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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 161/2025, de 27 de febrero de 2025
Sala de lo Social

Rec. n.° 1182/2023

SUMARIO:

Riesgo durante la lactancia natural. Procedimiento administrativo para el
reconocimiento de la prestaciobn econdmica. Determinaciéon de si la
trabajadora puede acudir a la via judicial en reclamacion del subsidio cuando la
entidad gestora o la mutua colaboradora, con quien la empresa tenga
concertadas las contingencias profesionales, no emite el certificado médico de
existencia de riesgo y decide no seguir con el trdmite para el reconocimiento de
la prestacién, habiendo agotado la trabajadora la via administrativa previa
frente a esa denegacion, o si es necesario que, previamente, la trabajadora
presente una solicitud expresa de reconocimiento del subsidio ante la entidad
competente. Cuando se deniega la emision del certificado médico se decide,
también por la entidad gestora de la prestacion, que no se va a seguir con el
procedimiento para obtener la prestacién econémica, que es también lo que se
le notifica a la trabajadora. Ante este panorama, a la actora, que ya ha
reclamado de la entidad competente la certificacion precisa para obtener el
derecho prestacional e incluso ha presentado la declaracion de la empresa en
el que consta que no hay otro puesto sin el riesgo detectado, no le queda mas
solucion que la de impugnar la decisién de la entidad gestora o colaboradora
hasta entonces adoptada, mediante las vias que le suministra el ordenamiento
juridico, en materia de prestaciones de seguridad social, como son la
reclamacion previa y en caso de que sea denegada, formular posterior
demanda, tal y como se obtiene del articulo 112.1 y 2 de la LPACAP. Siendo
evidente que aqui estamos ante una resolucion que impide continuar el
procedimiento subsiguiente relativo a la obtencién de la prestacion econdmica,
la actuacién de la demandante era conforme a derecho, sin que el haber
formulado una reclamacion previa frente al INSS, tal y como la mutua le indicé,
venga a incidir negativamente y privarle a la actora de la tutela judicial efectiva
gue demandaba, mediante la presentacion de la demanda. La actora no esta
combatiendo un mero acto de instruccion o trAdmite sino una resoluciéon que
pone fin al procedimiento que a su instancia se ha incoado, dirigido a obtener el
subsidio por riesgo durante la lactancia. Precisamente, si los pasos que debe
seguir la trabajadora para obtener el subsidio comienzan, necesariamente, con
la solicitud de emision el certificado médico de riesgo, que de ser positivo va a
permitirle reclamar el subsidio, su denegacion no puede cerrarle una via de
impugnacion ni obligarle a tener que presentar una segunda solicitud del
derecho prestacional con una resolucién negativa de emision del certificado
médico, emitido por los servicios de la propia entidad competente, ya que solo
esta prevista esa segunda solicitud, l6gicamente, para cuando se obtiene el
certificado, en el que la propia entidad competente en la materia viene a
reconocer la existencia del riesgo, lo que le obliga, necesariamente, a seguir
con el procedimiento a efectos de reconocer la prestacion econémica. Por
tanto, la negativa a expedir el certificado de existencia de riesgo en el puesto
de trabajo, y la negativa a iniciar el procedimiento de reconocimiento de la
prestacion, permite a la trabajadora acudir, una vez agotada la via
administrativa, a la via judicial en defensa del derecho que cree ostentar y en el
gue las partes enfrentadas pueden presentar todos los medios de prueba
necesarios para defender sus respectivas posiciones, en todos los puntos y
extremos sobre los que obtener o denegar el derecho al subsidio, o que se
ajusta a los principios que rigen el proceso laboral, de concentracién y
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celeridad del articulo 74.1 de la LRJS, de forma que se agiliza asi los
procedimientos de concesion de pensiones publicas, sin que la entidad
competente se vea perjudicada por tal forma de proceder, ya que dispone,
como sucede en el caso, de la declaracion de la empresa sobre la inexistencia
de puesto de trabajo compatible, que podra combatir en el acto de juicio. (Vid.
STSJ de Andalucia/Méalaga, Sala de lo Social, de 25 de enero de 2023, rec.
nam. 1338/2022, casada y anulada por esta sentencia).
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En Madrid, a 27 de febrero de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por
el letrado D. Rafael Miguel de Lara Duran, en nombre y representacion de D2 Julieta, contra
la sentencia dictada el 25 de enero de 2023, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Malaga, en el recurso de suplicacion nim. 1338/2022, que resolvié el
formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 9 de Malaga, de fecha 11 de mayo
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de 2022, recaida en autos num. 1295/2021, seguidos a instancia de D2 Julieta contra el INSS y
TGSS, la Mutua Asepeyo y la entidad B. Braun Avitum Servicios renales SA, sobre prestacion
Seguridad Social.

Han comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida, Mutua Asepeyo, INSS
y TGSS representados respectivamente por la Procuradora D* Matilde Marin Pérez y por la
letrada de la Administracion de la Seguridad Social.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.

