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Resumen: La sentencia comentada aborda una cuestion novedosa en relacion con la
aplicacion de la suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia
natural pues, para concluir que hay ese riesgo, no solo considera la existencia de
riesgos objetivos en el puesto de trabajo, también se considera la condicién particular
de la trabajadora.
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the suspension of employment contracts due to risk during breastfeeding. To conclude
that such a risk exists, the court considers not only the objective risks in the workplace
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l. Introduccion

El riesgo durante el embarazo y el riesgo durante la lactancia natural, y en especial
esta ultima, han sido dos instituciones de prevencion de riesgos laborales muy
maltratadas.

Desconocidas histéricamente en nuestro ordenamiento laboral y de Seguridad
Social, vinieron impuestas por el derecho comunitario. Sin embargo, el poder
legislativo espafiol se resisti6 a la transposicion de una manera totalmente
injustificada, y acaso con un trasfondo de prejuicios de género debido a su titularidad
exclusivamente femenina en una conducta incumplidora de los mandatos comunitarios
que, atendiendo a las categorias actualmente imperantes, se podria calificar como
discriminacién institucional econémica.

Con traspiés y mucha demora, se han ido resolviendo esas carencias normativas,
aunque aun se mantengan algunas. Ello ha determinado una doctrina judicial no muy
acertada en unos iniciales momentos de aplicacién del riesgo durante la lactancia
natural.

Afortunadamente, la jurisprudencia ha rectificado y ahora su rumbo es mas acorde
con el significado de ambas instituciones. Tal nuevo rumbo le ha permitido abordar
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casos nuevos con soluciones acordes con el significado del riesgo durante la lactancia
natural.

En esta linea, se inscribe la sentencia objeto de comentario. La novedad aqui se
encuentra en que el riesgo deriva tanto de una circunstancia del trabajo (prestacion de
servicios durante 24 horas continuadas, incluyendo en consecuencia horas nocturnas)
como de una condicién particular de la propia trabajadora (mastectomizada de un
pecho).

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Social.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 877/2025, de 2 de
octubre.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: RCUD nuim. 2306/2024.
ECLI: ES:TS:2025:4322.
Fuente: CENDOJ.
Ponente: Excma. Sra. Dfia. Isabel Olmos Parés.
Votos Particulares: carece.
Ill. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La cuestion suscitada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
consiste en determinar si la prestacién de servicios a turnos de 24 horas (2 o 3 salidas
por turno que duran entre 4 y 5 horas), seguido de 3 o 4 dias de descanso supone una
situacion de riesgo durante la lactancia natural. La sentencia de contraste respondio
afirmativamente, mientras lo contrario la sentencia recurrida en casacion para
unificacion de doctrina, que es la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla la Mancha 401/2024, de 7 de marzo, en recurso de
suplicacién 2238/2022, que resolvié el formulado contra la Sentencia del Juzgado de lo
Social Uno de Cuenca 100/2022, de 20 de junio, recaida en autos 103/2022, seguidos
a instancia de dona Custodia contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS), Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), Mutual Midat Cyclops
(Mutua MC Mutual) Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Social Numero 1 y UTE Ambulancias Cuenca, SL (Nuevas Ambulancias
Soria, SL y Consorci del Tranport Sanitari Regio Girona, SA).

IV. Posicién de las partes

La trabajadora recurrente alega, conforme a la sentencia de contraste, que debe
considerarse acreditada la existencia de riesgo para la lactancia porque lo fundamental
es que la trabajadora tiene que realizar jornadas laborales de 24 horas, unido a que
solamente dispone de una mama (la derecha), pues la izquierda fue sometida a
mastectomia, con lo cual parece evidente, a su juicio, que durante 24 horas no puede
atender al bebe.

El INSS impugna y, en relacion a la infraccion alegada de adverso, se remite a la
sentencia recurrida, destacando que, en el caso de trabajo con horarios o jornadas
que impidan la alimentacién regular del menor, sera necesario tomar en consideracion,
la efectiva puesta a disposicién de la trabajadora de las condiciones necesarias que
permitan la extraccion y conservacion de la leche materna, lo que ha sucedido en el
caso concreto.

