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RESUMEN 

La escasa regulación y concreción del permiso y riesgo por lactancia, está 

ocasionando, una enorme inseguridad jurídica que se está resolviendo vía judicial 

con sentencias contradictorias, sobre todo en aquellas que resuelven conflictos que 

tiene que ver con la titularidad del derecho al acceso al permiso por lactancia. Por 

ello el propósito de este trabajo ha sido poner de manifiesto la problemática e 

interrogantes que las personas que se encuentran en esta situación sufren por la falta 

de concreción de la norma. Para la realización de este trabajo propuesto por la 

Clínica Jurídica de la Universidad Miguel Hernández, se ha colaborado durante un 

año con la Asociación para la promoción de la lactancia materna,  la Mama d´Elx, 

mediante la organización de “talleres jurídicos de lactancia”, en los que se ha 

recogido y dado respuesta a las dudas e inquietudes que planteaban todas las y los 

participantes que acudían a las charlas que ser organizaban una vez al mes.  Fruto de 

esta colaboración, se han recopilado  dichas cuestiones en un guía jurídica de 

lactancia que se encuentra publicada en webs de distintas asociaciones de lactancia y 

pediátricas.  

 

PALABRAS CLAVE: Permiso, Lactancia, Riesgo, Acumulación, Guía Lactancia. 
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ABSTRACT 

The almost non-existent legislation, and determination and of what is permissible, 

albeit with risks, when breastfeeding is creating enormous judicial uncertainty, 

resulting in contradictory court rulings, especially those resolving conflicts as to the 

titular right of access to breastfeeding permission. Thus the aim of this work is to 

call attention to the problems and queries that people in this situation face due to the 

aforementioned lack of hard and fast norms. To carry out this work proposed by the 

Miguel Hernandez University's Judicial Clinic, we have worked closely with the 

Association for the Promotion of Maternal Breastfeeding, the "Mama d'Elx" by 

means of organising "Judicial workshops for breastfeeding" in which the doubts and 

worries of the participants are collected and answered in the Association's main 

office once a month. The result of this co-operation is to have compiled all the 

material in a legal guide to breastfeeding which is published on the websites of the 

various breastfeeding and pediatric associations.  

 

 

KEY WORDS: Permission, Breastfeeding, Risk, Accumulation, Breastfeeding 

Guide. 
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INTRODUCCIÓN 

La incorporación de la mujer al mercado laboral ha significado para ella un doble 

esfuerzo consistente en la asunción de tareas familiares y domésticas (consideradas 

tradicionalmente exclusivas de la mujer), junto con las propias de la actividad 

profesional.   

A pesar de  que los gobiernos desarrollados han incorporado políticas de igualdad 

con la finalidad de que hombres y mujeres participan en el cuidado de los hijos y 

ocupaciones domésticas, todavía se asientan en nuestra sociedad, claros estereotipos 

de género que suponen un obstáculo a la igualdad en el acceso al trabajo, ofreciendo 

a su vez resistencia al cambio. No hay que olvidar que en los orígenes de la 

legislación laboral, el trabajo en sí mismo, estaba pensado para hombres, cuya 

exclusiva dedicación era la productiva o profesional. 

Desde la instauración de la democracia en España y la promulgación de la 

Constitución, la legislación se va a encaminar a conseguir la igualdad de 

oportunidades entre mujeres y hombres con la intención de evitar la discriminación 

entre ambos sexos. Sin embargo no ha tenido la efectividad que se esperaba, ya que 

en un primer momento dichas leyes no se centraron en romper el rol social que 

tradicionalmente se ha adjudicado a ambos géneros, y que ha supuesto para la mujer 

un obstáculo en el acceso al mercado laboral. Esto ha afectado a su formación, a la 

promoción de su carrera profesional y a la atención a su vida personal y familiar.  

Situación que ha dado lugar a que los permisos y licencias a las que da derecho las 

normas de conciliación sean solicitadas mayormente por mujeres, produciéndose un 

“efecto boomerang” que lejos de alcanzar la igualdad en el acceso y mantenimiento 

de la mujer en el mundo laboral, va a significar que los empresarios contraten mano 

de obra masculina por ser más rentable. 

 El  objetivo del presente trabajo es efectuar un análisis jurídico de uno de los 

permisos menos regulados y que mayor conflictividad está deparando su disfrute, 

como es el permiso por lactancia y de riesgo por lactancia. La idea de emprender 

este trabajo tuvo su origen en la petición por parte de miembros de la Asociación 

“La Mama d’Elx, Grupo de apoyo a la lactancia materna” dentro del Proyecto de 
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innovación docente de la Clínica Jurídica del Departamento de Ciencia Jurídica de la 

Universidad Miguel Hernández de Elche. Este encargo surgió ante la necesidad de 

dar respuesta a una problemática recurrente que sufren aquellas personas que ejercen 

o pretenden ejercer el permiso por lactancia o de riesgo por lactancia y que se 

encuentran con constantes obstáculos para que se les reconozca estos derechos por 

distintos motivos que iremos estudiando en el presente trabajo. 

La metodología que se utilizó para llevar a cabo el encargo fue la organización de 

unos “talleres jurídicos” el último miércoles de cada mes, durante prácticamente un 

año. De esta manera cualquier persona podía acudir a plantear sus dudas o a poner 

de manifiesto su problemática. Si en ese momento no se disponía de la información 

por ser específica del sector, por ejemplo, en la siguiente sesión se daba respuesta. 

Además en cada taller se ofrecía pequeñas píldoras formativas de no más de 15 

minutos, sobre los distintos temas jurídicos laborales relacionados con este permiso 

o con el riesgo por lactancia.  

Con el desarrollo de esta actividad y concretamente de uno de los talleres, surgió la 

idea de cambiar el objeto de este trabajo. Ya no sería únicamente abarcar y analizar 

una temática jurídica, sino que se trataría de dar respuestas a todas las cuestiones que 

se iban planteando en los talleres de forma personal y directa para plasmarlas 

finalmente en una guía práctica que fuera cedida a la propia Asociación, “Guía 

jurídica de lactancia”. 

No podemos llevar a cabo el estudio del permiso por lactancia sin realizar un breve 

recorrido histórico en torno a su origen y evolución, mencionando las distintas 

modificaciones que ha sufrido el precepto desde su origen en el año 1900 hasta 

nuestros días. Nos centraremos, entre otros aspectos, en la controvertida titularidad 

del mismo, sus modalidades de disfrute y su compatibilidad con otras medidas de 

conciliación, para finalizar realizando un análisis jurisprudencial del avance que 

caso a caso han ido conformando el derecho al permiso por lactancia. Prueba de ello 

es que la norma se ha ido asentando y evolucionando adaptándose a las necesidades 

del momento a golpe de sentencia, puesto que ha sido una norma escasamente 

regulada. Actualmente está desvinculada del origen para el que fue creado, que era 

la de proteger la alimentación de la madre trabajadora y del menor por leche 



10 

 

materna, para convertirse en un permiso que prolonga el permiso de maternidad para  

el cuidado del recién nacido, atribuible a cada una de las personas que se encargan 

de su guarda legal. Trataremos además la figura jurídica del riesgo por lactancia, que 

provoca una gran conflictividad judicial, cuando se pone en entredicho por parte de 

la parte empleadora o mutua, la no existencia del riesgo específico. Hasta el 

momento recaía en la empleada la difícil y compleja tarea de demostrar que el 

desempeño de su trabajo sí conlleva un riesgo específico. Sin embargo, como 

veremos en el capítulo correspondiente, que a raíz de una reciente sentencia, la 

doctrina da un giro de ciento ochenta grados al determinar que esta situación genera 

una clara discriminación a la empleada.  
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CAPITULO I.  ORIGEN Y EVOLUCIÓN LEGISLATIVA DEL 

PERMISO DE LACTANCIA EN ESPAÑA 

1. Nacimiento del Derecho del Trabajo 

Para conocer mejor el derecho al permiso durante la lactancia, nos remontaremos  a 

principios de siglo XX cuando es promulgada la Ley de 13 de marzo del año 1900 

que regula las condiciones de trabajo de las mujeres y de los niños
1
. Posteriormente 

esta Ley experimentó modificaciones para adaptarse a las circunstancias del 

mercado laboral, a los cambios políticos-sociales y a la legislación española y 

europea. 

Las primeras normas protectoras en derecho laboral fueron dirigidas a niños y 

mujeres con la intención de proteger a los trabajadores y trabajadoras más débiles. A 

principios del siglo XX las pésimas condiciones laborales que sufrían los obreros y 

obreras en la industria,  era objeto de estudio por el  Instituto Nacional de Reformas 

Sociales llegando, entre otras, a las siguientes conclusiones: “el trabajo de la mujer 

durante el embarazo trae consigo enfermedades ginecológicas y causa mayor 

mortalidad infantil, abortos y partos prematuros. Todo ello causa un perjuicio de 

trascendencia social,  que afecta a la propia continuidad `de la raza`”
2
. 

En el artículo 9 de la Ley de 13 de marzo de 1900, se da especial protección a la 

mujer durante el puerperio y lactancia, en el que se le obliga a descansar durante las 

tres semanas posteriores al parto teniendo derecho a reserva del puesto de trabajo 

justo después del alumbramiento.  

                                                 

1
 Ley de 13 de marzo de 1900, de condiciones de trabajo de las mujeres y de los niños. El 

Reglamento que aplica la ley será promulgado en el capítulo segundo: “del trabajo de las mujeres”  

en el artículo 19, dentro del RD de 13 de noviembre de 1900. 
2
 ESPUNY TOMÁS MJ, “La protección a la maternidad: cien años de la Ley de 8 de enero de 

1907”, IUS Labor, 2/2007.  
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El permiso de lactancia consistía en la ausencia de una hora dentro de la jornada 

laboral para dar el pecho a sus hijos. Esta hora era retribuida y  se podía fraccionar 

en treinta minutos en horario de mañana o tarde respectivamente
3
.  

Posteriormente, en el Reglamento que desarrolla la ley de 1900 a través del Real 

Decreto del 13 de noviembre de 1900 y concretamente en el Capítulo II sobre 

“Trabajo de las mujeres” artículo 19,  se amplían las medidas relacionadas con la 

lactancia permitiéndose a la madre extenderse más allá de la hora permitida, aunque 

el tiempo que excediera no se le remuneraba.  En el caso de que las madres se 

llevaran a sus hijos a los talleres o fábricas,
4
 se les permitía fraccionar la hora en 

cuatro cuartos, divididos proporcionalmente en mañana y tarde
5
. 

Más tarde, en  el RD de 21 de agosto de 1923, promulgado por el gobierno español a 

raíz de la Conferencia Internacional del Trabajo celebrada en Washington en 1919, 

se establece provisionalmente un seguro obligatorio a la mujer trabajadora que da a 

luz hasta que se cree en  España, la Caja del Seguro Obligatorio de Maternidad. 

