es la principal norma europea relativa a la prevencién de riesgos por
maternidad. Establece los criterios de referencia para promover la prevencion y
proteccion de la salud frente a los riesgos para la maternidad, asi como una
clara definicion de las posibles situaciones en relacion a la proteccion del

embarazo y la lactancia.

La Directiva 92/85/CEE, distingue tres situaciones relacionadas con la
proteccion de la maternidad: trabajadora embarazada, trabajadora que ha

dado a luz, y trabajadora en periodo de lactancia.

e Trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que
comunique su estado en la empresa, con arreglo a la legislacién o
practicas estatales.

e Trabajadora que haya dado a luz: cualquier trabajadora que haya dado a
luz en el sentido de las legislaciones o practicas estatales, que
comunique su estado en la empresa, con arreglo a dichas legislaciones
y/o practicas estatales.

e Trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabajadora debe de
comunicar su estado a la empresa con arreglo a dichas legislaciones y/o

practicas estatales.

También la Directiva 2002/73/CE establecia que la mujer que tenga permiso
de maternidad tiene derecho, una vez finalizado el permiso, tiene derecho a
la reincorporacion a su puesto de trabajo u otro equivalente, asi como
también “a beneficiarse de cualquier mejora que pudiera existir en las
condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su
ausencia”; expresamente se dispone que: “un trato menos favorable
dispensado a una mujer en relacidn con su embarazo o su permiso de
maternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE constituira discriminacion
en el sentido de la presente Directiva” (articulo 2 apartado 7). Esta norma,

que fue derogada por la Directiva 2006/54, modifica a la Directiva 76/207 y
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entre otras medidas, afiade como contenido especifico de la igualdad de trato
por razén de sexo, el acoso sexual y el acoso por razdén de sexo, como se
habia propuesto por la Comisidn como accidon discriminadora ampliamente

reconocida.?!

Ademas se regulan también permisos y garantias de distinto tipo. La
Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
Marco acerca del Permiso Parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES
concedia un derecho individual para cuidar hijos a los trabajadores, hombres
y mujeres, “por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo, para poder
ocuparse del mismo, durante un minimo de tres meses hasta una edad

determinada que puede ser hasta los ocho afios” (clausula 2.1).

Esta Directiva, como se ha dicho ha sido sustituida por la Directiva 2010/18,
de 8 de marzo de 2010, para insistir en individualidad de los permisos para
favorecer el reparto de las responsabilidades familiares y deriva de un nuevo
Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental. Este acuerdo amplia la duracion del

permiso parental a cuatro meses.

Cabe destacar que la Directiva 92/85, fue incorporada por la LPRL, dentro de
la cual se encuentra el articulo 26, relativo a la obligacién que tiene el
empresario de identificar aquellos riesgos que puedan ser peligrosos para la

salud de las trabajadoras embarazadas o del feto.

Dicha Directiva anexaba una ‘lista no exhaustiva de Ilos agentes,
procedimientos y condiciones de trabajo”, la norma espafiola no publica una

relacién especifica de los riesgos.

21 TORRENTE GARI, Susana, “El derecho de igualdad y no discriminacién por razén de sexo y
género”, “Materiales para la elaboracion de planes de igualdad en el contexto de la
responsabilidad empresarial” VALLEJO DACOSTA (coord.), Prensas Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 2013; [Pags. 50 y ss].
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Siguiendo con lo anterior, cabe mencionar el Convenio sobre la proteccion de
la maternidad, firmado en Ginebra por la Conferencia General de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en mayo del afio 2000 y, en su
articulo tercero dice lo siguiente: “Todo miembro, previa consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y trabajadores, debera adoptar
las medidas necesarias para garantizar que no se obligue a las mujeres
embarazadas o lactantes a desempefnar un trabajo que haya sido determinado
por la autoridad competente como perjudicial para su salud o para la del
hijo/a, o respecto del cual se haya establecido mediante evaluacion que

conlleva un riesgo significativo para la salud de la madre o del hijo”.%?

Siguiendo la estela de las Directivas presentes en la actualidad, nos
encontramos con la Directiva 2006/54/CE del 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicaciéon del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion. Esta Directiva constituye la refundicién de
antiguas directivas comunitarias -las primeras- que se centraron en la

abolicién de la discriminacién por razén de género.?

2. c) El contexto espaiiol

La importancia de la maternidad en los uUltimos afios se ha visto acentuada al
hilo de dos objetivos politicos.
En primer lugar, con el fin de eliminar toda forma de discriminacidon por razén
de sexo en el trabajo y en la vida social. Esto se ha traducido en la adopcién
de diversas normas en el ambito comunitario y en el ambito nacional dirigidas

a facilitar la conciliacidon de la vida familiar y laboral.

22prof, DELGADO RUBIO, Alfonso, “Orientaciones para la valoracién del riesgo laboral durante
la lactancia natural”. Asociacién Espafola de Pediatria (AEP), Editorial Médica Panamericana,
2008.

23 VICENTE PALACIO, Arantzazu, “La ley de igualdad efectiva...cit.,[Pag. 148].
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En segundo lugar, y en menor medida, se hace importante la necesidad de

incrementar las bajas tasas de natalidad de nuestro pais.

La Constitucion Espanola (CE) reconoce en su Articulo 15, como Derecho
fundamental el Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Ademas en el
Articulo 43 dota de proteccion constitucional al derecho a la proteccion de la
salud y encarga a los poderes publicos, en el Articulo 40 apartado 2, que velen

por la seguridad e higiene en el trabajo.?*

Como se ha dicho, la Directiva 92/85/CEE, fue traspuesta a la normativa
espafiola mediante la normativa que se apuntara a continuacién. El objeto de
la normativa comunitaria -Directiva especifica 92/85- y de la Ley 31/1995 de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) es: “promover la seguridad y salud de
los trabajadores mediante la aplicacion de medidas y el desarrollo de
actividades necesarias para la prevencién de riesgos derivados del trabajo”?".
Asi, la Directiva establece directrices para la evaluacion de los riesgos
vinculados a los agentes quimicos, fisicos o biolégicos, asi como a los
procedimientos industriales, los movimientos y las posturas y las cargas fisicas
y mentales. Prevé medidas provisionales para proteger a las mujeres
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia contra estos
riesgos y prohibe completamente la exposicidon a algunos agentes quimicos,
fisicos o bioldgicos. Diversas disposiciones particulares regulan el trabajo
nocturno, el permiso de maternidad, los examenes prenatales, los derechos
inherentes al contrato de trabajo y la proteccion contra los despidos
discriminatorios. La Directiva obliga a los Estados miembros a que hagan lo
necesario para que cualquier mujer que se considere perjudicada por el

incumplimiento de las medidas pueda hacer valer sus derechos.

24 Disponible en:

http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/constitucion.tl.html#al5

2> BELMONTE GOMEZ M. A. en AA. VV., “Prevencién de riesgos laborales durante el embarazo
y la lactancia en el ambito de la CARM”, Escuela de la Administracion Publica de la regién de
Murcia, 2010; [Pag. 5].

23


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t1.html#a15

En nuestro ordenamiento, la Ley de Prevencidn Riesgos Laborales, en sus
articulos del 25 a 27 se configura lo que podemos describir como proteccidn
por razones subjetivas, es decir, aquellos supuestos en los que las situaciones

personales especificas requieren una regulacion complementaria.

Esta Ley derogd la lista de trabajos prohibidos a las mujeres; vigente con
anterioridad, y en su articulo 26 establecidé una serie de medidas de proteccidn
a la mujer, denominadas: "proteccion de la maternidad”. Se aplican cuando se
trata del trabajo de mujeres que se encuentran en alguna situacién bioldgica
relacionada con la maternidad, concretamente en los casos de embarazo,
puerperio y lactancia. Se trata de etapas diferentes entre si, a pesar de estar
relacionadas, en las cuales se produce una especial sensibilidad fisica de la
mujer asi como una exposicion del feto en un caso y del lactante en otro a las

posibles consecuencias negativas del trabajo que ha realizado la madre.?®

La prevencidn tiene que ver tanto con la salud de la madre como con la salud
del feto o lactante; por lo que la proteccién ha de estar intensificada. Hay que
tener en cuenta que estan en juego varios derechos fundamentales: la salud,
la vida y la integridad fisica tanto de la madre como del hijo, asi como la

proteccién de la infancia en general.

Hay obligaciones especificas que vienen recogidas en el articulo 26 de la
LPRL; reformado en varias ocasiones para ir introduciendo ampliaciones a los
derechos recogidos en el texto inicial, y ha sido recientemente desarrollado
reglamentariamente en lo referente a la evaluacién de riesgos. Dicha Ley de
Prevencion recoge que se debe acondicionar la posible incidencia de estos
riesgos con determinados colectivos, que la propia ley los clasifica como
“sensibles”: mujeres en riesgo de lactancia natural, en riesgo durante el
embarazo. Asimismo, (LOI) ha establecido que las empresas de mas de 250

trabajadores -y las de menos si concurren determinadas circunstancias- tienen

26 VELASCO PORTERO, Ma. Teresa, “Prevencion de riesgos laborales de la mujer embarazada
y en periodo de lactancia” , Revista Gestion Practica de Riesgos Laborales, Num.: 68, 2010;
[Pag. 22]. Al respecto véase GARCIA BLASCO, J. SEMPERE NAVARRO, A. CARDENAL CARRO,
M. GONZALEZ LABRADA, M. Derecho de la Seguridad y salud en el trabajo, Civitas, Madrid,
2001.
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obligacién de realizar un Plan de Igualdad de Oportunidades, entre cuyo
contenido debe estar lo relativo a la prevencidn de riesgos laborales

femeninos.?’

En concreto el articulo 26 —proteccion de la maternidad- (modificada por la
Ley 39/1999 de 5 de noviembre, para promover la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras y la Ley Organica 3/2007 de 22
de marzo, para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres), establece las
obligaciones que debe cumplir el empresario para asegurar la proteccion a la
maternidad en el centro de trabajo, de forma muy detallada; sin embargo el
estudio especifico, no es el ambito de la prevencidon sino el de la accién

protectora del sistema espafiol de Seguridad Social.

27 \Jéase, VALLEJO DA COSTA, Ruth, Planes de Igualdad y otras medidas de promocién de la
Igualdad, “Materiales para la elaboracion de planes de igualdad en el contexto de la
responsabilidad empresarial” VALLEJO DACOSTA (coord.), Prensas Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 2013; [Pags. 85 y ss.]
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IV. LA PRESTACION DE RIESGO DURANTE LA LACTANCIA EN LA
SEGURIDAD SOCIAL ESPANOLA

En el Capitulo IV quinquies del Titulo II de la LGSS, creado por la LOI, se
regula una nueva contingencia que se estima merecedora de cobertura por
parte del Sistema de Seguridad Social, singularmente regulada para el
Régimen modelo, esto es, el Régimen General. Se trata del denominado

“riesgo durante la lactancia natural”.

1. Aproximacion

Debido a la nueva creacidon de la situacién de necesidad por la LCVFL - a
través de la modificacion de la LPRL-, el riesgo durante el embarazo, supuso la
trasposicién a nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 92/85/CEE, de 19
de octubre, referente a la aplicacién de medidas para impulsar la mejora de la
seguridad y de salud en el trabajo de la mujer embarazada, que haya dado a
luz, 0 se encuentre en periodo de lactancia.

