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Sentencia 160/2025, de 27 de febrero de 2025
Sala de lo Social

Rec. n.° 912/2023

SUMARIO:

Subsidio por riesgo durante la lactancia natural. Fecha de efectos
econdémicos. Trabajadora a quien tras la conclusion del periodo de maternidad
se le deniega el derecho prestacional, acogiéndose a permisos y vacaciones
mientras reclamaba judicialmente frente a esa denegacion para no acudir a un
trabajo con riesgo. Atendiendo a la finalidad de la proteccion y a las exigencias
a las que se somete su reconocimiento, la solicitud del subsidio econdmico de
riesgo durante la lactancia, de concurrir las exigencias legales que permiten su
reconocimiento, va a provocar el derecho de la trabajadora a suspender el
contrato de trabajo, para alejarse del riesgo, con derecho a aquel subsidio que
viene a sustituir al salario que va a dejar de percibir. Por tanto, si a la
trabajadora se le deniega su solicitud y, teniendo que acudir a la via judicial
para su reconocimiento, este derecho le es otorgado, necesariamente le tendra
gue ser reconocido desde el momento en que lo reclamé, sea cual sea la
situacion que se haya producido desde la denegacion hasta la sentencia
judicial que haya dejado sin efecto la decision de la Mutua, ya que las medidas
a las que, en el marco de la relacién laboral, haya acudido la trabajadora para
evitar su asistencia al puesto de trabajo y con ello eludir el riesgo que durante
la lactancia natural de su hijo pudiera provocarle su actividad laboral, no
pueden servir para eludir el momento del nacimiento del derecho prestacional
gue, ademas, se va a extinguir cuando el hijo alcance los nueve meses. Es
cierto que el subsidio econdmico viene a sustituir el salario que la trabajadora
va a dejar de percibir ante la suspension de la relacion laboral, pero también lo
es que, ante la denegacion y negacion de la existencia de un riesgo que se ha
acreditado como concurrente, a la trabajadora no se le podia exigir que
renunciara a un salario cuando le era denegado aquel subsidio que lo sustituye,
estando justificado que se protegiera acudiendo a medidas como los permisos
0 vacaciones, que le iban a apartar, hasta tanto pudiera obtener una decision
judicial al respecto, de una actividad que entendia generadora del riesgo para
la lactancia natural de su hijo. Lo anterior no va en contra del principio de
prohibiciéon del enriquecimiento injusto, ya que no puede aceptarse que el
hecho de haber estado la actora con permisos retribuidos y en periodo de
vacaciones, en tiempo en el que correspondia la situacion de riesgo durante la
lactancia, vaya a generar un prohibido enriquecimiento injusto al haber
percibido los salarios correspondientes a esas situaciones, ya que la empresa
no ha resultado perjudicada patrimonialmente en tanto que la gestion y el pago
del subsidio que se reclama debe realizarse por la Mutua, que en ningln
momento asumié la existencia de riesgo. Ademas, el hecho de que la
trabajadora haya tenido que acudir a los permisos y vacaciones fue la Unica
medida a la que pudo acogerse, precisamente, para la proteccién de la salud
propia y de su hijo, evitando con ello lo que ha quedado acreditado, que es
estar prestando una actividad con riesgo para la lactancia de aquel. Por tanto,
no concurren los elementos en los que descansa el principio general del
enriquecimiento injusto que, segun doctrina reiterada, precisa la concurrencia
de una ventaja patrimonial para una de las partes junto con el empobrecimiento
de la otra, que exista una conexion entre dichas situaciones y, también, una
falta de causa o justificacién. Del mismo modo, no es posible trasladar aqui el
efecto juridico que tiene la incapacidad temporal en su concurrencia con una
situacion de riesgo durante la lactancia natural, ya que no es lo mismo estar
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con el contrato suspendido por incapacidad temporal, en la que no hay,
precisamente, actividad laboral y, por tanto, tampoco concurre el riesgo durante
la lactancia, estando la trabajadora protegida por el sistema de seguridad
social, con la situacion de una trabajadora que se ve obligada a tener que
reincorporarse al trabajo en el que esta presente el riesgo y solicitada de la
Mutua correspondiente la proteccion del sistema, le es denegada cuando,
finalmente, se ha constatado el riesgo y, por tanto, debi6é debe serle reconocida
desde el mismo momento en que lo reclamé. Nada tiene que ver con la
situacion de incapacidad temporal, en la que la trabajadora esta liberada de
asistir al trabajo, con haber tenido que tomar unos permisos retribuidos o
vacaciones que, en todo caso, no son situaciones de suspension del contrato
de trabajo y, como se ha indicado, fueron las Unicas medidas a las que pudo
acogerse la trabajadora para proteccién de su salud y la del hijo, ante la
negativa de la Mutua de la existencia del riesgo. (Vid. STSJ de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Social, de 13 de diciembre de 2022, rec. nim. 691/2022,
casada por esta sentencia).
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Excma. Sra. y Excmos. Sres.