 Una vez establecido dicho Reglamento del Seguro Obligatorio de Maternidad el 29 

de enero de 1930, en el artículo 6 y 4 se ratifica la percepción de un subsidio durante 

el periodo de lactancia. En los artículos 32 y 37 se establecerán “las obras 

                                                 

3
 ESPUNY TOMÁS, MJ, “Los antecedentes históricos al permiso de lactancia”, IUS Labor, 2/ 2006 

pág.2. “No se permitirá el trabajo a las mujeres durante las tres semanas posteriores al 

alumbramiento. Cuando se solicite por causa de próximo alumbramiento por una obrera el cese, se le 

reservará el puesto desde que lo haya solicitado y tres semanas después de dicho alumbramiento, Las 

mujeres que tengan hijos en el período de la lactancia tendrán una hora al día, dentro de las del 

trabajo, para dar el pecho a sus hijos. Esta hora se dividirá en dos períodos de treinta minutos, 

aprovechables, uno en el trabajo de la mañana, y otro, en el de la tarde. Estas medias horas serán 

aprovechables por las madres cuando lo juzguen conveniente, sin más trámite que participar al 

director de los trabajos, y al entrar en ellos, la hora que hubieren escogido. No será de manera alguna 

descontable, para el efecto de cobro de jornales, la hora destinada a la lactancia”. 
4
 Algunas fábricas acondicionarían salas de lactancia para que las madres pudieran alimentar a sus 

hijos sin salir del trabajo.  
5
 ESPUNY TOMÁS MJ, “Los antecedentes históricos al permiso de lactancia”, Op.cit., pág.2 

Reglamento de la Ley del 13 de noviembre de 1900, en su artículo 19 se desarrollan las medidas del 

permiso de lactancia: “A tenor de lo dispuesto en el art. 9º de la Ley, las obreras con hijos en el 

período de la lactancia tendrán una hora al día para dar el pecho a sus hijos. Dicha hora se dividirá en 

dos períodos de treinta minutos, utilizables uno por la mañana y otro por la tarde. No obstante, si la 

madre lo prefiere, y siempre que al niño se lo lleven al taller o establecimiento donde aquélla preste 

sus servicios, podrá dividir la hora en cuatro períodos de a quince minutos, utilizables dos por la 

mañana y dos por la tarde. El tiempo destinado a la lactancia, siempre que no exceda de una hora 

diaria, no será descontable para los efectos de cobro de jornales. La madre, sin embargo, 

sometiéndose al descuento correspondiente, podrá dedicar a la lactancia de su hijo más tiempo de una 

obra diaria”.  
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protectoras de la maternidad y de la infancia” en las que se busca preservar la salud 

de la madre y el hijo mediante la creación de comedores para madres lactantes, así 

como asilos y sanatorios para mujeres durante el puerperio
6
. En el artículo 38 y 39 

del mismo Reglamento,
7
  se establece el pago de 5 pesetas por semana y por hijo a 

las madres que lacten a sus hijos,  o su equivalente en leche u otras sustancias 

alimenticias, con la intención de mejorar su nutrición y la del niño. Este subsidio se 

concedía durante 10 semanas y era controlada por una “visitadora” (art. 69 y 70) que 

aconsejaba y supervisaba a madres y niños. La lectura del artículo 69 nos hace 

entender las duras condiciones de vida de la época y el papel tan importante de la 

visitadora para preservar la salud de madres e hijos durante el puerperio: 

“Consistían las funciones de consejo en fortalecer a las madres con las 

prescripciones de la higiene y de la moral, contribuyendo a desarraigar de ellas 

costumbres sugeridas por la ignorancia y por la miseria, excitándolas a conservar 

su hijo, lo mismo durante la gestación que después del alumbramiento, y a lactarle 

por sí mismas cuando el médico no vea en ello peligro para su vida o salud; 

guiándolas en fin en las diferentes etapas en las que las beneficiarias y sus hijos 

están bajo la tutela de este Seguro”.   

Sin embargo la promulgación del RD de 31 de marzo de 1944, significará un 

retroceso legislativo con la aprobación del Texto Refundido del Libro II de la ley 

Reguladora del contrato de trabajo, volviéndose a la redacción de la ley de 13 de 

marzo de 1900. Posteriormente el precepto se reprodujo en el Decreto de 20 de 

agosto de 1970 y la Ley de Relaciones Laborales de 1976.
8
 

2. El permiso de lactancia desde la Constitución 

La promulgación de la Constitución Española en 1978, dio paso a la aprobación del 

primer Estatuto de los Trabajadores el 10 de marzo de 1980 donde el precepto  es 

                                                 

6
 ESPUNY TOMÁS MJ, “Los antecedentes históricos al permiso de lactancia”, Op.cit., pág.3 

7
 Reglamento General de 29 de enero de 1930 para la aplicación de la ley de 13 de Marzo de 1900 

acerca del trabajo de las mujeres y los niños. 
8
 SERRANO ARGÜESO, M;  EREÑAGA DE JESÚS, N. “De la conciliación a la corresponsabilidad 

en la regulación española del permiso de lactancia. Realidad o utopía”. Revista de la Facultad de 

Derecho y Ciencias Políticas, año 2014, vol. 44, no 120, págs. 153-179. 
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recogido en el artículo 37.4 que surge vinculado a la figura de la mujer trabajadora 

por cuenta ajena y a la lactancia natural o artificial
9
 ya que el precepto estatutario no 

habla de amamantamiento. Por otro lado la titularidad femenina no fue declarada por 

el Tribunal Constitucional como discriminatoria, puesto que fue entendida como 

discriminación positiva para la mujer.  

“Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrán derecho a 

una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos fracciones. La mujer, por 

su voluntad, podrá sustituir este derecho por una reducción de la jornada normal en 

media hora con la misma finalidad. Este permiso podrá ser disfrutado 

indistintamente por la madre o por el padre en caso de que ambos trabajen.” 

Será en la Ley de 3/1989, de 3 de marzo por la que se amplía a Dieciséis Semanas el 

Permiso por maternidad y se Establecen Medidas para Favorecer la igualdad de 

Trato de la Mujer en el Trabajo,  cuando se empieza a considerar la figura del padre 

como partícipe de los cuidados al hijo y por lo tanto se apunta a la titularidad del 

derecho, pero siempre y cuando ambos trabajen el art.37.4 ET se modifica una vez 

más y pasa a ser la siguiente: 

“Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrán derecho a 

una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos fracciones. La mujer, por 

su voluntad, podrá sustituir este derecho por una reducción de la jornada normal en 

media hora con la misma finalidad. Este permiso podrá ser disfrutado 

indistintamente por la madre o por el padre en caso de que ambos trabajen.” 

La entrada en vigor de la Ley de 39/1999, de 5 de noviembre de conciliación de la 

vida familiar y laboral, modifica el artículo 37.4 del ET, una vez más, con la 

siguiente redacción: 

“Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrán derecho a 

una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos fracciones. La mujer, por 

                                                 

9
 Ibid. pág.161. Art. 37.4 ET de 10 marzo de 1980: “Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor 

de nueve meses, tendrán derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos 

fracciones. La mujer, por su voluntad, podrá sustituir este derecho por una reducción de la jornada 

normal en media hora con la misma finalidad”. 
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su voluntad, podrá sustituir este derecho por una reducción su jornada en media hora 

con la misma finalidad. Este permiso podrá ser disfrutado indistintamente por la 

madre o el padre en caso de que ambos trabajen.” 

Modifica el término “reducción de la jornada normal” por “reducción de su 

jornada”, posibilitando que el permiso sea igual para una persona con jornada a 

tiempo parcial que la de otra a tiempo completo. Por otro lado, el disfrute del 

derecho del padre estará condicionado a que la madre trabaje por cuenta ajena y le 

ceda el derecho al padre. 

Con la promulgación de la LO 3/2007, de 22 de marzo,  para la Igualdad efectiva 

entre mujeres y hombres modificó nuevamente el art 37.4 del ET quedando 

redactado de la siguiente manera: 

“Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrán derecho a 

una hora de ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos fracciones. La duración 

del permiso se incrementará proporcionalmente en los casos de parto múltiple. La 

mujer, por su voluntad, podrá sustituir este derecho por una reducción de su jornada 

en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas completas en los 

términos previstos en la negociación colectiva o en el acuerdo a que llegue con el 

empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquélla. Este permiso podrá ser 

disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de que ambos trabajen”. 

Introducirá la acumulación en jornadas completas del permiso de lactancia (como 

estudiaremos posteriormente), aunque deja la decisión de esta forma de disfrute si 

está contemplado por el Convenio Colectivo en vigor o Acuerdo de Empresa. 

Finalmente la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgente para la reforma del 

mercado laboral el art. 37.4 ET pasa a ser un “derecho neutro” según el cual la 

titularidad  del mismo pasa a ser indistintamente para la mujer u hombre trabajador, 

con la finalidad de cubrir los cuidados del menor, quedando el derecho totalmente 

desvinculado de la alimentación natural o artificial.
10

  

                                                 

10
 SERRANO ARGÜESO, M;  EREÑAGA DE JESÚS, N. “De la conciliación…” óp. cit., pág.163. 
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CAPITULO II. RÉGIMEN JURÍDICO DEL PERMISO POR 

LACTANCIA 

Como hemos podido constatar en el anterior capítulo, el permiso de lactancia ha sido 

una norma poco desarrollada que  incluso en algún momento ha sufrido algún que 

otro retroceso. Prueba de ello es que en sus orígenes la norma permitía a las madres 

extender el tiempo del permiso de lactancia, dentro de la jornada laboral, más allá 

del que recogía el precepto, aunque descontado del salario el tiempo que excediera. 

También a partir de la reforma de la Ley de Relaciones Laborales promulgada en el 

año 1976 se determina como límite del disfrute del permiso hasta que el menor 

cumpla los nueve meses, aunque podía ser ampliado convencionalmente. Hasta este 

momento, la legislación no regulaba la duración del permiso de lactancia, exigiendo 

simplemente que el menor necesitara amamantarse.
11

 

Actualmente, tal y como se ha comentado; el derecho al permiso de lactancia se 

encuentra recogido en el artículo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores en el que se 

indica que “en los supuestos de nacimiento de hijo, adopción o acogimiento de 

acuerdo el artículo 45.1.d) de esta Ley, para la lactancia del menor hasta que este 

cumpla los nueve meses, los trabajadores tendrán derecho a una hora de ausencia 

de trabajo que podrá dividir en dos fracciones. La duración del permiso se 

incrementará proporcionalmente en los casos de parto, adopción o acogimiento 

múltiples”. 

En el supuesto de parto, adopción o acogimiento múltiples, la duración del permiso 

se multiplica por el número de hijos. Sin embargo en el caso de que el permiso se 

quiera disfrutar de forma acumulada (según explicaremos más adelante), no se 

multiplicaría. 

Es necesario precisar que en nuestro ordenamiento jurídico la “lactancia” (ya sea 

natural o artificial) es un concepto amplio, que implica además de alimento para el 

menor su cuidado y atención hasta los nueve meses de vida. 