La LCVF, supone una modificacién sustancial del ambito de cobertura de la
Seguridad Social, ya que, a través de la misma -y con independencia de las
mejoras adicionales que se dan en otras prestaciones, se configura una nueva
prestacion en el sistema de la Seguridad Social, la cual es la de <<riesgo
durante el embarazo-> unida a la cobertura sobre la proteccién de la mujer
embarazada y, a través de ella, del feto, con lo que la nueva prestacion
econdmica de la Seguridad Social puede englobarse dentro del ambito mas
amplio de proteccion por maternidad. Pero, la Ley no sélo se centra en la
creacion de esta nueva prestacion econdmica de la Seguridad Social, sino que
incluye todo un conjunto de medidas, que tienen una finalidad basica, como es

la de realizar los cambios normativos necesarios que faciliten la conciliacién de
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la vida familiar junto con las obligaciones que derivan del ejercicio de una

actividad laboral.?®

Esa ley, en el ambito de las prestaciones econdmicas del sistema de la
Seguridad Social, fue objeto de complementaciéon y desarrollo a través del Real
Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre (RD Mat), vigente hasta 2009 al ser
derogado por el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo (en adelante, RDM), a
través del cual se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo, y riesgo
durante la lactancia natural formando un reglamento en si mismo de estas dos
prestaciones econdmicas. Ademas, el RDM regula determinados ambitos que la
propia LCVF diferia, a disposicion reglamentaria para la determinacién de los
requisitos y términos de las mismas, como son por ejemplo, los supuestos de
la posibilidad de suspender el contrato de trabajo por maternidad en régimen
de parcialidad, aplicarle la prestacion econdmica a las trabajadoras en riesgo
durante el embarazo, las cuales, son trabajadoras por cuenta propia o, la
determinacion del procedimiento en orden al reconocimiento de la ultima

prestacion sefalada.

2. Referencia a la prestacion por riesgo durante el embarazo y la LCVF

Ciertamente, como consecuencia de la realizacion de determinados trabajos,
existe un riesgo para la mujer por cuestiones bioldgicas asociadas a la
maternidad.

Por ello, con las previsiones del Articulo 26 LPRL, el bien juridico protegido fue,
no sélo la proteccidon de la integridad fisica de la mujer trabajadora, sino esa

proteccion en funcion de su situacion de embarazo o lactancia de un hijo/a.

28 PANIZO ROBLES, J. A., “La proteccién de la maternidad en la Seguridad Social (comentarios
al Real Decreto 1251/2001, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de
la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo)”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, NUm.: 34; [Pag. 10]
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Por tanto, «el sujeto protegido o, en otras palabras, el bien juridico protegido
fue también el derecho a la salud del feto o del recién nacido, a través de la
salud de la madre». A esa finalidad protectora se dirigié la LPRL, a través de la
cual se establecieron una serie de medidas y de mecanismos que tenia que
adoptar el empresario, y cuya puesta en practica dependia de dos parametros:
el estado bioldgico de la mujer y la actividad que realiza la trabajadora en la
empresa.?’

La primera de las obligaciones que recayeron sobre el empresario fue la de
evaluar los riesgos que podian afectar a la embarazada o al lactante, obligacion
la cual, deriva de la de evaluacién presente en el articulo 16 de la LPRL.*°
Dicho articulo tiene en cuenta dos parametros esenciales: por un lado, la
naturaleza de la actividad y, por otro, los colectivos que puedan estar
expuestos a riesgos especificos. La evaluacion de los riesgos surgid antes de
que el empresario tuviera constancia de la situacién de embarazo o lactancia,
este hecho lo diferenciaba del resto de las obligaciones empresariales en
materia de proteccion de maternidad. La obligacion empresarial, en el caso de
gue recayera sobre el empresario, se llevé a cabo a través de los Servicios de
Prevencion, establecidos en el articulo 31 de la Ley de Prevencion Riesgos

Laborales.3!

2 PANIZO ROBLES, J .A. , “La proteccidn... cit.; [Pag. 51]

30 3) La evaluacién de los riesgos a que se refiere el articulo 16 LRPL deberd comprender la
determinacion de la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las trabajadoras en
situacion de lactancia natural a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan
influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del lactante, en cualquier actividad
susceptible de presentar un riesgo especifico. Si los resultados de la evaluacidon revelasen
un riesgo para la seguridad y la salud o una posible repercusién sobre el embarazo o
la lactancia de las citadas trabajadoras, el empresario adoptara las medidas necesarias para
evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo
de trabajo de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluirdn, cuando resulte necesario, la
no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turno. TS Sala de lo Social, Sentencia 24 de
Junio de 2013. (En el mismo sentido. TS] Catalufia, sentencia num. 8273/2013, de 17 de
diciembre; TSJ Asturias, sentencia nim. 2303/2013, de 29 de noviembre)

31 La evaluacién de los riesgos en caso de lactancia natural en relacién con el puesto de trabajo
ha de ser especifica, que alcance a la determinacién de la naturaleza, grado, y duracion de la
exposicion. Una vez determinados esos extremos, la accion inmediata que ha de seguirse por
parte del empresario es la de adoptar las medidas necesarias para evitar esa exposicion al
riesgo, adaptando las condiciones o el tiempo de trabajo de la trabajadora. Sélo cuando esa
adaptacion no resulte posible o la realizada sea insuficiente de forma que las actividades a
desarrollar (nimero 2 del articulo 26 LPRL) "pudieran influir negativamente en la salud de la
trabajadora embarazada o del feto, y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto
Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién de la Entidad con la que la
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Si se produjeran estos riesgos y existiese una trabajadora embarazada, el
empresario se veria obligado a adoptar una serie de medidas necesarias que
evitarian que la trabajadora quedase expuesta a dicho riesgo. Para evitar el
riesgo el puesto de trabajo sufriria una adaptacion en condiciones y/o tiempo
para la trabajadora, incluyendo la no realizacién de trabajo nocturno o trabajo
a turnos si fuera necesario.

Una de las obligaciones que adquirio el empresario, fue la proteccion de la
maternidad. No soélo fue considerada una obligacién sino un deber, y un
derecho que ostentaba la trabajadora embarazada. Bien es cierto, que una vez
que se impuso dicha medida, la trabajadora tenia que aceptarla, sin poder
renunciar a ello y mas si afectaba al embrién o a la salud de la trabajadora.

e Una vez, que fueron detectados los riesgos, ya fueran ciertos o potenciales,
el empresario tuvo la obligacion de tomar medidas para evitarlos. Sin
embargo, a diferencia de la obligacidon de evaluacién que tiene el empresario,
la adopcion de las medidas que evitaran los riesgos solamente procedia cuando
el empresario tenia conocimiento de que dicho riesgo se estaba produciendo
por la propia comunicacién de la trabajadora, de su situacién de embarazo o

de lactancia.??

En lo que respecta a las medidas concretas que debian adoptarse, la primera
de ellas, consistia en una adaptacion de las condiciones de trabajo o del
tiempo de trabajo, adaptacidon que pudo resultar de poca importancia o pudo
tener un caracter sustancial si bien habia una diferencia clara entre la
legislacion espafiola y la comunitaria, pues mientras en la Directiva 92/85 se

establecieron una lista de agentes todxicos, ante ellos la mujer tenia

empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del médico
del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora, ésta debera
desempefiar un puesto de trabajo o funcién diferente y compatible con su estado". “.."Nos
encontramos ante la situacion creada por la negativa de la Mutua de considerar justificada la
existencia de riesgos especificos para la lactancia, sin que por parte de la empresa se hubiera
detectado tampoco tal riesgo y, en consecuencia, sin que se hubiera ofrecido la posibilidad de
alterar la condiciones o0 puesto de trabajo (...)” SSTS 21 de junio 2012, Ar. 8964, de 22 de
noviembre de 2012, Ar. 355, 24 de abril 2012, Ar. 5116.

32 SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, “El riesgo durante el embarazo”, Aranzadi, Pamplona,
2002; [Pags. 20 y ss.]
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completamente prohibido trabajar, en Espafna, al no haber existido dicha lista,
fue siempre necesaria la evaluacion de cada puesto concreto.

En el supuesto en el que no se hubiera podido o no hubiese sido la
modificacion de las condiciones o del tiempo de trabajo, el articulo 26
apartado 2 de la LPRL previd que si la adaptacion no resultaba posible, la
trabajadora debia desempenar un puesto de trabajo o funcién diferente,

aplicando las reglas y criterios previstos para la movilidad funcional.>?

La imposibilidad que supuso poner en practica la modificacion de las
condiciones o del tiempo de trabajo debia basarse en datos que fueran
objetivos, y no que fueran desde el punto de vista del empresario ya que se
hubiera caido en subjetividad. Pero para que pudiera ser operativa la movilidad
funcional fue preciso un requisito mas, el cual consistia en que, con un médico
se certificase que el puesto de trabajo que se adapté en su momento a la
trabajadora por su situacién, sigue generando riesgos para ella.

Para que el cambio de puesto fuera obligatorio, tuvo que ser necesario que
existiera una certificacion médica explicandose en ella que el puesto de trabajo
adaptado seguia generando riesgo para la salud y la seguridad de la madre y/o
para el feto, dicha certificacion tenia que ser expedida por los servicios
médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas con el
informe del médico del Servicio de Salud, que asistiera facultativamente a la

trabajadora.?*

La ultima posibilidad que existia para la proteccion en el ambito empresarial,
era que la trabajadora estuviera destinada en un puesto que nho se
corresponde con su categoria o grupo profesional. Este hecho, podia ocurrir
cuando no existiera la posibilidad de un cambio a otro puesto que si que fuera

de su misma categoria o grupo profesional.

33 SANCHEZ TRIGUEROS, C. “El riesgo...cit.; [P4ags. 34 y ss.]

3*MERCADER UGINA, J., “Prestaciones econdmicas por maternidad y riesgo durante el
embarazo (comentario al Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regulan
las prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social por maternidad y riesgo durante
el embarazo)” RL, NUm.: 1, 2002; [Pags. 1265 y ss.]
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Esta obligacién era de caracter residual y solamente podia ser utilizada en el
caso en el que fallaran los otros dos mecanismos previos (es decir,
imposibilidad de adaptacién de las condiciones del puesto de trabajo y de
ofrecer a la trabajadora un puesto de trabajo correspondiente a grupo
profesional o categoria equivalente), ya que implicaba ir mas alld del contenido
de una movilidad funcional.

Este traslado, representaba una actuacidon obligatoria para el empresario y, -
como ya se ha explicado- también lo era para la propia trabajadora. En
cualquier caso, se le tenia que abonar el salario que percibia en el puesto
donde de manera habitual desarrollaba su actividad, salvo que el cambio
hubiese sido a un puesto de categoria superior, en cuyo caso se le tendria que
abonar el salario del puesto superior.

Pues bien, la proteccién a nivel social de la trabajadora embarazada, vigente
con anterioridad a la LCVF, presentaba alguna dificultad, ya que no
contemplaba en todas las situaciones la posibilidad/obligacidon de traslado de la
trabajadora a un puesto compatible con su estado. Pero, se debe plantear la
siguiente pregunta ante todo esto anteriormente expuesto y es, éien qué
situacion se podia encontrar la trabajadora que, aun teniendo derecho al
cambio a otro puesto de trabajo a otro compatible, a fin de evitar los riesgos
para su salud o la del feto, sin embargo dicho traslado no podia realizarse?. En
estos casos, étenia la trabajadora derecho a la suspensidén del contrato de
trabajo? En caso afirmativo, éera debido el salario, aunque no existiese
prestacion de servicios? De no ser esa la interpretacidon, épodria acceder la
interesada a una prestacién de la Seguridad Social?; ése mantenia obligacion
de cotizacién a la Seguridad Social?

