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En Madrid, a 6 de febrero de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado D. Bartolomé
Torres Garcia en nombre y representacion de Dfia. Margarita frente a la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 1 de septiembre de 2017 dictada en el
recurso de suplicacién nimero 1150/2016 , formulado por Diia. Margarita contra la sentencia del Juzgado
de lo Social n° 3 de Alicante de fecha 20 de julio de 2015 dictada en virtud de demanda formulada por Diia.
Margarita frente a la Consejeria de Sanidad, Mutua de Accidentes de Trabajo y enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social ( DIRECCIONO0O ) e Instituto Nacional de la Seguridad Social sobre prestaciones.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Milagros Calvo Ibarlucea.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 20 de julio de 2015 el Juzgado de lo Social nimero 3 de Alicante dicté sentencia
en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que debo DESESTIMAR Y DESESTIMO la demanda origen
de las presentes actuaciones promovida por Margarita , frente a CONSELLERIA DE SANIDAD, MUTUA DE
ACCIDENTES Y ENFERMEDADES PROFESIONALES DELA SEGURIDAD SOCIAL IBEMUTUAMUR, e INSTITUTO
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DE LA SEGURIDAD SOCIAL, absolviendo a los demandados de las pretensiones deducidas en su contra en el
presente procedimiento."

SEGUNDO.- En |a citada sentencia se han declarado probados los siguientes hechos, que se transcriben segun
constan en la recurrida, si bien pueda contener algunas erratas menores de facil subsanacion e irrelevantes a
los fines de la resolucién de los presentes recursos de casacion para la unificacién de doctrina:

"PRIMERO.- La demandante, Margarita , provista de D.N.I. N° NUMO0OO , y con n° afiliacién a la seguridad
social NUMO0O1 , cuyas demas circunstancias personales constan en el encabezamiento de la demanda, viene
prestando sus servicios para la Generalitat Valenciana en el Servicio de Emergencias Sanitarias de Alicante,
como estatutaria temporal eventual S. temporales/extraordinarios, con la categoria Al, médico SAMU -doc. n
° 2 ramo prueba actora y hecho no discutido-.

SEGUNDO.- La actora desempefia su babor en la base Alfa | sita en la localidad de Alicante, en la base del
HOSPITALOQO , siendo su horario de trabajo a jornada completa de 09'00 a 09'00 horas del dia siguiente, cada
seis dias.

TERCERO.- La Generalitat (SAMU) tiene concertadas las contingencias profesionales con la mutua
codemandada DIRECCIONO00 desde fecha 01.01.14, siendo ésta la responsable de la prestacién de riesgo
durante la lactancia, asi como la expedicion de certificacién médica a tal fin.

Con anterioridad a esa fecha era el INSS, quien mediante informe del EVI, expedia certificacién de riesgos
durante la lactancia natural al personal sanitario adscrito al SAMU -hechos no discutidos-.

CUARTO .- La demandante dio a luz a un hijo en fecha 11.02.15 permaneciendo en periodo de baja por
maternidad hasta fecha 02.06.15. La actora se encuentra en situacion de lactancia natural.

QUINTO.- Por la actora se formuld solicitud de certificacién médica sobre riesgo embarazo o lactancia en
fecha 10.04.15, emitiéndose por el Servicio de Prevencién de Riesgos Laborales de la Generalitat Valenciana,
informe de adaptacién de puesto de trabajo para proteccion durante la lactancia de fecha 23.04.15, el cual se
da enteramente por reproducido dada su extension, cuyo objeto es valorar si la actividad aboral que realiza la
trabajadora presenta algun riesgo que pueda tener repercusién sobre la lactancia y en su caso, determinar las
medidas preventivas que corresponda, estableciendo como recomendaciones: 1.- En relacién con la exposicion
a agentes bioldgicos:La posibilidad de sufrir una exposicion bioldgica accidental no debe ser considerada como
riesgo para la lactancia, al igual que la presencia del agente bioldgico en el lugar de trabajo no supone la retirada
del puesto. La aplicacion de medidas de precaucién universal constituye la estrategia fundamental para prevenir
el riesgo laboral

contra los microorganismos vehiculizados por la sangre y otros fluidos. También se deben adoptar medidas de
precaucion para prevenir la transmision aérea, por gotas y por contacto.