Con fecha 11 de mayo de 2022, el Juzgado de lo Social n° 9 de Malaga, dictd
sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos:

«Primero: Que D2. Julieta, mayor de edad, presta servicios para la empresa B. Braun
Avitum Servicios Renales SA, como ATS / DUE en el centro de didlisis B. Braun Avitum
Servicios Renales SA.

Segundo: La actora tuvo un hijo el NUMO000-21.

Tercero: En fecha 8-9-21 se emite declaracién empresarial de riesgos, riesgo especifico
desplazamientos in itinere, tarea de manipulacién manual de cargas: sobresfuerzos, carga
fisica, exposicién agentes biol6gicos y quimicos, carga mental y factores psicosociales. No se
han podido adaptar los riesgos laborales detectados, puesto que no existen otros puestos
exentos de riesgos.

Cuarto: - Que el 8-9-21 tuvo entrada en Asepeyo solicitud de informe médico de salud,
lactancia, el hijo estéa recibiendo lactancia natural en el momento actual.

Quinto: - La evaluacién de riesgos de B. Braun Avitum Servicios Renales SA, obra
folios 56 a 61.

Sexto: - El 17-9-21 por la Mutua Asepeyo en relacion a la solicitud de certificaciéon
medica presentada por la actora, trabajadora de B. Braun Avitum Servicios Renales SA, visto el
informe del Servicio Publico de Salud de 7-9-21 y la certificacion de la empresa de fecha 8-8-21
donde se describen los cometidos efectuados por la actora en la empresa, se deniega la
emision del certificado médico por considerar que no se produce la situacién de riesgo durante
la lactancia natural. Se informa que no cabe iniciar el procedimiento para la obtencién del
subsidio de riesgo durante la lactancia natural. Frente a la resolucion puede interponer
reclamacién previa ante la Entidad gestora en el plazo de 30 dias. Folio 11.

Séptimo: Que contra dicha denegacién la actora presentd reclamacién previa ante el
INSS el 4-10-21, por el INSS se dicta resolucion el 17-1-22 declardndose incompetente en
virtud de que el 14-5-21, fecha en la cual pudiera considerarse causada la prestacién objeto de
reclamacion, la empresa B. Braun Avitum Servicios Renales SA, en la que presta sus servicios,
tenia concertada la cobertura con la Mutua Asepeyo, siendo esta la competente para la gestion
y pago, en su caso, de la prestacion econémica del riesgo de lactancia.

Octavo: Que la actora interpuso reclamacion previa en la TGSS que dicta resolucion
desestimatoria declarandose incompetente el 4-11-21.

Noveno: Que la base reguladora es de 73,58 €.

Décimo: Que la demanda es de fecha 23-11-21.

Décimo Primero: La actora en el periodo de 3-9-21 a 15-2-22, ha continuado prestando
servicios para la empresa B. Braun Avitum Servicios Renales SA, y percibiendo salario».

En dicha sentencia consta el siguiente fallo: «Desestimar la demanda formulada por D2.
Julieta contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, TGSS, empresa B. Braun Avitum
Servicios renales SA y la Mutua Asepeyo, absolviendo a las demandadas de la demanda
formulada de contrario».

SEGUNDO.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacién de D2 Julieta ante
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Méalaga, la cual dict6
sentencia en fecha 25 de enero de 2023, en la que consta el siguiente fallo: «Que
DESESTIMANDO el recurso de suplicacion interpuesto por D2 Julieta debemos CONFIRMAR Y
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CONFIRMAMOS la sentencia dictada en fecha 11.05.2022 por el Juzgado de lo Social nimero
Nueve de Malaga, en sus autos 1295/2021 promovidos por la indicada recurrente frente al
INSS, la TGSS, la Mutua ASEPEYO y la entidad B. Braun Avitum Servicios renales SA.».

TERCERO.

Por la representacién de 25 de enero de 2023, se formaliz6 el presente recurso de
casacién para la unificacién de doctrina. Se invoca como sentencia contradictoria con la
recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Méalaga, de 14 de diciembre de 2022, R. 1076/2022.

CUARTO.

Por providencia de esta Sala de 7 de noviembre de 2023, se admitid a tramite el
presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, y por diligencia de ordenacion se
dio traslado del mismo a la parte recurrida para que formalizara su impugnacién en el plazo de
quince dias.

La Mutua demandada, como parte recurrida, ha impugnado el recurso alegando la
inexistencia de identidad entre los supuestos de las sentencias contrastadas al ser distintas las
entidades competentes para el reconocimiento de la prestacién controvertida. En todo caso,
sostiene que es exigible una solicitud expresa de la prestacion sin que la sola emision del
certificado o informe médico sobre la existencia del riesgo sea suficiente como generador de la
citada solicitud y si esto es asi cuando se dice que existe riesgo también lo es cuando el citado
certificado o informe es negativo, teniendo la trabajadora que interesar que se deje sin efecto
ese certificado acreditando que el riesgo existe para, con ello, se proceda a la emision de otro
certificado y se inicie el procedimiento de reconocimiento del derecho. Afiade que en ningin
caso la trabajadora podria percibir la prestacién porque estuvo trabajando del 3 de septiembre
de 2021 al 15 de febrero de 2022.

QUINTO.