A fin de intentar solucionar la situacién creada y poner fin a cualquier conflicto,
el articulo 10 LCVF incorpora un nuevo apartado, el 3, en el Articulo 26 LPRL,
el cual, explica el supuesto en el que la trabajadora no pueda ser trasladada a
otro puesto de trabajo compatible. En el caso de que esto ocurra, se podra
suspender el contrato de trabajo, el cual finalizara en el momento en que
aquélla inicie el periodo de descanso por maternidad o pueda reincorporarse a

su puesto de trabajo o a otro compatible, de producirse en una fecha anterior.
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Ahora bien, la suspension del contrato de trabajo y, en contraposicién, el cese
en la prestacidn de servicios por parte de la trabajadora origina la supresidn

temporal de recibir el salario.?”

La LCVF, a través de su Capitulo III, modifico la LGSS, para la configuracion
de una nueva prestacion econdmica de Seguridad Social -la de riesgo durante
el embarazo- basicamente se exigia:

-situacion bioldgica de embarazo.

-que el puesto de trabajo desempenado por la trabajadora (aun cuando
hubiese sido objeto de adaptacién) presenta un riesgo, efectivo o potencial,
para la trabajadora o el feto.

-que se haya procedido a la suspensién del contrato de trabajo, a causa de
que, presentando el puesto de trabajo que realizaba la trabajadora riesgo para
su salud y/o para el feto, no pueda ser trasladada a puesto compatible con su
estado, en el caso en el que dicho cambio no sea posible.

La proteccion se podia resumir en los siguientes, al margen de otras
consideraciones mas concretas:

-De acuerdo con el Articulo 16 RD Mat (que desarrolla el Articulo 135 apartado
1 de LGSS), la prestacién econdmica por riesgo durante el embarazo se
concedia a la mujer trabajadora en los términos y condiciones previstos en la
legislacion de la Seguridad Social para la prestacién econdmica de IT derivada
de enfermedad comun.

Para acceder a la prestacion de riesgo durante el embarazo se hacian
necesarios una serie de requisitos adicionales para acceder a la prestacion
econdmica que se refleja en LGSS, en caso contrario, se imposibilitard el
acceso. Como sucede con las situaciones de IT o de maternidad, adopcidon o
acogimiento, no solo ha de darse la situacion protegida (la alteracién del
estado de salud, que impide la realizacién del contrato de trabajo y abre la
suspension del contrato de trabajo; el nacimiento, la adopcién o el acogimiento

permanente de un menor; o la existencia de una situacion de riesgo para la

3>MERCADER UGINA, JesUs R., “Prestaciones econémicas por maternidad y riesgo durante el
embarazo...cit.; [Pags. 1289 y ss.]

32



mujer trabajadora y/o el feto, asi como la constatacién de que el traslado de la
interesada a un puesto compatible no resulte factible, ni técnica ni
objetivamente), sino que, al tratarse de una prestacibn econdmica
contributiva, precisa de unos elementos de contribucién, como son:

e Que la trabajadora se encontrase en una situacién de alta o de asimilacién al
alta, lo que, en principio, es facilmente constatable, ya que se trata de una
persona que efectua un trabajo y que ha de ser trasladada a otro compatible
con su situacion.

e Que se acreditase un determinado periodo de cotizacion, equivalente al que
se exige para la prestacion econdmica de IT, derivada de enfermedad comun,
es decir, 180 dias dentro de los cinco afnos anteriores al hecho causante de la
prestacion.

e Que previamente, el facultativo adscrito al INSS o, a la correspondiente
Mutua, haya ratificado la existencia de un riesgo que no permita que la
trabajadora desarrolle actividad laboral alguna, previo informe del médico del
Sistema Nacional de Salud que atienda a la trabajadora.

La prestacidn econdmica por riesgo durante el embarazo (Articulo 17 RDMat)
se determinaba mediante la aplicacion de un porcentaje, aplicacién la cual se
hard a la correspondiente base reguladora, base equivalente a la que esté
establecida para la prestacién econdmica de IT derivada de contingencias
comunes.

Por tanto, la base reguladora de la prestacion de riesgo durante el embarazo
es la base de cotizacion del mes anterior a la baja; diferentes son las
particularidades que se le aplica a las trabajadoras que prestan servicios a
tiempo parcial.

Sobre esa base reguladora, se aplicaba (Articulo 15 RD Mat) el porcentaje del
75%, siendo el producto el importe de la prestacién, sin que le afecten las
posibles modificaciones del salario que se produzcan, durante la percepcion de
la prestacion, salvo aquéllas que tengan su origen en un convenio colectivo y
con efectos retroactivos a una fecha anterior a la de producirse el hecho

causante de la prestacion de riesgo durante maternidad.
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3. La aprobacion de la LOI

Tras la aprobacién de la LOI, ademas de regularse diversas prestaciones de
forma nueva para los casos de maternidad, paternidad, y el caso que se
estudia de riesgo durante la lactancia, en la proteccion de riesgo durante el
embarazo se produce un cambio fundamental, ya que pasa a ser una
contingencia profesional, en lugar de comun con todo lo que ello implica.3®
La aparicion de los nuevos supuestos por el Sistema de Seguridad Social
conlleva el ajuste de otros articulos dentro de la Ley General de Seguridad
Social. De este modo, cabe hacer referencia a los siguientes casos, todos ellos

referidos a preceptos ubicados en la propia Ley General de Seguridad Social:

e En el articulo 38.1 c) de la LGSS, al delimitar el alcance de la accién
protectora del Sistema dentro de las prestaciones econdmicas se
incluyen, légicamente, de modo expreso, la paternidad y el riesgo
durante la lactancia natural.

e Igualmente se incluyen las contingencias de la paternidad y del riesgo
durante la lactancia natural entre los supuestos en que subsiste la
obligacion de cotizar, segun se prevé en el nimero 4 del articulo 106 de
la LGSS.

e Las cuotas correspondientes a ambas contingencias, seran computables,
de acuerdo con lo establecido en el nimero 3 del articulo 124 de la
LGSS.

e Modifica también la LOI la Disposicion Adicional 72 de la LGSS, para
especificar que le es también de aplicacién a la nueva contingencia de la
paternidad lo previsto en ella para las trabajadoras contratadas a tiempo
parcial, tanto a efectos de la regla de calculo para acreditar los periodos
de cotizacidn necesarios para causar derecho, como a efectos de calculo

de la correspondiente base reguladora diaria.

3¢ Ppara este apartado véase, SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y SEMPERE NAVARRO, Antonio,
“"Comentarios a la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres”, Aranzadi, Pamplona, 2008; [Pags. 615 vy ss.]
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e Y en la nueva regulacion que introduce la LOI del apartado 1 del articulo
125 de LGSS se incluye el subsidio por riesgo durante la lactancia
natural, como ya lo estaba el subsidio por riesgo durante el embarazo.
Asi, se determina que tendra la consideracién de situacion asimilada a la
de alta, con cotizacion, salvo en lo que respecta a los subsidios por
riesgo durante el embarazo y por riesgo durante la lactancia natural, la
situaciéon del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones
anuales retribuidas que no hayan sido disfrutadas por éste con

anterioridad a la finalizacion del contrato.

El cambio fundamental en el riesgo durante el embarazo, se traduce en que
pasa a considerarse como un riesgo profesional; de ello, se ha hecho eco el

legislador de igualdad.

En la nueva redaccion que se le da por Disposicion Adicional 18 de la LOIMH,
al articulo 134 de la Ley General de la Seguridad Social, sefiala el cambio en la
naturaleza prestacional. Se mantiene que a los efectos de la prestacion
econdmica por riesgo durante el embarazo, se considerara situacion protegida
el periodo de suspensiéon del contrato de trabajo, en los supuestos en que,
debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su estado, en los términos previstos en el articulo 26 ,
apartado 3, de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, dicho cambio no resulte técnica y objetivamente posible, o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados. En ese mismo articulo 134
de la LGSS in fine se reconoce que la prestacidén correspondiente a la situacion
de riesgo durante el embarazo tendra la naturaleza de la prestacion derivada
de contingencias profesionales aplicandose las reglas de la incapacidad

temporal por contingencias profesionales.

Esto sera de aplicacidn a aquellas mujeres trabajadoras que se encuentren en
suspension del contrato en los términos previstos del articulo 45 apartado 1 d.

del Estatuto de los Trabajadores y del articulo 26 apartado 3 de la LPRL de la
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remision a las reglas de acceso a la prestacién por IT por contingencias
profesionales se deriva que, primero seran aplicables las reglas de alta
presunta o de pleno derecho en caso de incumplimiento empresarial de la
obligacién de cotizar (articulo 125 apartado 3 de la LGSS); y, en segundo
lugar, no sera exigible periodo de carencia alguno (articulo 130 b de la LGSS y
articulo 50 REM).

Por otro lado, queda la vertiente cuantitativa, es decir, el calculo de la
prestacion. Dicho calculo se ha visto modificado; el porcentaje aplicable a la
base reguladora, que inicialmente se correspondia, en la regulacién anterior,
con el 75 por ciento aplicable en lo casos de IT por contingencia profesional, se
ha visto incrementado hasta el 100 por ciento. Se disefia una prestacién que
se encuentra entre la que se ofrece durante la suspension del contrato por
maternidad y la que se ofrece durante una incapacidad temporal derivada de

contingencia profesional.

Esta reforma, se ha reflejado en la gestién directa de la prestacion.
Originalmente gestionada por el INSS (antiguo articulo 135 apartado 4 de la
LGSS), tras la LOIMH la gestién correspondera al INSS o a las Mutuas de
Accidentes de trabajo y Enfermedades Profesionales, en funcidon de quién sea
la entidad con la que la empresa haya concertado la cobertura obligatoria de

las contingencias profesionales (nuevo articulo 135 apartado 4 de la LGSS).

Una cuestion importante ha sido el hecho exclusivo de las mujeres de dar a
luz justifica que se de un tratamiento privilegiado desde el punto de vista del
ordenamiento de la Seguridad Social, que con ello no provoca discriminacion
alguna a pesar de que se disefian prestaciones exclusivamente dirigidas al
género femenino segun, Molina (2004, p.125). En esta direccidon y al margen
de las reformas introducidas por la LOI, se reformulan en el ambito de la
Seguridad Social las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo

durante la lactancia natural.
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En la situacidon de riesgo durante la lactancia natural se ha de tener en cuenta
que no se protege el mismo bien juridico que en el caso del permiso de
lactancia, ni se opta por un concepto igual. Cuando se habla de la lactancia
natural desde el punto de vista preventivo, se tienen en cuenta todos aquellos
factores biolégicos que por el desarrollo de la actividad laboral puedan
entrafar algun tipo de riesgo para la madre o el hijo/a lactante segun, Pérez y
Ballester (2000, p.10).

4. Referencia a los factores y agentes de riesgo

En el proceso reproductivo intervienen diferentes mecanismos biolégicos que
pueden alterarse por exposiciones del padre o de la madre, antes o después de
la concepcidn, y que pueden manifestarse en una amplia gama de efectos
(alteraciones neuroendocrinas, infertilidad, alteraciones menstruales, aborto
espontaneo...) Ademas existen momentos de mayor susceptibilidad a la accién
de sustancias quimicas y otras exposiciones laborales, como la divisién y
maduracion de las células reproductivas y durante el desarrollo del embrién en
el Gtero (primeras semanas de embarazo).?’