                                                 

11
 Es decir únicamente hacía referencia a “las mujeres que tengan hijos en periodo de lactancia”, sin 

otra limitación al respecto. 
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1. Contenido del derecho 

“Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podrá sustituirlo por una reducción de 

su jornada en media hora con la misma finalidad o acumularlo en jornadas 

completas en los términos previstos en las negociación colectiva o en el acuerdo a 

que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquélla” 

Art.37.4 ET. 

Existen tres formas de disfrute del permiso: ausencia del trabajo, reducción de 

jornada, o acumulación siendo el titular del derecho el que escoja la modalidad: 

a. La ausencia se efectúa durante el tiempo efectivo de trabajo, es decir, el titular 

del derecho podrá ausentarse durante una hora del trabajo y regresar al cabo de 

la misma. La hora de ausencia, podrá dividirse en dos fracciones que pueden ser 

de desigual duración, pero siempre deben sumar una hora.  

 

b. La reducción de jornada se efectuará sobre la jornada efectiva de trabajo, sea 

jornada completa o parcial
12

. El titular que escoja esta modalidad podrá entrar 

media hora tarde al trabajo o salir media hora antes.  

 

c. Cuando se opte por la acumulación,  se podrá disfrutar la hora correspondiente al 

descanso, en jornadas completas, siempre y cuando lo permita el convenio 

colectivo vigente o el acuerdo de empresa
13

. Aunque no dará lugar a 

                                                 

12
 Circunstancia que viene avalada por el artículo 12.4 d) ET  “Los trabajadores a tiempo parcial 

tendrán los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en 

atención a su naturaleza, tales derechos serán reconocidos en las disposiciones legales y 

reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en función del tiempo 

trabajado”. 
13

 TSJ Madrid, Sala de lo Social, Sec. 6. ª, 563/2016, de 21 de julio Recurso 

466/2016. En la que se deniega a una trabajadora del servicio de limpieza la acumulación, por ser 

necesaria el acuerdo con el empresario o ser conforme a convenio. 
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multiplicarse por el número de hijos en el caso de nacimiento, adopción o 

acogimiento múltiples.  

Esta última modalidad se adoptó con posterioridad a las otras dos posibilidades, 

como forma de conceder una “atención mejor al menor, adaptándola a la actual 

realidad social”
 
.
14

   

1.1 Lactancia acumulada: ampliación convencional de la norma y sus aristas o 

presuntas incompatibilidades 

No fue sino a través de la negociación colectiva como surgieron los primeros 

convenios que contemplaban la posibilidad de conceder el permiso de lactancia de 

forma acumulada, aunque fue necesaria la confirmación judicial de que esta opción 

era posible. Esto sería a través de la STS de la Sala de lo Social, de 20 de junio de 

2005 (RJ 2005/6597), en la que se reconoce que la posibilidad de que un convenio 

recoja la lactancia acumulada no vulnera el artículo 37.4 ET, puesto que la función 

fundamental del convenio colectivo es mejorar lo previsto en la norma de tal manera  

que “dicha acumulación garantiza mejor la protección y atención del recién nacido, 

que es precisamente la finalidad que persigue el art. 37 ET”. Esta sentencia fue 

previa a la norma que posteriormente regularía la lactancia acumulada reconocida 

por primera vez en la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre 

mujeres y hombres, que modificó el RDL 1/1995, de 24 de marzo, en la que se 

aprueba el Texto Refundido de la Ley del ET (disposición adicional undécima del 

ET)
15

. 

A partir de este momento con el fin de adaptar y mejorar  la norma a los nuevos 

tiempos y condiciones laborales, además de hacerla más efectiva y coherente con la 

finalidad con la que fue creada, el TS argumenta sobre la acumulación que: “(…) tal 

y como estaba redactada la norma con anterioridad constituye un derecho 

prácticamente in ejercitable para el fin previsto, ya que en la mayoría de casos el 

                                                 

14
 SEMPERE NAVARRO AV. “Comentarios al Estatuto de los Trabajadores”, en AA.VV. ed. 

Aranzadi Año 2013, pág. 482. 
15

 ORTIZ SÁENZ R, “Descansos alternativos y permisos retribuidos: evolución jurisprudencial”. DS: 

Derecho y salud, año 2011, vol. 21, no 1, págs. 167-179. 
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tiempo invertido en los desplazamientos del centro de trabajo al domicilio es 

superior al tiempo de interrupción de la jornada laboral”; por lo que de esta forma 

“(…) los padres puedan optar a la mejor forma de atender a sus hijos”
16

. 

Sin embargo es importante resaltar que el titular de la norma que elige esta 

modalidad, no tendrá derecho a disfrutar la lactancia acumulada, si su convenio no 

lo específica, o el beneficiario no llega a un acuerdo con el empresario, puesto que la 

exclusión en el convenio de dicha modalidad de disfrute del derecho, no está 

configurada como necesaria en la norma introducida en la LO 3/2007. Por convenio 

se podrá establecer el número tope de acumulación de días, con un tope de 

acumulación de días
17

, sin embargo,  la acumulación no se incrementará
18

 

proporcionalmente al número de hijos en caso de parto, adopción o acogimiento 

múltiple,
19

como sí se hará si se escoge cualquiera de las otras opciones. 

Durante las sesiones de los talleres jurídicos celebrados en la Asociación de la 

Mama d´Elx surgió de forma reiterada una consulta relativa a la posible 

compatibilidad del disfrute del permiso de lactancia acumulado con la excedencia 

por cuidado de hijos (art. 46.3 del ET). Es decir, si finalizada la baja por maternidad 

y el disfrute del permiso por lactancia de forma acumulada, sería posible la solicitud 

de una excedencia por cuidado de hijos sin penalización por haber disfrutado del 

permiso en su modalidad acumulada. 

Nos vamos a encontrar dos posturas diametralmente opuestas: 

Aquellos que defienden que al titular del derecho se le podría reclamar la devolución 

de la prestación durante los días en los que se benefició del permiso, puesto que el 

                                                 

16 STS, Sala de lo Social, Sala 4ª, de 20 de junio de 2005, Recurso 83/2004. 

17
 STS, Sala de lo Social, Sec. 1ª, de 19 de abril de 2018, Recurso 1286/2016. En dicha sentencia el 

Tribunal determina  que la interpretación restrictiva de la norma de acumular media hora en lugar de 

la hora por ausencia, no procede porque no hay un acuerdo de empresa que lo determine, por lo tanto 

prevalece lo que se establece en el Convenio Colectivo aunque no se especifique los términos para 

dicha acumulación. 
18

 Sin embargo en la norma octava del anexo I de la O.M. 253/2015 de 9 de febrero, por la que se 

regula el régimen de vacaciones, permisos, reducciones de jornada y licencias de los miembros de las 

Fuerzas Armadas se permite que en caso de parto, adopción o acogimiento múltiple se multiplique el 

permiso de lactancia acumulada.  
19

 STS, Sala de lo Social, Sec. 1ª, de 11 de noviembre de 2009, Recurso 133/2008. 
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derecho se concede cuando se ejerce en tiempo efectivo de trabajo. Por lo tanto, 

aunque la norma no dice nada al respecto, es una postura restrictiva que adoptan 

algunos organismos públicos y empresas entendiendo que existe incompatibilidad 

entre ambos derechos. Así podemos constatarlo en el Convenio Colectivo del 

“Grupo Champion”
20

, en el que se permite al personal trabajador la modalidad de 

lactancia acumulada, siempre y cuando no se opte a la excedencia por cuidado de 

hijos o hijas, hasta los nueve meses de vida del menor.  

Otro claro ejemplo lo encontramos en el Decreto 7/2008, del Consell d´Educació de 

la Comunidad Valenciana en el que se expone que: “de acuerdo con el artículo 8.1 

del Decreto 7/2008, del Consell que regula los permisos y licencias del personal 

docente, el solicitante tiene derecho, por lactancia de un hijo menor de doce meses, 

cuando concluya su permiso maternal, a una hora diaria de ausencia del trabajo, 

obviamente si no trabaja no tiene derecho a este permiso”. Posteriormente el 

informe cita lo siguiente: “En el artículo 8.3 se establece que el personal podrá 

solicitar la sustitución del tiempo de lactancia por una ampliación del permiso 

maternal en un mes, resulta innecesario señalar que para poder disfrutar de esa 

acumulación de lactancia estamos entendiendo que el solicitante va a trabajar hasta 

que el menor tenga doce meses.(…) El derecho a disfrutar de este permiso lo da el 

estar trabajando hasta los doce meses del menor, por lo tanto, si el solicitante 

solicita o disfruta de una excedencia antes de dicha fecha el permiso de 

acumulación de lactancia se estaría dando de manera incorrecta y habría que 

reclamarle los haberes percibidos”. Como podemos comprobar el Decreto recoge 

explícitamente que se debe devolver el importe de la prestación en el caso de 

acogerse el titular del derecho a la modalidad acumulada y posteriormente solicitar 

una excedencia.  

Por otro lado tenemos otra postura más proteccionista en un claro ejemplo que 

encontramos en una sugerencia del Defensor del Pueblo del 19 de agosto del año 

2015 en respuesta a la queja número: 15005212, en la que se reconoce la 

compatibilidad entre el permiso de lactancia acumulada y la excedencia por cuidado 

                                                 

20
 Boletín Oficial del Estado, 6 de septiembre de 2016, núm. 215, consultado el 15 de abril del 2018.  
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de hijos.
21

 En la que la figura del Defensor del Pueblo justifica que no existe 

incompatibilidad argumentándolo desde distintos ámbitos. Uno de los cuales está 

basado en la trascendencia constitucional del derecho a la excedencia por cuidado de 

hijos (art.39.3 CE), protección a la familia (art.39.1 CE)
22

, así como en el mandato 

que hace la CE a los poderes públicos a raíz de la incorporación de la mujer al 

mercado laboral y que ha dado lugar a la ley 39/1999, de 5 de noviembre para 

promover la conciliación de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. 

