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1. RESUMEN

El presente TFM tiene por objeto el estudio de la prestacion por riesgo durante la
lactancia natural y pretende concretar de forma clara y simple los elementos que se

deben dar para el reconocimiento de este derecho.

A tal efecto se realiza un estudio en materia de prevencion de riesgos laborales
desde una perspectiva de género, en el que se examina la normativa aplicable, agrupada
en tres bloques: normativa internacional en el &mbito de la Organizacion Internacional
del Trabajo, normativa comunitaria en el dmbito de la union europea, y normativa
interna. Asi como también se examinard la doctrina jurisprudencial que interpreta los
“requisitos” que integran la procedencia de la prestacion por riesgo durante la lactancia

natural.

Si bien la nocion de prestacion por riesgo durante la lactancia natural se apoya
fundamentalmente en su cardcter de prestacion contributiva, con la que se pretenden
sustituir los ingresos dejados de percibir ante una suspension del contrato de trabajo
motivada por la existencia del riesgo, el presente estudio profundiza y destaca la
importancia de la existencia de otros elementos determinantes en la procedencia de la
prestacion, tales como, la imposibilidad de adaptacion en las condiciones de trabajo, la
modificacion del puesto a otro que sea compatible con la situaciéon exento de riesgo, o

que no transcurran mas de nueve meses desde el nacimiento del lactante.

Palabras Claves: Riesgo lactancia, Prestacion lactancia, Suspension del contrato.



2. ABSTRACT

This bachelor dissertation aims to study of the risk benefit during breastfeeding
and aims to specify clearly and simply the elements that must be given for the

recognition of this right.

To this end, a study is carried out on the prevention of occupational risks from a
gender perspective. Examining the rules of affection, grouped into three blocks:
international legislation in the field of the International organization of work,
community legislation in the field of European Union, and internal regulations. As well
as examining the jurisprudential doctrine that interprets the "requirements" that integrate

the source of the risk benefit during breastfeeding.

Although the notion of risk benefit during breastfeeding is mainly based on the
fact that it is a contributory benefit intended to replace the income received from a
suspension of the employment contract motivated by the existence of the risk, the
present study deepens and emphasizes the importance of the existence of other
determinants in the origin of the benefit, such as the impossibility of adaptation in
working conditions, the modification of the post to another that is compatible with the

situation without risk, or that More than nine months after the birth of the infant.

Key Words: Breastfeeding risk, Breastfeeding benefit, Suspension of contract.



3. INTRODUCCION

La lactancia materna como medio natural de alimentacion del ser humano en sus
primeros meses de vida, propio de su condicion de mamifero, se ve interferida por
numerosas condiciones que favorecen su abandono precoz y una escasa prevalencia.
Uno de los factores condicionantes que motiva su abandono son las condiciones
laborales de la mujer trabajadora durante el periodo de lactancia. Este abandono
prematuro puede suponer un problema de salud para el bebé lactante. Por su parte, la
suspension del contrato por riesgo durante la lactancia se presenta como una situacion
de proteccion, no solo para la salud de la trabajadora, sino que se amplia a proteger la

salud de su hijo.

La leche materna es el “alimento que recibe el neonato o el lactante y que

91

procede de su madre”’. La OMS y la Asociacion Espanola de Pediatria recomiendan la
lactancia materna al menos durante los seis primeros meses de vida, y en menor medida,

también hasta los nueve meses que la norma fija como tope.”

El presente estudio persigue dar respuesta a las siguientes cuestiones planteadas:
(cudl es la situacion protegida por la prestacion de riesgo durante la lactancia?, ;jcudndo
es recomendado el cambio de puesto o funciéon de la trabajadora?, ;qué duracion le
corresponde al periodo de riesgo en la lactancia natural?, ;cudndo comienza el derecho
a la prestacion econdémica?, ;qué cuantia se corresponde con esta prestacion?, /el
derecho a la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural en qué casos podra
ser denegado, anulado o suspendido?, ;podria considerarse una medida condicionante
de discriminacion de género en la contratacion de mujeres?, ;la aplicacion de medidas
de proteccion en la lactancia favorece o perjudica a la mujer trabajadora?, ;se trata de
un derecho ilimitado el mantenimiento de la lactancia hasta los 9 meses de vida del
neonato?, ;el trabajo nocturno o a turnos puede determinar una presuncion iuris tantum

de riesgo para la lactancia?.

1 AGUILAR CORDERO, M.J. (2005). Lactancia materna. Ed. Elsevier,
Madrid, Pag. 10.
> DIAZ DE ATAURI, P.G. (2012). “La situacién protegida por la prestacién de
riesgo por lactancia” Revista Doctrinal Aranzadi social, n® 11/2012272012. P4g.3
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Para responder a estas cuestiones se realiza una revision normativa y
jurisprudencial. Ademads, se examinaran diferentes convenios colectivos sectoriales de
la Region de Murcia, acotando de este modo la tendencia que presenta en la actualidad

la negociacion colectiva regional.

El tema seleccionado en la materia de Prevencion de Riesgos Laborales se
orienta al Derecho del Trabajo y se ubica dentro de los derechos individuales de la
persona trabajadora. Siendo asi, esta aproximacion a nocion de prestacion por riesgo
durante la lactancia natural se basa en las asignaturas de Ambito Juridico de la
Prevencion, Medicina del Trabajo y Fundamentos de las Técnicas de Mejora de las
Condiciones de Trabajo, cursadas en la titulacion universitaria del Master
Interuniversitario de Prevencion de Riesgos Laborales de la Universidad de Murcia y
Universidad Politécnica de Cartagena. Y, de acuerdo con ello, el presente TFM se
vincula con las competencias especificas de la titulacion: n® 9: Conocer los fundamentos
y aplicacion de la documentacion cientifica, y saber las fuentes bésicas a las que hay
que acudir ante un determinado problema relacionado con la salud de los trabajadores,
n°® 20: Conocer los objetivos y funciones de la medicina del trabajo, n® 27: Adquirir
habilidades especificas para promover la mejora de las condiciones de trabajo, n° 28:
Ser capaz de leer de forma comprensiva un texto cientifico sobre cualquier tema
relacionado con la prevencion de riesgos laborales y n° 43: Ser capaz de colaborar en

los programas de promocion de la salud en el trabajo.

El interés en el presente tema se debe a la observacion de la existencia de
numerosos estudios en referencia a la prestacion de maternidad y prevencion de riesgos
laborales en la maternidad, donde se engloba el periodo de lactancia y la prevencion de
riesgos durante el mismo. Pero se trata vagamente o de un modo superficial la
prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural, lo que genera cierto vacio en la

determinacion de una nocion clara y justificada de la prestacion.



A tal fin, el presente TFM se inicia con un primer apartado basado en el marco
normativo actual. Este se divide en un primer subapartado sobre analisis de las
disposiciones de la normativa internacional en el dmbito de la OIT, en un segundo
subapartado sobre las disposiciones de la normativa comunitaria en el ambito de la
Uniéon Europea y un tercer subapartado referido a las disposiciones de la normativa

interna.

Se establece un segundo apartado donde se realiza un analisis jurisprudencial de

la materia de estudio.

El tercer apartado se dedica al estudio de los convenios colectivos sectoriales de
la Region de Murcia, analizando aquellos recogidos en el informe de clausulas de
seguridad y salud laboral en convenios colectivos de nueva negociacion, aportado por la
Confederacion Regional de Organizaciones Empresariales de Murcia. Se afiade el
andlisis del convenio colectivo general de la Industria Quimica por su especial

regulacion del riesgo en el periodo de lactancia.
En un cuarto apartado se aportan recomendaciones practicas para las empresas
en la gestion de la proteccion de los riesgos generados en el periodo de lactancia y el

derecho a la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural.

Por ultimo, el TFM finaliza, como es de rigor, con las conclusiones extraidas, asi

como con un apartado donde se recoge la bibliografia de referencia.
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4. MARCO NORMATIVO DE LA PRESTACION POR RIESGO
DURANTE LA LACTANCIA NATURAL

La prestacion por riesgo durante la lactancia natural fue incorporada a nuestro
ordenamiento juridico por medio de la LO 3/2007, de 3 de marzo, para la igualdad
efectiva de hombres y mujeres. Es la LPRL la norma que, de una forma que podria
considerarse de visionaria, introdujo por primera vez en Espafia una regulacion
especifica orientada a la mujer trabajadora en periodo de lactancia, en transposicion de
la Directiva 92/85/CE, recogiendo del mismo modo directrices de la OIT basadas
principalmente en el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, asi
como en el Convenio 103 sobre la proteccion de la maternidad, ambos analizados en el

-3
presente estudio.

Dentro del ordenamiento juridico Espafiol, se encuentra actualmente regulada la
proteccion del riesgo durante la lactancia natural por el articulo 45.1 ET que contempla
las causas por las que se podra producir la suspension del contrato de trabajo; también
por el articulo 26 LPRL dirigido a la proteccion de la maternidad. Asimismo, se
encuentra regulacion referente a riesgos en la lactancia natural, en el articulo 188 LGSS
y en los Reales Decretos 295/2009, de 6 de marzo y 298, de 6 de marzo. En adelante se
analizard de forma detallada toda la normativa de referencia, segregada en tres ambitos:

de la OIT, el de la Unién Europea, y finalmente la normativa interna.