2.- Riesgo Fisico: Exposicion a Radiaciones lonizantes: Restricciones similares al resto de los trabajadores.

3.- Riesgo quimico: Se debe evitarla exposicion durante la lactancia a agentes citostaticos. No riesgo de
exposicion a sustancias etiquetadas R64 o H362, por perjudicar a los nifios alimentados con leche materna.

4.- Riesgo ergonomico: No procede la adpatacion. Se debe proporcionar las condiciones adecuadas
(instalaciones y tiempo).

5.- Turnos y Organizacion del Trabajo. No procede por riesgo de lactancia. Se debe proporcionar las condiciones
adecuadas para facilitar la lactancia f. 32 a 36 de las actuaciones.

SEXTO.- Segun declaracién empresarial sobre descrpcidn y exposicién a riesgos durante el embarazo o
lactancia natural relativo a la actora, no se contemplan riesgos laborales por agentes fisicos, ni por agentes
quimicos, ni por agentes bioldgicos, ni por condiciones de trabajo, contemplandose unicamente riesgo por
turnicidad, horario de 09'00 a 09'00 horas, cada seis dias - f. 38 y 39 de las actuaciones que forma parte del
expediente administrativo de Conselleria de Sanitat.

SEPTIMO. - Consta informe de la Generalitat Valenciana, Servid d'Emergéncies Sanitaries dAlacant, de fecha
29.04.2015, en relacién al informe de adaptacién/cambio de puesto de trabajo de la actora, por riesgo durante
la lactancia de la actora del siguiente tenor "...se informa que habiendo intentado la adopcidn de las medidas
necesarias para evitar la exposicion de dicha trabajador al riesgo, conforme a lo dispuesto en el art. 26 de
la ley de Prevencién de Riesgos Laborales , segun redaccion duda por Ley 3/2007 de 22 de marzo, estas
no han sido posibles o son insuficientes por los siguientes motivos: NO RESULTA TECNICAMENTE POSIBLE
LA ADAPTACION/CAMBIO DEL PUESTO DE TRABAJO DEBIDO A LAS ESPECIALES CARACTERISTICAS DEL
PUESTO DE MEDICO/SAMU Y LA NO EXISTENCIA DE OTRO PUESTO DE TRABAJO DIFERENTE, ACORDE CON LA
SITUACION DE RIESGO DE LA TRABAJADORA, lo que comunicamos a los efectos oportunos”.
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OCTAVO.- La demandante actualmente se encuentra en excedencia por cuidado de hijos menores de tres afios.

NOVENO.- En fecha de 10.04.15 la actora presenté a la Mutua codemandada, solicitud certificacion médica
sobre riesgo embarazo o lactancia por no existir adaptacion en su puesto de trabajo, dictandose acuerdo por
la Mutua demandada de fecha 12.05.15 denegando la expedicién de certificacién médica de riesgo, por lo
gue no cabe iniciar el procedimiento dirigido a la obtencién de la correspondiente prestaciéon. Comunicacién
frente a la que se interpuso por la actora la oportuna reclamacion administrativa previa, que es desestimada
por otra de fecha 22.5.15 en base a "Que no concurre circunstancia laboral que impida a D2 Margarita , la
compatibilizacion del proceso de lactancia con el normal desarrollo de su trabajo”.

DECIMO.- Se solicita por la actora el reconocimiento de prestacién por riesgo durante la lactancia natural y
sobre una base reguladora diaria, no controvertida de 74'5900 euros; siendo su fecha de efectos econdmicos,
tampoco discutida, la del 03.06.15 y hasta que el nifio cumpla los 9 meses.