También por los objetivos legales que vienen marcados desde el ámbito 

internacional y europeo relativos a la protección a la mujer trabajadora en sus 

diferentes estados relacionados con la maternidad.  Y sobre todo por la errónea 

conexión entre el permiso y la necesidad de que se conciba como tiempo de trabajo 

efectivo cuando precisamente es un permiso que exime del deber de trabajar cuando 

existe un hijo menor lactante.
23

 

Termina su argumentación la figura del Defensor del Pueblo resaltando que en la 

normativa de la Consellería, sólo restringe el uso del derecho del permiso de 

lactancia acumulado por ser incompatible cuando disfruta una excedencia voluntaria 

o “licencia de interés particular”. Por lo que en el caso de excedencia por cuidado de 

hijos sí sería compatible: “A sensu contrario, puede inferirse que, en los restantes 

casos, si es compatible dicha ampliación con la solicitud de la excedencia por 

cuidado de hijos del artículo 89.4 del Estatuto Básico del Empleado Público”.
24

 

                                                 

21
Defensor del Pueblo. Queja número: 15005212. Consultado 15 de abril de 2018. 

https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/compatibilidad-del-permiso-de-lactancia-en-su-

modalidad-acumulada-con-la-excedencia-por-cuidado-de-hijos/  
22

 STC de 24 de julio del 2000, Recurso 2.947/97. 
23

“(…)Es decir, el permiso por lactancia se genera por la existencia de un hijo menor de doce meses y 

no, a diferencia de lo que pueda ocurrir con otros derechos, como las vacaciones, en razón 

proporcional al tiempo que  efectivamente se haya trabajado en el año de referencia, sin perjuicio de 

que para ejercitar determinados derechos, como el derecho al citado permiso o el derecho a las 

vacaciones, en todo caso, el funcionario debe encontrarse en situación de servicio activo en la 

Administración donde solicita el ejercicio de aquél”. Sugerencia del Defensor del Pueblo nº 

15005212 con fecha 19/08/2015 
24

Defensor del Pueblo. Queja número: 15005212. Consultado el 18 de abril del 2018.   

https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/compatibilidad-del-permiso-de-lactancia-en-su-modalidad-acumulada-con-la-excedencia-por-cuidado-de-hijos/
https://www.defensordelpueblo.es/resoluciones/compatibilidad-del-permiso-de-lactancia-en-su-modalidad-acumulada-con-la-excedencia-por-cuidado-de-hijos/
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1.2 Duración del permiso 

La posibilidad de solicitar el permiso, se inicia desde el nacimiento del menor, desde 

la resolución administrativa o judicial en caso de adopción o acogimiento, hasta que 

el menor cumpla los 9 meses de vida, (aunque puede ampliarse si así lo contempla el 

convenio colectivo
25

 en vigor), o pacto con el empresario. No procede el 

reconocimiento del permiso hasta que no haya finalizado el permiso por maternidad, 

en caso de tener derecho al mismo. 

Sin embargo organismos como la Asociación Española de Pediatría (AEP), 

considera que  “la lactancia materna es una fuente de salud presente y futura, por lo 

tanto, a mayor duración, mayor es su beneficio potencial. Se recomienda mantenerla 

hasta los 12-24 meses y posteriormente todo el tiempo que madre e hijo deseen”;  

“la leche materna es el único alimento inteligente que existe en el mundo, capaz de 

ir cambiando su fórmula para adaptarse a las necesidades de crecimiento de los 

bebés. Contiene células vivas y es imposible reproducirla en un laboratorio”.  

En los talleres de lactancia hemos recogido las quejas por la dificultad de algunas 

madres que son partidarias de llevar a cabo una lactancia prolongada (más allá de los 

nueve meses), encontrando algunas de las madres lactantes verdaderas dificultades 

porque no tienen un lugar habilitado en el trabajo para extraer y conservar 

adecuadamente la leche. En otros casos,  simplemente se les niega el tiempo para 

hacerlo por lo que muchas madres no encuentran más remedio que solicitar una 

excedencia. 

Queremos reiterar una vez más, que la norma en este aspecto se ha vuelto más 

restrictiva con respecto a la ley anterior a la reforma de la Ley de Relaciones 

Laborales promulgada en el año 1976, puesto que en un principio no se especificaba 

un límite en la edad del niño, sino hasta que el menor necesitara amamantarse. 

Incluso en el ejercicio del derecho las madres podían prolongar el tiempo de 

lactancia más allá de la hora que estipulaba la norma, aunque este exceso de tiempo 

se descontara del salario. 

                                                 

25
 En del art. 48 del EBEP, el ámbito temporal es hasta los 12 meses de vida del bebé. 
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1.3 La concreción horaria 

La concreción horaria es de opción libre para el personal trabajador, aunque existen 

dos limitaciones como son: 

o La buena fe contractual para evitar abusos por parte del titular del derecho que 

pueda perjudicar especialmente a la empresa. 

o La presentación de un escrito, al empresario con 15 días de antelación (o los 

que se establezca por  convenio) al disfrute de dicho permiso
26

 salvo que por 

causa de fuerza mayor no pudiera hacerlo.  

La negativa del empresario a la propuesta presentada por el trabajador, podrá ser 

impugnada (según art.139.a de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Social) por éste 

en el Juzgado de lo Social en el plazo de 20 días y además solicitar daños y 

perjuicios por los daños ocasionados por la negativa o retraso en el disfrute del 

permiso al haber concluido el tiempo que marca la norma para disfrutar el permiso 

(9 meses de vida del menor). El empresario podrá quedar exonerado si hasta que se 

dicta sentencia, permite que el trabajador disfrute su propuesta elegida.  

No se considera transgresión de la buena fe contractual cuando el trabajador no 

dedica el tiempo del permiso a alimentar explícitamente al menor, sino que se acepta 

que de forma genérica dedique el tiempo determinado a cuidarlo y atenderlo. En 

cambio sí se transgrede la buena fe contractual cuando se utiliza el permiso de 

lactancia para otros fines distintos a los que fue creada por el legislador, como 

“aumentar el tiempo de ocio o realizar tareas productivas fuera de la empresa”.
27

  

1.4 La retribución 

En cuanto a la retribución del permiso de lactancia, nada especifica el artículo 37 del 

ET al respecto. Se entiende que es tiempo de trabajo efectivo, debe ser retribuido y 

                                                 

26
 SERRANO ARGÜESO, M; EREÑAGA DE JESÚS, N. “De la conciliación a la corresponsabilidad 

en la regulación española del permiso de lactancia. Realidad o utopía”. Revista de la Facultad de 

Derecho y Ciencias Políticas,  año 2014, vol. 44, pág. 168. 
27

 AA.VV (coord. SEMPERE NAVARRO, V), “Comentarios al Estatuto de los Trabajadores”, ed. 

Aranzadi, Año 2013, pág. 484.  
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así es interpretado por los tribunales “(…) es preciso entender que cualquier 

interpretación de la ausencia de regulación concreta de la retribución del permiso de 

lactancia, tanto en el Estatuto como en el Convenio, que implique pérdida 

económica para el trabajador, es contraria al espíritu de la ley´. Por ello, el disfrute 

de este derecho nunca puede suponer una pérdida económica”. 
28

 Si se hubiese 

querido hacer una disminución proporcional del salario se habría dispuesto 

expresamente.
29

 

Se ha determinado también mediante sentencia que la retribución debe integrar los 

pluses, complementos o retribuciones variables que corresponden a la prestación 

efectiva de trabajo,  “(…) no cabe duda de que dentro del complemento a cargo de la 

demandada en caso de incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo o 

lactancia  y en las pagas extraordinarias de julio y Navidad hay que incluir la 

retribución variable por objetivos pues por salario real debe entenderse el conjunto 

de las retribuciones es que tienen carácter salarial conforme al Art. 26 del Estatuto 

de los Trabajadores , entre las que se encuentra el indicado complemento salarial.”
30

  

Resulta llamativo señalar que incluso en el caso de un médico que no realizó 

guardias, se le abonaron  igualmente “la media ponderada de los últimos meses” 

porque según el TS “deben mantenerse los derechos retributivos de las trabajadoras 

en estos casos.”
31

 

1.5 Titularidad del derecho 

El origen del permiso de lactancia surge con la Ley de 13 de Marzo de 1900 sobre 

protección de la mujer y el niño y la niña en el trabajo, cuya destinataria es en 

                                                 

28 STS Madrid, Sala de lo Social, Sec.1, 852/2009, de 16 de enero, Recurso 

1758/2008. 

29
 SERRANO ARGÜESO, M; EREÑAGA DE JESÚS, N. “De la conciliación a la corresponsabilidad 

en la regulación española del permiso de lactancia. Realidad o utopía”. Revista de la Facultad de 

Derecho y Ciencias Políticas, 2014, vol. 44, no 120, pág. 169. 
30 STSJ Navarra, Sala de lo Social, 253/2009, de 19 de octubre, Recurso 274/2009. 

31
 STS, Sala de lo Social, Sec. 4, 43/2017 de 24 de enero, Recurso 1902/2015. 
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exclusiva la madre trabajadora que amamanta a su hijo
32

, considerada junto al menor 

especialmente vulnerable en las distintas etapas de la maternidad. Por lo tanto era 

una norma protectora, vinculada directamente a su condición biológica de madre, y 

reconocida únicamente  para la práctica de la lactancia natural.  La titularidad 

exclusiva de la mujer trabajadora a la norma se mantendrá en la Ley de Contrato De 

Trabajo de 1944 e incluso con la promulgación de la Ley 16/1976 de 8 de abril, de 

Relaciones Laborales y la Ley 8/1980, de 10 de marzo del Estatuto de los 

Trabajadores en el que la titularidad seguía siendo de la mujer trabajadora por cuenta 

ajena (puesto que la norma se limitaba al ámbito del ET). Aunque con el cambio en 

la norma del término “amamantamiento” por el de “lactancia” que incluye por lo 

tanto la lactancia artificial
33

, donde se cuestiona si la norma vulnera el principio de 

igualdad de sexo, por la posibilidad de su disfrute por parte del padre. Sin embargo 

en STC de 25 de mayo 109/1993
34

, se consideró que no había discriminación, 

interpretándose que se trataba de una discriminación positiva. 

No será hasta la promulgación de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, en la que se vuelve 

a modificar el art. 37.4 ET, cuando se reconoce la capacidad del padre como titular 

del derecho, cuya lectura es la siguiente“(…) padre o la madre en caso de que 

ambos trabajen”. Por lo tanto se mantiene la titularidad femenina con la posibilidad 

de ser disfrutado por el padre si el permiso es cedido por la madre. Sin embargo tras 

la STJUE de 30 de septiembre de 2010, Asunto C-104/09
35

  se determinó que la 

norma que regula el permiso de lactancia no es acorde a la Directiva 76/2007 de  9 

de febrero (derogada por la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio) por ser 

discriminatoria en el trato por razón de sexo “en lo que se refiere al acceso al 

                                                 

32
 Así pues en el art.19 del Capítulo II del Reglamento que desarrolla la Ley de13 de marzo de 1900, 

establecido mediante RD de 13 de noviembre de 1900, expresa literalmente:” A tenor de lo dispuesto 

en el Art. 9º de la Ley, las obreras con hijos en el periodo de la lactancia (…)” 
33

 De esta forma la norma no discrimina por cualquier tipo de filiación. 
34

 Cuestión de inconstitucionalidad 1348/1988. En relación con el art.37.4 de la ley 8/1980, de 10 de 

marzo del ET. Voto particular. 
35

 Mediante la cual el TJEU en el caso ROCA ÁLVAREZ dictaminaba discriminación ante la 

negativa al disfrute del permiso de lactancia por un trabajador cuya mujer era trabajadora por cuenta 

propia. 
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empleo, a la formación, a la promoción profesional, y a las condiciones de trabajo”
36

 

, entre las madres trabajadoras por cuenta ajena y los padres con la misma condición 

laboral, sin justificación objetiva alguna,  puesto que el padre sólo podía disfrutar 

del permiso si la madre era trabajadora por cuenta ajena. La sentencia se 

fundamentaba en que la norma está desvinculada de la condición biológica de 

lactancia natural y de la protección de las relaciones entre madre e hijo.  