Para ello habra que saber cuales son los factores de riesgo mas frecuentes
para la maternidad o la lactancia natural.
Estos factores de riesgo se pueden dividir en cuatro grandes grupos:

e Quimicos, por la manipulacién o la exposicidon a sustancias que entranen
riesgo para el feto, para la alimentacion con la leche materna o por
causar alteraciones genéticas hereditarias.

e Fisicos, provocados por radiaciones ionizantes, vibraciones, temperaturas
extremas y/o vibraciones y ruidos.

e Psicosociales y ergondmicos, por los efectos que puedan producir en la

mujer embarazada o lactante el trabajo a turnos, la manipulacion manual

37 “Guia de Prevencién de Riesgos Laborales para la mujer trabajadora en situacién de
embarazo, que haya dado a luz o de lactancia”, Instituto Vasco de Seguridad y Salud Laboral,
junio de 2005; [Pag. 7].

37



de cargas, las posturas forzadas o estaticas, los desplazamientos y las

sobrecargas del ritmo de trabajo.

Bioldgicos, por la exposicidon a virus como los de la varicela-zoster,

sarampion, rubéola,

paperas;

aunque en algunos casos

trabajadora podra estar vacunada.

Tabla 1 Agentes fisicos

PELIGRO SITUACIONES DE RIESGO
e Choques e Golpes violentos
e Vibraciones e Conduccion de vehiculos
e Movimiento con vibraciones de baja

frecuencia a todo el cuerpo

Manipulacion manual de

cargas pesadas

Peso de la carga
Manera de levantarla

Frecuencia del esfuerzo

Ruido

Exposicion prolongada a

niveles de ruido elevados

e Exposicion a ruidos de
bajas frecuencias
e Radiaciones no ionizantes e Radiaciones
electromagnéticas
e Frio o calor extremos e El riesgo aumenta en

casos de cambios bruscos

de temperatura

Movimientos, posturas,

desplazamientos, fatiga

mental y fisica

Posturas forzadas
Posturas continuadas
de

Ritmo, intensidad

trabajo

la mujer
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e Factores ergonémicos

e Trabajo en espacios
reducidos

e Jornadas de trabajo
prolongadas

e Trabajo a turnos

e Horario nocturno

e Turnos irregulares

e Pausas insuficientes

e Estrés profesional

Trabajos en atmdédsferas de e Locales a presion

presion elevada e Submarinismo

Tabla 2 Agentes bioldgicos

PELIGRO SITUACIONES DE RIESGO

Agentes bioldgicos de los e Toxoplasma

grupos 2.3y 438 e Virus de la rubéola

38 Articulo 2.d) de la Directiva 90/679/CEE, del Consejo de 26 noviembre de 1990

Grupo 1: Agente bioldgico que resulte poco probable que cause enfermedad en el
hombre.

Grupo 2. Agente patdgeno que pueda causar una enfermedad en el hombre y pueda
suponer un peligro para los trabajadores; es poco probable que se propague a la
colectividad; existen generalmente profilaxis o tratamiento eficaces.

Grupo 3: Agente patdgeno que pueda causar una enfermedad en el hombre y pueda
suponer un peligro para los trabajadores, existen muchas probabilidades de que se
propague en la colectividad; pero existen generalmente profilaxis o tratamiento
eficaces.

Grupo 4: Agente patdgeno que pueda causar una enfermedad en el hombre y pueda
suponer un peligro para los trabajadores; existen muchas probabilidades de que se
propague en la colectividad; no existen generalmente profilaxis o tratamiento eficaces.
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Tabla 3 Agentes quimicos

PELIGRO

SITUACIONES DE RIESGO

Sustancias
con frases R40, R45, R46,
R49, R61, R63, R64

etiquetadas

R40: Posibles  efectos
cancerigenos

R45: Puede causar cancer
R46: Puede causar
alteraciones genéticas
hereditarias

R49: Puede causar cancer
por inhalacion

R61: Riesgo de efectos
adversos para el feto

R64: Puede perjudicar al

lactante

Preparados etiquetados
sobre la base de Ila
Directiva 83/379/CEE o

1999/45/CEE

Mercurio y derivados

Medicamentos antibioticos

Por inhalacion o a través

de la piel

Monoxido de carbono

Contaminacion laboral
Tabaquismo activo 0
pasivo

Contaminacion atmosférica

Agentes peligrosos por

Algunos pesticidas
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absorcion cutanea

e Plomo y derivados e Locales a presion

e Submarinismo

Tabla 4 Otros agentes

PELIGRO SITUACIONES DE RIESGO

e Trabajos de mineria

subterranea

5. Consideraciones generales sobre el riesgo durante la lactancia
natural

Lo novedoso en materia de Seguridad Social en el ambito de la lactancia
natural y, relacionada a su vez con las novedades de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, es una nueva prestacion de Seguridad Social la cual pasa a
estar en otras de las prestaciones de la accion protectora del sistema (nueva
redaccion del articulo 38 apartado 1. c) de la LGSS. Esta nueva prestaciéon es
la de riesgo por la lactancia natural que se encuentra en el Capitulo IV

quinquies, articulos 135 bis y 135 ter).

Por lo tanto, se introduce una nueva situacidén protegida, la suspensién del
contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural siempre y cuando se
produzca -como se ha explicado en apartados anteriores- respetando el
articulo 26 apartado 4 de la LPRL.
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Viendo esta serie de circunstancias, no hay duda de que lo que se protege es
el periodo de suspension del contrato de trabajo nacido de la imposibilidad
técnica o la no exigibilidad de traslado de puesto de trabajo a la trabajadora
cuando el ocupado habitualmente presente riesgo.>° Por ello la doctrina judicial
(por todas Auto TS, de 5 de noviembre de 2013, Ar. 27751), destaca que se
trata de la ultima medida a adoptar en los casos de existencia de riesgo laboral
para el estado bioldgico de la madre o lactante. Y revistiéndolo de ldgica, el
legislador aplica esto mismo a la suspension por riesgo durante el embarazo.
Asimismo, hay que recordar la naturaleza profesional de la situacién por lo
tanto quien se hara cargo de certificar la suspension del contrato de trabajo
por riesgo durante la lactancia natural de un hijo/a menor de nueve meses,
sera el INSS o las Mutuas dependiendo de quien cubra la contingencia
profesional; la suspension se producira siempre y cuando haya resultado el
cambio técnica u objetivamente imposible el cambio de su puesto de trabajo

por otro que le sea compatible.

Aun con todo, conviene definir con precision lo que se considera situacion
protegida y distinguirla de otras situaciones que no forman parte de la misma.
En primer lugar, la que se produce cuando el riesgo se ha actualizado, es decir,
cuando no se ha detectado la situacién de riesgo y se ha producido una
alteracién en la salud de la trabajadora o del lactante. En este caso, se esta
ante la presencia de una situacion de IT derivada de contingencias
profesionales, teniendo en cuenta que la actualizacion de la prestacion por

riesgo se produce con la sola manifestacién de una situacién potencial.*°

En segundo Ilugar, hay que recordar que continla vigente el articulo 14
apartado 2 del RD 1251/2001 a favor del cual, no se considerara situacion
protegida la derivada de riesgos o patologias que puedan influir negativamente
en la salud de la trabajadora o lactante cuando no esté relacionada con

agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto desempenado; en

39 SSTSJ de Navarra de 30 de abril de 2002 (Rec. Nium. 122/2002) y de Catalufia de 1 de junio
de 2004 (Rec. NUm. 2219/2003)
40 PANIZO ROBLES, J. A., “La proteccién de la maternidad...cit.; [Pag. 57]
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este caso serd de aplicaciéon el régimen juridico correspondiente a la
Incapacidad Temporal.*!

Esto viene a corroborar que la situacién protegida y su correspondiente
prestacion, estan conectadas con un riesgo especifico exclusivamente

profesional.*?

El hecho de que se remita a la prestacion de riesgo durante el embarazo,
hace que alcance a toda la prestacidon; es decir tanto a calculo como a reglas
de acceso a la misma. Hay una diferencia de la prestacion de riesgo durante la
lactancia natural, respecto del régimen de extincidon: independientemente de
las causas que llevaron a la suspensién del contrato de trabajo, la prestacién
se extingue en el momento en el que el hijo/a cumpla nueve meses o cuando
se opte por un sistema de lactancia artificial (SSTS de 10 de diciembre de
2013, Ar. 52; de 22 de octubre de 2013, Ar. 287909).

Para concluir, expresar que del pago y la gestién de las prestaciones se
encargara la entidad que cubre el riesgo y por tanto, de la Entidad Gestora o
de la Mutua, conforme a los nuevos articulos 135 bis y ter de la LGSS.

Para que la Ley sea coherente con la regulacién que se establece, modifica la
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, Disposicion Adicional 21, incluyendo en
el ambito de las funciones publicas. Por ello, el apartado 3 del articulo 69 del
texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por el
Real Decreto 315/1964, de 7 de febrero, queda redactado asi: <<3. Cuando
las circunstancias a las que se refieren los numeros 3 y 4 del articulo 26 de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales,
afectasen a una funcionaria incluida en el ambito de aplicacion del mutualismo

administrativo, podra concederse licencia por riesgo durante el embarazo o

“l PANIZO ROBLES, J. A., “Igualdad de género, conciliacién familiar y laboral y Seguridad
Social (A propésito de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, Niam.: 290, 2007; [Pag.
40]

42 GORELLI HERNANDEZ, Juan, e IGARTUA MIR('), Mo, T., "Las prestaciones por maternidad y
riesgo durante el embarazo”, Rodriguez Miguel, 2002; [Pag. 129].
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licencia por riesgo durante la lactancia en los mismo términos y condiciones

que las previstas en los numeros anteriores>>, segun Gala (2006, p.1).

6. Suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia
natural

Pues bien, con lo dispuesto en la Directiva 92/85 en el supuesto de que el
puesto de trabajo desempefiado implique un riesgo o tenga alguna repercusion
en la lactancia de una trabajadora y no fuera posible la adaptacion de las
condiciones de trabajo o el cambio de puesto, su contrato debera quedar
suspendido garantizdndose <<el mantenimiento de una remuneracion y/o el
beneficio de una prestacién adecuada>> (Articulo 11 apartado 1). La Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), no contemplaba esta opcion, vy
aunque las obligaciones basicas que debia asumir el empresario para proteger
la maternidad de conformidad con el articulo 26 LPRL se extendian no sélo a la
situacion de embarazo o de parto reciente, sino también al periodo de
lactancia, no sé preveia la suspensién del contrato de trabajo en estos
supuestos. El articulo 26.4 LPRL declaraba aplicable al periodo de lactancia las
previsiones contenidas en los apartados 1 y 2 relativas a la evaluacion de
riesgos con adopcién a las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho
riesgo, y al cambio de puesto o funcién con otro compatible con su estado,
pero no es de aplicacién a dicho supuesto lo previsto en el apartado 3 del

articulo 26.

La LOI constituyd un paso decisivo en la consecucién de los objetivos;
incorporando en el ambito de las prestaciones econdmicas de la Seguridad
Social, una mejora de las prestaciones ya existentes (como las

correspondientes a maternidad y riesgo durante el embarazo) y creando otras
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dos nuevas (prestaciéon por paternidad y la prestacion de riesgo durante la

lactancia natural). *?