DECIMO PRIMERO.- Constan sentencias dictadas por los Juzgados de los Social n° 1y 2 de Alicante, estimando
las demandas de prestacion de riesgo durante la lactancia en caso de enfermeras adscritas al SAMU en la
provincia de Alicante -doc. n° 5,6 y 7 ramo prueba actora"

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por Diia. Margarita , dictdndose por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana sentencia con fecha 1 de septiembre de
2017, en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Desestimando el recurso de suplicacién formulado por
D2 Margarita contra la Sentencia de fecha 20 de julio de 2015, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de
Alicante, en autos 465/15 sobre Seguridad Social (Prestacion por riesgo de lactancia), siendo parte recurrida
la Mutua DIRECCIONQOO , el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Generalitat Valenciana (Conselleria
de Sanitat), confirmamos la referida sentencia. Sin costas."

CUARTO.- El letrado D. Bartolomé Torres Garcia, en nombre y representacién de Dfia. Margarita mediante
escrito presentado el 24-10-2017 formuld recurso de casacion para la unificacion de doctrina, en el que:
PRIMERO.- Se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 29 de enero de 2013 (recurso n® 9/2013 ). SEGUNDO.-
Se alega la infraccion de los arts. 188 y 189 del Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre, que aprobd
el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en relacién con el art. 26.1 2y 4 de la Ley 31/1995
de 8 de noviembre de Prevencidn de Riesgos Laborales .

QUINTO. - Por providencia de esta Sala, se procedié a admitir a tramite el citado recurso, y evacuado el trdmite
de impugnacidn, pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que presenté escrito en el sentido de considerar
la improcedencia del recurso. E instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los
autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 24 de enero de 2019, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demandante, médico SAMUR, presta servicios en la base Alfa 1 en Alicante, HOSPITALOOO en
horario de trabajo de 9 horas a las 9 horas del dia siguiente, a jornada completa en turnos cada seis dias y se
encuentra en situacion de lactancia natural, riesgo contratado con DIRECCIONOQO . En el informe emitido por
la empresa no se contempla riesgos laborales por agentes fisicos, quimicos ni biolégicos ni por condiciones
de trabajo y si unicamente por turnicidad, horario de 9 horas a 9 horas del dia siguiente, no resultando
técnicamente posible la adaptacién/cambio puesto de trabajo debido a las especiales caracteristicas del
puesto y la no existencia de otro puesto diferente acorde con la situacion de riesgo. Solicitada la prestacién
por riesgo para la lactancia, fue denegada por la Mutua desestimando el Juzgado de lo Social la pretension
en sentencia confirmada en suplicacion.

Recurre la trabajadora en casacion para la unificacion de doctrina y ofrece como sentencia de contraste la
dictada el 29 de enero de 2013 por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco .

La sentencia de comparacién confirmé la sentencia estimatoria de la demanda sobre prestacion de riesgo
para la lactancia natural. La trabajadora prestaba servicios como enfermera a bordo de una ambulancia
medicalizada en los servicios de enfermeria, en jornada laboral de 24 horas con turnos alternos de tres o cuatro
dias de descanso posteriores. Asume la obligacion de prolongar el servicio una vez finalizado el turno si existen
razones relacionadas con el mismo. Se informa de la exposicion a agentes quimicos, bioldgicos en caso de
contagios. La Mutua demandada denegé la prestacion solicitada en tanto que el Juzgado de lo Social estimd
la demanda en sentencia confirmada por la referencial que apoya su decisién en la imposibilidad de reubicar a
la actora en otro servicio y en que éste se lleva a cabo en una ambulancia medicalizada, habiendose afirmado
la existencia de riesgos quimicos, bioldgicos, turnicidad y nocturnidad.
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No obstante apreciar una serie de diferencias entre las demandantes, existe en ambos casos la coincidencia
de turnicidad, apreciada como riesgo en los informes emitidos para cada trabajadora, de forma que no se trata
de establecer una suma de riesgos idénticos sino que valorada como riesgo una de condiciones en las que
se desempeiia el servicio, para las dos beneficiarias, dicha condicion es causa bastante para establecer la
contradiccién entre las resoluciones comparadas.

SEGUNDO.- La demandante alega en el tinico motivo de recurso la infraccién de los articulos 188 y 189 del Real
Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre que aprobé el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social en relacién con el articulo 26.1.2 y 4 de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos
Laborales .