Sin embargo, la polémica no acaba aquí puesto que una parte de la doctrina 

interpreta que la titularidad del derecho pertenece indistintamente al padre o madre 

trabajadora sin necesidad de que trabajen los dos por cuenta ajena, o uno de ellos 

trabaje por cuenta propia o esté en situación de excedencia. Esta interpretación 

amplia de la norma facilita la conciliación desde la  corresponsabilidad y no supone 

una situación de desventaja de la mujer con respecto al hombre en el acceso al 

mercado laboral, puesto que ya no es la destinataria preferente del permiso. Así pues 

podemos encontrar sentencias en este sentido como STSJ de Madrid de 5 de octubre 

de 2015
37

, en la cual se concede la cesión del permiso de lactancia al padre, cuando 

la madre no trabaja, fundamentado por el Alto Tribunal de la siguiente manera: “en 

el caso de la lactancia, a diferencia del permiso de maternidad, al ser un permiso 

desvinculado el referido permiso del hecho biológico de la lactancia natural,  debe 

considerarse como un tiempo de cuidado a favor del hijo y como una medida 

conciliadora de la vida familiar y laboral tras el disfrute de maternidad, sí sería 

posible que el padre disfrutara de dicho permiso”. Reconocimiento del derecho a un 

trabajador a disfrutar el permiso de lactancia por renuncia de la madre trabajadora 

por cuenta propia, en STSJ de Canarias de 11 de diciembre de 2014.
38

 También en 

este sentido encontramos sentencias como STSJ de Andalucía 30-1-2014. Se 

reconoce que se vulnera el derecho a la igualdad la empresa que obliga a sus 

empleados varones a renunciar al derecho y no actúa de la misma forma con sus 

empleadas  como en STSJ Andalucía, 3-10-2013. 

                                                 

36
 SERRANO ARGÜESO, M; EREÑAGA DE JESÚS, N. “De la conciliación a la corresponsabilidad 

en la regulación española del permiso de lactancia. Realidad o utopía”. Revista de la Facultad de 

Derecho y Ciencias Políticas, 2014, vol. 44, no 120, pág. 175. 
37

 TSJ Madrid, Sala de lo Social, sec.5ª, 702/2015 de 5 de octubre, Recurso 425/2015.  
38

 TSJ Canarias, Las Palmas de Gran Canaria, Sala de lo Social, Sec.1ª, 1731/2009 de 11 de 

diciembre,   Recurso 1332/2006. 
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En sentido contrario, otro sector judicial realiza una interpretación más estricta y 

literal de la norma, fundamentado en que para poder acceder al permiso, es necesario 

que ambos progenitores trabajen. Así en STSJ de Andalucía, de 1 de julio de 2015
39

 

se determina que: “(…) si, como aquí ocurre, la madre no trabaja, no procede el 

citado reconocimiento, ya que el cuidado del menor está garantizado; no siendo 

discriminatoria la denegación”. Esta y otras sentencias similares se basan en que el 

objeto del derecho es el cuidado del menor y por lo tanto éste queda atendido por el 

progenitor que no realiza trabajo efectivo. También en STSJ Castilla y León, Burgos 

de 12 de julio de 2012
40

 se deniega el permiso de lactancia acumulada al padre 

cuando la madre está en excedencia por cuidado de hijo.  

Una reciente sentencia 229/2017, de 4 de septiembre, del Juzgado de lo Social 

número 2 de Pamplona
41

, reconoce que tras la última redacción del art.37.4 ET 

(convalidada tras la Ley 3/2012, de 6 de julio de medidas urgentes para la reforma 

del mercado laboral
42

) que dispone que “Este permiso constituye un derecho 

individual de los trabajadores, hombres o mujeres pero sólo podrá ser ejercido por 

uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen” por ser un derecho 

individual de los trabajadores hombres y mujeres, tanto el hombre como la mujer 

son titulares del derecho, pero si ambos trabajan sólo uno de ellos podrá ejercerlo, 

como única limitación que establece la norma. En el caso de que sólo trabaje el 

hombre, esté será el titular del derecho y podrá ejercerlo sin límite, puesto que su 

titularidad ya no es exclusivamente de la mujer trabajadora que podía cederlo al 

hombre. 

Y por último ante la pregunta de si es posible el ejercicio simultáneo del permiso por 

ambos progenitores, la respuesta es que si se da el caso de que en una empresa dos 

trabajadores generan el mismo derecho por el mismo sujeto causante, el empresario 

podrá restringir el disfrute simultáneo para que no se altere el normal 

                                                 

39
 TSJ Andalucía, Sevilla, Sala de lo Social, Sec.1ª, 2762/2015, de 5 de noviembre, Recurso 

1634/2015. 
40

 TSJ Castilla y León, Burgos Sala de lo Social, Sec.1ª, 523/2012, de 12 de julio, Recurso 459/2012. 
41

 SJS Pamplona/Iruña, nº2, 229/2017, de 4 de septiembre, Recurso 295/2017. 
42

 BOE núm. 162, de 07/07/2012. 
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funcionamiento de la misma.
43

Aunque existen excepciones como la sentencia de la 

Audiencia Nacional nº 76/2012
44

, en la que se permitió compartir el permiso de 

lactancia por parte de los dos progenitores de forma simultánea, pero sin que lo 

disfrutaran a la vez.
45

 

                                                 

43
 CATALÁ POQUET, R, “El permiso de lactancia tras las últimas reformas”. Actualidad laboral, 

2014, no 4, pág. 10. 
44

 Diario de Noticias la Ley Boletín nº 80742 de mayo del año 2013. 
45

 SERRANO ARGÜESO, M; EREÑAGA DE JESÚS, N. “De la conciliación a la 

corresponsabilidad…” óp. cit., pág. 176. 
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CAPITULO III. DE LA CONCILIACIÓN A LA 

CORRESPONSABILIDAD 

La conciliación de la vida personal, familiar y profesional es una forma de desarrollo 

social y económico de las sociedades más avanzadas en las cuales las mujeres y los 

hombres en igualdad de oportunidades, adquieren una mayor calidad de vida al 

permitirles una mejor dedicación y desarrollo profesional sin desatender su vida 

personal y familiar. 

Los derechos de conciliación de las leyes laborales están íntimamente relacionados 

con la declaración de derechos constitucionales, concretamente con el derecho 

fundamental a la igualdad y no discriminación por razón de sexo (art.14 CE), así 

como el mandato de protección a la familia y a la infancia (art. 39 CE) que debe 

orientar el desarrollo legal y las medidas a adoptar por los agentes sociales. 

La conciliación supone un gran compromiso en el que los agentes sociales deben 

aportar recursos y promover estructuras que permitan la atención a las personas 

dependientes. Es necesario que se desarrollen nuevos tiempos y espacios laborales, 

que produzcan cambios en los roles tradicionales entre mujeres y hombres en lo que 

respecta al trabajo, familia y hogar, o, como se viene a llamar hoy en día, 

“corresponsabilidad”. 

La corresponsabilidad supone un paso más allá en la necesidad de conseguir una 

verdadera igualdad entre mujeres y hombres para evitar los desequilibrios 

contraproducentes del efecto “boomerang” que provocan que las políticas de 

conciliación, sean asumidas mayoritariamente por mujeres. 

El objetivo para las empresas, como agente social, debe ser la implantación de 

políticas que amplíen y mejoren la normativa en materia de conciliación con 

medidas que flexibilicen la distribución del tiempo de trabajo. De esta forma, al 

ofrecer reconocimiento y valor a las trabajadoras y trabajadores,  se obtiene en 

contrapartida de los empleados “mayor productividad y rendimiento económico, 
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calidad en la gestión de los recursos humanos, mejora en la imagen de la empresa”
46

. 

Las empresas comprometidas que implantan estas políticas cumplen con el 

compromiso social y con las Directivas europeas en la mejora de la vida de los 

trabajadores en la promoción de la conciliación que son desarrolladas en la 

normativa española a través de: 

o La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliación de la vida 

familiar y laboral de las personas trabajadoras. 

o La Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad efectiva de hombres y 

mujeres. 

Estas dos leyes se completan con la propia regulación de los convenios colectivos, 

cuya finalidad es la de mejorar lo establecido en la normas a través de la negociación 

colectiva. 

La incorporación de la mujer al mercado laboral ha estado ligada a la lucha por la 

igualdad entre hombres y mujeres. Los primeros pasos que se dieron en medidas de 

conciliación fueron reconocidos a la mujer trabajadora, por ser la que dentro del 

mercado laboral, mayor carga familiar asumía. Es por ello que estos derechos de 

conciliación fueron los relacionados con la maternidad y el cuidado de mayores, 

suponiendo, en teoría, un paso importante en los derechos de igualdad de trato entre 

hombres y mujeres. La cesión al hombre de los derechos  relacionados con la 

conciliación, perjudican a la mujer puesto que es ella la que sigue siendo la 

destinataria del derecho, perjudicando su acceso al mercado laboral con respecto al 

hombre. 

                                                 

46
 Material divulgativo enmarcado en Proyecto promovido por el Ministerio de Igualdad, 

“Conciliación de la vida laboral, familiar y personal” año 2010. como: “Servicio de apoyo al diseño y 

ejecución de planes de igualdad en las empresas” 

http://www.ib.ccoo.es/comunes/recursos/12/doc22183_Conciliacion_de_la_vida_laboral,_familiar_y

_personal._.pdf  (consultado 13-11-2017).  

 

http://www.ib.ccoo.es/comunes/recursos/12/doc22183_Conciliacion_de_la_vida_laboral,_familiar_y_personal._.pdf
http://www.ib.ccoo.es/comunes/recursos/12/doc22183_Conciliacion_de_la_vida_laboral,_familiar_y_personal._.pdf
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1. La corresponsabilidad en España. La realidad de los números 

Muestra de lo dicho anteriormente son los últimos datos del estudio estadístico 

realizado por el INE, de cuyos comentarios podemos extraer la siguiente 

información: 

o Ocupados a tiempo parcial por número de hijos y tipo de hogar. 

En España en el año 2016 (últimos datos).  

- Mujeres empleadas con 1 hijo, con una franja de edad de 25 a 54 años: el 

26,6%. 

- Hombres empleados con 1 hijo, con una franja de edad de 25 a 54 años: el 

5,7%. 

- Mujeres empleadas con 3 o más hijos, con una franja de edad de 25 a 54 

años: el 26,6%. 

- Hombres empleados con 3 o más hijos, con una franja de edad de 25 a 54 

años: el 6,4%. 

o Ocupados a tiempo parcial porque cuidan a personas dependientes.  

En el año 2017, la causa principal por la cual las mujeres y hombres optan a 

trabajos a tiempo parcial por no poder costear servicios de atención externos 

adecuados son:  

- Mujeres que cuidan a sus hijos: 53.4%. 

