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En la ciudad de Burgos, a trece de Diciembre de dos mil doce.

En el recurso de Suplicacién nimero 760/2012 interpuesto por MUTUA FREMAP,
frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 3 de Burgos, en autos
numero 860/2011, seguidos a instancia Piedad, contra la recurrente, el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y GERENCIA TERRITORIAL DE SERVICIOS SOCIALES DE BURGOS- JUNTA
DE CASTILLA Y LEON-, en reclamacion sobre Seguridad Social. Ha actuado como
Ponente el Ilmo. Sr. Don Santiago Ezequiel Marqués Ferrero, que expresa el

parecer de la Sala.



ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—En el Juzgado de lo Social de referencia, tuvo entrada demanda suscrita
por la parte actora en la que solicita se dicte sentencia en los términos que figuran
en el suplico de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el oportuno
juicio oral, se dictdé sentencia con fecha 30 de mayo de 2012, cuya parte dispositiva
dice: "FALLO.- Que estimando parcialmente como estimo la demanda interpuesta
por dofia Piedad contra INSS, TGSS, Mutua Fremap y Gerencia Territorial de
Servicios Sociales de la Junta de Castilla y Ledn, debo declarar y declaro el derecho
de la actora a la percepcion del subsidio por riesgo durante la lactancia con efectos
de 13.9.11 con cargo a la Mutua Fremap, condenando a ésta a estar y pasar por tal
declaracién, con absolucién del resto de codemandados".

Segundo.—En dicha sentencia, y como hechos probados, se declaraban los
siguientes: " PRIMERO: La demandante, Dofa Piedad, viene prestando servicios por
cuenta de la entidad demandada en la Residencia Asistida Fuentes Blancas como
auxiliar de enfermeria con jornada reducida por cuidado de hijo desde el 1.5.10,
teniendo dicha entidad cubiertas las contingencias profesionales con la Mutua
Fremap. SEGUNDO: En la Evaluacién Inicial de Riesgos Laborales y Planificacion de
las Acciones Preventivas de dicho centro de trabajo se contempla como riesgo
propio del citado puesto de trabajo, calificado como moderado y de probabilidad
baja, la exposicidon a contaminantes bioldgicos por punciones con jeringas, agujas,
bisturis, realizacién de curas, limpieza y aseo de beneficiarios, aplicacion de
pomadas y colirios, no disposicién de jabdon desinfectante para aseo personal e
insuficiencia del niumero de taquillas para los trabajadores. TERCERO: Con fecha
18.1.11 le fue reconocida por la Mutua Fremap subsidio por riesgo durante el
embarazo en una cuantia diaria de 66,09 €, permaneciendo en esta situacion hasta
el 5.6.11. CUARTO: Solicitado por la actora subsidio por riesgo durante la lactancia
natural, le fue denegado por acuerdo de la Mutua de 13.9.11, previo certificado de
empresa en el que se expone la inexistencia de ninguna posibilidad de hacer
cambios en la categoria de auxiliar de enfermeria por las condiciones del puesto de
trabajo. QUINTO: Interpuesta reclamacion previa ante el INSS en fecha 7/10/11,
fue desestimada por resolucion de 13.10.11.

Tercero.—Contra dicha sentencia, interpuso recurso de Suplicacién Mutua Fremap,
no habiendo sido impugnado de contrario. Elevados los autos a este Tribunal y
comunicada a las partes la designacion del Ponente, le fueron, a éste, pasados los
autos para su examen y resolucion por la Sala.

Cuarto.—En la resolucion del presente recurso se han observado, en sustancia, las
prescripciones legales vigentes.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Con fecha 30 de mayo de 2012 se dicto sentencia por el Juzgado de lo
Social n.°3 de Burgos,Autos n.% 860/2011, que estimo la demanda formulada por
D.@ Piedad frente a la Mutua Fremap, Gerencia Territorial de Servicios Sociales de
Brugos-Junta de Castilla y Ledn- Instituto Nacional de la Seguridad Social y
Tesoreria General de la Seguridad Social. Contra la citada sentencia se interpone
recurso de Suplicacién por la represestacién letrada de la Mutua Fremap alegando
la infraccidon de normas sustantivas, no habiéndose impugnado el recurso.

Segundo.—Con amparo procesal en la letra c) del art 193 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Social se alega por la parte recurrente que la sentencia de instancia
ha aplicado indebidamente los articulos 137 bis y ter de la Ley General de la
Seguridad Social en relacidon con el art 26 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales. Asi se argumenta que la actora en la prestacion de sus servicios como
Auxiliar de Enfermeria no estaria expuesta a agentes contaminantes bioldgicos que
entrafien un riesgo para la lactancia natural.