D. Angel Blasco Pellicer

D.2 Maria Luz Garcia Paredes

D. Juan Molins Garcia-Atance

D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin

En Madrid, a 27 de febrero de 2025.

Esta Sala ha visto -el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por la letrada D2 Maria Josep Martinez | Cledera, en nombre y representacion
de D2 Adela, contra la sentencia dictada el 13 de diciembre de 2022, por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el recurso de suplicacién
nam. 691/2022, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social
num. 1 de Castelldn, de fecha 9 de diciembre de 2021 recaida en autos num. 460/020,
seguidos a instancia de D2 Adela contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social,
Umivale y contra la empresa VAERSA, sobre Seguridad Social.

Han comparecido ante esta Sala en concepto de parte recurrida, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social, representado por la letrada de la Administracion de la
Seguridad Social, Umivale, asistida y representada por el Letrado Sr. D. Antonio Juan
Baixauli Carbonell, y la empresa VAERSA, asistida y representada por el abogado e la
Generalidad.

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

Con fecha 9 de diciembre de 2021 el Juzgado de lo Social n® 1 de Castelldn, dicto
sentencia, en la que se declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERO.- La demandante Adela, que presta servicios para la empresa VAERSA,
dio a luz el NUM000/2020, con finalizaciéon del permiso de maternidad el 28/5/2020. En
fecha 21/4/2020 solicité a Umivale certificado médico de existencia de riesgo durante la
lactancia natural en fecha 21/4/2020, siendo denegada la prestacién en fecha 12/5/2020,
por no existir riesgo. Formulada reclamacion previa el 14/5/2020, fue desestimada en
fecha 27/5/2020.

SEGUNDO.- La demandante ocupa el puesto de trabajo de veterinaria de
saneamiento ganadero, el cual principalmente se desarrolla en campo, visitando las
diferentes granjas. Las funciones, responsabilidades y obligaciones son las siguientes
(documento n° 35 del ramo de prueba de la demandante): "Las funciones presentes en el
servicio de saneamiento ganadero contemplan la ejecucion de las pruebas diagndsticas
presentes en las programas de control, lucha y erradicacién de determinadas
enfermedades en las explotaciones ganaderas incluidas en el Registro de Explotaciones
Ganaderas clasificadas come ‘“reproducciéon y produccion y otros centros de
concentracion" de la Conselleria de Agricultura, Desarrollo Rural, Emergencia Climatica y
Transicion Ecoldgica y en aquellas instalaciones donde se demande su actuacién per
interés sanitario. 1.Controles seroldgicos oficiales de confirmacién de analiticas positivas
encaminados a la recuperacion del estatus sanitario de las explotaciones de ovino y
caprino en el marco de las Programas Nacionales de Erradicacion de Brucelosis. 2.
Sacrificio y toma de muestras ganglionares de animales positivos a la enfermedad de Ia
Brucelosis ovina y caprina a peticién del Servicio Veterinario Oficial. 3. Sacrificio y toma de
muestras ganglionares de animales positivos a la enfermedad de la Tuberculosis caprina
en pruebas de campo oficiales. 4. Controles seroldgicos de las explotaciones centinelas de
ovino, caprinas y bovino presentes en el Programa Nacional de Lengua Azul. 5. Controles
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oficiales de diagnéstico de la Tuberculosis en caprinos de aquellos rebafios que convivan
o aprovechen pastes comunes con el ganado bovino en el case de que alguna de las dos
especies se detecte o no acredite como no libre de enfermedad, y de aquellos rebafios que,
aunque no cumpliendo con el requisito de convivencia, se detecten mediante la encuesta
epidemioldgica y/o la base de espoligotipos como fuentes de la enfermedad para los
rebafios de bovino. 6. Controles encaminados a la calificaciéon, mantenimiento vy
recuperacion del estatus sanitario de las explotaciones de bovino en el marco de los
Programas Nacionales de Erradicacion de Brucelosis, Tubercolosis, Leucosis y
Perineumonia bovina. Marcado mediante microchip de los bovinos reaccionantes a la
prueba oficial (intradermotuberculinizacién) para la deteccién de la Tuberculosis bovina. 7.
Actuaciones adicionales en relacion a los rumiantes (ovino, caprino y bovino) a peticién del
Servicio de Produccién y Sanidad Animal de la Conselleria de Agricultura, Desarrollo Rural,
Emergencia Climatica y Transicion Ecoldgica. 8. Realizar ademas todas aquellas tareas
analogas que le sean asignadas por su superior relacionadas con la misién propia del
puesto, o que resulten necesarias por razones del trabajo".

