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Extracto

La relevancia de la sentencia analizada, en materia de riesgo durante la lactancia, descansa
en la integracién de la perspectiva del nifio o nifia, bajo la consideracién primordial del «interés
superior del nifo», especialmente relevante cuando se sopesan derechos que se contraponen.
A la anterior hermenéutica se suma la perspectiva de género y la valoracién actualizada del
estado biolégico de la madre trabajadora, pues la lactancia natural lleva consigo cambios
hormonales importantes en el cuerpo de las mujeres.
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Judge from a gender perspective, and with a child’s
perspective, risk benefits during breastfeeding.
Judgment of the High Court of Justice of the Canary
Islands 1339/2019, of 17 December

Gloria Poyatos i Matas

Abstract

The relevance of the judgment analyzed, in terms of risk during breastfeeding, lies in the inte-
gration of the child's perspective, under the primary consideration of the «best interests of the
child», especially relevant when weighing rights that are contrasted. To the previous hermeneu-
tics, the gender perspective and the updated assessment of the biological status of the working
mother are added, since natural breastfeeding carries with it important hormonal changes in
the body of women.
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En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.

Convencién sobre los derechos del nifio (art. 3.1)

1. La sentencia recurrida

El juzgado de lo social desestimé la demanda planteada por trabajadora en materia de
prestaciones por riesgo durante la lactancia materna, por no haberse determinado con cla-
ridad los agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que pudieran influir negativa-
mente en la lactancia. Especificamente se recoge en la fundamentacion juridica:

[...] porque en el plan de prevencién de riesgos laborales que evalla el puesto de
trabajo de la actora animadora sociocultural, «contiene una declaracion global y
genérica de unos riesgos susceptibles de poder estar aparejados a un puesto de
aquella naturaleza, sin precision alguna sobre los efectos que los mismos pudie-
ran tener sobre la salud de la madre o del lactante. Asi, efectivamente se indica
que existen agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente en la lactancia o que existen agentes biolégicos de los grupos 2,
3 0 4 que pueden influir negativamente, pero sin mayores detalles que permitan
establecer sus caracteristicas, composicién y alcance de la exposicién por inha-
lacién (...). En suma no hay verdadera especificacion respecto de esos riesgos y
por ello no procede sino la desestimacioén (...)».

2. Objeto del recurso

La actora formalizé recurso de suplicacion que se estima en la sentencia comentada con
base en la fundamentacién juridica que se expone a continuacion. El recurso se construye
sobre dos motivos, uno de revision factica y el otro de infraccion juridica amparado en nor-
mativa interna y de la Unién Europea. La mutua codemandada se opuso mediante escrito
de impugnacion, reiterando la fundamentacion juridica de la sentencia recurrida.
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3. Hechos relevantes para la resolucion del recurso

e Laactora presta servicios como animadora sociocultural en el centro de atencion
al discapacitado del Ayuntamiento de la villa de Ingenio (Gran Canaria).

¢ A la demandante se le reconocié en fecha 5 de diciembre de 2017 el derecho a
prestacion derivada de riesgo durante el embarazo con fecha de efectos 30 de no-
viembre de 2017. Es madre de dos hijos, uno de ellos nacido el 20 de abril de 2018
que se encuentra recibiendo lactancia materna.

e El puesto de trabajo de la demandante se halla afecto, entre otros, a los siguien-
tes riesgos:

— Contacto con productos quimicos y agentes bioldgicos de los grupos 2, 3
o 4 (pinturas, barnices, disolventes, etc.), siendo el tipo de exposicién inha-
latoria.

— Alto nivel de exposicion social (atencion a terceros) de forma permanente
o muy frecuente sin ayudas suficientes (apoyos, pausas, etc.), que pueda
dar lugar a situaciones de tension, dificultades de control elevadas, estrés,
que provoquen perturbaciones o malestar significativo (con agresiones o
golpes involuntarios).

— El plan de prevencion de riesgos laborales, evaluacién de puesto de anima-
dor sociocultural, establece en el apartado 10 (trabajadores especialmente
sensibles): existen agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que pue-
dan influir negativamente en la trabajadora embarazada o en la lactancia: Si.

¢ No resultaba posible la adaptacion del puesto de trabajo de la actora.

e La actora solicité prestaciones por riesgo durante la lactancia, lo cual fue deses-
timado por resolucién de la mutua de 24 de agosto de 2018, por inexistencia de
riesgos especificos para la lactancia natural.

e La operaria demandante percibié prestacion de maternidad desde el 20 de abril
de 2018 al 9 de agosto de 2018 y ha permanecido en situacion de incapacidad
temporal desde el 31 de agosto de 2018 al 10 de diciembre de 2018.