Ademas supuso un cambio importante en la prestacion de riesgo durante el
embarazo, como ya se ha dicho, asi: Disposicion Adicional 18

Nueve. Se modifica el articulo 135 del texto refundido de la Ley General de la

Seqguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de

junio, que queda redactado en los siguientes términos:**

Articulo 135 Prestacion economica:

«1. La prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo se concedera a la
mujer trabajadora en los términos y condiciones previstos en esta Ley para la
prestacion econdmica de incapacidad temporal derivada de contingencias
profesionales, con las particularidades establecidas en los apartados

siguientes.

2. La prestacion econdmica nacera el dia en que se inicie la suspensién del
contrato de trabajo y finalizara el dia anterior a aquél en que se inicie la
suspension del contrato de trabajo por maternidad o el de reincorporacion de
la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con

su estado.

3. La prestaciéon econdmica consistira en subsidio equivalente al 100 por 100
de la base reguladora correspondiente. A tales efectos, la base reguladora sera
equivalente a la que esté establecida para la prestacion de incapacidad

temporal, derivada de contingencias profesionales.

43 PANIZO ROBLES, J. Antonio, “La nueva regulacién reglamentaria de las prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social relacionadas con la maternidad (comentario al Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas de la Seguridad
Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia natural)”,
Estudios financieros. Revista de trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos practicos:
recursos humanos, ISSN 1138-9532, Nium.: 313, 2009; Pag. 3

4 BLASCO LAHOZ, José Francisco, "Curso de Seguridad Social”, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013; [Pags. 200 y ss.]
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4. La gestién y el pago de la prestacién econdmica por riesgo durante el
embarazo correspondera a la Entidad Gestora o a la Mutua de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en funcién de la
entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos

profesionales.»

Pero, igualmente, las condiciones de trabajo pueden influir negativamente en
la salud de la mujer o del hijo/a durante el periodo de lactancia natural y asi lo
certifican los Servicios Médicos del INSS o de las Mutuas, con el informe
médico del Servicio Nacional de Salud que asista a la trabajadora o a su hijo/a,
la trabajadora deberd ser trasladada a un puesto de trabajo o funcion diferente
compatible con su estado. Si el cambio no resultara técnica u objetivamente
posible, o no puede exigirse por motivos justificados podra declararse el pase
de la trabajadora afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo
durante a lactancia natural de hijos menores de 9 meses (Articulo 26 apartado
4 de LPRL). Durante este periodo de suspensidon la trabajadora recibirda una

prestacion econdmica de la Seguridad Social.

Asi, le regulacion de la suspension contractual supone: “es una opcion de la
madre el mantener la lactancia natural una vez que se reincorpora al trabajo,
tras finalizar la suspension del contrato por maternidad, no siendo exigible que
su facultativo acredite la conveniencia del mantenimiento de la lactancia
natural. Es decir, cuando la mujer trabajadora finaliza su permiso de
maternidad, puede desistir de la lactancia natural (si la venia realizando)
"motu proprio". Pero si decide seguir con la misma, la Ley Organica 3/2007
garantiza que los riesgos laborales a los que se tiene que enfrentar no
impediran el ejercicio de dicha opcion. Con dicha finalidad, la Ley Orgéanica
3/2007 modifica el articulo 26 apartado 4 de la LPRL, estableciendo que lo
dispuesto en los numeros 1 y 2 de este articulo (la adaptacion de las
condiciones o del tiempo de trabajo o el cambio de puesto o funcién) serd

también de aplicacién durante el periodo de lactancia natural, si las
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condiciones de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la mujer o
del hijo y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la
Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién de la Entidad con la que la
empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el
informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente
a la trabajadora o a su hijo. Y podra declararse el pase de la trabajadora
afectada a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante la
lactancia natural de hijos menores de nueve meses”. (TS] de Navarra, de 5 de
marzo de 2010, Ar. 1088 en el mismo sentido SSTS] Catalufia de 22 de
marzo de 2010, Ar. Ar 1691; de Castilla- La Mancha, de 11 de noviembre de
2009, Ar. 2600; Asturias, de 7 de noviembre de 2008, Ar. 105169).

Para evitar que el término periodo pueda suscitar dudas interpretativas, el

articulo 26 Ley de Prevencién de Riesgos Laborales especifica que, sélo hace
alusion a la lactancia natural, lo que reviste de logica, dada la finalidad del
precepto: proteger al hijo de los riesgos bioldgicos que pueden estar derivados
de la prestacion de trabajo en determinadas condiciones. Si la lactancia es
artificial este riesgo no existe.
Por lo que se refiere al momento de inicio de la suspension del contrato por
riesgo durante la lactancia natural, habrd que entender que el periodo
suspensivo comenzara tan pronto como la empresa reciba el certificado médico
de los Servicios Médicos del INSS o de la Mutua, una vez que la trabajadora se
reincorpora a su puesto de trabajo tras el periodo de suspension del contrato
de trabajo por maternidad, y la empresa comprueba que resulta imposible el
cambio de puesto de trabajo.

Asimismo, es importante resaltar que el derecho al subsidio se extingue:

e De acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 48 apartado 5 del Estatuto de
los Trabajadores, en el momento en que el hijo cumpla 9 meses, salvo
que la beneficiaria se haya reincorporado con anterioridad a su puesto
de trabajo anterior u otro compatible con su situacion.

e Por extincion del contrato de trabajo, respondiendo siempre a las causas

que legalmente estan establecidas.
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e Por interrupcion de la lactancia natural.

e Por fallecimiento de la beneficiaria o del hijo lactante.*®

Estas causas que acaban de ser descritas, también estdn contempladas para

las funcionarias, pertenecientes a régimen especial.*®

En el caso en el que, no se haya suspendido el contrato de trabajo sino que,
se haya producido un cambio en el puesto de trabajo o de funcién, no se
establece limite alguno a la duracion de la lactancia natural. Por ello, habra
gue entender, que en el supuesto de cambio de puesto o funcién, este cambio
deberd extenderse durante tanto tiempo como dura la lactancia natural, sea
inferior o superior a nueve meses. Si el legislador hubiera querido limitar el
periodo lo hubiera especificado como ha hecho en el supuesto de que proceda
la suspension del contrato de trabajo. En consecuencia, para que se mantenga

el cambio de puesto o funcidon deben darse necesariamente dos elementos: la

4> AA. VV., “Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural”, Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), edita: Instituto Nacional de la
Seguridad Social, 9° Edicién, 2013; [Pag.37]

¢ Afirma la Sentencia de STSJ de Navarra de 30 de abril de 2002 ( Articulo 1616) - «De una
situacion... que constituye la ultima medida a adoptar en tales casos de existencia de riesgo
laboral para el estado bioldgico de la trabajadora, en relacién de subsidiariedad con la
adaptacion de las condiciones de trabajo o, en su caso el traslado de puesto, y que opera
cuando estas medidas no resulten suficientes o no puedan ser aplicadas, esto es: a) Si el
cambio de puesto no resulta técnica u, objetivamente posible; b) Si dicho cambio no puede
razonablemente exigirse por motivos justificados. En tales casos... |la trabajadora pasara a la
situacién de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, y permanecera en la
misma durante todo el tiempo que subsista el riesgo. Si éste no cesa hasta el momento del
parto, hasta esta fecha subsistird la situacion protegida y la correspondiente prestacion,
(debiendo) observarse que la situacién tutelada es la de que exista un riesgo, no una patologia
ya diagnosticada, a la que no se refiere la Ley» (en el mismo sentido, por ejemplo, STSJ]
Catalufia, de 18 de noviembre de 2004, Ar. 3814).

Se trata de una situacion configurada desde la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, articulo 26, y que constituye la Gltima medida a adoptar en tales casos de
existencia de riesgo laboral para el estado biolégico de la trabajadora, en relacion de
subsidiariedad con la adaptacion de las condiciones de trabajo o, en su caso el
traslado de puesto, y que opera cuando estas medidas no resulten suficientes o no
puedan ser aplicadas, esto es: a) si el cambio de puesto no resulta técnica u,
objetivamente posible, o b) si dicho cambio no puede razonablemente exigirse por
motivos justificados. En tales casos, y por disposicion expresa del articulo 26.3 LPRL,
también recogida por el articulo 48.5 Estatuto de los Trabajadores, la trabajadora
pasara a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, y
permanecera en la misma durante todo el tiempo que subsista el riesgo. Si éste no
cesa hasta el momento del parto, hasta esta fecha subsistira la situacion protegida y
la correspondiente prestacion.
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lactancia natural y la persistencia de un riesgo para la salud de la trabajadora

o del hijo.

En el caso de concurrencia entre la prestacidn por maternidad y el
desempleo, la LOI modifica el articulo 222 del TRLGSS, para mejorar la
regulacion de la concurrencia de estas actividades:*’

e En el caso de que la trabajadora se encuentra percibiendo la prestacion
por desempleo total y accede a la situacién de maternidad, se suspende
la prestacion por desempleo y accede a la situacion por maternidad, se
suspende la prestacion por desempleo y pasa a percibir la prestacion de
maternidad. Una vez extinguida la prestacion por maternidad se
reanudara la de desempleo, previa solicitud de la persona interesada, por

la duracién y cuantia que le restaba por percibir.*®

Se pueden producir situaciones en las que es la problematica la delimitacién
de la prestacion que corresponde. Por ejemplo puede ser el caso de
alteraciones en el tiempo de la salud de la mujer causadas por el parto o la
lactancia, los descansos prescritos por un facultativo previos al parto y cuando
se considere inconveniente para la mujer embarazada la prestacién de trabajo
pero preexista una causa de IT, se entendera que procede ésta prestacion y
no la de riesgo durante el embarazo. Por tanto siempre que las patologias no
tengan su origen en las condiciones de trabajo se entendera que seran IT,

aunque concurra una situaciéon de embarazo o lactancia.*

Finalmente sefalar que en La Orden JUS/2538/2013, de 27 de diciembre, por
la que se modifica la Orden JUS/615/2012, de 1 de marzo, en cuanto al

cOmputo anual de trabajo efectivo y se aprueba el calendario laboral para el

47 MONEREO PEREZ, José Luis y MOLINA NAVARRETE, Cristébal, "Manual de Seguridad
Social”, Tecnos, Madrid, 2013; [Pags. 320 y ss.]

48 ESCUDERO PRIETO, Azucena, “La proteccion de la maternidad en el ambito laboral
introducida por la Ley Organica de Igualdad Efectiva entre mujeres y hombres”. Universidad de
Valladolid; [Pag. 515]

4 MONEREO PEREZ, J. L., "Las contingencias comunes protegidas por la Seguridad Social:
estudio de su resumen juridico”, Articulo de: OLARTE ENCABO, Sofia, Comares, 2008; [Pag.
148]
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personal de la Administracion de Justicia, radicado en el ambito gestionado por
el Ministerio de Justicia; explica en el articulo 7 —-Vacaciones y permisos- en la

letra e) expresa el caso en el que concurran vacaciones con esta prestacion.

e) Cuando el periodo de vacaciones previamente fijado o autorizado, y cuyo
disfrute no se haya iniciado, pueda coincidir en el tiempo con una situacion de
incapacidad temporal, riesgo durante la lactancia, riesgo durante el embarazo
o con los permisos de maternidad o paternidad o permiso acumulado de

lactancia, se podra disfrutar en fecha distinta.