Por el Magistrado de instancia se argumenta en al sentencia recurrida que la actora
esta sometida a un riesgo cierto de exposicion a riesgos contaminantes bioldgicos
susceptibles de ser transmitidos,a través de la leche materna a su hijo y que consta
asi mismo que no existe puesto de adaptacion compatible con al situacion de la
trabajadora y por lo tanto debe serle reconocida la prestacion.

Segundo.—Debemos de recordar con caracter previo que es reiterada la
jurisprudencia del Tribunal Supremo - Sentencias de 6 de diciembre de 1979 y 10
de mayo de 1980 - y mas recientes entre otras de fecha 5-11-2008 Rec 130/2007
de que no podra prosperar la revision en derecho cuando no se hayan alterado los
supuestos de hechos que en la resolucion se constaten y entre una y otra
dimension de la sentencia exista una intima correlacion de ambos presupuestos
circunstancia que concurre en el supuesto de autos. Y es que La valoracién de la
prueba es cometido exclusivo del Juez o Tribunal que presidid el juicio, el cual
debera determinar qué hechos alegados por las partes, de interés para la resolucion
del pleito, han quedado 6 no acreditadas a fin de declararlas o no probadas y esta
valoracién la lleva a cabo el juzgador libremente, apreciando toda la prueba en su
conjunto sin otras limitaciones que las derivadas de la "sana critica" (arts, 316,
348, 376 y 382 de la LEC), esto es, sin llegar a conclusiones totalmente ildgicas 6
absurdas. La libre facultad del juzgador para valorar la prueba con arreglo a la
"sana critica" Unicamente se ve constrefida por las reglas legales de valoracion
establecidas para pruebas concretas (arts. 1218 y 1225 del Coédigo Civil, 319.1y 2,
y 326.1 de la LEC, respecto de los documentos, seglin sean publicos, privados 6



administrativos), no siendo este el caso de autos lo que incide en consecuencia y en
la desestimacién del motivo del recurso.

Dicho lo cual debemos indicar que el art. 135 bis de la LGSS sefiala que: "A los
efectos de la prestacion 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 situacidn, en los términos previstos en el articulo 26.4
de la Ley 3 1/1995, 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. 26 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos
Laborales que: "1. La evaluacién de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la
presente Ley debera comprender la determinaciéon 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 repercusion 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
adaptacién 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.

Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase
posible o, a pesar de tal adaptacién, las condiciones de un puesto de trabajo
pudieran influir negativamente en la salud de la trabajadora embarazada o del feto,
y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad
Social o de las Mutuas, en funcion 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, ésta
debera desempefar un puesto de trabajo o funcion diferente y compatible con su
estado El empresario debera determinar, previa consulta con los representantes de
los trabajadores, la relacion de los puestos de trabajo exentos de riesgos a estos
efectos.

El cambio de puesto o funcién se llevara a cabo de conformidad con las reglas y
criterios que se apliquen en los supuestos de movilidad funcional y tendra efectos
hasta el momento en que el estado de salud de la trabajadora permita su
reincorporacion al anterior puesto.



En el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefaladas en el parrafo anterior, no
existiese de trabajo o funcidn compatible, la trabajadora podra ser destinada a un
puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien conservara el
derecho al conjunto retribuciones de su puesto de origen.

Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la
trabajadora a la situacion de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, contemplada en el articulo 45.1 d) del Estatuto de los Trabajadores,
durante el periodo necesario para la proteccion de su seguridad o de su salud y
mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro
puesto compatible con su estado.

El cambio de puesto o funcidn se llevara a cabo de conformidad con las reglas y
criterios que se apliquen en los supuestos de movilidad funcional y tendra efectos
hasta el momento en que el estado de salud de la trabajadora permita su
reincorporacion al anterior puesto.

En el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefialadas en el parrafo anterior, no
existiese de trabajo o funcidén compatible, la trabajadora podra ser destinada a un
puesto no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, si bien conservara el
derecho al conjunto retribuciones de su puesto de origen.

Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, o no pueda
razonablemente exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la
trabajadora a la situacidon de suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, contemplada en el articulo 45.1 d) del Estatuto de los Trabajadores,
durante el periodo necesario para la proteccidon de su seguridad o de su salud y
mientras persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro
puesto compatible con su estado.

Lo dispuesto en los niumeros 1 y 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 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 situacidén de suspension del contrato por riesgo
durante la lactancia natural de hijos menores de nueve meses contemplada en el
articulo 15. I d) del Estatuto de los Trabajadores, si se dan las circunstancias
previstas en el niumero 3 de este articulo".