Esta Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse en casos similares acerca del reconocimiento de la prestacion
por riesgo para la lactancia natural y mas recientemente en el recurso 4164/2017 sefialado para votacion y
Fallo en la misma fecha que el presente, de cuya sentencia, dictada el 24 de enero de 2019 reproducimos sus
razonamientos a continuacion:

"TERCERO.- 1.- Las entidades gestoras recurrentes denuncian que la sentencia recurrida ha incurrido en
infraccion de los articulos 135 bis LGSS (actual articulo 188 LGSS ) en relacion al articulo 26 LPRL .

2. La doctrina tradicional de la Sala en supuestos como el presente, estaba contenida en diversas sentencias,
una de las cuales es, precisamente, la traida aqui como referencial ( SSTS de 1 de octubre de 2012, Rcud.
2373/2011 ; de 21 de marzo de 2013, rcud. 1563/2012 ); de 24 de junio de 29013 (rcud. 2488/2012(, de 7
de abril de 2014 , Rcud. 1724/2013 y de 28 de octubre de 2014, rcud. 2542/2013 ; entre otras). De dichas
sentencias se extraia basicamente que:

a) La prestacion por riesgo durante la lactancia natural pueda percibirse en los términos previstos en los arts.
135 bis y ter (hoy 188 y 189 LGSS ) han de cumplirse todos los requisitos legalmente previstos de manera
sucesiva.Conforme a ello, la situacion protegida queda vinculada a una suspensién del contrato de trabajo que,
a su vez, requiere: 1°) la constatacion de un riesgo que se produce cuando las condiciones de trabajo pueden
influir negativamente sobre la salud de la mujer y de su hijo; 2°) que la adaptacion de las condiciones de trabajo
por parte del empresario no sea posible o no permita eliminar el riesgo; y 3°) que tampoco sea posible el
traslado de la trabajadora a "un puesto o funcién diferente y compatible con su estado”, aplicando los principios
propios de la movilidad funcional, o, incluso, a "un puesto no correspondiente a su grupo o categoria”.

b).- Por ello no cabe el percibo de la prestacion cuando los riesgos no aparecen debidamente descritos,
valorados y acreditados de manera especifica en relacién con la lactancia, en la forma que se desprende del
art. 26.1 LPRG, en relacién con el 16 de la misma disposicion, pues ello impediria a su vez conocer si realmente
existen o no otros puestos exentos de riesgo para la lactante a efectos de su asignacién y, eventualmente,
agotadas las previsiones del articulo 26 LPRL , de incluir la situacién en la causa de suspension del contrato
de trabajo a que se refiere el art. 48.5ET .

c).- La complejidad de la situacion protegida se pone de relieve, porque no responde sélo a una decisién sobre
la existencia del riesgo, sino que depende también de actuaciones empresariales en orden a la adecuacién
del puesto de trabajo o al traslado a puesto compatible; medidas que de no adoptarse, siendo posibles y
procedentes, plantearian el problema de la eventual responsabilidad de la empresa por esta omision, pues
el derecho de la trabajadora a no sufrir la situacién de riesgo no podria verse perjudicado por la resistencia
empresarial a la adaptacién o la movilidad, de la misma forma que la entidad gestora tampoco tendria que
soportar -al margen de la procedencia en su caso del anticipo de la prestacién- el coste de una prestacion que
no se habria causado si la empresa hubiera cumplido sus obligaciones preventivas. y

d).- La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia es, de acuerdo con el articulo 26 de la
LPRL, una medida subsidiaria de segundo grado para cuando concurre un riesgo especifico en el desempefio
concreto de un puesto de trabajo. En cuanto tal, sélo cabe adoptarla después de probar la existencia de tal
riesgo especifico y de valorar como insuficientes o como ineficaces otras medidas previas a la suspensién del
contrato, que son, en primer lugar, la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo y, si tal adaptacion
no resulta posible o no resulta efectiva, el cambio de puesto de trabajo (entre otras, SSTS de 18 de marzo de
2011 -rcud 1863/10 - y de 23 de enero de 2012 - rcud 1706/11 -).