TERCERO.- El puesto de trabajo de la demandante presenta los siguientes riesgos
laborales (documento n° 35 del ramo de prueba de la demandante): 1. Caida de persona al
mismo nivel: terrenos abruptos, irregularidades, resbaladizos., obstaculos explotaciones
externas, centro de oficinas... 2. Caida a distinto nivel: al subir y bajar escaleras, oficinas,
desniveles del terreno, acceso vehiculos. 3. Caida de objetos en manipulacion: recogida de
restos, uso equipos/material, manipulacién de cargas., archivos y utiles de oficina... 4.
Caida de objetos por desplome o derrumbamiento: estabulaciones, mangas,
encerramientos e inmovilizacion de animales, material de vehiculos... 5. Proyeccion de
fragmentos/particulas: uso jeringas, peladora eléctrica, aplicaciones desinfectantes...
inyectables etc., pistola inoculacidn... 6. Pisada sobre objetos: presencia restos materiales,
obstaculos, y materiales en desplazamientos por el centro, en explotaciones ganaderas...
7. Golpes y contactos con elementos mdviles: ordenadores, peladora eléctrica... 8. Golpe y
cortes por objetos y herramientas: jeringuillas, agujas, peladora eléctrica... cuttex, tijeras,
pistola de inoculacién. 9. Atrapamiento por entré objetos: manejo animal contra pared,
paramentos, elementos fijos, etc., en tareas en la manga. 10. Sobreesfuerzos, posturas
inadecuadas: manejo de cargas, tareas en saneamiento, extraccidén sangre y lectura
vehiculos a motor peladora eléctrica, etc. 11. Contactos térmicos: partes calientes de
vehiculos a motor, peladora eléctrica, etc. 12. Accidentes de circulacion, atropellos y
golpes por vehiculos. (in itinere), in misién, atrapamiento por vuelco, etc. 13. Riesgos uso
pvd: informes, gestion documental, supervisién personal, etc. 14. Incendio.: General en
centros de oficinas, fuentes de ignicidn, productos inflamables etc., en explotaciones
exteriores. 15. Contacto con sustancias causticas/corrosivas: desinfectantes materiales,
aceites... 16. Bioldgicos: Contacto directo manejo animales, zoonosis, infecciones
parasitarias, picaduras, garrapatas etc. 17. Riesgo eléctrico: general de la instalacién, CAE
con titular del centro, cables, automatismos instalaciones. 18. Carga fisica: posturas
movimientos tomas de muestra y manejo animales, uso pvd.. etc. 19. Fatiga mental, uso
pvd, tarea de gestion y organizacién-supervision... 20. Factores
psicosociales/organizacionales. 21. Exposicion a temperaturas ambientales extremas
(cdmaras de frio). 22. Dafios causados por seres vivos (golpes tareas saneamiento,
patadas, empujones...

CUARTO.- El trabajo de la demandante consiste en visitar rebafios de ganaderia
extensiva o de campo, sin que haya instalaciones para cambiarse de ropa o para
resguardarse. Concurre riesgo de cortes o pinchazos, asi como de golpes, al obtener
muestras de los animales, siendo el trabajo de oficina realizado de forma puntual (prueba
testifical de Eugenia, compafiera de trabajo).

QUINTO.- La demandante finaliz6 el permiso de maternidad el 28/5/2020
(documento n° 1 del ramo de la parte demandante). Tras ello, disfruté de permisos por
asuntos propios, permiso por horas acumuladas de lactancia y vacaciones de forma
continuada hasta el 28/8/2020 (documentos n° 11 del ramo de la parte demandante y n° 8
del ramo de la empresa). En la actualidad, la demandante se encuentra en situacién de
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excedencia por cuidado de hija menor de 3 afios desde el 31/8/2021 (documentos n°® 13,
14y 15 del ramo de la parte demandante).