4. Normativa internacional, europea y derecho interno
aplicable al caso

En la fundamentacion juridica de la sentencia comentada, la sala recuerda el marco ju-
ridico vertical aplicable a las prestaciones que se reclaman:

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 443 (febrero 2020), pp. 109-119 | 13

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060683.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060683.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060683.pdf

B

G. Poyatos i Matas E

e |Internacional:

— Articulos 2,5 b) y 11 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)' y Recomendacién nim. 33
del Comité CEDAW: «principio de diligencia debida» de los poderes pu-
blicos del Estado.

— Atrticulo 3.1y 2 de la Convencién sobre los derechos del nifio?.

— Parrafo 12 de la Observacion general nim. 16 (2013), sobre las obligacio-
nes del Estado en relacién con el impacto del sector empresarial en los
derechos del nifio, y parrafos 5 y 13 de la Observacién general num. 14
(2013), sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consi-
deracién primordial.

— Articulos 10y 11 del Convenio de la OIT num. 183, sobre la proteccion de
la maternidad (2000), en relacidn con el derecho a la lactancia.

e Regional:

— Avrticulos 16 y 17 de la Carta social europea de 19612, sobre los derechos
de las madres y los nifios/as a una proteccioén social y econémica.

e Union Europea:
— Articulo 24.2 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea (2000), sobre el «interés superior del menor».

— Articulos 2 y 5.1 y 3 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de oc-
tubre de 19924,

— Articulos 2y 19.1 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006°.

" Ratificada por Espafa en 1980 (BOE niim. 69, de 21 de marzo de 1984).

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificada por
Espafa en 1990 (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990).

3 Ratificada por Espafia en 1980 (BOE num. 153, de 26 de junio de 1980).

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, sobre obligaciones em-
presariales en materia de evaluacion de riesgos laborales.

Relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion), sobre el concepto de discriminacién directa e
inversion de la carga de la prueba y acceso a la justicia.
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e Derecho interno:

— Articulos 9.2 y 39.1 de la Constitucion espafiola (CE), sobre la obligacién de
los poderes publicos de remover los obstaculos que impidan o dificulten la
igualdad efectiva y sobre la proteccién social, econdmica y juridica de la fa-
milia. También, los articulos 10.2 y 96 de la CE, respecto al control de con-
vencionalidad.

— Articulos 4, 8y 15 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, sobre la obligacion de juzgar con pers-
pectiva de género.

— Articulos 188 y 189 del Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre,

que aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, que
regula la prestacién por riesgo durante la lactancia natural.

— Articulos 49 a 51 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo®.

— Articulo 26.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de ries-
gos laborales, en relacion con los apartados 1y 2, en los que se regula la
evaluacion de riesgos laborales.

— Articulo 45.1 e) del Estatuto de los Trabajadores’.

— Articulo 96 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdic-
cion social®.

5. Integracion de la perspectiva de género y la perspectiva
del nino/a. «Interés superior del menor» como criterio
prevalente

Lo mas novedoso de la sentencia analizada radica en la integracién, junto a la perspec-
tiva de género, de una segunda hermenéutica de analisis juridico: la «perspectiva del nifo».
De este modo, la resolucién judicial camina juridicamente para llegar al fallo sin perder de
vista esta doble perspectiva de analisis de la controversia judicial.

En primer lugar, se parte del impacto de género del debate juridico®, lo que motiva que
la sala extreme las precauciones en su abordaje integrando la perspectiva de género como

Por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

Incluye entre las causas de suspension del contrato la situacion de riesgo durante la lactancia natural.
En relacion con la carga de la prueba y su inversion, en casos de discriminacion.

Las prestaciones por riesgo durante la lactancia natural solo pueden ser percibidas por mujeres, por
razones bioldgicas.
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metodologia de imparticion de justicia equitativa, en cumplimiento de la «diligencia debida»,
tal y como esta misma sala ha venido aplicando en numerosas sentencias (recs. 1027/2016,
1237/2016, 1596/2018, 19/2019 y 369/2019, entre otros).

Pero, ademas, existe otro impacto sobre el nifio/a lactante, que puede verse privado
de su derecho a la alimentacién natural en condiciones de salubridad, en una fase esen-
cial en su corta vida, en la que el recién nacido precisa no solo una aportacién de nu-
trientes adecuada a sus necesidades, sino también el contacto emocional derivado del
vinculo afectivo que se establece entre la madre y su bebé a través de la lactancia ma-
terna. Por ello, en esta resolucion se aplica el principio internacional del «interés superior
del niflo» como criterio juridico hermenéutico derivado del articulo 3.1 de la Convencién
internacional de derechos del nifio, vinculante para los Estados firmantes, que establece:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio.

A mayor abundamiento, la Observacioén general nim. 16 (2013), sobre las obligacio-
nes del Estado en relacién con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio:

Los derechos del nifio son universales, indivisibles e interdependientes y estan re-
lacionados entre si [...]. La obligacién de que el interés superior del nifio sea una
consideracion primordial es especialmente importante cuando los Estados estan
sopesando prioridades que se contraponen [...] (parr. 17).