3.- Ahora bien, como expres6 nuestra STS de 26 de junio de 2018, Rcud. 1398/2016, la doctrina contenida en la
STJUE de 19 de octubre de 2017, Asunto Otero Ramos, C-531/15, aconseja una reflexion sobre la cuestién de la
distribucion de la carga de la prueba. El Tribunal de la Unién admite la inversion de la carga de la prueba cuando
la evaluacion de riesgos no se hubiese llevado a cabo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Directiva
92/85 . Dicho precepto impone al empresario el deber de determinar, directamente o por medio de los servicios
de prevencion, "la naturaleza, el grado y duracién de la exposicion en las empresa o establecimientos de que
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se trate, de las trabajadoras a que se refiere el articulo 2 (en periodo de lactancia, para el caso)". Ello exige un
examen especifico de la situacion de la trabajadora que tenga en cuenta su situacién individual para determinar
si su salud o la de su hijo estan expuestas a un riesgo. De ahi que, cuando los riesgos que presenta un puesto
de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia no han sido evaluados con arreglo a lo dispuesto en
el citado articulo 4 de la Directiva, se priva a la afectada y a su hijo de la proteccién que deberia otorgarsele.
Por tanto, no se puede tratar del mismo modo a una trabajadora en periodo de lactancia que a cualquier otro
trabajador. Esa falta en la evaluacién del riesgo supone, para el Tribunal de la Unién, un trato menos favorable a
una mujer, vinculado a la lactancia, y constituye una discriminacion directa por razon de sexo, en el sentido del
articulo 2.2 de la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006 , relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

CUARTO.- 1.- Tal como expresaron nuestra STS de 11 de julio de 2018, Rcud. 396/2017 y, de manera especial,
la STS de 26 de junio de 2016, del pleno de la Sala ya citada, se modificé la doctrina tradicional de la Sala en
un doble sentido. Por un lado, en supuestos en que la evaluacién de riesgos no perfile de modo especifico la
incidencia de los riesgos del puesto de trabajo durante el periodo de lactancia, resultara contrario al derecho ala
igualdad y no discriminacion de la trabajadora que se le niegue a la posibilidad de acreditar que efectivamente
los riesgos si constatados con caracter general pueden tener una incidencia especifica durante el periodo de
lactancia, incumbiendo la carga de la prueba sobre tal cuestion a cargo del empresario que es quien, en tales,
casos dispone del principio de facilidad probatoria; teniendo en cuenta, ademas que, entre sus obligaciones
preventivas, figura no sélo la evaluacion general de riesgos, sino, también de manera especifica, la incidencia
que tales riesgos puedan o no tener en la mujer en los supuestos de embarazo y lactancia.

Por otro lado, en relacidn a la controversia litigiosa la cuestion de la relevancia que el sistema de trabajo a
turnos y/o nocturno pueda tener en la proteccion de la lactancia natural, siguiendo la solucion avanzada ya
en la STS de 3 de abril de 2018 (rcud. 762/2017 ), en un supuesto de una enfermera cuyo puesto de trabajo y
funciones eran andlogas a los del presente caso- y siguiendo la doctrina sentada definitivamente por el Pleno en
su reiterada STS de 26 de junio de 2018, debemos poner de relieve que la delimitacién de la contingencia en el
caso de la lactancia natural no resulta en absoluto facil, porque lo que se busca, en suma, es la constatacion de
que el amamantamiento se vea dificultado o impedido por el mero desempefio de la actividad laboral y, desde
esa optica, no bastara con que exista un peligro de trasmision de enfermedades de la madre al hijo, puesto que
tan perjudicial puede ser dicho contagio como la imposibilidad real de que el menor realice las imprescindibles
tomas alimentarias. Por eso la influencia de los tiempos de trabajo sobre la efectividad de la lactancia natural
no puede desdefiarse como elemento de influencia en la calidad y cantidad del amamantamiento so pena de
incurrir en la contravencion de la propia finalidad protectora buscada. De ahi que, en caso de trabajo a turnos o
con horarios y jornadas que impidan la alimentacion regular del menor, sea necesario tomar en consideracién
la efectiva puesta a disposicion de la trabajadora de las condiciones necesarias que permitan la extraccién
y conservacion de la leche materna. No cabe, pues, limitar la perspectiva de la presencia de riesgos a la
exposicién a contaminantes trasmisibles por via de la leche materna, porque con ello se estaria pervirtiendo
el objetivo de la norma que pretende salvaguardar el mantenimiento de la lactancia natural en aquellos casos
en que la madre haya optado por esa via de alimentacion del hijo.