SEXTO.- La base reguladora de la prestacion percibida por la demandante durante
el permiso de maternidad es de 2.231,40 (hecho no controvertido).

SEPTIMO.- La demandante percibié la némina de julio de 2020 con una base de
cotizacion de 2.287,29 euros (documento n°® 12 del ramo de prueba de la parte
demandante).

OCTAVO.- La hija de la demandante cumplié 9 meses el NUM001/2020 (hecho no
controvertido)».

En dicha sentencia consta el siguiente fallo: «Que estimando parcialmente la
demanda interpuesta por Adela contra Instituto Nacional de la Seguridad Social, Umivale y
la empresa VAERSA, se declara el derecho de la demandante a la prestacién por riesgo
durante la lactancia natural, con fecha de efectos econdmicos de 31 de agosto de 2020,
con el 100% de la base reguladora de 2.287,29 euros».

SEGUNDO.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacion de D2 Adela,
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, la
cual dicté sentencia en fecha 13 de diciembre de 2022, en la que consta el siguiente fallo:
«Desestimar el recurso de suplicacion formulado por la representacién de D2. Adela contra
sentencia dictada por el juzgado de lo social num. 1 de Castellon, en autos de Seguridad
Social, confirmando la misma, sin costas».

TERCERO.

Por la representaciéon de D2 Adela, se formalizé el presente recurso de casacién
para la unificacion de doctrina. Se invoca como sentencia contradictoria con la recurrida la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 10 de
septiembre de 2013 -Rec. 1323/2013-

CUARTO.

Por providencia de esta Sala de 8 de enero de 2024, se admitio 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 sosteniendo
gue entre los supuestos contrastados no concurren la contradicciéon que se invoca por la
parte recurrente ya que en la de contraste no se debatié la fecha de efectos del subsidio
sino si concurria el riesgo en el momento de la solicitud del subsidio. En la sentencia
recurrida lo que analiza es si en el periodo que estuvo con permisos retribuidos tiene
derecho a el subsidio por riesgo durante la lactancia. Por tanto, citando las SSTS de 24 de
abril de 2019, rcud. 323/2019 y 24 de enero de 2019, junto con el art. 45.1, considera que
no procede el abono del subsidio ya que percibié salarios desde el 28 de mayo de 2020, en
que finaliz6 el permiso de maternidad, hasta que pasé a excedencia para cuidado de hijo
menor, por lo que no procede prestacién alguna desde el 29 de mayo de 2020; ademas de
que al tomarse los permisos retribuidos para no incorporarse al trabajo no pudo estar
entonces en riesgo alguno por actividad laboral.

El INSS se adhiere al escrito de impugnacién de la Mutua.

Por la Generalidad Valenciana se alega la falta de identidad entre los supuestos
contrastados y, en todo caso la falta de contenido casacional al afectar la cuestién
suscitada a la valoracion de la prueba.

QUINTO.
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Evacuado el traslado de impugnacién, el Ministerio Fiscal emitié informe en el
sentido de considerar que el recurso es improcedente, partiendo de la existencia de
contradiccion. Considera que es la sentencia recurrida la que contiene la doctrina correcta
a la vista del art. 188 de la Ley General de la Seguridad social (LGSS) y la STS de 24 de
enero de 2019, rcud. 2037/2017 que, respecto del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo
por el que se regula las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural,
no se permite la percepcion de la aqui reclamada durante la situaciéon de incapacidad
temporal, aunque se trate de una situacion de suspension del contrato de trabajo, y, con
mas razoén, si esa suspension lo es por otras causas como la de autos.

SEXTO.

Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos,
sefialdndose para votacién y fallo el dia 26 de febrero de 2024, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.

1. La cuestion suscitada en el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
se centra en determinar la fecha de efectos del subsidio econémico en la situacion de
riesgo durante la lactancia natural cuando la trabajadora, a quien se le deneg6 el derecho
prestacional, tras concluir el periodo de maternidad estuvo de permisos, vacaciones
mientras reclamaba judicialmente frente a esa denegacion.

La parte demandada ha formulado el citado recurso contra la sentencia dictada por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Valenciana, de
13 de diciembre de 2022, rec. 691/2022, que desestima el de suplicacién interpuesto
contra la dictada por el Jugado de lo Social num. 1 de Castellén de La Plana, de 9 de
diciembre de 2021, autos 460/2020, y, confirma la estimacién parcial de la demanda y
declaracion del derecho de la actora a el subsidio por riesgo durante la lactancia natural,
con efectos econémicos desde el 31 de agosto de 2020.