Evacuado el traslado de impugnacion, el Ministerio Fiscal emitié informe en el sentido
de considerar que el recurso debe ser estimado porque es la sentencia de contraste la que
contiene la doctrina correcta, partiendo de la existencia de contradiccién. Asi, considera que, a
la luz de los arts. 46,50y 51 del Real Decreto (RD) 295/2009, y el art. 26.4 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL), el procedimiento para el reconocimiento de la
prestacion arranca con la solicitud de la emisién del certificado médico sobre la existencia de
riesgo durante la lactancia natural, tras lo cual la trabajadora presentara su solicitud ante la
entidad gestora o colaboradora y, caso de desestimarse su solicitud debera acudir a la via
judicial que es lo que realiz6 la trabajadora aqui recurrente. Por tanto, ante lo resuelto en la
sentencia recurrida, procede anular la sentencia y devolver las actuaciones a la sala de
suplicacion para que resuelva la cuestion de fondo, referida al derecho prestacional que se
reclama en demanda.

SEXTO.

Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose
para votacion y fallo el dia 26 de febrero de 2025, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.

1. La cuestién suscitada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina se
centra en determinar si la trabajadora puede acudir a la via judicial en reclamacién del subsidio
por riesgo durante la lactancia cuando la Entidad Gestora o la Mutua Colaboradora, con quien
la empresa tenga concertadas las contingencias profesionales, no emite el certificado médico
de existencia de riesgo y decide no seguir con el trdmite para el reconocimiento de la
prestacion, habiendo agotado la trabajadora la via administrativa previa frente a esa
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denegacion, o si es necesario que , previamente, la trabajadora presente una solicitud expresa
de reconocimiento del subsidio ante la entidad competente.

La parte actora ha formulado el citado recurso contra la sentencia dictada por la Sala
de lo Saocial del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia, sede en Malaga, de 25 de
enero de 2023, rec. 1338/2022, que desestima el de suplicacion interpuesto por dicha parte
contra la dictada por el Juzgado de lo Social nim. 9 de Mélaga, de 11 de mayo de 2022, autos
1295/2021, desestimatoria de la demanda en la que impugna la resolucién de la Mutua
Asepeyo, de 17 de septiembre de 2021, en la que se denegaba la emisién del certificado
médico, reclamando que se reconociera su derecho al subsidio por riesgo durante la lactancia
natural, desde el 14 de febrero de 2022, hasta la concurrencia de causa legal de extincién.

2. La sentencia recurrida recoge en sus hechos probados que la trabajadora.
ATS/DUE, con actividad en centro de dialisis, tuvo un hijo el NUMOOO de 2021. La demandante
estuvo trabajando desde el 3 de septiembre de 2021 y hasta el 15 de febrero de 2022. La
empresa, el 9 de septiembre de 2021 emitié una declaracioén de riesgos en el puesto de trabajo
de la actora, indicando en él que no es posible adaptarlo ya que no existen puestos de trabajo
exentos de los riesgos detectados. El mismo dia, la trabajadora presenta ante la Mutua
Asepeyo, con la que la empresa tenia concertada las contingencias profesionales, la solicitud
de informe médico de salud en relacién con la lactancia natural de su hijo. La Mutua, a la vista
del informe del Servicio Publico de Salud, de 7 de septiembre de 2021, y la declaracién de la
empresa, deniega el 17 de septiembre de 2021 la emision del certificado médico por considerar
que no se produce la situacién de riesgo durante la lactancia natural, indicando que no se
puede iniciar el procedimiento para la obtencion del subsidio correspondiente y que puede
presentar reclamacion previa ante la Entidad Gestora. Frente a dicha resolucion la trabajadora
formul6é reclamacién previa ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS) quienes se declararon incompetentes al ser
la Mutua Asepeyo la que tenia asumida la gestion y pago del subsidio reclamado. La
trabajadora present6 demanda ante el Juzgado de lo Social que dictd sentencia desestimatoria
de la pretensién por no existir el preceptivo certificado médico positivo de riesgo durante la
lactancia.

La Sala de suplicacion confirma la decision de instancia y desestima el recurso de
suplicacion de la parte actora en el que formulaba dos motivos (uno de infraccién procesal, por
incongruencia, y otro de caracter sustantivo, pero solo relativo a la decisién de la instancia
sobre el alcance de la falta de emision de un certificado médico de existencia de riesgo para la
lactancia). Segun dicha Sala, lo que esta impugnando la trabajadora es la decision de la Mutua
de no emitir el correspondiente certificado médico y en ningln caso una resolucién del INSS -
aun presunta- desestimatoria de una previa solicitud de reconocimiento de la prestacion aqui
reclamada. Y ello porque, segun dicha sentencia, para obtener el reconocimiento del subsidio
es necesario formular dos peticiones y/o solicitudes distintas: una primera para obtener el
certificado médico del riesgo, y otra especifica para el percibido de la prestacién, con sus
especificos y concretos requisitos. Dado que la demandante no presenté ante la entidad
gestora la segunda solicitud su derecho no puede ser examinado en las presentes actuaciones.