> PALOMINO SAURINA, P. (2016) “Posibilidad de percibir una prestacion por
riesgo durante la lactancia natural durante una situacion de excedencia voluntaria”.
Revista de Informacion Laboral, n® 1/2016. Pag.1
11



4.1. EN EL AMBITO DE LA OIT*
4.1.1. Convenio 155, sobre seguridad y salud de los trabajadores

Es adoptado el 22 de junio de 1981, siendo posteriormente ratificado por Espana
el 11 de septiembre de 1985. Es a través de este convenio por el que los Estados
miembros que lo han ratificado se encuentran vinculados a crear una politica nacional
de seguridad, salud y medio ambiente. Establece su articulo 4 que el objeto principal
serd la prevencion de “los accidentes y dafios para la salud que sean consecuencia del
trabajo, guarden relacion con la actividad laboral, o sobrevengan durante el trabajo”; de
este objeto nace la obligacion de proteccion de los riesgos de la mujer trabajadora en el

periodo de lactancia natural.

El convenio dispone en su articulo 20, en referencia a los empleadores y los
trabajadores, que estos “deberan cooperar como elemento esencial”; esta cooperacion
aporta proteccion de los riesgos que puedan existir para la madre o el hijo, por la puesta
en conocimiento del empresario de la deteccion de riesgos existentes, para que este

pueda actuar en consideracion.

Se permite al empresario mediante esta actuacion el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 16 del convenio, por el que deberéd garantizar que los puestos de
trabajo “bajo su control, son seguros y no entrafian riesgo alguno para la seguridad y

salud de los trabajadores”.

4.1.2. Convenio 103, sobre la proteccion de la maternidad

Adoptado el 4 de junio de 1952, es ratificado por Espafia el 17 de agosto de
1965. Este convenio revisa el Convenio 3 de 1919 y a su vez se encuentra revisado por
el Convenio 183 de 15 de junio de 2000, el cual no se encuentra ratificado por Espaiia.
Su dmbito de aplicacion, recogido en su articulo 1, se orienta a las mujeres trabajadoras
por cuenta ajena, aplicandose tanto en empresa publica como privada, dejando abierta la
decision de exceptuar su aplicacion a la regulacion nacional de cada pais, en referencia
a empresas donde solo se encuentren empleados los miembros de la familia del

empleador.

*BULTO NUBIOLA, M. y SOLORZANO FABREGA, M (2001) “NTP 716:
Convenios de la OIT relacionados con la seguridad y la salud en el trabajo”. Instituto
nacional de seguridad e higiene en el trabajo.
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Este convenio define el término mujer como “toda persona del sexo femenino,
cualquiera que sea su edad, nacionalidad, raza o creencia religiosa, casada o no” siendo
esta la primera definicién que es registrada en la legislacion de referencia en la materia
de afeccion. Por su parte también se refleja una clara definicion del término Aijo como

“todo hijo nacido de matrimonio o fuera del matrimonio”.

Es en su articulo 5 donde el convenio hace especial referencia a las prestaciones
en el periodo de lactancia, determinando que la trabajadora tendra derecho, si decide
lactar a su hijo, a “interrumpir su trabajo para este fin durante uno o varios periodos”
dejando la regulacion de su duracion a la legislacion nacional. También establece que
las interrupciones del trabajo a los efectos de la lactancia se contardn como horas de
trabajo y se remunerardn en funcion de las disposiciones de la legislacion nacional, con

lo que nuevamente deja libertad de adaptacion al legislador nacional.

Finalmente, el convenio se pronuncia sobre la ilegalidad del despido de la
trabajadora en los periodos reflejados en su articulo 3; no se encuentra incluido en este
pronunciamiento el periodo que afecta a la lactancia. Por su parte, esta carencia en la
proteccion, la encontramos subsanada en el Convenio 183 que revisa el convenio
analizado y que protege ante el despido las situaciones relacionadas con la maternidad,

asi como con la lactancia.

4.2. EN EL AMBITO DE LA UNION EUROPEA
4.2.1. Directiva 92/85/CEE, del Consejo, de 19 de octubre

Al analizar las disposiciones normativas en el ambito de la Union Europea que
afectan a la prestacion por riesgo durante la lactancia natural, se encuentra en primer
lugar la Directiva 92/85/CEE, del9 de octubre, sobre la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y la salud de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia. Esta Directiva supuso la primera unificacion del
derecho europeo en relacion a la materia objeto de estudio; con ella se materializa la
tutela de la mujer embarazada o madre de un recién nacido en aplicacion de la Directiva

89/31/CEE (Directiva marco), que recoge la necesidad especial de proteccion frente a

13



los riesgos derivados del trabajo de los denominados grupos especialmente sensibles,

entre los cuales se encuentran incluidas las mujeres embarazadas y madres lactantes.

Las motivaciones basicas que guian el contenido de esta Directiva son: por un
lado, la proteccion de las trabajadoras en las situaciones de embarazo, maternidad o
lactancia, y por otro que esta proteccion no influya de forma negativa en su acceso y

permanencia en el mercado de trabajo.’

Conforme a las consideraciones de la Directiva 92/85/CEE, la trabajadora en
periodo de lactancia sera considerada, por su situacion, como trabajadora expuesta a
riesgos especialmente sensibles y, en base a ello, se deberan tomar medidas dirigidas a
la proteccion de su seguridad y salud. También establece la consideracion de que estas
trabajadoras no deben verse posicionadas en situacion desfavorable en el mercado de
trabajo por su situacion de madre lactante, asi como que ello no atentara contra las
directivas en materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres. En estas

consideraciones se recogen las motivaciones bésicas sefialadas en el parrafo anterior.

Pero la Directiva no se queda en estas consideraciones, sino que profundiza en la
materia, estableciendo que ‘“determinadas actividades pueden presentar un riesgo
especifico de exposicion de la trabajadora” cuando esta se encuentra en periodo de
lactancia por “agentes, procedimientos o condiciones de trabajo peligrosos”, debiendo la
empresa evaluar dichos riesgos y en cumplimiento de los dispuesto por la Directiva
comunicar los resultados de dicha evaluacion a la trabajadora y a sus representantes.
Cuando mediante esta evaluacion se detectare un riesgo para la trabajadora, la empresa
estard obligada a tomar las medidas de proteccion adecuadas mediante el

establecimiento de un “dispositivo encaminado a la proteccion”.

> GARRIGUES GIMENEZ, A., NUNEZ-CORTES CONTRERAS P. Y
CEBRIAN CARRILLO A. (2007) “La maternidad y paternidad en el derecho de la
Unién Europea. Comentario a la directiva 2006/54/CE; su inmediata incorporacion por
la futura Ley de igualdad y el propdsito reparador de ésta respecto de algunos defectos
transitorios de la Directiva 92/85/CE” Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n°67. Pag.241
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La Directiva 92/85/CEE dispone que, en el caso de ser detectado riesgo en la
evaluacion realizada por la empresa, la trabajadora en periodo de lactancia no debe
seguir realizando las actividades evaluadas. En el caso de trabajos nocturnos la
trabajadora en periodo de lactancia natural no estard obligada a la realizacion de

horarios nocturnos siempre que ello suponga una mejora de la seguridad y la salud.

Se establece la conveniencia de la prohibicion del despido de la trabajadora en
situacion de lactancia para evitar el riesgo a ser despedida de forma discriminatoria por
su situacidén o motivos relacionados con esta; también se establece el mantenimiento de
los “derechos relacionados con el contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una

remuneracion y el beneficio de una prestacion adecuada”

Se resalta la caracteristica que aplica esta Directiva a la definicion, en su articulo
1, de trabajadora en periodo de lactancia aplicando como requisito obligado la puesta en

conocimiento del empresario de su situacion.

En su articulo 4 se establecen las caracteristicas de la evaluacion del puesto de la
madre en periodo de lactancia sefialando que esta evaluacion debera determinar la
naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion. Asi como que si en ella se apreciara
el riesgo para la seguridad y salud, estara obligada la empresa a reflejar las medidas que

deberan adoptarse.

Las medidas que la Directiva obliga a tomar al empresario en el caso de
detectarse el riesgo en la evaluacion realizada al puesto son, en primer lugar, la
“adaptacion provisional de las condiciones de trabajo y/o el tiempo de trabajo de la
trabajadora afectada”; en segundo lugar, si las medidas anteriores no pueden aplicarse
por motivos debidamente justificados, el empresario buscard garantizar el cambio de
puesto de trabajo a la trabajadora afectada; y en tercer lugar, de no ser posible el cambio
de puesto, la trabadora quedara “dispensada de trabajo”, teniendo derecho en nuestro
pais conforme a la normativa objeto de este estudio a prestacion por riesgo durante la
lactancia natural. La trabajadora en periodo de lactancia no podra ser obligada, en

ningun caso, a realizar actividades en las que la evaluacion de su puesto de trabajo haya
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determinado la existencia de riesgos de exposicion, poniendo en peligro su seguridad y

salud.

El empresario estard obligado en los supuestos de despido de la trabajadora en
periodo de lactancia, a entregar los motivos justificados del despido por escrito, en base

a lo dispuesto en el articulo 10 de la Directiva.

Finalmente en el Anexo II de la Directiva 92/85/CEE, se establece una lista no
exhaustiva de los agentes y condiciones de trabajo que suponen un riesgo para la
trabajadoras en periodo de lactancia, siendo estos agentes quimicos: el plomo y sus
derivados, en la medida de que estos agentes sean susceptibles de ser absorbidos por el
organismo humano. Y como condiciones de trabajo que suponen un riesgo, los trabajos

de mineria subterranea.

4.2.2. Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre

Esta Directiva modifica la Directiva 76/207/CEE del consejo, referida a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocioén profesional, y a las

condiciones de trabajo.

La imposicion de esta Directiva se fundamenta, en parte, en el derecho de
igualdad ante la ley y la proteccion contra la discriminacion, siendo este un derecho
universal reconocido por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacién contra la mujer.