Cuando las situaciones o permisos indicados en el parrafo anterior impidan
iniciar el disfrute de las vacaciones dentro del afo natural al que correspondan,
las mismas se podran disfrutar en afio natural distinto. En el supuesto de
incapacidad temporal, el periodo de vacaciones se podra disfrutar una vez
haya finalizado dicha incapacidad y siempre que no hayan transcurrido mas de

dieciocho meses a partir del final del afo en que se hayan originado.

Si durante el disfrute del periodo de vacaciones autorizado, sobreviniera el
permiso de maternidad o paternidad, o una situacién de incapacidad temporal,
el periodo de vacaciones quedara interrumpido pudiendo disfrutarse el tiempo
que reste en un periodo distinto. En el caso de que la duracion de los citados
permisos o de dicha situacion impida el disfrute de las vacaciones dentro del
ano natural al que correspondan, las mismas se podran disfrutar en el afo

natural posterior.

7. La prestacion por riesgo durante la lactancia natural

Se explicara este apartado, sobre la prestacién econdmica, a través de
diferentes apartados.
Hay que destacar que esta prestacidon, como tal, es incluida en el ambito de la
Seguridad Social por la LOI, a través de las modificaciones que introduce en el
TRLGSS.
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Hasta entonces, la proteccion estaba regulada por el articulo 26 LPRL, al igual
que el riesgo durante el embarazo, y de la forma en que ya se ha explicado.
Por lo tanto, se entiende que no estaba prevista ninguna “suspensidn
remunerada”, que la LCVF sélo, estaba contemplada para el riesgo durante el

embarazo (articulo 49 y ss. REM).

7.a) Situacion protegida

Se considera situacion protegida, aquella en que se encuentra la trabajadora
por cuenta ajena durante el periodo de suspensidon del contrato de trabajo en
los supuestos en los que haya que cambiar de puesto de trabajo por otro que
sea compatible con la situacion de la trabajadora, en los términos previstos del
articulo 26 apartado 4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales -al cual la
LOI da una nueva redaccidon-, el cambio de puesto no resulte ni técnica ni
objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por motivos que
estén justificados. En contraposicion a esto, no se considerara situacion
protegida la derivada de riesgos o patologias que puedan influir negativamente
en la salud de la trabajadora o del hijo, cuando no estd relacionada con
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto o actividad

desempefiados.>°

Para las trabajadoras por cuenta propia, se considera situacién protegida
aquella en que se ha de suspender la actividad desarrollada como
consecuencia de que la misma presenta riesgo grave para la mujer que se
encuentra en situacién de lactancia natural o para el lactante, y asi certifiquen
los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o Mutua de

accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social

%0 AA. VV., “Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo vy...cit.; [P4g.36]
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correspondiente, con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que

asista facultativamente a la trabajadora o a su hijo °*.

Cuando las circunstancias sefialadas afecten a una funcionaria integrada en el
Régimen General e incluida en el ambito de aplicacidon del EBEP, se considerara
situacidon protegida el permiso por riesgo durante la lactancia natural, a efectos
de la prestacion econdmica de la Seguridad Social del mismo nombre. En los
supuestos en los que debiendo cambiar de puesto de trabajo, dicho cambio de
puesto no resulte reglamentaria, técnica u objetivamente posible o no pueda
ser exigido por motivos debidamente justificados.

Estas situaciones que han sido anteriormente sefialadas, en las que no es
posible que se ejecute un cambio de trabajo, tendra una consecuencia y es:
tener la misma consideracion que la situacion de incapacidad temporal
derivada de enfermedad con los efectos que se encuentran en el Real Decreto
375/2003, de 28 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General del

Mutualismo Administrativo.>?

7.b) Requisitos del hecho causante

En el nuevo articulo 135 ter de la LGSS, introducido por la LOI, se dispone
que la prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia natural se
concedera a la mujer trabajadora en los términos y condiciones previstos en
esta Ley para la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo. De esto
mismo se extrae que, es de aplicacién lo comentado entorno a los requisitos
exigidos para el acceso a la cobertura en esta contingencia. Y como en ella se
remitia a su vez, a los requisitos previstos para la incapacidad temporal cuando

proviene de causa profesional la conclusion es la misma, en el sentido de que

>l PANIZO ROBLES, J. Antonio, “La nueva regulacién reglamentaria...cit.; [Pag. 62]

52 GOMEZ ETXEBARRIA, Genaro, “Incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo y la
lactancia en el régimen especial de los funcionarios”, Gestion practica de Riesgos Laborales,
NUm..: 81, 2011; [Pag. 57]
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el acceso a la cobertura resulta viable en todo caso cuando se produce la
situacién protegida, la propia contingencia de riesgo durante la lactancia
natural en este caso, al entenderse que se tiene que dar el alta y no se va a

exigir requisito alguno de carencia®3.

En el caso del régimen especial de funcionarios, la norma que regula el
procedimiento de reconocimiento y control, es aquélla que esta constituida por
la Orden PRE/1744/2010, de 30 de junio, que tiene por objeto desarrollar el
procedimiento de reconocimiento, control y seguimiento de las situaciones de
riesgo durante la lactancia natural, riesgo durante el embarazo e incapacidad
temporal (IT), asi como también el procedimiento para la gestion del subsidio
correspondiente en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado.”*

En el caso concreto del riesgo durante la lactancia natural, se encuentra en el
CAPITULO V de la Orden PRE/1744/2010, de 30 de junio.

Por otro lado, pero siguiente el mismo hilo conductor, en el articulo 22 -
Situacion de riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural-,
del Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado. En dicho articulo se refleja que las situaciones de riesgo durante la
lactancia natural de hijos menores de 9 meses, tendran la misma
consideracion que la situacion de incapacidad temporal derivada de
enfermedad profesional, por lo que no se hace necesario periodo de carencia.

Asimismo, la concesion de licencias por riesgo durante la lactancia natural y

>3 PINEYROA DE LA FUENTE, Antonio J, “ Maternidad, paternidad y riesgos durante el
embarazo y la lactancia natural como contingencias de Seguridad Social reguladas por la Ley
Organica de Igualdad”, Revista de informacion Laboral-Legislacion y Convenios, ISSN 0214-
6045, NUm.: 12, 2007; [Pag. 18]

>* GOMEZ ETXEBARRIA, Genaro, “Incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo...cit.;
[Pag. 57]
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sus posibles prorrogas correspondera a los dérganos administrativos con

competencia en materias de gestién personal.>’

7.c) Prestacion econémica

La regulacién de las prestaciones de riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural se contiene en los articulos 134 y 135 de la LGSS y
en el RDM La incorporacion de ambas prestaciones en el ordenamiento juridico
se ha realizado, dejando recaer el coste de la dispensa del trabajo por ambas
contingencias sobre el sistema de la Seguridad Social y estableciendo una

regulacién que la hace incompatible con cualquier tipo de trabajo.>®

Una vez que queda acreditada la situacion de riesgo y la imposibilidad de
adaptacion a otro puesto de trabajo, entra en juego la responsabilidad directa
de la Seguridad Social, la cual esta obligada a responder econdmicamente ante
la trabajadora afectada para mejorar la situacion de necesidad ante la que se
encuentra. Pero cabe plantearse, cabe plantearse que quizd seria mas
conveniente crear otro tipo de soluciones como por ejemplo optar por una
reduccién de la jornada (podria reducirse el riesgo) en determinados casos,
para evitar algunos riesgos perjudiciales para la salud de la trabajadora
gestante o lactante, especialmente si se tienen en cuenta los largos periodos
de exposicion a dicho riesgo ya que siempre debe tenerse presente que lo que
esta en juego es el derecho a la vida y a la integridad fisica (Articulo 15 CE) y
el derecho a la salud de las trabajadoras en un momento muy importante y

concreto.

>Articulos 18 a 22 redactados, con efectos de 1 de enero de 2009 y vigencia indefinida por la
disposicion final séptima de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2009 («B.0O.E.» 24 diciembre). Vigencia: 1 enero 2009 Efectos / Aplicacion:
1 enero 2009

%6 MORENO SOLANA, A., "La prevencién de riesgos laborales de los trabajadores especialmente
sensibles”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010; [Pag. 265]
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La solucidn de reducir la jornada, supondria para el empresario el abono
econodmico del tiempo de trabajo a la mujer (es otra forma a través de la cual
la mujer no queda desvinculada del trabajo) y la Seguridad Social tan sélo
abonaria la prestacién econdémica de riesgo durante el embarazo o durante la
lactancia natural de forma parcial de tal manera, que el coste de prevencion no
sOlo recaeria en el sistema publico sino que el mismo, estaria compartido con
el empresario. Se ha de decir que esta via no ha sido explorada en profundidad

por el legislador.®’

Durante el periodo de suspensién del contrato por riesgo durante la lactancia
natural se concedera a la mujer trabajadora una prestacion econdmica en los
mismos términos previstos en la LGSS para la prestacion econdmica por riesgo
durante el embarazo (Articulo 135 ter LGSS). La prestacidon correspondiente a
esta situacidon tendra, por tanto, la naturaleza de prestacion derivada de
contingencias profesionales y consistira en un subsidio equivalente al 100 por
100 de la base reguladora equivalente a la establecida para la prestacion de
incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales, tal y como
establecia la Disposicion Adicional 18 de la LOI al anadir un nuevo Capitulo IV
quinquies en el Titulo IT TRLGSS.

No procede el reconocimiento de la prestacion econdmica de riesgo durante la
lactancia natural en tanto no se haya extinguido el periodo de descanso por
maternidad (articulo 49 REM).>®

El Unico requisito que se exige a la trabajadora para ser beneficiaria de esta
prestacion es estar afiliada y en alta o en situacién asimilada al alta pues, a/

igual que en el resto de prestaciones derivadas de contingencias profesionales,

57 ARAGON GOMEZ, Cristina., GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo., MORENO SOLANA,
Amanda.,"Analisis de la compatibilidad de prestaciones del sistema de Seguridad Social y el
trabajo: balance y propuestas de reforma”, MERCADER UGUINA, JeslUs R., Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2012; [Pag. 57]

58 ALVAREZ CORTES, Juan C. y PLAZA ANGULO JUAN 1J., “Sobre el reconocimiento del derecho
a la proteccién por riesgo durante la lactancia natural”, Temas laborales, NUm.:111, 2011;
[Pag. 196]
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no se exige periodo previo de cotizacion. Al tratarse de una contingencia
profesional rige el principio de alta presunta o de pleno derecho, de manera
que aunque el empresario haya incumplido con sus obligaciones de afiliacion vy

alta, la trabajadora tendra derecho al cobro de la correspondiente prestacién.

El derecho al subsidio nace el mismo dia que se inicia la suspensiéon del
contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural, que sera posterior a
la emisidn de la certificacion médica de riesgo. No procede reconocimiento de
la prestacion econdmica de riesgo durante la lactancia natural, en tanto no se
haya extinguido el periodo de descanso por maternidad, cualquiera que fuere
el progenitor que disfrute de los mismos. A tal efecto, quedara anulada la
opcion ejercida por la madre a favor del otro progenitor y aquélla debera
reanudar el disfrute de la parte que reste del permiso por maternidad cuando,
habiéndose reincorporado al trabajo, se aprecie la existencia de riesgo durante

la lactancia natural que dé lugar a la suspension de la actividad laboral.>®

La entidad gestora competente procederd, en el momento de hacer efectivo
el pago del subsidio, a deducir del importe del mismo la parte de las
cotizaciones a la Seguridad Social que corresponda a la trabajadora, para su

ingreso en la Tesoreria General de la Seguridad Social.®°

Dado que estamos ante una prestacion econdmica susceptible de fraude, es
dificil saber hasta cudndo verdaderamente la madre mantiene la lactancia
natural de su hijo/a, el Articulo 51 apartado 3 REM, prevé que las entidades
responsables de la prestacion econdmica por riesgo durante la lactancia
natural, podran establecer instrumentos de control periddico para la adecuada

eficacia en la gestidn de la prestacién.®?