La Mutua codemandada impugna y alega que en el presente caso se ha aplicado
la jurisprudencia porque consta probada «la efectiva puesta a disposicion de la
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trabajadora de las condiciones necesarias que permitan la extraccion y conservacion
de la leche maternay.

V. Normativa aplicable al caso

— Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia

(décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE).

— Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, articulo
26.

VI. Doctrina basica

A los efectos de la evaluacion de los riesgos durante la lactancia natural, se deben
considerar tanto los eventuales riesgos derivados de las circunstancia objetivas del
puesto de trabajo como las circunstancias individuales de la trabajadora (en el caso
enjuiciado, la mastectomia de un pecho) en la medida en que puedan afectar a esa
situacion de riesgo.

VII. Parte dispositiva

(1) Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
Letrado ... en nombre y representacion de dofia Custodia contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha
401/2024, de 7 de marzo, en recurso de suplicacion 2238/2022, que resolvid el
formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social numero Uno de Cuenca
100/2022, de 20 de junio, recaida en autos 103/2022, seguidos a instancia de dofa
Custodia contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), Tesoreria General
de la Seguridad Social (TGSS), Mutual Midat Cyclops (Mutua MC Mutual) Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social Numero
1 y UTE Ambulancias Cuenca, SL (Nuevas Ambulancias Soria, SL y Consorci del
Tranport Sanitari Regio Girona, SA). (2) Casar y anular la sentencia dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla la Mancha 401/2024, de 7 de
marzo, en recurso de suplicacion 2238/2022 vy, resolviendo el debate suscitado en
suplicacién, debemos estimar el recurso de dicha clase interpuesto por la demandante
inicial y revocar la sentencia de instancia, estimando asi la demanda y declarando el
derecho de la actora a lucrar la prestacién por riesgo durante la lactancia natural con
efectos desde el 30 de diciembre de 2021 hasta el 10 de mayo de 2022, con una base
reguladora de 62,02 euros dia. (3) Sin costas.

VIIl. Pasajes decisivos

No consta acreditada que la Evaluacion de los riesgos incluyera un examen
especifico que tuviera en cuenta su situacion individual (mastectomia en el afio 2012),
sino que, por el contrario, el Informe de Evaluacion se limita a concluir que: «la
nocturnidad a la que esta expuesta en su puesto de trabajo durante un dia no es un
riesgo subsidiario de lactancia natural y, el hecho de tener jornadas laborales de un dia
le permite el descanso posterior de 72-96 horas continuadas por lo que no afecta a la
produccién de la leche materna» y, por otro lado: «el puesto estd adaptado porque
permite la extraccidon de leche en la zona habilitada para el descanso en el centro base
(Centro Médico ...) en condiciones higiénicas e instalaciones adecuadas y la posterior
conservacion hasta la finalizacion del turnox.

De este modo, no es acogible la conclusién del Informe de Evaluacion de que no
se puede considerar como riesgo la ordenacion del tiempo de trabajo a efectos de
lactancia, ya que se hace sin motivacion alguna en relacion a la circunstancia concreta
de que la actora haya padecido una mastectomia de mama izquierda, esto es, sin
basarse en un examen especifico que tuviese en cuenta esta concreta situacion
individual ni, tampoco, en el hecho de que durante los turnos de 24 horas, pueden
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existir desplazamientos de hasta 4 o 5 horas, siendo ella la que conduce sola la
ambulancia, con una media de 2 a 3 desplazamientos por turno, lo que repercute
claramente en la necesaria regularidad en la extraccién de leche en ese turno y, altera
el ritmo natural de su produccion, lo que no siempre se compensara en los sucesivos
dias de descanso, debido a la simultanea alteracion del ritmo del suefio o ritmo
circadiano, que dura aproximadamente 24 horas, y regula el ciclo de suefio y vigilia, la
secrecion de hormonas o la temperatura corporal.