En su preambulo se hace referencia a la postura del Tribunal de Justicia que ha
reconocido en numerosas ocasiones que la existencia de un trato desfavorable a las
mujeres cuando estas se encuentran en situaciéon de embarazo o maternidad, serd
constitutivo de discriminacion sexual directa. Con respecto a este posicionamiento, en la
Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, la cual ha sido analizada

en el apartado anterior, se observa con respecto a la proteccion de la mujer en el periodo
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de lactancia que esta “no debe suponer tratar de manera menos favorable a las mujeres
en el mercado de trabajo ni debe atentar contra las directivas en materia de igualdad de
trato entre hombres y mujeres”, de lo cual se presume que en la proteccion de los
riesgos en la lactancia debe prevalecer el cambio de puesto de la trabajadora antes de la
suspension del contrato de trabajo, al suponer esta ultima medida, un trato menos

favorable en la integracion laboral de la trabajadora.

Una de las aportaciones de la Directiva 76/207/CEE es la definicion de
discriminacion directa e indirecta, diferenciando entre estas. Conforme a las mismas, se
puede considerar la incorrecta aplicacion de las medidas establecidas para proteger los
riesgos generados en el periodo de lactancia natural como una discriminacion indirecta,

de no cumplirse con los pasos previos a la exencion laboral de la trabajadora.

Los empresarios son responsables de prevenir cualquier forma de discriminacion
por razon de sexo en el lugar de trabajo, y estos deberdn fomentar la igualdad entre
hombres y mujeres en el lugar de trabajo, para lo cual deberan realizar una planificacion
y aplicarla de forma sistematica. Por su parte, el legislador Espafiol podra aplicar una
“diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo” no siendo esta
constitutiva de discriminacion cuando se fundamente en la naturaleza de las actividades
profesionales, o teniendo en cuenta los riesgos particulares del puesto de la trabajadora
en periodo de lactancia (contexto en el que se lleva a cabo la actividad). En cualquier
caso la legitimidad de la normativa se basa en requisitos proporcionados en funcion de
los objetivos concretos. No se pueden aplicar medidas que supongan una clara
discriminacién de la mujer, basadas en la proteccion de los riesgos especiales por razén

de su estado transitorio de maternidad o periodo de lactancia.

Esta Directiva, en su articulo 5.7., establece para la mujer que se reincorpora al
trabajo tras un periodo de suspension del contrato, el derecho a recuperar el puesto de
trabajo que venia desarrollando en la empresa o a uno equivalente siempre que este
nuevo puesto no le resulte menos favorable y se mantengan las condiciones. Asi mismo,
se debe tener en consideracion que, a su incorporacion tras el permiso, tendra derecho al
reconocimiento de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera

podido tener derecho durante su ausencia. Cualquier trato que se pueda considerar
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menos favorable en referencia a estas disposiciones de la Directiva, podra ser

considerado una discriminacion.

4.3. NORMATIVA INTERNA
4.3.1. Estatuto de los Trabajadores

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 45, recoge las
causas por los que se podrd suspender el contrato de trabajo y los efectos de esta

suspension.

En lo que afecta a la suspension del contrato por riesgos en el periodo de
lactancia natural, el articulo 45 ET lo refleja en su apartado 1.d. estableciendo como

requisito que el lactante sea menor de 9 meses.

Es en el primer parrafo de su articulo 48, donde el ET establece que la madre en
situacion de suspension del contrato por riesgo en el periodo de lactancia natural, tendra
derecho a reincorporarse a la finalizacion del periodo de suspension en el mismo puesto
y con las mismas condiciones de las que venia disfrutando. A lo que se afiade en el
apartado 5 del mismo articulo, que en el supuesto de suspension del contrato por estas
causas, esta suspension finalizara el dia en que el lactante cumpla nueve meses o cuando
desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su puesto anterior o a

otro compatible con su estado.

Esto ultimo podria pasar por alto, siendo una de las caracteristicas de la
suspension del contrato en estos supuestos de mayor importancia, pues el otorgamiento
de la suspension no es definitiva por el periodo transcurrido hasta los nueve meses del
lactante, sino que la empresa debera buscar la reubicacion de la trabajadora en un puesto
libre de riesgo y esta reubicacion sera causa de finalizacion de la suspension. Asimismo
de ser eliminado el riesgo que origind las causas de la suspension del contrato de la
trabajadora en periodo de lactancia, esta suspension perderd su validez y deberd

procederse a la reincorporacion de la trabajadora.
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En el articulo 55.5.a) ET se establece que el despido sera nulo cuando la
trabajadora se encuentre en periodo de suspension del contrato por riesgo durante la
lactancia natural, protegiendo de este modo a la trabajadora ante el posible despido por
decision empresarial. También establece que la nulidad del despido sera de aplicacion,
salvo que en el caso concreto se declare la procedencia del despido por motivos no
relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos o
excedencias sefialados. Los efectos de la declaracion del despido de la trabajadora como
nulo seran la readmision inmediata del trabajador, con el abono de los salarios dejados

de percibir.

4.3.2. Articulo 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
La Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en su
articulo 26, establece las medidas de proteccion que afectan al periodo de lactancia

natural de la trabajadora.

Dispone que la evaluacion de riesgos que se realice en la empresa en
cumplimiento de las disposiciones de la propia ley, deberd contemplar los riesgos
especiales que afecten a las trabajadoras en los supuestos de embarazo o parto reciente,
lo cual afecta a trabajadoras en periodo de lactancia. Esta evaluacion deberd reflejar la
naturaleza del riesgo, el grado y la duracidon de la exposicion, especialmente en
procedimientos o condiciones de trabajo que supongan un riesgo para la salud de la

trabajadora o el feto.

Cuando de esta evaluacion del puesto se detecten riesgos para la seguridad o
salud de la trabajadora, o una posible repercusion sobre la lactancia, se obliga al
empresario a la adopcion de medidas, siendo estas la adaptacion del puesto de trabajo
para evitar el riesgo o una reduccién de los tiempos de trabajo, minimizando la
exposicion de la trabajadora. En el caso de ser necesario por resultar un incremento del
riesgo que afecta a la trabajadora, se evitard el trabajo nocturno o a turnos, lo cual no
viene a decir que la trabajadora que se encuentre en periodo de lactancia no pueda
realizar trabajo nocturno o a turnos, sino exclusivamente cuando esto pueda suponer un

riesgo acreditado para la misma.
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El empresario debera determinar los puestos de trabajo que estan exentos de
riesgo para trabajadoras en periodo de lactancia, previa consulta de los representantes de
los trabajadores. En el caso de no ser posible la adaptacion del puesto de la trabajadora,
o si de ser posible siga existiendo riesgo, la empresa debera reubicarla en un puesto libre
de riesgo o funcidon compatible con su estado. Esta medida debera ir acompafiada de un
certificado médico del facultativo que asista a la trabajadora en la seguridad social. Este
articulo de la LPRL da la posibilidad de que el nuevo puesto o tareas que la trabajadora
desempefie no correspondan a su categoria o grupo profesional, de no existir la
posibilidad de uno equivalente, conservando siempre la retribucion que venia
percibiendo, y especifica que tal medida solo permanecerd mientras se mantenga el
riesgo para la trabajadora, por lo que en ningun caso se debera tomar con un carécter

permanente.

Finalmente, y como medida excepcional, en el caso de no ser posible la
adaptacion del puesto de trabajo, ni la reubicacion de la trabajadora a un puesto libre de
riesgo, el empresario deberd aplicar la suspension del contrato de trabajo que refleja el

articulo 45 ET, por causa de riesgo en el periodo de lactancia natural.
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4.3.3. Capitulo IV QUINQUIES de la Ley General de la Seguridad Social

Este Capitulo de la LGSS, fue afiadido por la Ley orgénica 3/2007, de 22 de
marzo para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. En ¢l se establecen como
situacion protegida, los supuestos en los que la mujer trabajadora y madre lactante se
encuentre obligada a ser reubicada en otro puesto de trabajo libre de riesgo conforme a
las disposiciones de la LPRL, cuando el cambio de puesto no resulte técnica u

objetivamente posible.

Se tendrd en cuenta que el derecho de la madre trabajadora “a no suftir la
situaciéon de riesgo no deberd verse perjudicado por la resistencia empresarial a la
adaptacion o la movilidad, de la misma forma que la entidad gestora tampoco tendria
que soportar, el coste de una prestacion que no habria causado si la empresa hubiera
causado sus obligaciones preventivas™. Se ratifica, asi, la obligacion de la empresa de
reubicar a la trabajadora en un puesto libre de riesgo o eliminar el riesgo del puesto que
esta ocupa, como requisito previo al otorgamiento de la prestacion por riesgo durante la

lactancia.

Por su parte, determina el articulo 135 LGSS que la prestacion econdmica se
concederd en las mismas condiciones previstas para la prestacion de riesgo durante el
embarazo, las cuales naceran el dia que se inicie la suspension del contrato motivada
por el riesgo al que se encuentra expuesta la trabajadora, incompatible con su situacion
de madre lactante y finalizara en el momento de la reincorporacion de la trabajadora a

su puesto de trabajo original o a otro puesto compatible con su situacion.

La cuantia de la prestacion se equipara a la correspondiente a prestaciones de
incapacidad temporal derivadas de contingencias profesionales. Consistiendo en un

subsidio equivalente al 100% de la base reguladora correspondiente.

Corresponderd la gestion y el pago de la prestacion a la entidad gestora o Mutua
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, esto
procedera en funcion de la entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura

de los riesgos profesionales.