3. En el recurso de unificacion de doctrina se formula el punto de contradiccion
expuesto anteriormente para el que se identifica como sentencia de contraste la dictada por la
misma Sala, el 14 de diciembre de 2022, rec. 1076/2022.

En dicha sentencia referencial sucede que la trabajadora, ATS/DUE en la Agencia
Publica Empresarial, dio a luz el NUM001 de 2021. ElI 20 de julio siguiente se emitié la
declaracion empresarial sobre situacién de riesgo en el puesto de trabajo de la actora y las
razones que impiden el cambio de puesto de trabajo o funcion. El 26 de julio siguiente solicita
la emision del certificado médico de riesgo para la lactancia en su puesto de trabajo. El 28 de
julio de 2021, los médicos del equipo de valoracién emiten certificado negativo. El 11 de agosto
de 2021 present6 reclamacion previa, resuelta por el INSS mediante comunicacién notificada el
18 de agosto, en el que se indicaba que no se podia varias el certificado médico que se habia
emitido. En tal situacion, la trabajadora presenta demanda que fue estimada por el Juzgado de
lo Social, que reconocié el derecho al subsidio reclamado, siendo confirma por la Sala de lo
Social.

La sentencia de contraste desestima el recurso de la Entidad Gestora. Uno de los
motivos del recurso de suplicacion se dirigia a la revocacion de la sentencia de instancia por no
haberse obtenido el certificado positivo de los servicios médicos del INSS, a lo que la sala da
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respuesta sefialando que, ante la declaracion empresarial de riesgo, correspondia a la entidad
gestora acreditar la inexistencia del riesgo en el puesto de trabajo para la lactancia natural. Y
sefiala que el hecho de que la entidad gestora no haya emitido el certificado médico previsto en
el art. 51 del RD 295/2009, no obsta para la percepcion de la prestacién reclamada pues
bastaria a la entidad gestora con negarse a emitir ese certificado para impedir que se tuviese
acceso a la prestacion.

4. Entre las sentencias existe la identidad necesaria para apreciar que sus
pronunciamientos son contradictorios, tal y como exige el art. 219 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social (LRJS).

En ambos casos se trata de trabajadoras que, tras concluir su periodo de baja por
maternidad, solicitan el subsidio por riesgo durante la lactancia natural, para lo cual, en ambos
casos, se obtiene no solo la declaracién empresarial de existencia de riesgo a tal efecto, sino
gue solicitan de la entidad competen, que tiene encomendada el reconocimiento y la gestion
del subsidio, la emisién del certificado médico de existencia del riesgo. En los dos casos se
deniega su emision por no concurrir el riesgo que se dice y frente a tal respuesta, en los dos
casos, ambas trabajadoras formulan reclamacion previa que no prospera y acuden a la via
judicial, obteniendo respuestas contrarias a su pretension de reconocimiento del subsidio.

Por tanto, como bien indica el Ministerio Fiscal, procede pasar a examinar el motivo de
infraccién normativa que se denuncia sin que la falta de contradicciéon que se alega por la parte
recurrida sea atendible ya que es de todo punto irrelevante que en un caso y otro la
contingencia profesional la tuviera concertada la empleadora con el INSS o con la Mutua ya
que, tanto una como otra, son competentes en la materia, bajo los mismos requisitos exigibles
para el reconocimiento de la prestacion.

SEGUNDO.

1. La parte recurrente identifica a lo largo de su escrito de interposicion del recurso
los arts. 47.3 del RD 295/2009 y art. 26.3 de la LPRL.

Segun sostiene dicha parte, es la sentencia de contraste la que contiene la doctrina
correcta ya que, como en ella se indica, bastaria con que las entidades competentes deniego la
emision del certificado positivo de existencia de riesgos en el puesto de trabajo para no
reconocer el derecho prestacional que se reclama. De forma que esa circunstancia no puede
ser obstaculo para el reconocimiento del subsidio por riesgo durante la lactancia natural.

2. El art. 188 de la LGSS, al regular la situacion protegida, dispone que " A los efectos
de la prestacién econdmica por riesgo durante la lactancia natural, se considera situacién
protegida el periodo de suspension del contrato de trabajo en los supuestos en que, debiendo
la mujer trabajadora cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su situacién, en los
términos previstos en el articulo 26.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible, o no
pueda razonablemente exigirse por motivos justificados".

Y el art. 189 de la citada Ley, en relacién con la prestacion economica, sefala lo
siguiente: "La prestacion econémica por riesgo durante la lactancia natural se reconocera a la
mujer trabajadora en los términos y condiciones previstos en esta ley para la prestacion
econOmica por riesgo durante el embarazo, y se extinguira en el momento en que el hijo
cumpla nueve meses, salvo que la beneficiaria se haya reincorporado con anterioridad a su
puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su situacién, en cuyo caso se extinguira el
dia anterior al de dicha reincorporacion”.

Dicha prestacion, que fue incluida por la Disposicion Adicional 112 de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y se reglamenta en el
RD 295/2009, mediante la suspension del contrato y en las condiciones establecidas, viene a
ser una medida para proteger a la mujer trabajadora y a su hijo por la incidencia negativa que,
en la salud de la madre o en la aquél, vayan a tener las condiciones del puesto de trabajo que
la trabajadora atiende.