También la Observacion general num. 14 (2013), sobre el derecho del nifio a que su
terés superior sea una consideracion primordial (art. 3.1 convencion):

n-

La plena aplicacién del concepto de interés superior del nifio exige adoptar un en-
foque basado en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes, a fin
de garantizar la integridad fisica, psicologica, moral y espiritual holisticas del nifio
y promover su dignidad humana [...] (parr. 5).

Todos los Estados parte deben respetar y poner en practica el derecho del nifio a
que su interés superior se evalle y constituya una consideracién primordial, y tie-
nen la obligacién de adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas
para hacer plenamente efectivo este derecho (parr. 13).

El anterior mandato, dirigido a las autoridades publicas, también se reproduce en el ar-
ticulo 24.2 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea'™.

10 «En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o instituciones
privadas, el interés superior del menor constituira una consideracion primordial».
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Esta hermenéutica interpretativa impone a la comunidad internacional el mandato de
asegurar la aplicacion de los derechos del nifio en su integridad e insta a los Gobiernos a
evaluar sus sistemas juridicos y de bienestar social, teniendo en cuenta los principios funda-
mentales contenidos en la Convencién sobre los derechos del nifio. Es obligacion del Estado
adoptar las medidas necesarias para dar efectividad a todos los derechos reconocidos en la
convencion (art. 4) y entre tales derechos se incluye el cuidado que sea necesario para ase-
gurar el bienestar del niflo/a. Un bienestar que, en el presente caso, conecta con el derecho
a la lactancia materna natural sin ningun peligro para su salud infantil y como una manera
singular de obtener nutrientes adecuados para el desarrollo fisico y psicosocial del bebé.

La aplicacion de ambas perspectivas al caso de autos lleva a la sala a estimar el recurso
planteado. Los tres pilares juridicos de la sentencia son los siguientes:

1.2 Carga de la prueba

En primer lugar, se parte de la existencia de riesgos para la lactancia natural, porque
esta reconocida en el propio plan de prevencion de riesgos de la empresa (ayuntamiento),
donde expresamente se refiere a la existencia de agentes, procedimientos y condiciones
de trabajo que pueden influir negativamente en la lactancia de la trabajadora. Constata-
do lo anterior, por lo que respecta a la carga de prueba en materia de riesgos que pueden
redundar negativamente en la lactancia natural, se recuerda la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 19 de octubre de 2017 (asunto C-531/15, Otero Ramos)'".

En el caso de autos, se efectud la evaluacion de riesgos del puesto de trabajo de la actora
a través del plan de prevencion de riesgos, pero de forma global, abstracta y no individuali-
zada; ademas, tal valoracion se llevo a cabo en el afio 2014 (4 afos antes), no actualizando-
se la valoracion para tener en cuenta «los peligros especificos» derivados del nuevo estado
biolégico de la actora, madre lactante, al tratarse, como el embarazo, de una situacion di-
namica que requiere un analisis especifico, siguiendo la jurisprudencia europea. Por tanto,
la evaluacién de riesgos realizada por la mutua para denegar el acceso a las prestaciones
por riesgo durante la lactancia no cumplié, segun la sala, las directrices que sirven de guia
a la Directiva 92/85/CEE y que, a tenor de la sentencia referida, exigen un examen sistema-
tico de todos los aspectos de la actividad profesional. En la misma linea se cita también la
Sentencia de 19 de septiembre de 2018 (asunto C-41/17, Gonzélez Castro)™.

" Esta sentencia resuelve cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de
Galicia, en la que se cuestionaba la aplicacién de las reglas relativas a la carga de la prueba previstas
en el articulo 19 de la Directiva 2006/54/CE para demostrar la existencia de riesgo durante la lactancia
natural, en el sentido del articulo 26.3 de la Ley 31/1995, que traspuso el articulo 5.3 de la Directiva
92/85/CEE al derecho interno. La resolucion europea declara aplicable el citado articulo 19.

12 Esta sentencia resuelve cuestion prejudicial planteada por el TSJ de Galicia, en relacién con trabajadora,
vigilante de seguridad, que desempefaba su trabajo a turnos rotatorios, a la que se le denegd el acceso
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G. Poyatos i Matas E

2.2 Estado bioldgico de la madre trabajadora en periodo de lactancia
natural

El famélico informe médico aportado por la mutua en el que descansa su denegacion,
en el que literalmente se dice: «valoradas las fichas técnicas de los productos que manipula
(enviados por el servicio de prevencion), ninguno de ellos supone riesgo para la lactancia,
por lo que se deniega la prestacién», es calificado por el tribunal de abstracto y, ademas,
se destaca que no tuvo en cuenta el estado biolégico actual de la trabajadora, pues la lac-
tancia natural lleva consigo cambios hormonales importantes en el cuerpo de las mujeres,
como es la liberacion de la oxitocina que se inhibe por el estrés, el dolor o cualquier situa-
cion que active el sistema nervioso (riesgos psicosociales), con la consiguiente liberacion de
adrenalina y noradrenalina, aspecto que debe por tanto tenerse en cuenta en la vida de una
mujer lactante, al igual que el mayor desgaste metabdlico de las madres durante la lactancia.