® STS de 22 de noviembre de 2012.
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4.3.4. Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo

Es de especial inclusién en la materia objeto de esta aproximacion, la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. En
consideracion de la posible situacion discriminatoria que puede verse influenciada por
la imposibilidad de la trabajadora a la exposicion a determinados riesgos que puedan
suponer un peligro para esta o para el lactante, lo cual supone la aplicaciéon de
determinadas medidas organizativas por parte de la empresa. En proteccion de cualquier
medida empresarial que pueda poseer un cardcter discriminatorio, se aplican las
disposiciones de esta ley cuyo objeto es hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacion de la
discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cualesquiera
de los ambitos de la vida, y singularmente, en la esfera politica, civil, laboral,

econdmica, social y cultural.

Se establece una igualdad de trato y oportunidades en el acceso al empleo,
aplicable tanto en el ambito del empleo privado, como publico. Una forma de cumplir
con esta disposicion por parte de las empresas, es la creacion de puestos de trabajo
libres de riesgo, para la reubicacion de mujeres embarazadas o madres lactantes.

Cuando la empresa cumple con estas medidas, estd generando igualdad efectiva.

Otro objetivo promulgado por la Ley Organica 3/2007, es favorecer la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. De una forma concreta haciendo
referencia a la prestacion por riesgos en el periodo de lactancia natural en su articulo 58,
y dentro de sus principios generales, donde promulga la proteccion en el periodo de

lactancia.

Situado en los principios de presencia equilibrada en la Administraciéon General
del Estado y en los Organismos Publicos vinculados o dependientes de ella, cuando las
condiciones de la trabajadora funcionaria en el puesto de trabajo pudiera influir de
forma negativa en su salud o la del lactante, abriendo la posibilidad a la concesion de

licencia por riesgo durante la lactancia natural.
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También hace referencia al periodo de lactancia concedido a la trabajadora a
modo de permiso por lactancia de un hijo menor de 9 meses, que le dard derecho a una
hora de ausencia del trabajo que esta podra dividir en dos fracciones, incrementandose
proporcionalmente en los casos de parto multiple. La trabajadora tendra la posibilidad
de sustituir este derecho por la reduccion en su jornada de media hora diaria o
acumularlo en jornadas completas en los términos que prevea la negociacion colectiva.
Una de las principales caracteristicas diferenciales de este permiso con el de riesgo en el
periodo de lactancia natural, es que este podrd ser disfrutado indistintamente por el
padre o la madre del lactante, en cumplimiento del establecimiento de una igualdad

efectiva.

4.3.5. Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo

Este Real Decreto, amplia la proteccion en su articulo 49, englobando no solo a
las trabajadoras por cuenta ajena, sino que equipara la prestacion para trabajadoras por
cuenta propia cuando el desarrollo de la propia actividad pudiera suponer un riesgo para
la mujer o el hijo. Y en el caso de funcionarias integradas en el régimen general e

incluida en el &mbito de aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Por su parte determina que no sera situacion protegida, cuando no se encuentre
relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto o actividad

desempefiada.

El Real decreto determina que no serd compatible el reconocimiento de la
prestacion por riesgo durante la lactancia natural, mientras perdure la prestacién por

periodo de descanso maternal.

En cuanto a la extincion de la prestacion, se determina que ésta finalizard cuando
el lactante cumpla los 9 meses como ya se venia determinando en la normativa anterior
analizada, una vez se reincorpora la trabajadora a su puesto de trabajo o puesto
compatible libre de riesgo, por la interrupcion de la lactancia natural, fallecimiento de la

beneficiaria o en el supuesto de extincion del contrato de trabajo.
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Tanto la trabajadora como la empresa, seran responsables obligados de informar
de cualquier modificacion que suponga la extincion de la prestacion a la entidad gestora
o colaboradora. Por su parte la entidad responsable, podra establecer instrumentos de

control periddico para una adecuada eficacia en la gestion de la prestacion otorgada.

En su disposicion adicional segunda, establece que el organismo competente
para otorgar la certificaciéon médica sobre la existencia de riesgo durante la lactancia
natural, serd la Inspeccion de Servicios Sanitarios del Servicio Publico de Salud u
organo equivalente de las Comunidades Auténomas que haya asumido las
transferencias en materia sanitaria. La expedicion de esta certificacion, tendrd caracter
preferente y constara de un original y dos copias, para el trabajador, la empresa y el

servicio médico respectivamente.

La entidad gestora responsables de la gestion y el pago de la prestacion, podra
solicitar la aportacion de la evaluacion inicial de riesgos del puesto de trabajo ocupado

por la trabajadora, y la relacion de puestos de trabajo libres de riesgo.

4.3.6. Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo

Este consta de un articulo unico por el que se modifica el Real Decreto 39/1997,
de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion.
Incluyendo en este un listado no exhaustivo de los agentes, procedimiento y condiciones
de trabajo que puedan afectar a la salud de la trabajadora embarazada, en periodo de

lactancia natural, al feto o nifio en periodo de lactancia natural.

Esta listado se debera incluir en la evaluacion del puesto cuando el mismo sea
susceptible de riesgo especifico de exposicion a los agentes recogidos en el listado. No
debe caerse en el error de evaluar solo los agentes, procedimientos de trabajo y
condiciones recogidos en este listado, pues debera llevarse a cabo una evaluacion

completa de los puestos de trabajo, para que sean determinados libres de riesgo.
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Por su parte, esta modificacion normativa no consiste en reducir el nivel de
proteccion que existe en nuestro pais respecto a las trabajadoras embarazadas y madres
en periodo de lactancia, pretende servir de herramienta facilitadora para la realizacion
de las evaluaciones de riesgos, no afectando a la seguridad que hasta el momento se
venia dando, manteniendo el caracter de listas no exhaustivas, lo que da lugar a la
determinacion de nuevos productos o situaciones de riesgo que puedan ser afiadidas en

la evaluacion individual de riesgos del puesto.

Se dividen los agentes susceptibles de riesgo en tres grupos que se corresponden
al origen del riesgo, fisicos, quimicos y bioldgicos. De especial afeccion a madres en
periodo de lactancia natural, es el riesgo generado por los agentes quimicos, algunos de
los elementos que figuran en el listado y son considerados de mayor riesgo por su uso
frecuente en la industria son, el mercurio y sus derivados, mondxido de carbono,
medicamentos antimitdticos, agentes quimicos de penetracion cutdnea y sustancias
etiquetadas R40, R45, R46, R49, R68, R62 y R63 por el reglamento sobre clasificacion,
envasado y etiquetado de sustancias peligrosas, Real Decreto 363/1995, de 10 de marzo.
Asi como aquellas sustancias etiquetadas conforme al Reglamento 1272/2008 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, sobre la clasificacion, envasado
de sustancias y mezclas, con las categorias de H351, H350i, H341, H361f, H361d y
H3611d.

El Anexo VIII afiade a estas sustancias, el plomo y sus derivados, en la medida
que estos agentes sean susceptibles de ser absorbidos por el cuerpo humano. Y en
cuanto a condiciones de trabajo, las que se dan en trabajos de mineria, por suponer un

riesgo alto para la madre en periodo de lactancia natural y para el lactante.
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5. CRITERIOS PARA EL OTORGAMIENTO DE LA PRESTACION
POR RIESGO EN EL PERIODO DE LACTANCIA NATURAL:
ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En el presente apartado se establece una aproximacion real a los criterios de
reconocimiento que los diferentes 6rganos jurisprudenciales aplican en la determinacién

de la existencia de prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural.

5.1. CRITERIOS INTERPRETATIVOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA
5.1.1. La STJUE de 1 de julio 2010 Caso Parviainen’

De entre la jurisprudencia existente de referencia, destaca el Caso Parviainen,
que ofrece una vision actualizada de la orientacion que muestra el TJUE de la Unién

Europea.

El objeto de esta sentencia es determinar las condiciones retributivas
correspondientes a la trabajadora que ha sido reubicada en un puesto de trabajo libre de
riesgo, en virtud de la proteccion de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada,

que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

El tribunal se basa en la legislacion de referencia de la Directiva 92/85, que
determina que esta protecciéon en ningun caso deberd desfavorecer a la mujer en el
mercado de trabajo y no debe atentar contra las directivas en materia de igualdad de
trato entre hombres y mujeres. Asi como que las medidas tomas en cuanto a la
organizacion del trabajo, deberan ser acompanadas del mantenimiento de los derechos

relacionados con el contrato de trabajo.

La trabajadora venia desempefiando las funciones de azafata de vuelo en la
categoria de jefa de cabina, una parte importante de su remuneracion global consistia en
complementos los cuales variaban considerablemente, dependiendo de la categoria. Al

ser reubicada a un puesto en tierra, libre de riesgo, esta ve disminuida su remuneracion.

7 Sentencia n° 2010/211
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El Alto Tribunal determina que durante el permiso de maternidad debe
garantizarse a las trabajadoras un volumen de ingresos, al menos equivalente al de la
prestacion prevista por las legislaciones nacionales en materia de seguridad social en el
caso de interrupcion de sus actividades por razones de salud, tanto si se abonan como
una prestacion, como cuando se abonan como una remuneracion O como una

combinacion de ambas.

El tribunal va mas alla en su dictamen, aportando que la trabajadora tendra
derecho ademas del salario base que venia percibiendo en el puesto de origen, a todos
aquellos complementos salariales inherentes a su condicion profesional, como los
complementos relacionados con su calidad de superioridad jerarquica, con su
antigiiedad y sus cualificaciones profesionales. Pero ello no obliga a aplicar un célculo
de la remuneracion del promedio salarial que incluya los complementos ligados a las

condiciones de trabajo.