Por su parte, la sentencia de instancia declara probado que la actora viene
prestando sus servicios como Auxiliar de Enfermeria realiza su trabajo, con
exposicidon que aunque sea baja existe, a contaminantes bioldgicos por punciones
con jeringuillas, realizacién de curas, limpieza y aseo de beneficiarios utilizando
pomadas y colirios. Y su puesto es de los que no figuran como exentos de riesgo en
la relacidon de puestos de trabajo que ha confeccionado la empresa previa consulta
con los representantes asi como no existe otro puesto compatible con su estado.

De este modo concurren todos los requisitos exigidos por la horma para reconocer
el derecho en cuestion. Sin embargo la Mutua recurre dicho pronunciamiento
alegando esencialmente que no concurren los riesgos especificos y que esto de ser
son bajos. Pues bien de los hechos declarados probados en al sentencia recurrida,
aun siendo bajos los riesgos existen y no por ser bajos deben de dejar de estar
protegidos quienes prestan sus servicios en tales circunstancias, si lo mismos no
existieran asi se hubiera hecho constar en el Informe de Evaluacién.

Como sefald la STC 17/2003, de 30 de enero (RTC 2003\17) (F. 3),«la proteccion
de la mujer no se limita a la de su condicion bioldgica durante el embarazo y
después de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, sino que también, en el ambito estricto del desarrollo
y vicisitudes de la relacién laboral, condiciona las potestades organizativas y
disciplinarias del empresario evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que
medidas discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzando,
al mismo tiempo, todos los derechos laborales que le corresponden en su condicién
de trabajadora al quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado».

En definitiva, la censura juridica que se denuncia no se admite, pues partiendo del
inalterado relato factico de la sentencia de instancia, ha de decaer asimismo la
infraccion del derecho, porque habiendo valorado el juez de instancia la prueba
practicada; sobre la concrecion de las circunstancias del puesto de trabajo que
desempefia la actora, resulta acreditado a mayores del riesgo genérico que el
puesto de trabajo supone para cualquier trabajador, un riesgo especifico para la
lactancia que es la cuestion a dilucidar en el caso que nos ocupa a los efectos de la
prestacion solicitada. Y es que dicha situacién laboral es previsible que pueda influir
negativamente en la salud de la mujer o del recién nacido.

Tercero.—No procede la imposicidon de costas al no haberse impugnado el recurso
de Suplicacién. de conformidad con lo dispuesto en el art. 204.1 y 4 de la LRIS
procede decretar la pérdida por la recurrente de los depdsitos efectuados para
recurrir, ordendndose dar a las consignaciones el destino legal que proceda una vez
firme la presente resolucion.



Por lo expuesto, en nhombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo
espanol,

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por
MUTUA FREMAP, frente a la sentencia de que dimana el presente rollo dictada por
el Juzgado de lo Social n.% 3 de Burgos de fecha 30 de Mayo de 2012, en autos
numero 860/2011, seguidos a instancia Piedad, contra la recurrente, el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y GERENCIA TERRITORIAL DE SERVICIOS SOCIALES DE BURGOS- JUNTA
DE CASTILLA Y LEON-, en reclamacion sobre Seguridad Social, y en su
consecuencia debemos confirmar y confirmamos la sentencia recurrida. Sin costas.

Se acuerda la pérdida del depdsito efectuado para recurrir dando a las
consignaciones el destino legal que proceda una vez firme la presente resolucion.

Notifiquese la presente resolucién a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn en la forma prevenida en el articulo 97 de la L.R.J.S. y
248.4 de la L.O.P.]. y sus concordantes, haciéndoles saber que contra esta
resolucion cabe recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina para ante el
Tribunal Supremo, significandoles que dicho recurso habra de prepararse ante esta
Sala en el plazo de los DIEZ DIAS siguientes a la notificacion, mediante escrito
ajustado a los requisitos legales contenidos en los articulos 220 y 221 de la
L.R.].S., con firma de Abogado o de Graduado Social Colegiado designado en legal
forma conforme al art. 231 de la citada Ley.

Se debera ingresar como deposito la cantidad de 600 € conforme a lo establecido
en el articulo 229.1.b de la L.R.J.S., asimismo sera necesaria la consignacion por el
importe de la condena conforme a los supuestos previstos en el art. 230 de la
mencionada Ley, salvo que el recurrente estuviera exento por Ley o gozare del
beneficio de justicia gratuita.

Dichas consignacién y depdsito deberan efectuarse en la cuenta corriente de esta
Sala, bajo la designacién de Depodsitos y Consignaciones, abierta en la entidad



Banesto, sita en la ¢/ Almirante Bonifaz n.° 15 de Burgos, -en cualquiera de sus
sucursales, con el n.° 1062/0000/65/000760/2012.

Se encuentran exceptuados de hacer los anteriormente mencionados ingresos, los
Organismos y Entidades enumerados en el punto 4 del articulo 229 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