> AA. VV., “Maternidad, paternidad, riesgo durante...cit.;[P4g.36-37]

0 AA. VV., Maternidad, paternidad, riesgo durante...cit.; [P4g.28]

61 AGUILERA IZQUIERDO, Raquel y GIL PLANA, Juan., “Prestaciones econdmicas por
maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural”, Aranzadi S.A.,
Navarra, 2010; [Pags. 157-163].
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Por lo que se refiere a acceder al cobro de la prestacién desde una situacion
asimilada al alta, debe tenerse en cuenta que la situacién legal de desempleo
durante la cual la trabajadora perciba prestacion por dicha contingencia no
puede ser considerada como asimilada al alta a efectos de la prestacidon por
riesgo durante la lactancia natural, como tampoco lo es a efectos de la
prestacion por riesgo durante el embarazo, pues cuando no hay prestacién de
trabajo no puede existir una situacion de riesgo y precisamente la situacion
tutelada por estas prestaciones es la exigencia de un riesgo y no de una
patologia ya diagnosticada. Las mismas razones justifican el hecho de que el
legislador, en el Articulo 125 apartado 1 LGSS, excluya expresamente de la
consideracion como situacion asimilada al alta a efectos de los subsidios por
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, la situacion
del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales
retribuidas que no hayan sido disfrutadas por el mismo con anterioridad a la

finalizacion del contrato.®?

Esta prestacién fue desarrollada por REM, por el cual, se regulan las
prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.
Conforme a esta norma, comenzara a percibirse al dia en el que se inicia el
periodo de suspension del contrato y se extinguird segun sefiala el articulo 50
apartado 3 RD RDM:

- Cuando el hijo cumpla nueve meses.

- Cuando se reincorpore la mujer trabajadora a su puesto de trabajo o
actividad profesional anterior a otro compatible con su estado.

- Cuando se extinga el contrato de trabajo en virtud de las causas
legalmente establecidas o cese en el ejercicio de la actividad profesional.

- Cuando se interrumpa la lactancia natural vy,

- cuando fallezca la beneficiaria o el hijo/a lactante.

62pINEYROA DE LA FUENTE, Antonio J, * Maternidad, paternidad y riesgos durante el embarazo
y la lactancia natural...cit.; [Pags. 18-19]
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La trabajadora y la empresa estaran obligadas a comunicar a la entidad
gestora o colaboradora cualquier circunstancia que implique la suspensién o
extincion del derecho al subsidio y existe un control documental de toda la

situacién que se analizara posteriormente.

La prestaciéon econdmica por riesgo durante la lactancia natural se concedera
a la mujer trabajadora en los términos, condiciones y con el procedimiento
previstos en el Capitulo 1V, articulo 34 del RDM para la prestacion por riesgo
durante el embarazo, debiendo entenderse referida a la distinta naturaleza del
riesgo todas las previsiones contenidas en el mismo. Consistird en un subsidio
equivalente al 100 por 100 de la base reguladora. En dicho articulo se explica
que el calculo del subsidio se hara con la base reguladora equivalente, a la que
esta establecida en la incapacidad temporal, derivada de contingencias

profesionales, o la establecida en la IT derivada de contingencias comunes.

En las situaciones de pluriempleo se tendran en cuenta las siguientes
particularidades:

e Cuando la suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante la
lactancia natural se haga efectiva en todas las actividades que realice
simultaneamente la trabajadora, para el célculo de la base reguladora
del subsidio se computaran todas las bases de cotizacion en las distintas
empresas, siendo de aplicacion el tope maximo.

e Si la suspension del contrato de trabajo se declarase en una o varias
actividades pero no en todas, en el calculo de la base reguladora se hara
con las bases correspondientes a las actividades en las que se produce
la suspensidn, aplicando el tope maximo que tengan asignado en este
caso.

e En el caso de las trabajadoras contratadas a tiempo parcial la base
reguladora diaria del subsidio que percibird, sera el resultado de dividir
la suma de las bases de cotizacién de los 3 meses anteriores a la fecha

del inicio de la suspension.
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e Cuando sean trabajadoras contratadas para la formacion, la base
reguladora sera equivalente al 75 por ciento de la base minima de
cotizacién vigente.

e Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, la base
reguladora serd el promedio diario que resulte de dividir por 365 la
suma de las bases de cotizacidn que se acredite, en el caso de que éste

sea inferior a un afio.®?

7. c. 1) Referencia a los regimenes especiales

La prestacién econdmica, se concede en los mismos términos y condiciones
que, en el régimen general de la Seguridad Social, con las siguientes
particularidades:

e En el caso de trabajadoras que sean responsables del ingreso de las
cotizaciones, sera un requisito imprescindible para que se produzca el
reconocimiento y abono de la prestacion, que las interesadas se hallen al
corriente en el pago de las cuotas a la Seguridad Social.

A tal efecto, se aplicara el mecanismo de invitacién al pago previsto en las

normas.

La Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el ano 2008, en la Disposicion Adicional sexta —Cotizacion adicional por
las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural en los Regimenes de Trabajadores por Cuenta Propia y Empleados de
Hogar- al ser considerado el riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural, contingencias profesionales desde la llegada de la LOI,
trabajadores autonomos/as, tenian la cobertura de estas contingencias de

forma voluntaria; ahora bien, esa cotizacién la hacian varones y mujeres

3 Disponible en: Real Decreto 295/2009, del 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econdmicas del sistema de Sequridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural
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independientemente de su edad (es decir, aunque no pudieran beneficiarse de
las prestaciones). Paulatinamente, se repiti6 en todas las Leyes de
Presupuestos y en la actualidad el articulo 128 de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre de Presupuestos Generales del estado para 2014, en el apartado 6
recoge esta cotizacion adicional: “Los trabajadores incluidos en este Régimen
Especial que no tengan cubierta la proteccidon dispensada a las contingencias
derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, efectuaran
una cotizacién adicional equivalente al 0,10 por 100, aplicado sobre la base de
cotizacién elegida, para la financiacién de las prestaciones previstas en los
Capitulos IV quater y IV quinquies del Titulo II, de la Ley General de la
Seguridad Social”.

En estas circunstancias hay que diferenciar a los trabajadores econdmicamente
dependientes, quienes tienen la cobertura obligatoria de contingencias
profesionales, de los/as trabajadores/as autonomos/as en general que es a
quienes se aplica esta cotizacion adicional.

Junto a esta cotizacion, desde la Ley 51/2007, igualmente se regula una
reduccion en la cotizacion a la Seguridad Social en los supuestos de cambio de
puesto de trabajo por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia
natural, asi como en los supuestos de enfermedad profesional que se ha

repetido en las posteriores leyes de Presupuestos Generales del Estado.

En la Ley 22/2013, Disposicion Adicional 78 expresamente se establece: “En
los supuestos en que, por razén de riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural, la trabajadora, en virtud de lo previsto en el
articulo 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales, sea destinada a un puesto de trabajo o funcidon diferente y
compatible con su estado, se aplicara, con respecto a las cuotas devengadas
durante el periodo de permanencia en el nuevo puesto de trabajo o funcion,
una reduccion, soportada por el presupuesto de ingresos de la Seguridad
Social, del 50 por ciento de la aportacidn empresarial en la cotizaciéon a la

Seguridad Social por contingencias comunes.
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Esa misma reduccion sera aplicable, en los términos y condiciones que
reglamentariamente se determinen, en aquellos casos en que, por razén de
enfermedad profesional, se produzca un cambio de puesto de trabajo en la
misma empresa o el desempefio, en otra distinta, de un puesto de trabajo

compatible con el estado del trabajador.”

La ley 27/2011 sobre actualizacidén, adecuacién y modernizacion del sistema
de Seguridad Social, en la Disposicion Adicional 58 ampliaba la cobertura por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a todos los Regimenes de
la Seguridad Social respecto de los trabajadores que causen alta a partir del 1
de enero de 2013 se pretendia aplicar a los autébnomos que se dieran de alta
desde el 1 de enero de 2013. Sin embargo, la D. A. 85 de la Ley 22/2013, de
23 de diciembre de PGE establece un nuevo aplazamiento a esta obligacion:
“Los efectos de la disposicion adicional quincuagésima octava de la Ley General
de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, introducida por el articulo 7 de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social, en cuya virtud se amplia la cobertura por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a todos los Regimenes de
la Seguridad Social respecto de los trabajadores que causen alta a partir del 1
de enero de 2013, se aplazan por un afo. Hasta entonces seguira vigente el

régimen juridico existente al 31 de diciembre de 2012.

A partir de dicho momento se impone la cobertura por riesgos profesionales
de forma obligatoria, de forma que ambos riesgos como contingencias de tal
caracter, estaran cubiertos con respecto a las trabajadoras por cuenta propia
que se den de alta en el RETA a partir de dicha fecha. En el caso de las
trabajadoras que ya pertenecieran al sistema y que no hubiesen optado por
cubrir los riesgos profesionales, serd necesario mantener esta cotizacidon

adicional.®*

64 ARAGON GOMEZ, Cristina., GIMENO DIAZ DE ATAURI, Pablo., MORENO SOLANA,
Amanda.,"Analisis de la compatibilidad de prestaciones...cit.; [Pag. 65]
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Respecto al subsidio correspondiente a las trabajadoras funcionarias, esta
regulado en el Articulo 18, Capitulo V, de la Orden PRE/1744/2010, de 30 de

junio.

Este articulo establece que el procedimiento para la concesién del

subsidio por riesgo durante la lactancia natural, se regird a través del articulo

13 de la presente Orden; el cual explica el subsidio correspondiente por

Incapacidad Temporal (IT). En el mismo, se explica lo siguiente:

Al cuarto mes de percibir la licencia por enfermedad comun, el
mutualista dejard de percibir las retribuciones complementarias, y
comenzara a devengar el correspondiente subsidio econdmico por parte
del MUFACE. La solicitud del subsidio econdmico se efectuara del
mutualista a MUFACE que la tramitara a través del Servicio Provincial al
que el mutualista esté adscrito.

Para la tramitacion y terminacién del procedimiento de reconocimiento
del derecho al subsidio, el dérgano personal remitira a MUFACE las
retribuciones del mutualista, devengadas al inicio del tercer mes de
licencia y las complementarias, que al iniciarse el cuarto mes, ha dejado

de percibir.

7. c. 2) Pluriactividad

En supuestos en los que la trabajadora realice simultdaneamente actividades

y se encuentren incluidas en varios regimenes del sistema de la Seguridad

Social:

En caso de que las actividades que desarrolla la trabajadora entrafien un
riesgo para la lactancia natural o un riesgo durante el embarazo, se
tendra derecho al subsidio en cada uno de los regimenes si reune los

requisitos exigidos de manera independiente en cada uno de ellos.
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e Cuando la situacion de riesgo durante el embarazo o lactancia afecta a
una o varias, de las actividades efectuadas por la trabajadora pero no a
todas, Unicamente tendra derecho al subsidio en el régimen en el que
estén incluidas las actividades que entrafien dicho riesgo.