5.2. CRITERIOS INTERPRETATIVOS DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA
5.2.1. STS (Sala de lo social, Seccion 1°) de 24 de enero de 2017

Esta sentencia afecta a la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural,
en tanto a la cuantia correspondiente y el derecho de la madre lactante al mantenimiento
de las condiciones salariales que venia percibiendo previas a su situacion de proteccion

debido a los riesgos generados por el puesto de trabajo.

Se debate, como nucleo de la controversia, la merma retributiva derivada de la
gestacion y condicion de madre lactante. En el caso tratado, se trata de una trabajadora
que presta servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, en la categoria de Médico

Interno Residente de primer afo.

A la trabajadora, por su situaciéon de madre lactante, se le adapta el puesto de
trabajo, siguiendo las medidas y recomendaciones del Servicio de prevencion del propio
hospital y, tras esta adaptacion, se determina una reduccion de su salario en virtud del
complemento de atencion continuada, que esta venia percibiendo por la realizacion de

guardias, las cuales ha dejado de realizar debido a esta adaptacion del puesto. Pidiendo

8 Sentencia n° 43/2017.
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la trabajadora el abono correspondiente a este concepto por el tiempo que viene
prestando servicios en el puesto de trabajo, conforme al criterio aplicado en la sentencia
de contraste (STSJ de Castilla la Mancha n® 918/2012, de 7 de noviembre de 2012), en
la que se sefiala que “el complemento de atencion continuada no estd necesariamente
vinculado a la prestacion efectiva de los servicios”, declara que la trabajadora no debe

sufrir los perjuicios de la adaptacion del puesto de trabajo a su situacion de embarazo.

La sentencia aporta que la cuestion objeto del debate no es la naturaleza juridica
del tiempo de trabajo durante las guardias médicas, sino el derecho de la trabajadora en
periodo de lactancia al mantenimiento de las condiciones de trabajo y en base a ello, no
sufrir un menoscabo que afecte al principio de igualdad y al derecho a la no

discriminacion.

Habida cuenta que se trata de una situacion necesaria de proteccion de la salud
de la trabajadora en periodo de lactancia y del propio lactante, se ve obligada a la no
prestacion de servicios en las guardias que pudieran haberle correspondido durante el
periodo afectado. La merma retributiva es considerada como una situacioén contraria a la
proteccion de la igualdad entre mujeres y hombres, provocando una discriminacion
directa. Ello es asi, pues se trata de una merma que afecta exclusivamente a la condicion
femenina, al derivar de disposiciones en materia de prevencion de riesgos durante el

embarazo y la lactancia.

En la Directiva 92/58, en su articulo 11, se establece que “la remuneracion de la
trabajadora que debe mantenerse durante el traslado provisional a un puesto de trabajo
distinto del que ocupaba antes de su situacion, no puede ser inferior en cualquier caso a
la que se paga a los trabajadores que ocupan un puesto de trabajo como el que
provisionalmente se ha asignado a dicha trabajadora” por lo que cualquier minoracién
salarial ha de ser rechazada, al estar ante una reduccion que va mas alla de la pérdida de
un complemento, sino que esto sitGa a la trabajadora en un nivel de tratamiento
retributivo inferior, con lo que se pone en juego el objetivo que tiene la proteccion de la

seguridad y salud de la trabajadora con la adaptacion del puesto de trabajo.
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Finalmente el 6rgano judicial da la razon a la demandante, estimando el recurso
a la sentencia que anteriormente no observé discriminacion alguna, y dictaminado que

la doctrina correcta es la que se encontraba en la sentencia de contraste.

5.2.2. STS (Sala de lo social, Seccion 1°) de 13 de mayo de 2015°

Esta sentencia resuelve el supuesto de una trabajadora que presta sus servicios
como educadora en una fundacion, a turnos rotativos de mafiana y tarde, que incluyen
fines de semana. La tarea realizada en el centro es la intervencidn directa con menores,

siendo la responsable de la formacion integral de los que estan a su cargo.

Debido a su situacién de madre lactante, la trabajadora pide el reconocimiento
de la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural. Previamente a esta
solicitud la empresa ha certificado que no existe puesto libre de riesgo en la empresa. La
trabajadora no ha sido protegida de los riesgos genéricos que afectan a su puesto de
trabajo, los cuales se determinan en el “riesgo de agresion por parte de algin usuario del
centro y posible transmision de enfermedades infecto contagiosas”; a esto debemos
afiadir la prevision del articulo 16 LPRL, sobre las medidas de proteccion que
corresponden a la trabajadora en periodo de lactancia, conforme a las cuales, cuando

resulte necesario incluiran la no realizacion del trabajo nocturno o trabajo a turnos.

Respecto a los riesgos establecidos, el tribunal dictamina que “la ausencia de
pruebas sobre la existencia de riesgos especificos aun cuando consten los genéricos y su
relevancia en relacion con la actividad de la trabajadora y con la situacién de lactancia
natural”, asi como que los riesgos deben aparecer debidamente descritos, valorados y

acreditados de manera especifica en relacion con la lactancia.

Para proteger a la madre lactante de los riesgos derivados del trabajo a turnos
propio del puesto de trabajo que desempefia, el tribunal considera que para poder
analizar el supuesto de riesgo que supone el trabajo a turnos para el supuesto concreto
de la trabajadora en periodo de lactancia, “el factor de riesgo se cefiia a la cuestion del
tiempo de trabajo, en concreto al sistema a turnos y distribucion horaria”; por tal

motivo, el tribunal considera que tal riesgo se puede apreciar “cuando los horarios de

? Sentencia n® 3114/2013
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trabajo resultan inadecuados con los periodos regulares de alimentacion del lactante”;
esto es asi cuando se haga incompatible con la toma directa y esta no pueda ser
sustituida por la extraccion de la leche, excepto que se acredite que esta extraccion

supone un método “no aconsejable para la salud de la madre o del lactante”.

Por ello, el tribunal considera que no existe riesgo que de derecho a prestacion
por riesgo en el periodo de lactancia natural, al considerar que no se cumplen los
requisitos para la suspension del contrato por existencia del riesgo. En cualquier caso,
habrian de cumplirse todos los requisitos normativamente previstos, los cuales son, la
identificacion de los riesgos especificos para la trabajadora en situacion de lactancia
natural, la imposibilidad de adaptacion de las condiciones del puesto especifico y la
imposibilidad del cambio de la trabajadora a un puesto de la misma o diferente categoria

que no tenga riesgo o con niveles de riesgo tolerables y controlados.

5.2.3. STS (Sala de lo social, Seccion 1°) de 24 de abril de 2012"°

En esta sentencia se plantea el caso de una trabajadora que se encuentra en
periodo de lactancia. La trabajadora ocupa el puesto de tripulante de cabina de pasajeros
en una empresa de transporte aéreo. La trabajadora pide el reconocimiento de la
prestacion por riesgo durante la lactancia natural, al considerar la existencia de riesgo en
el puesto de trabajo, ya que anteriormente se la habia concedido la prestacion de riesgo
durante el embarazo, al contemplar en la evaluacion de riesgos que realiza la empresa
los relativos al puesto que esta ocupa de “trabajo en atmosferas de presion sobreelevada,
fatiga mental y fisica debido al trabajo a turnos que esta realiza, trabajo nocturno y

turnos irregulares, asi como el estrés profesional”.

Por su parte, la empresa no reconoce la existencia de estos riesgos para la madre
en periodo de lactancia, basdndose en el informe de evaluacion de riesgos laborales que
esta misma realiza para la situacion descrita de lactancia natural, donde no se refleja
prohibicidn, ni restricciones. En cuanto a los riesgos inherentes al puesto de trabajo se
encuentran: caida de persona al mismo nivel, caida de objetos en manipulacion, caida de
objetos desprendidos, sobreesfuerzos, contactos térmicos, contactos eléctricos

indirectos, incendios, exposicidon a contaminantes bioldgicos, horarios de trabajo.

19 Sentencia n® 818/2011
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Reconoce la empresa con ello la existencia de riesgos biologicos en el entorno
de trabajo, los cuales se encuentran en lugares de hacinamiento o contacto humano
cercano. Estos riesgos biologicos son eliminados por la empresa alegando el uso de
guantes para la recogida de basuras, asi como afiade que en el puesto de la trabajadora
es dificil contraer el virus VIH por un pinchazo, siendo este el Unico contraindicado
para la lactancia segin alega la empresa. También reconoce que la situacion de

nocturnidad y el trabajo a turnos, puede hacer mas incoémoda la lactancia por el horario.

Por su parte, los pediatras aconsejan que durante los primeros meses de vida es
recomendable para el bebé la lactancia materna como el alimento ideal, pues la lactancia
natural reduce la incidencia y gravedad de enfermedades infecciosas, disminuyendo la
morbilidad y mortalidad infantiles, proporciona la alimentacion ideal al lactante y
contribuye a su crecimiento y desarrollo saludables, promueve la salud de la mujer al
reducir el riesgo de cancer de mama y ovario, y al aumentar el intervalo entre
embarazos, proporciona a la mayoria de las mujeres un sentimiento de satisfaccion

roeo 11
cuando se lleva a cabo con éxito .

En la sentencia se recuerda lo dispuesto por el articulo 26.2 LPRL, donde se
establece que la empresa ha de hacer una evaluacion especifica de los riesgos para la
trabajadora en periodo de lactancia, donde se determine la naturaleza, el grado y la
duracion de la exposicion. Determinado el riesgo, el empresario debe adoptar las
medidas necesarias para evitar la exposicion de la trabajadora al mismo, mediante la
adaptacion de las condiciones o el tiempo de trabajo y solo cuando ello no sea
suficiente, esta podrd ser trasladada a un puesto de trabajo o funcion diferente

compatible con su estado.