No se sustenta la afirmacién del Informe de Evaluacién de que la prestacion de
servicios durante 24 horas continuadas, seguida de varios dias de descanso, no afecta
a la produccion de leche, ya que también se ha probado que la actora no permanece
en el centro base durante todo su turno, sino que realiza desplazamientos ella sola,
que pueden durar hasta 4 o 5 horas (con una media de 2 a 3 asistencias por turno) vy,
es notorio que la produccién de la leche materna se reduce en los casos en que la
extraccién no pueda efectuarse con la frecuencia necesaria, es decir, la produccion
puede disminuir por falta de estimulacién, sin olvidar la dificultad del mantenimiento de
la lactancia a largo plazo en atencion a estas circunstancias. Ademas, la imposibilidad
de realizar extracciones o tomas regulares puede llevar a problemas como la
congestién mamaria o la mastitis y, todo ello, en un caso en el que la lactancia se
realiza con un solo pecho, al haber sufrido la trabajadora una mastectomia en el ano
2012. En fin, por todo lo que se acaba de exponer, debemos declarar que es la
sentencia de contraste la que ofrece una solucién acomodada a Derecho.

IX. Comentario

El riesgo durante el embarazo y el riesgo durante la lactancia natural son dos
instituciones de prevencion de riesgos laborales previstas en la Directiva 92/85/CEE
del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. A pesar de la obligacion
de transposicion de la norma comunitaria, su implantacion en nuestro pais ha sido
dificultosa, se podria incluso calificar de traumatica en perspectiva legal y
jurisprudencial, y ademas sin llegar ni aun hoy a una correcta implantacion. Hagamos
un poco de historia para fundamentar esta afirmacion y también para contextualizar la
sentencia objeto de comentario, y el avance que representa.

El riesgo durante el embarazo y el riesgo durante la lactancia natural eran dos
instituciones desconocidas en nuestro derecho hasta la obligada transposicion de la
normativa comunitaria. No quiere ello decir que no se produjeran situaciones de
riesgo. Lo que quiere decir es que, si se daban esas situaciones, «se ha resuelto (la
cuestién) en la practica, mal que bien y al menos en los supuestos llamativos, entre las
trabajadoras afectadas, los empresarios y, eventualmente, los médicos de la

Seguridad Social»!!].

Previsiblemente, esta carencia se debia resolver con la trasposiciéon de la Directiva
92/85/CEE que nuestro poder legislativo acometid juntamente con la trasposicion de
toda la normativa comunitaria sobre prevencién de riesgos laborales. Sin embargo, la
Ley 31/1985, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales realizé una
transposicion muy defectuosa de la Directival?l. Y la mayor discordancia normativa
entre la norma comunitaria y la espanola fue que en el articulo 26 de la LPRL no se
contemplaba la posibilidad de dispensa de trabajo del articulo 5.3 de la Directiva, lo
que provocd una reaccion doctrinal muy potente que apuntaba a cubrir la laguna por
aplicacion del efecto directo vertical o la aplicacion de la deuda de seguridad genérica
del articulo 14 de la LPRL, aunque las dudas surgian en torno a si la suspensién se
debia cubrir a través de una remuneracion a cargo de la empresa o a través de una

prestacion de Seguridad Sociall3l.

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras, asumio la resolucion de la laguna de
transposicion. Pero de nuevo lo hizo de modo incompleto (1) porque no se
contemplaba la proteccion de la lactancia natural, (2) porque, estando ante una
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prestacion vinculada al trabajo, se calificaba como contingencia comun, (3) porque no
se contemplaba un subsidio del 100% del salario regulador, y (4) porque se imponian
demasiadas exigencias burocraticas. Muchas fueron las criticas!*], y en particular con
respecto al olvido de la lactancia naturall®l.

Vamos a tener que esperar a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, para ver nacer en nuestras leyes la
suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia natural y la
prestacion social consiguiente, que, junto con la prestacién derivada del riesgo durante
el embarazo, se calificara como prestacién de tipo profesional, con una cuantia del
100% de la base reguladora del 100%.