- Hombres que cuidan a sus hijos: 43.4%. 

- Mujeres que cuidan a personas dependientes: 3,3%. 

- Hombres que cuidan a personas dependientes: 8,6%. 

- Mujeres por ambos motivos: 2%. 

- Hombres por ambos motivos: 11,0%. 

o Parados e inactivos porque cuidan a personas dependientes.  

En el año 2017, la causa por la que muchas mujeres y hombres parados han 

abandonado su trabajo por cuidar a personas dependientes son: 

- Mujeres con una franja de edad de 35 a 44 años: el 29,1%. 

- Hombres con una franja de edad de 45 a 54 años: el 25,0%. 
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En cuanto a las personas inactivas, en el año 2017 el porcentaje más alto en mujeres 

y hombres que no buscan empleo porque cuidan a personas dependientes 

corresponde: 

- Mujeres con una franja de edad de edad de 35 a 44 años el: 32,5%. 

- Hombres con una franja de edad de 35 a 44 años: el 32.8%. 

De los datos presentados se puede extraer que aunque exista una mejora en la 

participación de los hombres en las tareas familiares y domésticas, todavía siguen 

siendo mayoritariamente las mujeres las destinatarias de estos trabajos que al no ser 

considerados trabajo efectivo remunerado que no cotiza a la seguridad social, va a 

tener una repercusión muy negativa en sus futuras pensiones. Prueba de ello es el 

mayor impacto en las mujeres que  en los hombres en el mercado laboral, cuando 

existen hijos menores o adultos dependientes, ya sea por la falta de servicios o por el 

encarecimiento de los mismos.  

2. Otras medidas de conciliación para el cuidado de menores 

La condición de la mujer, que fija su reloj biológico alrededor de los 40 años para 

engendrar, determina que España sea uno de los países del mundo en el que la tasa 

de natalidad sea más baja y en el que las mujeres ocupan menos altos cargos dentro 

de los países desarrollados.
47

 Desde algunos partidos políticos se lanzan propuestas 

de ampliación de los permisos relacionados con la maternidad, para repartirlos entre 

hombre y mujer, evitando el intercambio de derechos. Estas políticas de mejora de la 

conciliación forman parte de una serie de medidas estructurales que pretenden 

incidir sobre normas y hábitos sociales. 

Pero sin embargo, a día de hoy, el limitado periodo para el cuidado de menores que 

la ley recoge y la falta de conexión con la vida laboral, hace que en muchas 

ocasiones se recurra a otras medidas de conciliación, que aunque reconocidas en 

nuestro derecho laboral, no está exenta de problemática una vez reducida la jornada. 

                                                 

47
 Artículo El País de 21 Noviembre 2015. (consultado 26 -6- 2018) 

http://elpais.com/elpais/2015/11/20/opinion/1448049355_745816.html  

http://elpais.com/elpais/2015/11/20/opinion/1448049355_745816.html
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En este apartado expondremos brevemente los principales aspectos de las medidas 

de conciliación de la vida familiar, laboral y personal, más importantes. De los 

distintos derechos retribuidos o no retribuidos y de obligado cumplimiento de 

nuestro ordenamiento jurídico. 

Dentro de los permisos retribuidos, queremos destacar: 

2.1 Permiso por Maternidad 

Regulado en el Estatuto de los Trabajadores, artículo 45.1.d, artículo 48 apartados 4 

a 7.  

 “Trata de cubrir la pérdida de rentas o ingresos que sufren los trabajadores cuando 

se suspende el contrato o se interrumpe su actividad para disfrutar de los periodos de 

descanso por maternidad, adopción, acogimiento y tutela, legalmente establecidos”. 

Serán beneficiarios aquellos trabajadores por cuenta ajena o propia con 

independencia del sexo, siempre y cuando cumplan con los requisitos de estar 

afiliados y en alta o en situación asimilada al alta y acrediten la cotización requerida. 

Aunque también existe prestación de cuantía equivalente al 100% del IPREM 

durante 42 días naturales, en el caso de que las trabajadoras beneficiarias por cuenta 

ajena o propia no cumplan con los requisitos de cotización exigidos. 

Generalmente, el tiempo establecido para el disfrute del derecho es de 16 semanas 

ininterrumpidas, aunque en caso de hospitalización se ampliará: 

a. 2 semanas en caso de parto múltiple y a partir del segundo hijo. 

b. 2 semanas  en  caso de discapacidad del hijo superior al 33%. 

El tiempo de descanso se puede repartir entre ambos progenitores en el supuesto de 

que ambos trabajen, aunque las 6 semanas posteriores al parto serán disfrutadas 

exclusivamente por la madre.  

Desde 1989 se reguló la norma por la cual el padre podría disfrutar parte del permiso 

cedido por la madre en 4 semanas, en 1999 se ampliaría a 10 semanas.  

http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?dDocName=095184&C1=1001&C2=2010&C3=3031
http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?dDocName=095184&C1=1001&C2=2010&C3=3031
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Gráfico I: Permisos de maternidad concedidos en España en el año 2017 (última 

actualización). 

 

Fuente: Instituto Nacional de la Seguridad Social.   

Resulta muy interesante la propuesta de la Mesa del Parlamento de Cataluña del 

pasado 12 de julio de 2016 por la que se instaba al Gobierno del Estado a modificar 

la legislación laboral para ampliar la baja por maternidad a 24 semanas.
48

 

En los artículos 53 y 55 del ET la mujer embarazada o en permiso de maternidad 

está especialmente protegida, puesto que se declaran nulos los despidos cuya 

motivación principal sea la situación de maternidad de la trabajadora incluso 9 

meses después de su incorporación tras el disfrute del permiso. 

2.2 Permiso por Paternidad 

Regulado en: 

Artículo 48.7 del Estatuto de los Trabajadores; Modificación de la Ley 30/1984, de 

2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Función Pública. Con la nueva 

                                                 

48
 Butlletí oficial del Parlament de Catalunya. Ix legislatura, segon periode, número 184, dijous 14 de 

juliol de 2016. https://www.parlament.cat/web/documentacio/publicacions/butlleti-bopc/index.html  
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redacción de la letra a del artículo 30.1 de la Ley 30/1984, por una nueva redacción 

del “artículo 30. Permisos”; El artículo 48.7 del ET establece que: 

“Es un subsidio que se reconoce a los trabajadores que suspendan el contrato de 

trabajo o cesen en la actividad, durante los días legalmente establecidos, con motivo 

del nacimiento de un hijo, adopción o acogimiento” 

En caso de parto el beneficiario será disfrutado en exclusiva por el otro progenitor  y 

si es adopción o acogimiento múltiple sería a elección de cualquiera de los 

interesados. 

En caso de adopción o acogimiento, será disfrutado por uno de los dos progenitores, 

si ambos trabajan. Salvo que uno de ellos haya disfrutado íntegramente del permiso 

de maternidad, en cuyo caso el permiso de paternidad será reconocido al otro 

progenitor. 

Los beneficiarios deberán estar afiliados y en alta o en situación asimilada al alta 

debiendo cumplir con el periodo de cotización correspondiente. 

El periodo será de 4 semanas ininterrumpidas (desde el 1 de enero de 2017), 

ampliables a 2 semanas más en el caso de parto, adopción  o acogimiento múltiples. 

Se puede disfrutar en régimen de jornada completa o parcial de un mínimo del 50% 

previo acuerdo con el empresario y es compatible e independiente del disfrute 

compartido de los periodos de descanso por maternidad. 

Su disfrute  se inicia desde que finaliza el permiso retribuido por nacimiento por 

hijo, desde la resolución judicial en caso de adopción o desde decisión 

administrativa o judicial en caso de adopción o acogimiento. Aunque no es 

obligatorio disfrutarlo justo a continuación, porque pueden escoger si lo disfruta 

dentro del permiso de maternidad de la madre o inmediatamente después.  El 

permiso por paternidad es independiente de la parte del permiso de maternidad que 

puede ser cedido por la madre. El permiso por paternidad ejerce la misma protección 

contra el despido improcedente que tiene la mujer durante el embarazo o durante el 

permiso por maternidad. 
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Así pues en el año 2016 se concedieron en España un total de 244.468 permisos y 

prestación por paternidad.
49

 

No deja de ser curioso que la modificación de la norma a través de la cual se amplía 

el permiso de paternidad fue aprobada en el año 2009 aunque no se aplicó hasta que 

se hizo efectiva con la Disposición Final de la Ley 48/2015 de 29 de Octubre en los 

presupuestos generales del Estado para 2016 que establecía que la disposición final 

segunda de la Ley 9/2009 quedaba modificada hasta su entrada en vigor el 1 de 

enero del 2017. 

 Aun así, desde la Plataforma por Permisos Iguales e Intransferibles de Nacimiento y 

Adopción (PPiiNA), se ha venido reclamando la necesidad de que la adecuación de 

la norma debe centrarse en la atención del menor, equiparándolo al permiso por 

maternidad.  Esta propuesta de ampliación del permiso de paternidad a 16 semanas, 

ha sido presentada en el Congreso al Gobierno, mediante consenso suficiente de 

determinados partidos políticos que lo pueden llevar a su aprobación. La propuesta 

recoge una serie de mejoras como la equiparación progresiva de 4 a 6 semanas, 

mediante la ampliación progresiva de 2 semanas por año,  hasta su equiparación 

total en el año 2022 sin posibilidad de transferir los permisos.  

2.3 Permiso por Lactancia  

Regulado en artículo 37.4 Estatuto de los Trabajadores  y en el artículo 139 de la 

Ley 36/2011 Reguladora de la Jurisdicción Social. 

Ya que este derecho es objeto del presente trabajo, lo desarrollaremos 

posteriormente, sin embargo con la intención de completar los derechos más 

significativos que configuran la conciliación se ofrece una breve explicación del 

mismo. 

Aquellos trabajadores o trabajadoras que han sido padres tienen derecho a ausentarse 

una hora de su trabajo, que podrán dividir en dos fracciones, a reducir su jornada en 

                                                 

49
 Según fuente del INSS. 
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media hora o acumular la hora en jornadas completas (si es recogido en convenio 

colectivo o acuerdo de empresa), hasta que el hijo o hija cumpla los 9 meses de vida.  

2.4 Riesgo durante la lactancia natural 

Esta norma fue introducida por la Ley Orgánica 3/2007 y actualmente está regulada 

en el Capítulo IX del Título II de la LGSS de 2015; artículo 45.1.d)  Ley del 

Estatuto de los Trabajadores 2015, artículo 26.4 Ley de Prevención de Riesgos 

Laborales (en adelante LPRL) y finalmente en el Artículo 144.4, 166.4, 187.3, 

187.4, 188 y 189 de la LGSS. 

Es una prestación económica cuya finalidad es cubrir la pérdida de renta, a causa de 

la suspensión del contrato de trabajo cuando existe un riesgo real y objetivo sobre la 

salud de la madre o del hijo lactante y directamente relacionado con el puesto de 

trabajo. 