El tribunal resuelve el reconocimiento de la existencia de riesgo por el particular
régimen de trabajo, debido al sistema de turnos y la distribucién horaria que afecta al
puesto y que cuando coincide su prestacion de servicios en vuelo, las tomas se ven

impedidas, asi como la extracciéon de la leche materna y su conservacion por falta de

' ASOCIACION ESPANOLA DE PEDIATRIA. (2008) “Orientaciones para la
valoracion del riesgo laboral durante la lactancia natural”. Ed. Instituto Nacional de la
Seguridad Social y Subdireccion General de Coordinacion de Unidades Médicas. Pag.7
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espacio adecuado en las aeronaves y la insuficiencia de instalaciones frigorificas en las
mismas. El tribunal aporta jurisprudencia a la materia en tanto que establece el
reconocimiento del riesgo para la madre lactante cuando se aprecie que los horarios de
trabajo resulten inadecuados con los periodos regulares de alimentacion del lactante,
siempre que no sea posible compatibilizar la toma o extraccion de la leche, puesto que
el abandono de estas puede provocar riesgos de mastitis, la inhibicion definitiva de la

leche.

En el supuesto de hecho el tribunal entra a valorar que la empresa no cumple con
el proceso establecido, ya que la situacion exigia la evaluacion previa por parte de la
empresa y la inclusion del riesgo, asi como de las medidas para evitarlo dentro del plan
de prevencion. La no valoracion del riesgo existente genera que la situacion de riesgo
para la madre lactante perdure y se obligue a la trabajadora a permanecer en el puesto,
esta situacion nunca debié producirse por lo que el juez impone a la mutua el
reconocimiento de la prestacion por riesgo durante el periodo de lactancia, debido a este

incumplimiento de la empresa, en proteccion de la salud de la madre y el lactante.
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5.2.4. STSJ de Cataluiia (Sala de lo social) de 26 de enero de 2016"

En la sentencia, el TSJ de Catalufia, responde ante la demanda planteada por una
trabajadora del servicio de ambulancias que presta sus servicios como conductora de
transporte sanitario. Esta tiene asignadas las tareas de conduccion de vehiculos,
movilizacion de enfermos y/o accidentados y el traslado desde el lugar de la emergencia

al centro sanitario.

Por su situacion de madre lactante en base a los riesgos determinados en su
puesto de trabajo por el servicio de prevencion de la empresa contratante, la trabajadora
solicita el reconocimiento de la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural,

la cual es denegada por la empresa de ambulancias y la Mutua correspondiente.

El tribunal aporta su criterio en esta sentencia dictaminando que si bien se ha
realizado por parte del servicio de prevencion de la empresa, la evaluacion de riesgos
del puesto de la trabajadora, en la que esta basa su reconocimiento. En esta evaluacion,
se indican una serie de riesgos inespecificos, por cual no pueden ser relacionados con la
situacion protegida propia del embarazo o lactancia natural. No considerando el tribunal
la existencia demostrada de riesgos especificos en relacion a la lactancia natural,
determinando este que “la prestacion de riesgo durante la lactancia se relaciona con
riesgos y patologias que pueden influir negativamente en la salud de la trabajadora o del
hijo, siempre y cuando vayan relacionados con agentes, procedimiento o condiciones de

trabajo”.

Como indica el articulo 26 de la LPRL, se debe comprender en la evaluacion
realizada la determinacion de la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion de
las trabajadoras en situaciéon de embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras

o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un riesgo especifico.

Siendo preciso “conocer con detalle la naturaleza, extension, caracteristicas,

. ey, . . . . . 13
tiempo de exposicion al riesgo y seguimiento de la existencia del mismo”

12 Sentencia n® 399/2016.
3 STS de 21 de septiembre de 2011 (RJ 2011, 7060).
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En la evaluacion de los riesgos del puesto de la trabajadora de la empresa
aportada para la solicitud del reconocimiento a la prestacion, el tribunal considera que
se habla de riesgos especificos para el embarazo y la lactancia natural, sin distinguir
entre estos, cuando en realidad se trata de situaciones muy distintas, siendo mayores los
riesgos en la situacion de embarazo que durante la lactancia, por lo que considera ldgica
la solicitud de la mutua de otro informe concreto de los riesgos que afectan a la
trabajadora en el periodo de lactancia, asi como ve correcta la evaluacion de riesgos
realizada sobre aquellos que afectan exclusivamente a la situacion de madre lactante de
la trabajadora, donde la empresa hace constar que no existian riesgos especificos para

dicha situacién.

Es por ello que el TSJ falla dando la razén a la empresa de ambulancias y
Mutua, en la denegacion de la prestacion por riesgo durante la lactancia natural, al no
existir riesgos especificos debidamente acreditados en el puesto de trabajo, haciendo
necesaria una nueva evaluacion de riesgos del puesto de trabajo que refleje los riesgos

especificos para el periodo de lactancia de la trabajadora.
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6. LA PRESTACION POR RIESGO EN EL PERIODO DE
LACTANCIA NATURAL EN CONVENIOS COLECTIVOS
SECTORIALES DE LA REGION DE MURCIA

El estudio de los convenios colectivos se hace necesario para completar el
régimen juridico disefiado en los articulos 45 y 48 ET, y ayuda a una mejor definicién
de los requisitos que condicionan la concesion de la prestacion por riesgo en el periodo

de lactancia natural.

En el andlisis de las disposiciones de la negociaciéon colectiva se hace
caracteristica la escasa referencia que se hace en esta con respecto a la materia objeto
estudio. De ello se deduce un ajuste de los convenios colectivos a las disposiciones
normativas que afectan a la materia en cuanto a la prestacion y los riesgos que afectan a

la madre o al lactante en el periodo de lactancia natural.

Se analizan los convenios colectivos sectoriales de nueva negociacion de la
Region de Murcia, recogidos en el ultimo informe de la Confederacion Regional de
Organizaciones empresariales de Murcia.'* Del mismo modo, y por el interés de su
contenido, se afiade al analisis de convenios colectivos, el XVIII convenio colectivo
general de la industria quimica, el cual dedica una parte importante de su articulado a la

proteccion de los riesgos en el periodo de lactancia natural.

El riesgo durante la lactancia es abordado por la negociacion colectiva en los

términos:

'Y CONFEDERACION  REGIONAL DE  ORGANIZACIONES
EMPRESARIALES DE MURCIA. (2015). Clausulas de seguridad y salud laboral en
convenios colectivos de nueva negociacion. Fundacion para la prevencion de riesgos
laborales. Pag.10
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6.1. Convenio colectivo de Madera, Carpinteria, Ebanisteria y Tapiceria'’

Este convenio sectorial es de aplicacion a todas las empresas dedicadas a las
actividades relacionadas en el Anexo II del mismo, incluyendo a aquellas empresas y
todos sus centros de trabajo que, sin estar incluidas en este de forma explicita, su
actividad principal esté orientada a la industria de la madera y el mueble. El &mbito de
aplicacion territorial de este convenio es el de la Comunidad Auténoma de la Region de

Murcia.

Este convenio tiene escasas referencias en materia de seguridad y salud,
centrandose en su capitulo undécimo a la vigilancia de la salud en cuanto a la

realizacion de reconocimientos médicos y evaluaciones de riesgos.

Con respecto a la prestacion por riesgos en el periodo de lactancia, el convenio
colectivo Unicamente regula el permiso de lactancia, no refiriéndose a los riesgos que la
afectan, otorgando a la madre el derecho a ausentarse del puesto de trabajo durante una
hora o dos fracciones de media hora, las cuales podra sustituir por la acumulaciéon en
jornadas completas o reduccion a media jornada, por acuerdo con el empresario y
siempre que las necesidades de la empresa lo permitan. A este permiso el convenio

colectivo le otorga una duracion de hasta los 9 meses de vida del lactante.

Cabe senalar las disposiciones del articulo 50, destinado a la igualdad y
conciliacion de la vida laboral y familiar de las personas trabajadoras del sector, en el
que se adoptan las medidas otorgadas por la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. En su apartado b), en lo que podria ser
tomado como una declaracion de intenciones, se establece la “ayuda a las trabajadoras y
trabajadores en sus derechos referidos a los periodos de lactancia”; con ello se invitaria
a las empresas a trabajar en medidas facilitadoras para las trabajadoras que se
encuentren en situacion de riesgo en el periodo de lactancia y la gestion de la prestacion

correspondiente.

Del mismo modo, se prevé la “suspension con reserva a puesto de trabajo en los

supuestos de parto de la mujer trabajadora, y en los casos de riesgos durante el

15 Resolucion de 2 de febrero de 2015. BORM de 21 febrero.
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embarazo”; este no habla de riesgos en el periodo de lactancia y aun siendo considerado
como una carencia del convenio, no cabe duda que dicha proteccion también resulta

aplicable, conforme a las disposiciones normativas de rango superior.

6.2. Convenio colectivo de Tomate Fresco (Manipulado y Envasado)'®

Conforme establece el propio convenio, su &mbito de aplicacion se extiende a
todas aquellas empresas dedicadas al manipulado y envasado de tomate fresco, como
actividad mayoritaria, asi como a otros manipulados de productos horticolas que se
puedan realizar en los citados centros de trabajo. En cuanto al dmbito territorial de
aplicacion de este convenio colectivo sectorial serd el de la Comunidad Auténoma de la

Region de Murcia.