2.- La anterior doctrina ha sido avalada por la reciente STJUE de 19 de septiembre de 2018, Asunto Gonzalez
Castro, C- 41/2017 , dictada en un supuesto de trabajadora en situacion de lactancia que realiza gran parte
de su trabajo en periodo nocturno combinado con trabajo a turnos. En efecto, dicha sentencia del TJUE ha
reiterado y precisado la doctrina sentada en la STJU - caso Otero Ramos-y al respecto ha sefialado, por un lado,
que el articulo 19, apartado 1, de la Directiva 2006/54 se aplica a una situacién en la que una trabajadora en
periodo de lactancia impugna ante un drgano jurisdiccional nacional u otra autoridad competente del Estado
miembro de que se trate la evaluacidn del riesgo de su puesto de trabajo por no haber sido realizada con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 92/85, y, por tanto, que la inexistencia de
evaluacion del riesgo que presenta el puesto de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia, con arreglo
a las exigencias establecidas en el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 92/85, debe considerarse un trato
menos favorable a una mujer vinculado al embarazo o al permiso de maternidad, en el sentido de esta Directiva,
y constituye una discriminacién directa por razén de sexo, en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra c), de
la Directiva 2006/54 . Por otro lado,

El Tribunal de Justicia ha precisado a este respecto que, para ser conforme con las exigencias establecidas en
el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 92/85, la evaluacién de los riesgos que presenta el puesto de trabajo
de una trabajadora en periodo de lactancia debe incluir un examen especifico que tenga en cuenta la situacién
individual de la trabajadora de que se trate, para determinar si su salud o su seguridad o las de su hijo estan
expuestas a un riesgo. El Tribunal de Justicia ha precisado a este respecto que, para ser conforme con las
exigencias establecidas en el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 92/85, la evaluacion de los riesgos que
presenta el puesto de trabajo de una trabajadora en periodo de lactancia debe incluir un examen especifico
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que tenga en cuenta la situacion individual de la trabajadora de que se trate, para determinar si su salud o su
seguridad o las de su hijo estan expuestas a un riesgo. Asi, el articulo 4 de la Directiva 92/85 es la disposicién
general que define las medidas que deben adoptarse con respecto a todas las actividades que puedan conllevar
un riesgo especifico para la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. En cambio,
el articulo 7 de esa Directiva es una disposicidn especifica aplicable al supuesto de trabajo nocturno, que, como
reconocio el legislador de la Unidn, puede presentar un riesgo particular para las trabajadoras embarazadas,
que han dado a luz o en periodo de lactancia.

De este modo, si los articulos 4 y 7 de la Directiva 92/85 persiguen la misma finalidad de proteccidon de las
trabajadoras embarazadas que hayan dado a luz o en periodo de lactancia contra los riesgos que presentan
sus puestos de trabajo, el articulo 7 de la Directiva 92/85 tiene por objeto, mas concretamente, reforzar esta
proteccidn estableciendo el principio de que las trabajadoras embarazadas que hayan dado a luz o en periodo
de lactancia no estaran obligadas a realizar un trabajo nocturno desde el momento en que presenten un
certificado médico que dé fe de la necesidad de dicha proteccién desde el punto de vista de su seguridad
o de su salud. Por tanto, la evaluacion de los riesgos que presenta el puesto de trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, establecida en el articulo 7 de la Directiva 92/85,
no puede estar sujeta a requisitos menos estrictos que los que se aplican en el marco del articulo 4, apartado
1, de la misma Directiva.