En cualquier caso, la percepcion del subsidio serd perfectamente compatible
con el mantenimiento de aquellas actividades que desarrolle la trabajadora con
anterioridad o que pueda comenzar y por supuesto no impliquen riesgo

durante el embarazo o lactancia natural.®’

7.d) Procedimiento y gestion

Una vez detectada la situacion de embarazo de la trabajadora, que lo
realizara el Servicio Nacional de Salud —-que es para lo Unico que tomara parte
en el procedimiento- y no se pueda adaptar su puesto de trabajo a la situacion
que requiere, se procederd a la solicitud (articulo 51 REM)®®. Para determinar
que no se puede adaptar el puesto de trabajo a la trabajadora, deberan ser

acreditadas por el Servicio Médico del INSS o de las Mutuas.

5 AA. VV., “Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y...cit.; [Pag.31]

® Es en el Articulo 22 apartado 3 del Real Decreto Legislativo 4/2000, del 23 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado; en la redaccion dada por la disposicidon final séptima de la Ley 2/2008, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009 se establece: Articulo 22
Situacién de riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural 1. Las
situaciones de riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural de hijos menores de 9
meses tendran la misma consideracién que la situacion de incapacidad temporal derivada de
enfermedad profesional, por lo que no requerirdan de periodo de carencia y sus contenidos
asistenciales seran los previstos para esta situacion.2. La concesion de las licencias por riesgo
durante el embarazo o durante la lactancia natural y sus posibles prérrogas correspondera a
los drganos administrativos con competencia en materias de gestion de personal.3.
Reglamentariamente se establecera la forma y contenidos de la evaluaciéon médica del riesgo
para la salud de la madre, hija o hijo, y de la acreditacion de que este riesgo deriva de las
funciones habituales del puesto de trabajo, asi como que el riesgo no es evitable mediante la
modificacion temporal de funciones o puesto o el traslado provisional de la funcionaria a otro
puesto de trabajo, de conformidad con lo establecido en el articulo 26 de la Ley 31/1995, de 8
de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.4. En las situaciones a que se refiere este
articulo, los derechos econdmicos en toda la duracidon de la licencia seran los establecidos en el
articulo 21 precedente con la particularidad de que la prestacién econdmica equivalente al
subsidio por incapacidad temporal consistird en un subsidio a cargo de la Mutualidad General
de Funcionarios Civiles del Estado en cuantia igual al 100 por ciento de las retribuciones
complementarias devengadas en el tercer mes de licencia.
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Como el riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia,
entendiéndolas se consideran prestaciones derivadas de contingencias
profesionales llevan consigo de manera implicita una variacion en el que la
figura responsable de la gestién y el pago de las prestaciones econdmicas,
ahora correspondera a la entidad gestora, al INSS o la MUTUA, en funcién de
la entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de riesgos
profesionales; con ello, se explica que son éstas las cuales van a determinar la
posible existencia o no de riesgo y, en su caso de que éste exista, de la
prestacion econémica.

En el actual procedimiento, el informe médico del Servicio Publico de Salud
(SPS), se centrard en senalar la situacidn de embarazo y fecha posible de
parto, elimindandose de tal manera, la posibilidad de que éstos, puedan
acreditar sobre las condiciones del puesto de trabajo que puedan influir
negativamente en la salud de la embarazada o del hijo/a lactante. Asimismo,
los Servicios de Prevencién de las empresas deben limitarse a sefialar la
actividad desarrollada por la trabajadora y las condiciones en las que se
desarrolla el puesto de trabajo.

Sin embargo, las MUTUAS, toman un papel importante ya que son a ellas a las
que les va a corresponder la certificacion del riesgo y también el

reconocimiento de la prestacidon econdémica.

En el actual procedimiento contenido en el articulo 39 del REM (por reenvio
del 51) , se ha prescindido tanto del papel del Servicio Publico de Salud que
atendia a la trabajadora, al ser contingencia profesional, dicha intervencién se
consideraba apropiada en el sentido en que nadie mejor para valorar la
situaciéon de la trabajadora. Esta actividad se ha dejado de realizar; los
mejores conocedores de los riesgos que existen en una empresa para la
trabajadora en riesgo de embarazo o lactancia natural son los Servicios de
Prevencion de la empresa. Este “papel” va a ser dejado de desarrollar por
estos Ultimos para pasar a las MUTUAS, que se van a encargar del

reconocimiento de los supuestos de suspensidn de riesgo durante las
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situaciones de maternidad y lactancia; ello provoca problemas sobre todo para

la proteccidn de las trabajadoras.®’

La solicitud se hara ante la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales.

Posteriormente; la tramitacion de la solicitud en modelo oficial ante la Mutua
correspondiente, aportando ademas, lo siguiente:
1. Informe médico del Servicio Publico de Salud que la asiste.
2. Declaracién de la empresa sobre la categoria de la trabajadora, trabajos
realizados, riesgos y condiciones del puesto de trabajo.
3.Declaracion empresarial sobre la inexistencia de otro puesto compatible
con el estado de la trabajadora.
4. Declaracion empresarial, con fecha de inicio de la suspension de la
relacidn laboral por riesgo durante el embarazo o lactancia natural.
En penultimo lugar, se dara paso a la resolucion en un plazo de 30 dias, a
contar desde la solicitud. Una vez resuelto, y aceptado, se inicia la prestacion;
el derecho al cobro de la prestacidon nace el dia que se inicia la suspensién de
la relacion laboral por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural siendo

el pago directo por parte de la Mutua.®®

El procedimiento para el reconocimiento del derecho en el caso de
trabajadoras autdonomas, se iniciara a instancia de la interesada, ante la
entidad gestora o colaboradora que corresponda, solicitando la certificacion
médica sobre la existencia de riesgo. Para ello, deberd aportar:

e Informe médico del Servicio Publico de Salud, en el que se acredite la

situacién del embarazo y la fecha probable del parto.

7 RODRIGUEZ CARDO, I. A., “Mujer y salud en el trabajo: puntos criticos”, Mujer trabajo y
Seguridad Social, La Ley, edicion digital (www.laleydigital.laley.es), 2010; [Pag. 8]

®8 MARTINEZ BOTELLO, Pablo, “Riesgo durante el embarazo y el riesgo durante la lactancia
natural, como contingencia comun a profesional” Informacion laboral. Legislacién y convenios
colectivos, Num.: 34, 2007; [Pag. 7]
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e Declaracion sobre la actividad desarrollada, asi como la inexistencia de
un trabajo o funcién en tal actividad compatible con su estado, que
pueda ser llevada a cabo por la misma, en su condicién de trabajadora

por cuenta propia.

En caso de que se trate de una trabajadora auténoma que presta servicios en
sociedades cooperativas o sociedades Ilaborales o mercantiles, dicha
declaracion debera ser realizada por el administrador de la sociedad. Diferente
es el supuesto cuando se trata de una trabajadora auténoma econédmicamente
dependiente, porque la mencionada declaracién debera realizarla su cliente.

Si la entidad gestora o colaboradora considere que no se produce la situacion
de riesgo durante la lactancia natural, rechazara la expedicion de la
certificacion médica mencionada anteriormente, haciéndole constar a la
trabajadora que no cabe el procedimiento dirigido a la obtencién de la

prestacion.®®

La gestion del pago de la prestacidn econdmica por riesgo durante la
lactancia natural correspondera al INSS o a la Mutua de Accidentes de Trabajo
y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social dependiendo de cudl sea
la entidad gestora o colaboradora en cada momento de la suspension del
contrato o de la actividad, con independencia de que durante la situacién de
riesgo durante la lactancia natural se produzca un cambio de la entidad que
cubra las contingencias profesionales o comunes, segun los casos (Articulo 51
apartado 1 REM).

En el caso de trabajadoras por cuenta propia o auténomas, que no hayan
concretado la cobertura de riesgos profesionales, pero sin embargo, tenga
cubierta la proteccién por incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes, sera competente para la gestién de la prestacién de riesgo durante
el embarazo la entidad gestora o colaboradora.

En los supuestos en los que las trabajadoras incluidas en el RETA que no

tuvieran cubierta la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes,

® AA. VV., “Maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo...cit.; [P4g.32]
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cuando tal proteccidon sea de caracter obligatorio, la gestion de la proteccidn

corresponderd a la entidad gestora.”®

70 AA. VV., “Maternidad, paternidad, riesgo durante...cit.; [P4g.33]
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V. CONCLUSIONES

1.- La regulacion de la prestacion de riesgo durante la lactancia materna
supone que la madre trabajadora, realmente puede elegir en caso de
riesgos en su puesto de trabajo el tipo de lactancia que le quiere dar a su
hijo/a. Hasta esta regulacién, esas madres si querian optar por la
lactancia natural debian, abandonarla al acabar el permiso por maternidad
o hacer un uso -en cierto modo ilegitimo- de la prestacion por

Incapacidad Temporal por contingencias comunes.

2.- Evidentemente en estos momentos, la lactancia natural estd siendo
recomendada por organismos internacionales y nacionales en beneficio
tanto de la madre como del recién nacido. Por ello, el ordenamiento debe
regular las medidas que sean necesarias para que algo que es

generalmente entendido como positivo, pueda ser puesto en practica.

3.- La LOI ademas de introducir otras normas en materia de igualdad y
discriminacion por razén de género, en materia de Seguridad Social,
supuso una trasformacion importante. Asi, calificar a la prestacion de
riesgo por embarazo y riesgo durante la lactancia materna como
contingencia profesional supone tener claro el origen del riesgo y ademas
beneficiarse de todas las previsiones que para estas contingencias hay en
el ordenamiento de Seguridad Social. La consideracién de la situacién de
riesgo durante el embarazo, de forma semejante a una incapacidad
temporal por enfermedad comun, -salvo de la prestacién- hacia que se

exigieran periodos de carencia y que por tanto resultase ineficaz.

4.- La consideracidon como contingencias profesionales ha hecho que el
subsidio sea del 100 por 100 de la base reguladora y de este modo, la
madre trabajadora no sufre ningun perjuicio en caso de sufrir una

situacién de este tipo.
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5.- Al introducir la LOI la suspension contractual con subsidio en caso de
riesgo por lactancia materna es cuando realmente, las previsiones
contenidas en el articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,
se hacen efectivas, teniendo en cuenta que no es una prestacién que se
produzca automaticamente cuando se constata la concurrencia de un
riesgo puesto que han de tomarse todas las medidas establecidas en el
articulo 26 para evitar esta situacidon, y sélo se llega a la suspension

cuando no hay otra posibilidad de evitar el riesgo.

6.- Sin embargo, la puesta en practica de todos los mecanismos previstos
en el articulo 26 apartado 4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,
se ha complicado considerablemente por la interpretacion de los
Tribunales. La necesidad de que concurra un riesgo especifico y que el
nivel de ese riesgo sea muy concreto, ha hecho que en muchas ocasiones
no se haya protegido a muchas trabajadoras que habian reclamado la
suspension. Por ello, aunque se admite la existencia de riesgos en los
puestos de trabajo si son genéricos el Tribunal Supremo, niega que ese
riesgo tenga la relacion especifica con el puesto de trabajo. El concepto de
riesgo especifico en la practica dificulta el acceso a esta prestacion, tal y
como lo ha establecido el Tribunal Supremo en diversas sentencias: SSTS
21 de junio 2012, (Ar. 8964); de 22 de noviembre de 2012, (Ar. 355); de
24 de abril 2012, (Ar. 5116).
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