3.2 Impacto en el niflo/a lactante

Por ultimo, se insiste en el impacto nocivo que tiene la denegacion injustificada de las pres-
taciones reclamadas respecto al bebé lactante, lo que exige a los érganos judiciales integrar
esta perspectiva y dar prevalencia al «interés superior del nifio» para garantizar la integridad
fisica, psicolodgica, moral y espiritual holisticas del nifio/a, bajo la obligacién de adoptar todas
las medidas necesarias, expresas y concretas para hacer plenamente efectivo este derecho.

Con base en todo ello se da la razén a la trabajadora recurrente, al no haberse probado
por la mutua que en su puesto de trabajo no existia ningun riesgo quimico, biolégico, fisico
o psicosocial que pudiera influir negativamente en la lactancia natural a través de la salud
de la madre o de su bebé. Se recuerda, ademas, por la sala que este tipo de prestaciones
parte de un bien juridico protegido que no es solo la integridad fisica y psicolégica de la
mujer trabajadora, sino también la del menor, por lo que este se convierte en sujeto prote-
gido a través de la salud de su madre.

6. Conclusiones

La relevancia de la sentencia analizada radica en la integracion de la perspectiva del
nifo/a, derivada de la Convencién internacional de derechos del nifio, como hermenéutica

a las prestaciones por riesgo durante la lactancia, sin realizarse valoracion alguna de riesgos y, por tanto,
sin tenerse en cuenta la situacioén individual de la trabajadora para determinar si su salud o la de su hijo/a
estaban expuestas a un riesgo.

8 Sentencias del TSJ de Canarias/Las Palmas de 20 de junio de 2016 (rec. 506/2019), 26 de octubre de
2018 (rec. 701/2018) y 7 de junio de 2019 (rec. 223/2019).
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Juzgando con perspectiva de género, y del nifio/a, las prestaciones
E Analisis por riesgo durante la lactancia natural. A propdsito de la Sentencia del
de actualidad Tribunal Superior de Justicia de Canarias 1339/2019, de 17 de diciembre

juridica de obligado cumplimiento por los poderes publicos de los Estados firmantes, lo que
incluye al poder judicial espanol en su actividad jurisdiccional.

De igual modo se proyecta y concreta en la prestaciéon por riesgo durante la lactancia
reclamada el principio internacional del «interés superior del nifio», como consideracion pri-
mordial especialmente relevante cuando se sopesan derechos que se contraponen, a fin de
garantizar la integridad fisica, psicoloégica, moral y espiritual holisticas del nifio/a lactante.
Asi, se da cumplimiento al principio internacional de la «debida diligencia» y a la obligacién
de evaluar y adoptar todas las medidas necesarias expresas y concretas, esto es, reales,
para hacer plenamente efectivo este derecho, evitando que el mismo se convierta en un
espejismo formal. Tal y como ha reiterado el Comité de derechos del nifio: «<Lo que a juicio
de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de respetar
todos los derechos del nifio enunciados en la convencion»'4,

Y a la anterior hermenéutica se suma la perspectiva de género, que también es des-
plegada y aplicada al caso, en el que, recordando la jurisprudencia europea sobre carga
de la prueba en la materia, se pone el foco en el estado biolégico de la madre trabajado-
ra, pues la lactancia natural lleva consigo cambios hormonales importantes en el cuerpo
de las mujeres que no fueron tenidos en cuenta por la mutua en su denegacién de pres-
taciones, omitiendo su obligacion de valorar los riesgos de forma actualizada, especifica
y personalizada.

Esta sentencia abre un camino interpretativo acorde con los derechos humanos y las obli-
gaciones internacionales asumidas por Espana, en aquellos casos, como son las prestacio-
nes por riesgo durante la lactancia natural, donde el bien juridico protegido trasciende de la
salud de la madre trabajadora afectando también a la del niflo/a, a través de la lactancia ma-
terna, que no es solo un proceso de aportacién de nutrientes adecuados a las necesidades
del recién nacido, sino también catalizador de un potente vinculo afectivo entre la madre y
su bebé, que constituye una experiencia Unica, singular y necesaria para el desarrollo fisico
y psicosocial del nifio/a.

4 Parrafo 61 de la Observacion general nim. 13 del Comité de derechos del nifio (2011), sobre el derecho
del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia.
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