Asi, elart 49 del RD 295/2009 dispone que " 1. A los efectos de la prestacion
econdmica por riesgo durante la lactancia natural, se considera situacién protegida aquella en
que se encuentra la trabajadora por cuenta ajena durante el periodo de suspensién del contrato
de trabajo en los supuestos en que, debiendo ésta cambiar de puesto de trabajo por otro
compatible con su situacion, en los términos previstos en el articulo 26.4 de la Ley 31/1995, de
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8 de noviembre, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados".

Ademas, ya el art. 26 de la LPRL disponia lo siguiente: " 1. 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 situacion 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. Si los resultados de la evaluacion revelasen un
riesgo para la seguridad y la salud o una posible repercusién sobre el embarazo o la lactancia
de las citadas trabajadoras, el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la
exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de
trabajo de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluirdn, cuando resulte necesario, la no
realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos

[..]

4. Lo dispuesto en los numeros 1 y 2 de este articulo ser4 también de aplicacion
durante el periodo de lactancia natural, si las condiciones de trabajo pudieran influir
negativamente en la salud de la mujer o del hijo y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas, en funcién de la Entidad con la que
la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del
médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora o a su hijo.
Podra, asimismo, declararse el pase de la trabajadora afectada a la situacién de suspensiéon
del contrato por riesgo durante la lactancia natural de hijos menores de nueve meses
contemplada en elarticulo 45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores, si se dan las
circunstancias previstas en el nUmero 3 de este articulo”.

En cuanto al procedimiento a seguir para el reconocimiento de la prestacién, que es el
debate que aqui interesa, el art. 51 del citado RD dispone que "1. La gestién y el pago de la
prestacion econémica por riesgo durante la lactancia natural se llevard a cabo por la entidad
gestora o colaboradora que resulte competente, de acuerdo con las reglas fijadas en los
articulos 36 y 46, en el momento de la suspensién del contrato o de la actividad, con
independencia de que durante la situacion de riesgo durante la lactancia natural se produzca
un cambio de la entidad que cubra las contingencias profesionales o comunes, segun los
casos.

2. El procedimiento para el reconocimiento del derecho al subsidio se llevara a cabo, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 39 y 47, cuando se acredite la situacion de la
lactancia natural, asi como la circunstancia de que las condiciones del puesto de trabajo
desarrollado por la trabajadora influyen negativamente en su salud o en la del hijo.

3. Las entidades responsables de la prestacion econémica por riesgo durante la
lactancia natural, podran establecer instrumentos de control periédico para una adecuada
eficacia en la gestion de la prestacion”.

El art. 36 del RD, al que se remite el anterior que hemos recogido, hace referencia al
reconocimiento del derecho al subsidio diciendo que corresponde a la entidad gestora o a la
mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad social, con la
que tenga concertada la empresa la cobertura de las contingencias profesionales.

El art. 39, al que se remite el citado art. 51, se encuentra recogido dentro de las normas
relativas al subsidio por riesgo durante el embarazo aplicables a las trabajadoras por cuenta
ajena, mientras que el art. 47 se ubica en la Seccién que establece las normas aplicables a las
trabajadoras por cuenta propia.

Pues bien, el referido art. 39, relativo al procedimiento para el reconocimiento del
derecho, indica en su punto 1 que "el procedimiento se inicia a instancia de la interesada,
mediante un informe que deberd solicitarse al facultativo del Servicio Publico de Salud" o,
conforme se indica en los anteriores preceptos, los Servicios de las Mutuas, en funcién de la
Entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales.

Seguidamente, con ese informe deberd recabar el certificado médico sobre la
existencia del riesgo durante la lactancia. Asi lo indica el punto 2 al decir que " La trabajadora,
con el citado informe, acompafiado de un certificado de la empresa sobre la actividad
desarrollada y las condiciones del puesto de trabajo, solicitara la emisién de la certificacion
médica sobre la existencia de riesgo durante el embarazo, de acuerdo con lo dispuesto en
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el articulo 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, ante la entidad gestora o colaboradora que
corresponda”. Ademads, sefiala que "En el caso que la entidad gestora o colaboradora
considere que no se produce la situacién de riesgo durante el embarazo denegara la
expedicion de la certificacion médica a la que se refiere el parrafo anterior, comunicando a la
trabajadora que no cabe iniciar el procedimiento dirigido a la obtencion de la correspondiente
prestacion.

En caso de que se certifique el riesgo, el punto 3 del art. 39 viene a dar solucién a la
situacién en la que no ha sido posible el cambio de puesto de trabajo en la empresa, diciendo
que ésta "declarara a la trabajadora afectada en situacion de suspension del contrato por
riesgo durante el embarazo”, que en nuestro caso seria durante la lactancia natural.

Y el apartado 4 viene a disponer que, para el reconocimiento del subsidio, "la
trabajadora presentara la solicitud a la Direccion Provincial competentes de la correspondiente
entidad gestora de la provincia en que aquella tenga su domicilio, o ante la Mutua de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad social que corresponda”
, indicando que las solicitudes se formularan, en su caso, en los modelos establecidos al efecto
y deberan contener los datos y circunstancias que establece el art. 70 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre".