3.- En conclusién, el TJUE sefiala que la evaluacidn de los riesgos que presenta el puesto de trabajo de la
trabajadora afectada, realizada en el marco del articulo 7 de la Directiva 92/85 , debe incluir un examen
especifico que tenga en cuenta la situacion individual de dicha trabajadora para determinar si su salud o su
seguridad o las de su hijo estan expuestas a un riesgo. En el supuesto de que tal examen no se haya realizado,
existira un trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad a los
efectos de esa Directiva y constituira una discriminacién directa por razén de sexo, en el sentido del articulo
2, apartado 2, letra c), de la Directiva 2006/54 , que permite la aplicacion del articulo 19, apartado 1, de dicha
Directiva.

QUINTO.- 1.- La aplicacién de la doctrina expuesta y ya consolidada en nuestra jurisprudencia que se aparta de
la doctrina anterior (mantenida, entre otras en la sentencia de contraste) debe conllevar la desestimacién del
recurso. En efecto, en el presente asunto nos encontramos con una evaluacién de riesgos que recoge todos
aquéllos que concurren en el puesto de la actora; pero que, no obstante, no hace particular mencién ni precision
sobre la afectacién de las condiciones del puesto sobre la eventual situacién de maternidad o lactancia de
la trabajadora.

Ante tal escenario, habra de ser la parte que niega la existencia de la situacion de riesgo durante la lactancia la
que haya de desarrollar la actividad probatoria en contrario; y a partir de tal extremo, aplicar las previsiones del
articulo 26 LPRL y 188 LGSS, puesto que en la medida en que una trabajadora en periodo de lactancia solicita
una dispensa del trabajo durante todo el periodo necesario para la proteccién de su seguridad o de su salud y
presenta elementos de prueba que permitan indicar que las medidas de proteccion previstas en los apartados
1y 2 de del articulo 26 LPRL , es decir, la adaptacion de las condiciones de trabajo de la trabajadora afectada
o el cambio de puesto, no eran factibles, incumbe al empresario acreditar que estas mediadas eran técnica u
objetivamente posibles y podian exigirse razonablemente.

Nada de esto ha sucedido en el presente caso, en el que, ademas, la empleadora ha incumplido el mandato
contenido en el articulo 26.1 LPRL , conforme al cual, "la evaluacién de los riesgos a que se refiere el articulo 16
de la presente Ley debera comprender la determinacion de la naturaleza, el grado y la duracion de la exposicién
de las trabajadoras en situacién 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".

Por ello, frente a la justificacién de la denegacién de la prestacién por parte de la Entidad Gestora basada
exclusivamente en no considerar el trabajo de la actora una actividad de riesgo, la constatacion del listado de
riesgos comunes de dicha actividad basta, en un caso como el presente, permite sostener que ninguna duda
cabe del efecto que algunos de ellos tienen sobre la lactancia materna -recuérdese que en otras situaciones
similares. se identificaba como riesgo "la exposicién a agentes quimicos y bioldgicos"-, sin que la falta de
precisa evaluacion de tal eventualidad pueda situar a la trabajadora en una posicién de exclusion del acceso
a la proteccion.”

La esencial similitud de supuestos contemplados en la sentencia recurrida y la resolucién cuyos términos
son la anterior referencia conduce a aplicar la doctrina de mérito por razones de homogeneidad y seguridad
juridicas y en consecuencia a estimar el recurso de la demandante sin que haya lugar a la imposicién de las
costas.
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FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

: Estimar el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por el letrado D. Bartolomé Torres
Garcia en nombre y representacién de Diia. Margarita frente a la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de fecha 1 de septiembre de 2017 dictada en el recurso de
suplicacién numero 1150/2016, casary anular dicha sentencia y resolviendo el debate de suplicacién, estimar
el recurso de esa naturaleza, revocar la sentencia de instancia y con estimacion de la demanda declarar el
derecho de Dfia. Margarita a las prestaciones por riesgo durante la lactancia natural, condenamos a la Mutua
de Accidentes de Trabajo y enfermedades Profesionales de la Seguridad Social ( DIRECCIONOQO ) al abono
de la referida prestacién sobre la base reguladora acreditada por el periodo comprendido entre el 3 de junio
de 2015y la fecha en la que el lactante cumple los nueve meses, subsidiariamente a la Entidad Gestora para
el caso de que resultara insolvente la Mutua y a estar y pasar por esta declaracién. Sin costas.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