2. La sentencia recurrida declara probado que la trabajadora, con la categoria
profesional de veterinaria de saneamiento ganadero, dio a luz el NUMOOO de 2020,
finalizando el 28 de mayo de 2020. Previamente, el 21 de abril, la trabajadora solicit6 de la
Mutua demandada un certificado médico de existencia de riesgo durante la lactancia
natural, lo que le fue denegado el 12 de mayo de 2020 por no existir riesgo. Frente a dicha
denegacion presentd reclamacién previa que fue desestimada. En lo que ahora interesa,
cabe destacar que la trabajadora disfruté de permisos por asuntos propios, permiso por
horas acumuladas de lactancia y vacaciones de forma continuada hasta el 28 de agosto de
2020. La trabajadora pas6 a excedencia por cuidado de hija menor de 3 afos, iniciada el 31
de agosto de 2021, en la que permanecio hasta el 7 de noviembre de 2021, en que la
menor cumplié nueve meses de edad. La trabajadora presentd demanda frente a la
denegacién del subsidio econdmica, siendo dictada sentencia por el Juzgado de lo Social
en la que estimd parcialmente la misma, al otorgarle efectos econémicos a el subsidio
reconocida desde el 31 de agosto de 2020 y frente a la cual la demandante interpuso
recurso de suplicacién.

La Sala de Suplicacion desestima el recurso, destinado exclusivamente a la fecha
de efectos del subsidio, porque la demandante, durante el periodo objeto de controversia,
estuvo disfrutando de otros permisos de distinta finalidad, asi como de vacaciones,
momentos en los que estuvo percibiendo el salario. Ante ello y si el subsidio por riesgo
durante la lactancia natural no se puede percibir si se esta en incapacidad temporal hasta
que se cese en esta situacién, con mayor razon la fecha de efectos no podria retrotraerse a
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momentos en que se esta disfrutando permisos o situaciones incompatibles y que no son
de suspension de la relacién laboral.

3. En el recurso de unificacién de doctrina se formula el punto de contradiccion
expuesto anteriormente para el que se identifica como sentencia de contraste la dictada
por la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco, de 10 de septiembre de 2013,
rec.1323/2013.

La sentencia referencial recoge como hechos base de su pronunciamiento los
siguientes: la trabajadora, operaria de montaje aeronautico, oficial segunda B, tuvo un hijo
el NUMO002 de 2010, finalizando el subsidio por maternidad el 28 de enero de 2011. El 13
de enero de 2011, cuando el hijo era menor de nueve meses, solicité el certificado de
riesgo durante la lactancia natural, lo que la Mutua le respondié en sentido negativo el 19
de enero de 2011, presentando la trabajadora reclamacion previa ante el INSS que, por
resolucion de 28 de febrero de 2011 respondié indicando que es a la Mutua la que le
corresponde el reconocimiento y pago del subsidio. Dicha trabajadora, desde el 29 de
enero de 2011 al 9 de marzo de 2011, disfruté de vacaciones. La empresa reconoci6 el
derecho a el subsidio desde el 10 de marzo de 2011 al 9 de julio de 2011. La trabajadora
presenté demanda que fue desestimada por el Juzgado de lo Social, al entender que el
periodo que reclama la trabajadora estaba en situacién de vacaciones, por lo que no
concurria riesgo alguno a proteger. frente a cuya sentencia se interpuso por la actora
recurso de suplicacion.

La sentencia de contraste estima el recurso y declara el derecho a percibir el
subsidio desde el dia siguiente a la finalizacién del subsidio por maternidad porque el
periodo de vacaciones que tomé la actora, seguidamente, lo fue porque se le denegd el
derecho prestacional que, justamente, tras concluir ese periodo vacacional, le fue
reconocida, siendo la decision inicial de la mutua la que le impidi6é pasar a la situacién de
riesgo durante la lactancia natural que ya existia cuando la trabajadora lo reclamé.

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 Jurisdiccién Social (LRJS), al contrario de lo que entienden las partes recurridas.

En ambos casos se trata de trabajadoras que interesan en tiempo oportuno y
desde la situacién de prestacion por maternidad, el derecho al subsidio por riesgo durante
la lactancia a la conclusién de aquella otra prestacion. En los dos supuestos, a las
trabajadoras les es denegado el derecho por no existir riesgo, acudiendo las trabajadoras a
pedir permisos o vacaciones y, ademas, presentar reclamaciones previas y acudir a la via
judicial combatiendo aquella denegacién de la Mutua. En esas situaciones, la sentencia
recurrida reconoce el derecho prestacional pero eliminando del periodo reconocido el que
la trabajadora no estuvo prestando servicios, seguidamente de concluir el subsidio de
maternidad, mientras que en la referencial, esos periodos en los que no estuvo trabajando,
no interfieren para otorgar el derecho prestacional en esos espacios temporales no
trabajados.