Su capitulo IV, bajo la denominacién de condiciones sociales, agrupa las
disposiciones en materia de salud laboral, donde establece de una forma concreta, que
en proteccion de la maternidad seran de aplicacion las disposiciones del articulo 26 de la
LPRL, el cual recoge de un modo abstracto y presumible las disposiciones que
afectarian al riesgo en el periodo de lactancia, ya que este convenio sectorial no hace
especial referencia en ninguno de sus apartados a esta proteccion de los riesgos en la

lactancia.

Si sefala hasta en dos ocasiones el permiso por lactancia de un hijo menor de
nueve meses, otorgando a esta al igual que en otros convenios analizados, el derecho a
la madre en periodo de lactancia de ausentarse del trabajo por un periodo de una hora,
que podra dividir en dos fracciones. Este convenio afade que la duracion de este
permiso se podré ver incrementada de forma proporcional en el caso de parto multiple.
También otorga la posibilidad de la trabajadora de sustituir este permiso por una
reduccion de jornada de media hora diaria o la acumulacidon en jornadas completas
acordadas con el empresario. Por ultimo, sefala que la concrecion horaria y la
determinacion del periodo de disfrute corresponderd determinarla a la trabajadora
libremente dentro de su jornada ordinaria, siempre que se cumpla con un preaviso de 15

dias de antelacion a su reincorporacion tras el permiso de maternidad disfrutado.

16 Resolucion de 29 de octubre de 2015. BORM de 20 de noviembre.
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6.3. Convenio colectivo de Confiteria, Pasteleria, Masas Fritas y Turrones'’

Su dmbito de aplicacion se extiende a “todas las empresas de la Region de
Murcia y personal al servicio de las mismas, que se dediquen a las actividades de
fabricacion de dulces, reposteria industrial, obradores y despachos de confiteria,
pasteleria, reposteria, bolleria, masas fermentadas, turrones y actividades
complementarias, asi como a las dependencias mercantiles, servicios auxiliares y

complementarios de estos” conforme establece el propio convenio.

Este convenio colectivo sectorial contiene un extenso capitulo destinado a la
seguridad y salud de los trabajadores, siendo el convenio analizado de nueva
negociacion que mas profundiza en la materia, si bien es cierto que gran parte de su

contenido es una remision completa a las disposiciones de la LPRL.

Refleja la obligatoriedad del empresario en el estudio inicial sobre la evaluacion
de riesgos de todos los puestos de trabajo de la empresa y la realizacion de un plan de
prevencion. Asimismo, el convenio profundiza en las caracteristicas que deberd
contener la evaluacion inicial de riesgos realizada en las empresas del sector. Del mismo
modo en su Capitulo XIII denominado “Igualdad de oportunidades”, se establece una
especial proteccion de las situaciones de embarazo o maternidad para evitar la
discriminacion de las mujeres, obligando a las empresas a la creacion de una comision

de igualdad encargada de la realizacion del plan de igualdad.

Este convenio no integra en su contenido ninguna medida de proteccion
orientada a los riesgos que puedan ser generados en el periodo de lactancia. Establece,
en lo que se refiere a este periodo, exclusivamente el permiso por lactancia, al que
otorga una hora de ausencia del puesto de trabajo, la cual podré ser repartida en dos
periodos de media hora por jornada. Ofrece la posibilidad a la trabajadora de sustituir
este derecho por una reduccion de jornada de media hora, hasta que el lactante alcance
los 9 meses de vida. Es caracteristico del convenio colectivo, que a diferencia del resto
de los analizados, establece con exactitud las jornadas completas por el que podra optar
la trabajadora en la acumulacion de estas horas de permiso de lactancia, otorgando

derecho a 12 jornadas completas.

17 Resolucion de 6 de octubre de 2015. BORM de 19 de octubre.
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6.4.Convenio colectivo de Frutas Frescas y Hortalizas (Manipulado y Envasado)'®
Su ambito de aplicacion es todas aquellas empresas o centros de trabajo que se

dediquen al manipulado y envasado de fruta fresca y hortaliza de la Region de Murcia.

El convenio colectivo dedica su capitulo X a las medidas de “seguridad y salud
laboral”; en este capitulo recoge la politica preventiva que deben cumplir las empresas
del sector en cuanto a la constitucion de comités de seguridad y salud, la evaluacion de
los riesgos de todos los puestos de trabajo de la empresa y la elaboracion de un plan de

prevencion.

El convenio colectivo no hace referencia a los riesgos generados en el periodo de
lactancia, con lo que se confirma la escasa regulacion en la negociaciéon colectiva en
referencia a la proteccion de los riesgos en la maternidad y periodo de lactancia que se

refleja en los convenios de nueva negociacion de la Region de Murcia.

6.5. XVIII Convenio colectivo general de la Industria Quimica"’

La aportacion del andlisis de este convenio colectivo se justifica por la
dedicacion de su articulado a la proteccion de los riesgos generados en el periodo de
lactancia natural. Es tomado como referencia para justificar hacia donde debe dirigirse

la negociacion colectiva en la Region de Murcia.

Entre las medidas aportadas se establece que, al cuantificar y catalogar las
causas de absentismo, no sera computable a efectos de tal cuantificacion, las “ausencias

por lactancia de hijo menor de 9 meses”.

En lo referente a la distribucion de la jornada, establece en su articulo 42, que la
prolongaciéon de la jornada a consecuencia de una distribucion irregular o de la
aplicacion de un horario flexible, “no podra ser aplicada a trabajadores o trabajadoras
que tengan limitada su presencia por razones de seguridad y salud”, asi como cuidado
de menores, embarazo o periodos de lactancia. También establece que no les podran ser

de aplicacion del mismo modo las horas de “Flexibilidad inversa”.

'8 Resolucion de 30 de junio de 2015. BORM de 9 de julio.
1 Resolucion de 3 de agosto de 2015. BOE de 19 de agosto.
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En cuanto a la distribucion de los turnos, en su articulo 44, el convenio colectivo
establece que tendran preferencia en la eleccion de turno, las mujeres embarazadas y en
periodo de lactancia. Con ello se protege a la trabajadora cumpliendo con lo dispuesto

por el articulo 26 LPRL.

Las vacaciones se encuentran reguladas en el articulo 47, aportando en relacion
al periodo de lactancia, que cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario de
la empresa coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del embarazo,
el parto o la lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo
previsto en el articulo 48.4 ET, la trabajadora tendra derecho a disfrutar de las
vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del
permiso. Creando de este modo un derecho de la trabajadora al disfrute de las
vacaciones una vez finalizada la situacion de lactancia, aunque haya terminado el afio

natural al que corresponda.

En cuanto a la reduccion de jornada por motivos familiares, es en su articulo
49.1 donde otorga a la trabajadora en periodo de lactancia de un hijo menor de 9 meses,
el derecho a una hora de ausencia del trabajo, que se podra dividir en dos fracciones y
en caso de parto multiple se verse incrementado. Este permiso podra ser sustituido por
reduccion de jornada proporcional de media hora o por la acumulaciéon en jornadas
completas, en este ultimo caso, el convenio colectivo establece un preaviso a la empresa
de un mes, a diferencia de los establecidos en el resto de convenios colectivos de nueva
negociacion de la Regiéon de Murcia que han sido analizados. Asi como que
necesariamente el disfrute de la acumulaciéon en jornadas completas debera ser

consecutivo a la finalizacion del permiso por maternidad.

Pero es en su articulo 50, donde este convenio colectivo se vuelve referente en
materia de proteccion de los riesgos generados en el periodo de lactancia. Su
profundizacion en la regulacion de “la suspension del contrato por maternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural de un menor de nueve meses y
adopcidn o acogimiento”, aportando que en los supuestos de riesgo durante el embarazo
o riesgo en el periodo de lactancia natural, dentro de los términos previstos por el

articulo 26 LPRL, la suspension del contrato finalizard el dia que el lactante cumpla 9
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meses o cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su

puesto anterior o a otro compatible con su estado, libre de riesgo.

En el capitulo IX denominado “seguridad y salud laboral” se establece la
obligacion del empresario de adoptar las medidas necesarias para evitar la exposicion de
las trabajadoras en situacion de embarazo, parto reciente o durante el periodo de
lactancia natural a los riesgos que se han determinado en la realizacion de la evaluacion
de riesgos del puesto de trabajo, que pueden afectar a la salud de la trabajadora o del
lactante. Para ello se establece una adaptaciéon de las condiciones de trabajo y del
tiempo de trabajo de la trabajadora afectada, teniendo en cuenta las limitaciones en la

realizacion del trabajo nocturno y a turnos.

Finalmente aporta otra obligacion del empresario que aumenta la eficacia de la
proteccion de la trabajadora, estableciendo para la evaluacion de riesgos del puesto, que
esta debe contemplar la idoneidad para la mujer embarazada o durante el periodo de
lactancia natural de los puestos, régimen horario y condiciones de trabajo, siempre

mediando prescripcion facultativa.

7. APORTACIONES PRACTICAS PARA EMPRESAS

Tras la revision normativa realizada en referencia a la prestacion por riesgo
durante la lactancia natural, asi como una revision actualizada de los criterios
jurisprudenciales que resuelven las controversias planteadas en la materia y el andlisis
de las tendencias en la negociacion colectiva que se presentan en la Region de Murcia,
resulta de interés aportar recomendaciones practicas que sirvan de base a la correcta
adaptacion de las empresas y a la eficaz proteccion de las trabajadoras en periodo de

lactancia.