Sin embargo, los problemas no acabardn aqui. La suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante la lactancia natural y la prestacion social consiguiente se
limitan temporalmente a los 9 meses del menor, y de esa limitacion temporal no hay
rastro en la Directiva, salvo que consideremos que la definicién de trabajadora en
periodo de lactancia contemplada en su articulo 2 ¢) permite a las legislaciones y/o
practicas nacionales establecer esa limitacién (lo que no parece que sea asi, y en todo
caso es muy dudoso).

Ademas, y muy probablemente por el defectuoso entendimiento de una institucion
novedosa, la jurisprudencia, en un momento inicial, avald, tanto la laxitud de los planes
de prevencion de riesgos laborales que no contenian evaluacién de los puestos de
trabajo en relacién con los riesgos durante la lactancia natural, o si la contenian era
para negar el riesgo sin mayores justificaciones, como la exigencia de las mutuas
patronales de que, para acceder a la prestacion social, la trabajadora debia de
acreditar la situacion de riesgo. Tal planteamiento judicial fue objeto de rectificacion por
el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en la STJUE de 19.10.2017, Caso Otero
Ramos, C-531/15 (planteada por el TSJ/Galicia, en auto del que quien escribe fue
ponente), en doctrina reiterada en la STJUE de 19.9.2018, Caso Gonzalez Castro,

C-41/17 (también planteada por el TSJ/Galicia)!l.

Después de esta tortuosa evolucién, la legislacién todavia presenta algunas
lagunas con respecto a la normativa comunitaria (la limitacién temporal que, si la
legislaciéon no la resuelve, puede, en cualquier momento, ser objeto de
cuestionamiento ante el TJUE), y en la practica a veces aun encontraremos malos
entendimientos del riesgo durante la lactancia natural (por ejemplo, la limitacion de la
adaptacion del puesto de trabajo a la instalacion de una neverita para la recogida de la
leche materna, evitando asi la suspensién del contrato).

Frente a estos aspectos todavia mejorables, el Tribunal Supremo demuestra, con
la sentencia objeto de nuestro comentario, que cita ampliamente sentencias anteriores
donde se rectificd la doctrina después de Otero Ramos y Gonzalez Castro, que ha
asumido el significado de la dispensa de trabajar por riesgo durante la lactancia natural
y eso le permite enfrentarse con solvencia a nuevas situaciones, como la resuelta en
que, al lado de circunstancias objetivas del puesto de trabajo, la existencia del riesgo
también obliga a valorar las condiciones subjetivas de la trabajadora, en este caso el
estar mastectomizada.

Si bien se mira, estamos ante una aplicacion combinada del articulo 26 de la LPRL
(proteccién de la maternidad) con el articulo 25 (proteccién de trabajadores
especialmente sensibles a determinados riesgos). Una aplicacion combinada que
puede ser clave para resolver otras situaciones como la existencia de un embarazo de
riesgo que, obviamente, no es un riesgo durante el embarazo, pero que, por ser una
circunstancia subjetiva de la trabajadora, en aquellos casos individualizados en que
esa circunstancia concurra en la constitucion de la situacion de riesgo, deberia ser
considerado para apreciar esa situacion.
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X. Apunte final

Permitaseme decirlo desde una vision meramente personal (que el lector o lectora
podra corroborar solo viendo los estudios que he dedicado a esta cuestion): la
defectuosa trasposiciéon de las situaciones de riesgo durante el embarazo y de riesgo
durante la lactancia natural, y su defectuosa aplicacion, me ha acompanado desde
1995 hasta la actualidad, y aun ello no se ha acabado, acaso todavia me acompafie
hasta la jubilacion. Buena prueba de lo mucho que tarda en conseguirse la igualdad
entre mujeres y hombres.

Por ello, Sentencias como la aqui comentada, que es demostrativa del rumbo
tomado por el Tribunal Supremo, me congratulan pues son avances hacia una buena
aplicacion.
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