Ademas, refiere dicho apartado 4 qué documentos se deben acompafar con dicha
solicitud, tales como:

a. la certificacibn médica sobre la existencia de riesgo durante el embarazo, en
aquellos casos en los que no obre en poder de la entidad gestora o colaboradora.

b. declaracion de la empresa sobre la inexistencia de puestos de trabajo compatibles
con el estado de la trabajadora (en nuestro caso con la lactancia natural) o la imposibilidad de
proceder, en otro caso, al traslado, etc.

El apartado 5, siguiendo con el procedimiento, y una vez presentada aquella
documentacion, dispone que "A la vista de la documentacion presentada y una vez
comprobados todos los requisitos formales, hechos y condiciones exigidos para acceder al
subsidio, la entidad gestora dictara resolucién expresa, que se notificara en el plazo de treinta
dias, contados desde la recepcion de la solicitud de la interesada, a efectos del reconocimiento
del derecho a la prestacion econdmica por riesgo durante el embarazo”.

El apartado 6 permite la intervencién de la Inspecciéon de Trabajo cuando se produzcan
contradicciones en las declaraciones y certificados presentados con la solicitud

3. La cuestién suscitada en el recurso se presenta como novedosa para esta Sala ya
que, en relaciéon con el procedimiento administrativo para el reconocimiento del subsidio por
riesgo durante la lactancia o en el embarazo, es la primera vez que se suscita el debate
enfrentado que presentan las sentencias comparadas.

Sobre el subsidio aqui reclamado si que la Sala, valorando la propia finalidad de la
prestacion y atendiendo a la doctrina del TJUE, vino a fijar un criterio jurisprudencial en orden a
la carga probatoria a la que ha de atenderse para dilucidar la existencia de la situacion
protegida a la que responde la prestacion.

No obstante, y a la vista de lo que razona la sentencia recurrida, si que podemos traer
a colacion la doctrina de esta Sala en orden a la incidencia de los procedimientos
administrativos y en qué momento de los mismos es posible acceder a la via judicial.

Esta Sala, ha venido recordando que la impugnacion de los actos administrativos en
materia de seguridad social, en su acceso a la jurisdiccién social, tienen un cauce especifico,
tal y como se establecia en la Disposicién Adicional Sexta de la Ley 30/1992, que remitia a la
Ley de Procedimiento Laboral, en su momento vigente. Y esta prevision sigue existiendo en la
actualidad, en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), con lo cual, la doctrina de
esta Sala sigue siendo aplicable. Dicha doctrina vino a sefialar, claramente, que "no contempla
la impugnacion directa de los actos de Seguridad Social de instruccion y de tramite, cualquiera
gue sea su alcance. El art. 71.2 es claro al respecto. La reclamacion previa, que es el Gnico
medio de impugnacion administrativa que prevé la LPL, solo cabe frente a la "resolucion o
acuerdo”, esto es, frente al acto que pone fin a la via administrativa, Gnico contra el que el
interesado puede luego demandar ante los tribunales sociales; en este caso, la conjunciéon
disyuntiva "o" que utiliza el precepto hay que entenderla en su sentido de equivalencia o
equiparacion de los términos "resolucién" y "acuerdo" como actos de conclusiéon administrativa,
.". 'Y afade, "Dicha limitacién se corresponde con los principios de concentracién, celeridad y
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economia que inspiran el proceso laboral (art. 74.1 LPL), conforme a los cuales seria ilégico
autorizar la impugnacion de los actos de tramite de un expediente, cuando este, una vez
finalizado, puede debatirse en su totalidad en el correspondiente proceso laboral. Ademas, la
concentracién de la controversia en torno a la resolucién que pone fin al expediente es no solo
aconsejable sino necesaria para una gestion rapida y eficaz de los procedimientos de
concesion de pensiones publicas, que se veria sin duda dilatada extraordinariamente en el
tiempo y en evidente perjuicio de los beneficiarios del sistema, si las Entidades Gestoras
tuvieran que responder frente a cada acto intermedio de los miles de expedientes que debe
resolver" ( STS de 19 de enero de 2005, rcud 58/2004 y los que en ella se citan).

4. A la vista de aquella reglamentacion y doctrina, es la sentencia de contraste la que
contiene la correcta, ya que se ajusta a los mandatos reglamentarios y criterios
jurisprudenciales antes recogidos.

Debemos recordar que la competencia para el reconocimiento del subsidio que aqui se
reclama la ostenta la Entidad Gestora (INSS) o Mutua colaboradora, segun que la empresa
haya concertado la gestién de las contingencias profesionales con una u otra, con lo cual son
estas entidades las que deben dar respuesta a las trabajadoras, en orden a la prestacién
reclamada. Concretamente, y respecto de las Mutuas, asi lo recoge el art. 80.2 ¢) de la LGSS,
en relaciéon con la Disposicion Adicional Undécima del RD 1993/1995, de 7 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, en la que se dispone que " El contenido
de la colaboracion en la gestion de subsidios por riesgo durante el embarazo y por riesgo
durante la lactancia natural, atribuida a las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Seguridad Social, comprendera la declaracion del derecho al subsidio, asi
como su denegacion, suspension, anulacion y declaracion de extincién y, en general, todas las
actuaciones tendentes a comprobar los hechos, condiciones y requisitos necesarios para el
acceso al derecho y su mantenimiento.