Con las siguientes medidas propuesta se trata de evitar la situacion coyuntural y
de incertidumbre en la adaptacion del puesto de trabajo a las necesidades y
caracteristicas de la trabajadora en periodo de lactancia; tras su reincorporacion, una vez
finalizado el periodo de descanso por maternidad y lactancia; cuando la trabajadora por
decision propia muestre su deseo de mantener la lactancia natural de su hijo, requerira

de una proteccion adicional en cuanto a los riesgos que puedan existir en su puesto de
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trabajo y de la disposicion adicional de tiempos para dar las “tomas” correspondientes a

esta alimentacion del lactante.

Se propone el establecimiento de un procedimiento de actuacién que emane de
la iniciativa de la propia empresa, en colaboracion con los representantes de los
trabajadores y el servicio de prevencion de la empresa, en el que se plasme los pasos a
seguir desde el momento en el que se tiene constancia de la situacion de maternidad de
la trabajadora. Se trataria de una medida con la que se lograria una mayor capacidad de
reaccion por parte de la empresa en cuanto a la prevision de los riesgos generados en el
periodo de lactancia, anticipandose en los andlisis especificos del puesto por parte del
servicio de prevencion y aplicando una formula organizativa establecida en consenso

adaptada a la situacion de especial sensibilidad de la trabajadora.

Estas medidas de adaptacion organizativa pueden oscilar desde la total
flexibilidad horaria de la trabajadora en el cumplimiento de su jornada laboral, siempre
que las caracteristicas del puesto desempefiado lo permitan, hasta la reubicacion de la
trabajadora en un puesto libre de riesgo y que permita tal flexibilidad horaria. El
protocolo de actuacion también debe destinar una parte del mismo a la orientacion de la
trabajadora en cuanto a los requisitos y pasos que debe cumplir para la solicitud de la
prestacion correspondiente al riesgo en el periodo de lactancia de no ser posible la
permanencia de la trabajadora desempefiando un puesto de trabajo propio o adaptado en
la empresa, por los riesgos que ello supone para la trabajadora o el lactante; en este
caso, se aportard en el protocolo el proceso a seguir para la gestion de la suspension.
Esta medida se convertird en un apoyo a la trabajadora, mostrando el interés de la
empresa por su permanencia y por el cuidado de su salud y la de su hijo, pudiendo
obtener un mayor compromiso y motivacion de la trabajadora, asi como mayor

acercamiento a la total conciliacion de la vida familiar y laboral.

La implantacion de estos procedimientos de actuacién en las empresas, se
supondrian una mayor proteccion y prevencion efectiva frente a los riesgos del trabajo,
por lo que tendré un carécter subsidiario en cuanto a las disposiciones de la negociacion
colectiva, dotando a la empresa de plena disposicion en las medidas aportadas y la

organizacion de las mismas, siempre que estas no sean contrarias a las disposiciones
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legislativas y jurisprudenciales, y sean adecuadas al sentido comun en virtud de sus

objetivos. Como aportacion se establecen los siguientes puntos que pueden formar parte

de un procedimiento adecuado de actuacion la proteccion de los riesgos en el periodo de

lactancia natural:

Debera reflejar puestos libre de riesgo para la lactancia que estén dotados
de una mayor flexibilidad organizativa.

Proceso de evaluacion de los riesgos que afectan a la lactancia; este
proceso supondréd una evaluacion especifica del puesto de trabajo donde
se diferenciard los riesgos correspondientes al periodo de maternidad y
aquellos exclusivos del periodo de lactancia.

Reflejo de la cultura empresarial en la actitud de proteccion activa de la
trabajadora. Ello supondria no esperar de forma reactiva la solicitud de la
trabajadora, actuando la empresa con la aportacion a la trabajadora de
una planificacion de su carrera por el tiempo que perdure la situacion de

riesgo.

Estas aportaciones practicas buscan crear una base sobre la que las empresas

desarrollen su propia cultura de proteccion del trabajador. No se trata, por ello, de

profundizar mucho mdés en puntos concretos que contendria el procedimiento de

actuacion de una empresa; en su lugar se pretende abrir estas vias para que la propia

empresa haga uso de sus recursos y adapte los criterios a su situacion especifica.

43



8. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El empresario estara obligado a la realizacion de una evaluacion de
riesgos especifica del puesto de la trabajadora que se encuentra en periodo de lactancia
natural, donde se determine la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicion de las
trabajadoras, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente
en la salud de la misma o el lactante, y en cualquier actividad que pueda ser susceptible
de presentar un riesgo especifico. Esto es requisito previo imprescindible para el

reconocimiento de la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural.

SEGUNDA.- Los resultados de la evaluacion de los riesgos especificos del
puesto que afectan al periodo de lactancia deben ser comunicados por la empresa a la

trabajadora afectada y sus representantes.

TERCERA.- El empresario creard puestos de trabajo libres de riesgos para la
reubicacion de mujeres embarazadas o madres lactantes que se encuentren expuestas a
un riesgo para su estado de especial sensibilidad, el cumplimiento de esta medida

supone generar igualdad efectiva en la empresa.

CUARTA.- En primer lugar, procede adaptar las condiciones del puesto de
trabajo, horarios y tiempo de trabajo. De no ser posible por razones debidamente
justificadas, se buscara garantizar la reubicacion de la trabajadora a un puesto libre de
riesgo para su situacion de madre lactante y, finalmente, de no ser posible el cambio de
puesto de la trabajadora esta deberd quedar dispensada del trabajo. Es en este supuesto
cuando corresponderia el reconocimiento de la prestacion por riesgo en el periodo de

lactancia natural y la suspension del contrato a la trabajadora.

QUINTA.- La incorrecta aplicaciéon de las medidas para proteger los riesgos
generados en el periodo de lactancia natural, pueden ser consideradas como una
discriminacién indirecta, si no se cumple con los pasos previos a la exencion laboral de
la trabajadora mediante suspension del contrato. Es preciso evitar la aplicacion de
medidas que supongan una discriminacion de la mujer, por razén de su estado de madre

lactante.
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SEXTA.- La suspension finalizara el dia que el lactante cumpla 9 meses o
cuando desaparezca la imposibilidad de la trabajadora de reincorporarse a su puesto
anterior o a otro compatible con su estado. Por lo que el otorgamiento de la suspension

no es definitivo por el periodo transcurrido hasta los 9 meses de vida del lactante.

SEPTIMA .- La trabajadora, finalizado el periodo de suspension, tendra derecho
a recuperar el puesto de trabajo que venia desempenando o uno equivalente, siempre
que este nuevo puesto no le resulte menos favorable y se mantengan las condiciones, asi
como tendra derecho a cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubiera
podido optar durante su ausencia. Se considerara discriminatorio cualquier trato menos

favorable al respecto.

OCTAVA.- La prestacion por riesgo en el periodo de lactancia natural, no solo
estd prevista para las trabajadoras por cuenta ajena recogidas dentro del articulo 1 ET,
sino que serd de aplicacion a funcionarias, contratadas administrativas y personal
estatutario, integrado en el Régimen General de la Seguridad Social, siendo de

aplicacion supletoria a los regimenes especiales de funcionarios.

NOVENA.- Ante la situacion la existencia de riesgos en el periodo de lactancia,
la trabajadora tendra derecho al mantenimiento de las condiciones salariales que venia
percibiendo, al margen de las medidas adoptadas en la adaptacion de su puesto de
trabajo, asi como del mantenimiento de aquellos complementos que afecten al puesto de
trabajo desempenado de forma habitual, los cuales se verian incluidos en el célculo de la
prestacion en caso de no poder readaptarse el puesto de trabajo o reubicar a la

trabajadora.
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DECIMA. .- La cuantia de la prestacion por riesgo en el periodo de lactancia
natural, se equipara a la correspondiente a prestaciones de incapacidad temporal
derivadas de contingencias profesionales, que consiste en un subsidio equivalente al

100% de la base reguladora correspondiente.

UNDECIMA .- La gestion y el pago de la prestacion corresponde a la entidad
gestora 0 Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad

social.

DUODECIMA.- No sera compatible el reconocimiento de la prestacion por
riesgo durante la lactancia natural, mientras perdure la prestacion por periodo de

descanso maternal.

DECIMOTERCERA.- Ante la deteccion de existencia de riesgo, la trabajadora

en periodo de lactancia no debe seguir realizando las actividades evaluadas.

DECIMOCUARTA.- Que la madre lactante este sometida por su distribucion
horaria a turnos de trabajo, no siempre supondré un riesgo para la lactancia natural, solo
en aquellos casos donde quede demostrado de forma fehaciente que ello afecta a las
tomas del lactante, siendo incompatible para estas tomas o para la sustitucion de las

tomas por la extraccion.

DECIMOQUINTA.- Ante el trabajo nocturno, la trabajadora en periodo de
lactancia natural, no se le asignard un horario nocturno, siempre que ello suponga un
riesgo para su salud o la del lactante. Esto no supone que en todos los casos se
encuentre ante un riesgo que impida el trabajo nocturno, por lo que el riesgo debe

quedar acreditado por el facultativo o la empresa.
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DECIMOSEXTA.- Como medida dirigida a evitar la discriminacion de
trabajadoras en periodo de lactancia, el empresario estara obligado en caso de despido a
la presentacion de motivos justificados por escrito, dejando constancia de la medida
adoptada y los motivos en que esta basa su fundamento. Su incumplimiento supone la
declaracion de nulidad del despido, dando lugar a la readmision de la trabajadora, con el

abono de los salarios dejados de percibir.

DECIMOSEPTIMA .- La regulacion de los riesgos en el periodo de lactancia
natural contenida en los convenios de nueva negociacion de la Region de Murcia, es
escasa y ambigua, debiendo realizarse un impulso en materia de seguridad y salud para

una mayor proteccion de las trabajadoras.
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