El derecho a suspensión del contrato de trabajo por riesgo durante la lactancia 

natural, es junto con el derecho al permiso durante la lactancia la parte fundamental 

del presente trabajo, por lo que tras esta breve explicación, profundizaremos en el 

estudio de la norma posteriormente. 

Entre los permisos no retribuidos podemos encontrar: 

2.5 Reducción de jornada por causas familiares 

Regulado en el artículo 37 apartados 5 y 6 del ET,  se podrá solicitar reducción de 

jornada en los siguientes supuestos: 

a. Cuando se tenga a cargo el cuidado de un menor de 12 años. 

b. Cuando se tenga a cargo a una persona con discapacidad física, psíquica o 

sensorial, que no trabaje. 

c. Cuando se tenga a cargo una persona hasta segundo grado de consanguineidad o 

afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por 

sí mismo, y no trabaje. 

javascript:Redirection('LE0000561075_Vigente.HTML#I415');
javascript:Redirection('LE0000561075_Vigente.HTML#I415');
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d. Que se esté al cuidado de un menor de 18 años, hospitalizado y con un 

tratamiento continuado como consecuencia de un cáncer o cualquier otra 

enfermedad grave. 

Por norma general se tendrá derecho a una reducción de jornada entre una hora y 

media jornada. Las cotizaciones durante los 2 primeros años serán del 100% de la 

cuantía correspondiente a una jornada sin reducción a efectos de las prestaciones de 

la Seguridad Social de jubilación, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, 

maternidad y paternidad. En cuanto a la retribución, ésta disminuirá en función de la 

reducción de jornada efectuada. 

La concreción horaria y determinación del periodo del disfrute corresponde al 

trabajador, aunque no es un derecho absoluto, puesto que en caso de disconformidad 

del empresario habrá que indagar en sede judicial la necesidad de conciliar el horario 

de trabajo, con las necesidades familiares y por parte de la empresa se tendrán en 

cuenta sus circunstancias organizativas, dentro de que en la negociación previa de 

ambas partes  estuviese presente la buena fe.
50

 

En los talleres llevados a cabo en la Asociación de la mama d´Elx realizados a través 

de la Clínica Jurídica, hemos podido comprobar la dificultad que tiene algunas 

madres para que se les conceda la reducción de jornada por cuidado de menores 

(principalmente), puesto que las empresas son reticentes a conceder el horario 

elegido por estas, entre otros casos para  no crear un precedente en el resto de 

trabajadores que pueda alterar la organización de la misma. 

Finalmente concluyo este apartado con los últimos datos ofrecidos por el INE del 

año 2016 sobre reducción de jornada en España: 

En el año 2017, la principal razón que alegan  las mujeres para trabajar a tiempo 

parcial como consecuencia de no poder costear los servicios adecuados para el 

cuidado de hijos es del (53,4%). En el caso de los hombres el (43,4%)  optan por un 

                                                 

50
 CEF.-Laboral Social. “Cuestiones prácticas a tener en cuenta en una reducción de jornada” 

http://www.laboral-social.com/cuestiones-practicas-tener-cuenta-reduccion-jornada.html  (consultado 

15/04/2018). 

 

http://www.laboral-social.com/cuestiones-practicas-tener-cuenta-reduccion-jornada.html


39 

 

trabajo a tiempo parcial principalmente por no poder costear los servicios adecuados 

para el cuidado de hijos.  

A la vista de los datos todavía las mujeres siguen asumiendo la mayor parte de las 

responsabilidades familiares y domésticas, asumiendo un mayor impacto laboral a la 

hora de reducir  su jornada laboral para el cuidado de hijos e hijas  

2.6 Excedencia.  

La excedencia es la suspensión temporal del contrato de trabajo, dependiendo del 

tipo que se adopte tendrá una regulación distinta. A continuación trataremos 

brevemente aquellos tipos de excedencias relacionadas con la conciliación.  

o Excedencia voluntaria. 

Regulado en el artículo 46.2 ET. 

Es aquella que puede solicitar el trabajador que teniendo una antigüedad en la 

empresa superior a 1 año, no alega una causa especial. En consecuencia se le 

suspende su  contrato de trabajo hasta que reingresa a la empresa bien porque ha 

finalizado el periodo de excedencia o porque se ha incorporado antes del final del 

periodo fijado. Tiene derecho a un puesto de trabajo de igual o categoría similar 

previo pacto con el empresario. El periodo establecido para su disfrute debe ser 

superior a 4 meses e inferior a 5 años, no pudiendo volver a solicitarlo hasta que no 

transcurran 4 años. 

Aunque no está específicamente indicada como una opción dentro de los derechos 

relacionados con la maternidad y paternidad, sí es verdad que en ocasiones supone 

última alternativa  del trabajador para conciliar vida laboral y familiar, si no se 

cumplen alguno de los requisitos para solicitar las excedencias que se tratan a 

continuación. 

o Excedencia por cuidado de hijos.  

Regulado en el artículo 46.3 ET. 
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Tendrá derecho a solicitarla cualquier trabajador, hombre o mujer,  que tenga a su 

cargo un niño menor de 3 años. Se puede solicitar de forma fraccionada, prorrogarse 

o incorporarse y luego volver a solicitarla. Un nuevo hijo genera un nuevo derecho a 

excedencia, pero no se acumularían ambos. En caso que querer disfrutarla se daría 

por finalizada la primera y se iniciaría la segunda. Computa antigüedad y a efectos 

de la Seguridad Social se considera como una situación asimilada al alta durante los 

3 primeros años de excedencia. Durante el  primer año se tendrá derecho a reserva 

de un mismo puesto de trabajo y a partir de este momento, podrá acceder a un puesto 

de trabajo de su mismo grupo profesional o categoría equivalente. 

Esta excedencia es último recurso para aquellos trabajadores que tras haber agotado 

el permiso de maternidad, paternidad y permiso de lactancia que los padres solicitan 

para seguir ocupándose de sus hijos. También durante los talleres jurídicos sobre 

lactancia, hemos podido comprobar como muchas madres lo solicitan cuando 

quieren seguir amamantando a sus hijos como mínimo hasta los 6 meses de vida, 

como recomienda la Organización Mundial de la Salud (en adelante OMS). 

Durante las charlas jurídicas informativas que realizamos en los diversos talleres 

recogimos las quejas de muchas madres a las que se les había descontado del salario 

los días disfrutados por lactancia acumulada. Esto era debido a que cuando se 

disfruta el permiso de lactancia de forma acumulada, se está adelantando y de forma 

acumulada la hora que le corresponde de permiso al trabajador; lo que ocurre es que 

si a continuación del disfrute de la lactancia acumulada el trabajador solicita la 

excedencia por cuidado de hijos, no se realiza ninguna actividad, por lo tanto no se 

generarían el derecho que da lugar al permiso. 

Gráfico II: Excedencia por cuidado de familiares comparación 2017/2018 (Periodo 

de enero-marzo). 
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Fuente: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. 

Según los últimos datos recogidos, podemos concluir que existe mucha diferencia 

entre el número de mujeres que solicitan la excedencia por cuidado de familiares y 

las solicitudes de los hombres. El número de permisos es superior en 2018 (11.757 

solicitudes) que en 2017
51

.  

3. El permiso por lactancia en los convenios colectivos de la Provincia de 

Alicante 

La entrada en vigor de la Ley Orgánica de Igualdad entre hombres y mujeres (en 

adelante LOIEMH),  hizo un llamamiento a la negociación colectiva para que 

introdujera mejoras en materia de conciliación. Concretamente en lo que se refiere a 

la acumulación de los permisos de lactancia. Aunque los expertos no tienen una 

visión negativa sí hacen una crítica haciendo referencia a las posibilidades 

manifiestamente mejorables, puesto que en términos específicos hay muchos 

convenios que recogen mejoras en lo que se refiere a conciliación, sin embargo en 

términos generales hace falta “una perspectiva general a favor de la conciliación y 

de la corresponsabilidad que sirva como idea inspiradora de la regulación”. Los 

                                                 

51
 “También Por Comunidades Autónomas, el mayor número de excedencias se ha producido en 

Madrid (2.527), Cataluña (1.878), Comunidad Valenciana (1.242), Andalucía (1.240), y País Vasco 

(954)”.Según fuentes del Ministerio de Empleo y Seguridad Social consultadas 21de junio de 2018. 
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convenios colectivos de ámbito sectorial inferior (provinciales) o los que tienen una 

“presencia mayoritariamente masculina” son menos ambiciosos en conciliación y 

corresponsabilidad.
52

 

El objetivo del presente capítulo es mostrar cómo recogen los convenios colectivos 

más representativos de las distintas actividades productivas de la Provincia de 

Alicante el permiso de lactancia, desde un punto de vista restrictivo a otro más 

amplio y generoso. Así como el reconocimiento que algunas empresas realizan del 

derecho a la lactancia en el capítulo correspondiente a la conciliación de la vida 

personal, familiar y laboral en sus planes de igualdad. 

Como hemos reflejado anteriormente, el artículo 37.4 ET establece los límites 

mínimos de derecho necesario del permiso por lactancia complementando o 

desarrollando vía convenio colectivo determinados aspectos de la norma.
53

 

La regulación dentro del acuerdo de empresa mediante el pacto entre empresario y 

trabajador, debe realizarse dentro de los límites que marca el convenio colectivo
54

 y 

siempre para introducir mejoras. El límite por falta de acuerdo en virtud del pacto 

individual  se resuelve ante la jurisdicción social en virtud del artículo 138 bis de la 

Ley de Procedimiento Laboral. 

 Pero ¿de qué forma pueden recoger esas mejoras los convenios colectivos?: 

o Aumentando el tiempo del disfrute del derecho mediante la ampliación de la 

edad del menor. 

o Modificando las modalidades de uso del derecho mediante la reducción de una 

hora. 

o Flexibilización en la modalidad del disfrute por acumulación. 

o Permitiendo el acceso al derecho a más titulares.  

                                                 

52
 El magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Galicia AROCHENA LOUSADA JF, Tribunal 

Superior de Justicia. “El tiempo en las leyes con perspectiva de género”. Revista de derecho social, 

año 2010, no 49, págs. 12 y 13. 
53

 Aunque por su carácter facultativo, podrá recogerlo o no convencionalmente. TESTAL GARCÍA, 

E,” La protección de la lactancia…”óp. cit.  pág.88. 
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o Precisando expresamente el carácter retributivo del derecho, reconociendo la 

lactancia artificial o compatibilizándolo reducción de jornada por guarda legal, 

etc. 
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CAPITULO IV. EL DERECHO AL PERMISO POR RIESGO POR 

LACTANCIA 

Como hemos mencionado anteriormente tanto las primeras normas de nuestro 

ordenamiento interno como la normativa internacional referente a sobre protección 

laboral, se centraron en dar protección a mujeres y niños. Dichas leyes 

evolucionaron desde la prohibición de determinadas condiciones laborales (trabajo 

nocturno o subterráneo) hasta el reconocimiento de derechos que protegían no sólo 

genéricamente a la mujer en sí, sino especialmente por su condición biológica 

vinculada con la maternidad en las fases de embarazo, parto, puerperio y lactancia. 