Los actos por los que se declare el derecho a la prestacion econémica o por los que se
deniegue, suspenda, restrinja, anule o extinga el derecho, seran motivados y se formalizaran
por escrito, quedando supeditada la eficacia de los mismos a su notificacion a los
beneficiarios".

E igualmente, debemos recordar la conexion informativa que una y otra entidad deben
mantener en la materia, tal y como dispone el 71.3, parrafo tercero, de la LGSS, en relacion
con el suministro de informacion a la Administracién de la Seguridad Social, " las entidades
gestoras y las entidades colaboradoras con la Seguridad Social podran facilitarse,
reciprocamente, los datos relativos a las beneficiarias que resulten necesarios para el
reconocimiento y control de las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la
lactancia natural”, lo que es relevante a la hora de recabar la informacién documental que sea
necesaria a esos efectos y esté a su disposicion.

Pues bien, en relacion con el procedimiento y como se obtiene de los preceptos antes
citados, éste ya se inicia a instancia de la interesada con su solicitud presentada ante la
entidad gestora o colaboradora competente para que se emita el certificado de riesgos para la
lactancia natural. En el caso de la sentencia de contraste, la trabajadora se dirigié a la entidad
gestora (INSS) que era la que gestiona tales contingencias. En el caso de la sentencia
recurrida, la trabajadora acudio a la entidad colaboradora (la Mutua demanda), interesando la
emision del certificado médico de existencia del riesgo. Asi reza en el hecho probado quinto.
Por tanto, el procedimiento ya esta iniciado a instancia de la trabajadora.

A partir de entonces, se desarrollan una serie de tramites, lo que no implica que deban
cubrirse todos si en un momento determinado la entidad gestora ya pone de manifiesto que no
sigue méas adelante o, en definitiva, que no procede el reconocimiento de la prestacion. Esto
es, el procedimiento por el cual se pretende obtener el subsidio por riesgo durante la lactancia
se configura mediante un expediente administrativo en el que se desarrollaran una serie de
actuaciones, todas las cuales sirven de antecedente y fundamento a la resolucion
administrativa, como refiere el art. 70 de la LPACAP, y que llevan a dar por concluido el
procedimiento.

Asi es, en la primera fase del procedimiento, destinado a obtener el certificado médico
de existencia de riesgo, si la entidad gestora o colaboradora deniega la expedicién del
certificado, por no existir el riesgo, segun aquellos preceptos, impide seguir con los tramites
siguientes, consistentes en iniciar el procedimiento o actuaciones encaminadas a la obtencion
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ya de la prestacion econdémica. Lo que sucedid en el caso de la sentencia recurrida, segun
indican los hechos probados.

A partir de aqui, la sentencia recurrida sostiene que el siguiente paso que debié dar la
trabajadora era el de reclamar ante el INSS (sic la Mutua), el reconocimiento del subsidio y
como no lo hizo no entra a conocer del derecho reclamado en la demanda, lo que no podemos
necesariamente obtener de la lectura del art. 39 del RD 295/2009.

Es cierto que, segln aquel precepto, con la emision del certificado médico de riesgo, la
empresa debera proceder a la suspension del contrato de trabajo, si no hay otro puesto de
trabajo y, entonces, la trabajadora presentara una solicitud del subsidio ante la entidad
competente, acompafiandola de determinada documentacién, a partir de cuyo momento se
resolverla sobre la existencia de la situacién protegida. Pero eso no fue lo que acontecio en el
caso de las sentencias comparadas.

Lo Gnico que recoge el citado precepto es lo que debe hacer la entidad gestora si no
emite el certificado, pero no lo que debe realizar la trabajadora cuando ese certificado no se ha
emitido. Asi es, lo que dice el legislador es que cuando se deniega la emisién del certificado
médico se decide, también por la entidad gestora de la prestacion, que no se va a seguir con el
procedimiento para obtener la prestacién econémica, que es también lo que se le notifica a la
trabajadora. Ante este panorama, a la actora, que ya ha reclamado de la entidad competente la
certificacién precisa para obtener el derecho prestacional e incluso ha presentado el
declaracion de la empresa en el que consta que no hay otro puesto sin el riesgo detectado, no
le queda mas solucién que la de impugnar la decision de la entidad gestora o colaboradora
hasta entonces adoptada, mediante las vias que le suministra el ordenamiento juridico, en
materia de prestaciones de seguridad social, como son la reclamacion previa y en caso de que
sea denegada, formular posterior demanda, tal y como se obtiene del art. 112.1 y 2 de la
LPACAP, en la que se dice que "contra las resoluciones y actos de trdmite, si éstos Ultimos
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar
el procedimiento, producen indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos,
podran interponerse por los interesados los recursos de alzada..." o el que proceda (que aqui,
al estar ante actos de Seguridad Social se rige por el art. 71, segin se obtiene de la
Disposicion Adicional 12 de la LPACAP, tal y como ya hemos indicado).