SEGUNDO.

1. La parte recurrente identifica como preceptos legales infringidos los arts. 50 y 51
del RD 295/2009, en relacién con el art. 26.4 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, y arts. 188 y 189 de la LGSS.

Segun sostiene dicha parte, y con base en la doctrina jurisprudencial que cita, es
evidente que las condiciones del puesto de trabajo de la actora eran de riesgo para la
lactancia natural, tal y como ha sido reconocido y no cuestionado. Por tanto, a la
conclusion del subsidio por maternidad correspondia pasar a la situacion de riesgo ya que
asi fue su peticion que le fue denegada entonces y que provocd que solicitara los permisos
que tenia a disposicién para no acudir a un trabajo con riesgo. La sentencia recurrida al
reconocer el derecho prestacional a partir de la suspensién del contrato por la excedencia,
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esta imponiendo un requisito inexistente para el acceso a esa proteccion; ademas, obvia
que los permisos disfrutados, incluso la excedencia en la que se sitla, lo fueron por la
negativa a el subsidio por riesgo durante la lactancia. Niega que exista un enriquecimiento
injusto porque la trabajadora se vio obligada a actuar de esa forma. Tampoco puede
equipararse su situacién como si estuviera en incapacidad temporal porque la regulacion
respecto de esta es de incompatibilidad de prestaciones.

2. Elart. 188 de la LGSS, al regular la situacion protegida, dispone que " A los
efectos del subsidio econdmica por riesgo durante la lactancia natural, se considera
situacion 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 situacion, en los términos previstos en el articulo 26.4 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion 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, en relacion con el subsidio econdmica, sefiala lo siguiente: "El subsidio
economica por riesgo durante la lactancia natural se reconocera a la mujer trabajadora en
los términos y condiciones previstos en esta ley para el subsidio econémica 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 situacion, en cuyo caso se extinguira el dia anterior al
de dicha reincorporacion”.

Dicha prestacién, que fue incluida por la Disposicién 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 del subsidio
econdémica por riesgo durante la lactancia natural, se considera situacion protegida aquella
en que se encuentra la trabajadora por cuenta ajena durante el periodo de suspension 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 8 de noviembre, dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente
posible, 0 no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados.

[...]

2. No se considerara situacion protegida la derivada de riesgos o patologias que
puedan influir negativamente en la salud de la trabajadora o en la del hijo, cuando no esté
relacionada con agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto o actividad
desempefiados”.

Ademas, ya el art. 26 de la Ley de Prevencion de riesgos Laborales, disponia lo
siguiente: "

1. La evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la presente
Ley debera comprender la determinacién de la naturaleza, el grado y la duracion de la
exposicion 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 adaptacidn de las condiciones o del tiempo de trabajo de la
trabajadora afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario, la no realizacién
de trabajo nocturno o de trabajo a turnos

[.]
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4. Lo dispuesto en los numeros 1y 2 de este articulo sera 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 funcioén 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
situacion de suspension 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”.

3. La doctrina de esta Sala en relacién con el subsidio que nos ocupa ha venido
destacando que "La suspension del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia
natural exonera al empresario de su obligacién de remunerar el trabajo (articulo 45.2 ET).
Precisamente por esta ausencia de salario existe el subsidio econémico de seguridad
social de riesgo durante la lactancia natural (actualmente, articulos 188y 189 LGSS de
2015) que palia, asi, la inexistencia de retribucién. La ausencia de salario es la razén de ser
del subsidio econémica de seguridad social de riesgo durante la lactancia natural. Esta
inescindible conexion entre la suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante la
lactancia natural [articulo 45.1 e€) ET] y la correspondiente prestacion por ese riesgo
(actualmente, articulos 188y 189 LGSS de 2015) debe ser, asi, especialmente subrayada"
[ STS 923/2020, de 19 de octubre (rcud 1887/2018)]

Igualmente se ha dicho que " Lo que se protege, por tanto, es el periodo de
suspension del contrato de trabajo nacido de la imposibilidad técnica o la inexigibilidad del
traslado de puesto de trabajo de la trabajadora en situacioén de lactancia natural cuando el
puesto ocupado habitualmente represente un riesgo para su salud o la del lactante [...] Y es
que el bien juridico protegido, aun siendo la salud de la madre y la del lactante, conecta con
una situacién de riesgo vinculada al puesto de trabajo que debe desempefiar la
trabajadora, de suerte que otras situaciones de alteracién de la salud podran dar lugar a
otro tipo de prestaciones, pero no a la especifica que nos ocupa. Existe, por tanto, una
proteccion especifica de la mujer que conecta, directamente con su condicién, y que
también esta al servicio de la efectividad del principio de igualdad reconocido en la
Constitucién, tal y como prevén los articulos 4y 14 de la Ley Organica de Igualdad” STS
323/2019, de 24 de abril (rcud 763/2017) citada por la parte recurrida]. En dicha sentencia
se estimo6 la demanda otorgando el derecho al subsidio con efectos del dia siguiente a la
conclusion del subsidio por maternidad, siendo que, ante la negativa del derecho
prestacional, no se habia reincorporado al trabajo al haber disfrutado de un permiso de
lactancia de un mes que fue seguido de una excedencia.

La STS 667/2018, de 26 de junio (rcud 1398/2016), aunque era objeto unificador de
doctrina el derecho al subsidio, al resolver el debate en suplicacién, reconocié el derecho a
el subsidio por riesgo durante la lactancia a una trabajadora que, habiendo tenido un hijo el
NUMO0O03 de 2012, y finalizado el permiso por maternidad, el 3 de junio de 2012, "tras la
reincorporacién posterior a la baja por parto, la actora no prestd servicios efectivos,
disfrutando de dos permisos sucesivos hasta el 31 de julio de 2012 y pasando a
excedencia por cuidado de hijo hasta el 13 de noviembre de 2012", siendo estimada su
pretension en la que pedia el subsidio econdmica desde el 13 de junio de 2012.

La STS 53/2019, de 24 de enero (rcud 2037/2017, que se cita por la parte recurrida
y el Ministerio Fiscal, al resolver el debate planteado en suplicacién y atendiendo a lo que la
Mutua alli demandada habia peticionado, en orden a la fecha de efectos del subsidio por
riesgo durante la lactancia, que entendia que debia ser la del siguiente dia al alta médica en
su situacién de incapacidad temporal, dice que procede esa fecha de efectos porque "... el
articulo 45.1 ("Incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo"), aplicable por la
remision expuesta, aborda directamente el tema planteado por el recurso y concreta el
modo en que debe actuarse cuando la trabajadora accede a la suspension por riesgo
durante la lactancia desde la incapacidad temporal:
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Cuando la trabajadora se encuentre en situacion de incapacidad temporal vy,
durante la misma, solicite el subsidio de riesgo durante el embarazo, no procedera el
reconocimiento, en su caso, del subsidio, hasta que se extinga la situacién de incapacidad
temporal por cualquiera de las causas legal o reglamentariamente establecidas".

4. A la vista de la anterior debemos concluir porque es la sentencia de contraste la que
contiene la doctrina correcta.

Atendiendo a la finalidad de la proteccién y a las exigencias a las que se somete su
reconocimiento, es lo cierto que la solicitud del subsidio econémico de riesgo durante la
lactancia, de concurrir las exigencias legales que permiten su reconocimiento, va a
provocar el derecho de la trabajadora de suspender el contrato de trabajo, para alejarse del
riesgo, con derecho a aquel subsidio que viene a sustituir al salario que va a dejar de
percibir. Por tanto, si a la trabajadora se le deniega su solicitud y, teniendo que acudir a la
via judicial para su reconocimiento, éste derecho le es otorgado, necesariamente le tendra
gue ser reconocido desde el momento en lo que reclamd, sea cual sea la situacion que se
haya producido desde la denegacién hasta la sentencia judicial que haya dejado sin efecto
la decisién de la Mutua ya que las medidas a las que, en el marco de la relacion laboral,
haya acudido la trabajadora para evitar su asistencia al puesto de trabajo y con ello eludir
el riesgo que durante la lactancia natural de su hijo pudiera provocarle su actividad laboral,
no pueden servir para eludir el momento del nacimiento del derecho prestacional que,
ademas, se va a extinguir cuando el hijo alcance los nueve meses.