Por tanto, siendo evidente que aqui estamos ante una resolucion que impide continuar
el procedimiento subsiguiente relativo a la obtencién de la prestacion econémica, la actuacién
de la demandante era conforme a derecho, sin que el haber formulado una reclamacion previa
frente al INSS, tal y como la Mutua le indicd, venga a incidir negativamente y privarle a la
actora de la tutela judicial efectiva que demandaba, mediante la presentacién de la demanda.

La actora no estd combatiendo un mero acto de instruccion o tramite sino una
resolucion que pone fin al procedimiento que a su instancia se ha incoado, dirigido a obtener el
subsidio por riesgo durante la lactancia.

Precisamente, si los pasos que debe seguir la trabajadora para obtener el subsidio
comienzan, necesariamente, con la solicitud de emision el certificado médico de riesgo, que de
ser positivo va a permitirle reclamar el subsidio, su denegacién no puede cerrarle una via de
impugnacion ni obligarle a tener que presentar una segunda solicitud del derecho prestacional
con una resolucién negativa de emision del certificado médico, emitido por los servicios de la
propia entidad competente, ya que solo esta prevista esa segunda solicitud, I6gicamente, para
cuando se obtiene el certificado, en el que la propia entidad competente en la materia viene a
reconocer la existencia del riesgos, lo que le obliga, necesariamente, a seguir con el
procedimiento a efectos de reconocer la prestacion econémica.

Es mas, tal y como se indica en los hechos probados de la sentencia recurrida, la
propia entidad colaboradora le indicé a la trabajadora, al notificarle que no emitia el certificado
médico y no iba a iniciar el procedimiento de reconocimiento del subsidio, que frente a dicha
decisién podia interponer reclamacion previa, que fue lo que hizo la trabajadora, ante la entidad
gue le indico aquella, la mutua colaboradora, aunque indebidamente (INSS). Por tanto, resulta
contradictorio que ahora, se le diga a la demandante que, ademas de formular una reclamacion
previa frente a la denegacion del certificado, debia presentar también una solicitud de la
prestacion econémica.

La negativa a expedir el certificado de existencia de riesgo en el puesto de trabajo, y la
negativa a iniciar el procedimiento de reconocimiento de la prestacion, insistimos, permite a la
trabajadora acudir, una vez agotada la via administrativa, a la via judicial en defensa del
derecho que cree ostentar y en el que las partes enfrentadas pueden presentar todos los
medios de prueba necesarios para defender sus respectivas posiciones, en todos los puntos y
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extremos sobre los que obtener o denegar el derecho al subsidio, lo que se ajusta a los
principios que rigen el proceso laboral, de concentracion y celeridad del art. 74.1 de la LRJS,
de forma que se agiliza asi los procedimientos de concesién de pensiones publicas, sin que la
entidad competente se vea perjudicada por tal forma de proceder ya que dispone, como
sucede en el caso, de la declaracion de la empresa sobre la inexistencia de puesto de trabajo
compatible, que podra combatir en el acto de juicio.

TERCERO.

Lo anteriormente expuesto, de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal,
con el matiz que seguidamente se indicara, nos lleva a estimar el recurso formulado por la
actora, casar la sentencia recurrida y, a la vista de lo planteado en suplicacion por la parte aqui
recurrente, siendo evidente que la sentencia de suplicacion, al igual que la de instancia que
aquella confirma, no entraron a dar respuesta a la cuestion de fondo y que en los hechos
probados tan solo se hace relato de la prueba documental, procede declarar la nulidad de todo
lo actuado hasta el momento de dictar sentencia en la instancia para que por el Juez de lo
Social, con libertad de criterio, entre a dar respuesta a la cuestion de fondo y resuelva sobre el
derecho de la parte actora al subsidio reclamado y ambas partes, puedan, en su caso, combatir
en un nuevo recurso de suplicacion la decision de fondo que en la instancia se haya adoptado.

Todo ello sin imposicion de costas, a tenor del art. 235 de la LRJS.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta Sala ha decidido:

1.- Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
letrado D. Rafael Miguel de Lara Duran, en nombre y representacion de D2 Julieta, contra
la sentencia dictada el 25 de enero de 2023, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Malaga, en el recurso de suplicaciéon nim. 1338/2022.

2. Casar y anular la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en
suplicacion, estimar en parte el interpuesto por la parte actora y, no habiéndose pronunciado la
sentencia de instancia sobre la cuestion de fondo, dirigida al reconocimiento del subsidio por
riesgo durante la lactancia natural, procede anular dicha sentencia de fecha 11 de mayo de
2022, recaida en autos num. 1295/2021, para que, por el Juzgado de lo Social nim. 9 de
Mélaga, se dicte otra en la que resuelva la cuestion de fondo.

3.-Todo ello sin imposicién de costas.

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

Asi se acuerda y firma.

Siguenos en...

fO X in @ d