Es cierto que el subsidio econdmico viene a sustituir el salario que la trabajadora va
a dejar de percibir ante la suspensidn de la relacién laboral, pero también lo es que, ante la
denegacion y negacion de la existencia de un riesgo que se ha acreditado como
concurrente, a la trabajadora no se le podia exigir que renunciara a un salario cuando le era
denegada aquel subsidio que lo sustituye, estando justificado que se protegiera acudiendo
a medidas, como los permisos o vacaciones, que le iban a apartar, hasta tanto pudiera
obtener una decisién judicial al respecto, de una actividad que entendia generadora del
riesgo para la lactancia natural de su hijo.

Lo anterior no va contra el principio de prohibicion del enriquecimiento injusto. En
efecto, no puede aceptarse que el hecho de haber estado la actora con permisos
retribuidos y en periodo de vacaciones, en tiempo en el que correspondia la situacion de
riesgo durante la lactancia, vaya a generar un prohibido enriquecimiento injusto al haber
percibido los salarios correspondientes a esas situaciones ya que la empresa no ha
resultado perjudicada patrimonialmente en tanto que la gestidn y el pago del subsidio que
se reclama debe realizarse por la Mutua, que en ningiin momento asumié la existencia de
riesgo; ademads, el hecho de que la trabajadora haya tenido que acudir a los permisos y
vacaciones fue la Gnica medida a la que pudo acogerse, precisamente, para la proteccion
de la salud propia y de su hijo, evitando con ello lo que ha quedado acreditado, que es estar
prestando una actividad con riesgo para la lactancia de aquel. Por tanto, no concurren los
elementos en los que descansa el principio general del enriqguecimiento injusto que, segun
doctrina reitera, precisa la concurrencia de una ventaja patrimonial para una de las partes
junto con el empobrecimiento de la otra, que exista una conexién entre dichas situaciones
y, también, una falta de causa o justificacién, como se recordara ya en la STS de 20 de
enero de 1987 y otras posteriores.

Del mismo modo, no es posible trasladar aqui el efecto juridico que tiene la
incapacidad temporal en su concurrencia con una situacién de riesgo durante la lactancia
natural ya que no es lo mismo estar con el contrato suspendido por incapacidad temporal,
en la que no hay, precisamente, actividad laboral, y, por tanto, tampoco concurre el riesgo
durante la lactancia, estando la trabajadora protegida por el sistema de seguridad social,
con la situacién de una trabajadora que se ve obligada a tener que reincorporarse al
trabajo en el que estad presente el riesgo y solicitado de la Mutua correspondiente la
proteccion del sistema, le es denegada cuando, finalmente, se ha constatado el riesgo, y,
por tanto, debid debe serle reconocida desde el mismo momento en que lo reclamé. Nada
tiene que ver con la situacidon de incapacidad temporal, en la que la trabajadora esta
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liberada de asistir al trabajo, con haber tenido que tomar unos permisos retribuidos o
vacaciones que, en todo caso, no son situaciones de suspensién del contrato de trabajo y,
como se ha indicado, fueron las Unicas medidas a las que pudo acogerse la trabajadora
para proteccion de su salud y la del hijo, ante la negativa de la Mutua de la existencia del
riesgo.

TERCERO.

Lo anteriormente expuesto, oido el Ministerio Fiscal, nos lleva a estimar el recurso y
casar la sentencia recurrida, por lo que, pasando a resolver el debate planteado en
suplicacion, debemos estimar el de tal clase interpuesto por la parte actora y, con
revocacion parcial de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social num. 1 de Castellon,
de fecha 9 de diciembre de 2021, declarar el derecho de la parte actora al percibo del
subsidio econdmica por riesgo durante la lactancia a partir del 29 de mayo de 2020,
manteniendo el resto de sus pronunciamientos.

Todo ello sin imposicién 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 Constitucion,
esta Sala ha decidido:

1.- Estimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por la
letrada D® Maria Josep Martinez | Cledera, en nombre y representacion de D2 Adela, contra
la sentencia dictada el 13 de diciembre de 2022, por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el recurso de suplicacion nim.
691/2022.

2.- Casar la sentencia recurrida y, resolviendo el debate planteado en suplicacién,
estimar el de tal clase interpuesto por la demandante D? Adela, y con revocacion parcial de
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Castellén, de fecha 9 de
diciembre de 2021 en autos num. 460/020, declarar el derecho de la demandante a percibir
el subsidio reconocida desde el 19 de mayo de 2020, manteniendo la sentencia de
instancia en el resto de sus pronunciamientos.

3.- No procede la imposicién de costas.

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

Asi se acuerday firma.
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