A pesar de que la mujer en su etapa de embarazo o de lactancia natural reúne todas 

las condiciones para poder trabajar, estos cambios biológicos relacionados con la 

maternidad, la hacen especialmente vulnerable en determinados entornos laborales 

que entrañan riesgos para la salud de cualquier trabajador (sustancias químicas o 

biológicas, ruido, trabajo nocturno, contacto con sustancias peligrosas, estrés, frío o 

calor extremo, transporte de cargas pesadas, etc.) 

El riesgo o factores de riesgo que pueden darse en determinados procedimientos, 

condiciones de trabajo así como la exposición a agentes biológicos, químicos, 

físicos, ergonómicos o psicosociales, pueden perjudicar la lactancia reduciendo o 

anulando  la capacidad de lactar de la madre o pasar a la criatura a través de la leche 

materna, perjudicando la salud de ambos. Por lo tanto es de transcendencia social
55

 

proteger a través de la legislación, a las trabajadoras durante el embarazo y crianza, 

mediante una acción preventiva específica que elimine o minimice el riesgo al 

máximo garantizándose la salud de la mujer, del feto y del menor. 

                                                 

55
 Trascendencia social por los beneficios que aporta a madres e hijos. Prueba de ello es la 

recomendación y promoción que de la lactancia natural hacen la Organización Mundial de la Salud 

(en adelante OMS) y el Comité de lactancia de la Asociación Española de Pediatría (AEP) , la 

alimentación exclusiva por leche materna del menor hasta los 6 meses de vida y como complemento 

de otros alimentos, hasta los 2 años. http://www.who.int/topics/breastfeeding/es/   

http://www.who.int/topics/breastfeeding/es/
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1. Normativa reguladora 

Con la promulgación de la Constitución Española surge el mandato a los poderes 

públicos de protección a la maternidad, a madres e hijos (art.39.2 CE), a la 

integridad física y moral (art.15 CE) y a la salud pública y seguridad e higiene en el 

trabajo (art.40.2 CE y art.43.2 CE)
56

 que junto con la transposición a nuestro 

ordenamiento interno de la Directiva 92/85/CEE
57

 del Consejo, de 19 de octubre de 

1992, sobre la promoción en el trabajo para la mejora de la seguridad y salud de las 

trabajadoras embarazadas o que han dado a luz o en periodo de lactancia
58

, surgió la 

Ley de Prevención de Riesgos Laborales (en adelante LRPRL), de 8 de noviembre, 

modificada por la Ley 39/1999 Conciliación de la Vida Familiar y Laboral y por la 

Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma del marco normativo de la LPRL
59

. 

La Directiva 92/85/CEE, contiene determinadas medidas como la necesidad de 

evaluar los riesgos específicos, la adaptación de condiciones de trabajo, protección 

frente al despido, garantía de remuneración, etc. También define los términos: 

“trabajadora embarazada”, “trabajadora que haya dado a luz” y “trabajadora en 

periodo de lactancia” como cualquier trabajadora en periodo de lactancia, en el 

sentido de las legislaciones o prácticas estatales, que comunique su estado en la 

empresa, con arreglo a dichas legislaciones y/o prácticas”
60

. Posteriormente 

                                                 

56
 GARCÍA TESTAL E. “La protección de la Lactancia en el ordenamiento laboral español”. Ed 

Tirant lo Blanc, págs.105-110. 
57

 El origen de este derecho surge desde las normativa internacionales desde la Recomendación nº 95 

de la OIT, de 1952, en protección de la maternidad, desarrollado en el Convenio de la OIT nº 103, en 

el que por primera vez se establecieron medidas preventivas para la mujer trabajadora  embarazada y 

en periodo de lactancia, que consistían en la prohibición del trabajo nocturno, horas extraordinarias, 

levantamiento o empuje de grandes pesos, que requieran un equilibrio especial, etc. Teniendo derecho 

a ser transferida a otro puesto de trabajo que no perjudique su salud y con la misma condición salarial 

que su trabajo original. 

Posteriormente en el año 2000 se promulga en el Convenio 183 de la OIT, sobre protección de la 

maternidad en el que en su artículo 3 se incluyen medidas que garanticen a la mujer que se encuentra 

en cualquiera de las fases relacionadas con la maternidad a que no se les obligue a realizar cualquier 

trabajo que perjudique su salud o la de su hijo. En las medidas específicas recogidas en la 

Recomendación 191, que complementa el Convenio 183, se anuncian una serie de medidas con las 

que se pretenden eliminar el riesgo en el trabajo, adaptar las condiciones del puesto de trabajo e 

incluso la movilidad a otro puesto de trabajo y si estas medidas no fueran posible, la posibilidad de 

conceder una licencia remunerada a la trabajadora. 
58

 Principal norma europea en materia de protección a la maternidad. 
59

 GARCÍA TESTAL E, “La protección de la Lactancia…” pág. 105-110. 
60

 Guía Sindical de CCOO para la prevención del embarazo y lactancia. Ed. Instituto Sindical de 

Trabajo Medio Ambiente y Salud (ISTAS).  
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mediante el RD 1488/1998 se adapta la LPRL a la Administración General del 

Estado. 

La LPRL, de 8 de noviembre, tiene como objetivo promover la salud y seguridad de 

los trabajadores, para dar lugar a una verdadera cultura de prevención mediante la 

información y formación de los trabajadores, creando una serie de obligaciones, 

responsabilidades y derechos a las partes de la relación laboral. Define además como 

trabajador especialmente sensible a determinados riesgos (art.25 LPRL), a “aquél 

que por sus características personales o su estado biológico conocido, incluido el 

que tenga reconocida la situación de discapacidad física, psíquica o sensorial, 

sea más vulnerable a los riesgos derivados de su trabajo” englobándolos en 7 

grupos entre los que se encuentran las mujeres embarazadas o en periodo de 

lactancia “. En el art. 26 LPRL  de 8 de noviembre, se trata las obligaciones del 

empresario para asegurar la protección de la maternidad en el centro de trabajo. El 

Art .26.4 LPRL recoge que según “Lo dispuesto en los números 1 y 2 

de este artículo será también de aplicación durante el período de 

lactancia natural, si las condiciones de trabajo pudieran influir 

negativamente en la salud de la mujer o del hijo y así lo c ertifiquen 

los Servicios Médicos del Insti tuto Nacional de la Seguridad Social o 

de las Mutuas(…).”
61  

Dentro del marco normativo español que regula el riesgo por lactancia, se encuentra: 

o Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (LPRL). 

Art.26 

o Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliación de la Vida Laboral y Familiar. 

o LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres 

(LOIMH)
62

 

                                                 

61
  Confederación de Empresarios de Sevilla (CES). http://cesevilla.es/boletin030215/definicion.html 

(consultado 15-04-2018). 
62

 Mediante la cual se crea la incapacidad temporal derivada del riesgo durante la lactancia natural, 

reconociéndose como causa de suspensión con derecho a prestación e incrementando el subsidio al 

100% de la base reguladora por incapacidad temporal por contingencias profesionales, eliminando el 

periodo de carencia. Además considera nulo el despido por causas objetivas o disciplinarias cuando 

se está en situación de riesgo por embarazo o lactancia. ÁLVAREZ J.C. y PLAZA ANGULO J.J. 

http://cesevilla.es/boletin030215/definicion.html
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o RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones económicas 

del sistema de Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el 

embarazo o riesgo por lactancia natural (Capítulo V). 

o RD 298/2009, de 6 de marzo, por el que se modifica el RD 39/1997, DE 17 de 

enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevención, en 

relación con la mejora de la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a 

luz o en periodo de lactancia. 

o Ley 36/2011, de 19 de octubre, reguladora de la jurisdicción social (LRJS) 

o RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la 

Ley del Estatuto de los Trabajadores. Artículo 48.8. 

o RDL 5/2000, de 4 de agosto. Texto refundido de la Ley de Infracciones y 

Sanciones en el Orden Social  (LISOS)  Art.13, que establece que el 

incumplimiento de las normas específicas en materia de protección de la 

seguridad y salud de las trabajadoras durante los periodos de embarazo y 

lactancia, está tipificado como infracción muy grave. 

2. Contenido del Derecho 

La finalidad de la norma que regula el derecho al riesgo por lactancia, es preservar la 

estabilidad en el empleo a través de la protección de la mujer y del menor, mediante 

la exigencia de resultados que eliminen el riesgo. En el caso de que no sea posible la 

eliminación del riesgo durante la lactancia natural, proteger la salud de las mujeres 

trabajadoras y del menor y cubrir la pérdida de ingresos que se produce durante el 

periodo de suspensión del contrato de trabajo o de la actividad. 

El ordenamiento jurídico (art.45.1.d ET, art. 48.5 ET y art. 26 LPRL) por mandato 

imperativo exige excepcionalmente al empresario y a la trabajadora
63

 realizar 

alteraciones transitorias en las condiciones de trabajo pactadas para proteger su salud 

                                                                                                                                          

"Sobre el reconocimiento del derecho a la protección por riesgo durante la lactancia natural." Temas 

laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social 111, año2011, págs.195-210. 
63

 Según GARCIA TESTAL E. Es obligatorio para la trabajadora, porque la protección va dirigida 

también al menor. Sin embargo para el empresario no es obligatoria, puesto que dependerá de la 

posibilidad de que se haga efectiva, por lo que el empresario puede optar a la suspensión del contrato 

de trabajo, a no ser que exista la opción de compatibilizarlo con otro puesto. 

http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?dDocName=104224&C1=1001&C2=2010&C3=3030
http://www.seg-social.es/Internet_1/Normativa/index.htm?dDocName=104224&C1=1001&C2=2010&C3=3030
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y la del hijo menor de 9 meses. Las medidas obligatorias que debe adoptar el 

empresario para eliminar el riesgo, están perfectamente reguladas en el art.26 LPRL 

y que se pueden ordenar de la siguiente manera: 

1. En primer lugar se deben definir qué puestos de trabajo pueden presentar un 

riesgo, dentro de la evaluación de riesgos que inicialmente tiene obligación de 

realizar el empresario y a continuación determinar cuáles son los puestos de 

trabajo que no tienen riesgo previa consulta a los representantes de los 

trabajadores. 

2. De existir riesgo en un puesto de trabajo el empresario deberá acondicionarlo 

para eliminar dicho riesgo, como podría ser adaptar el horario de trabajo o 

eliminar el trabajo nocturno o a turnos
64

. 

3. Con carácter subsidiario, en caso de que la adaptación del puesto no fuese 

posible o no garantizase suficiente protección a la trabajadora, previa 

certificación de los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad 

Social (en adelante INSS) o de las Mutuas y con el informe del médico  de la 

Seguridad Social que asista facultativamente a la trabajadora, se la destinará a 

otro puesto de trabajo del mismo grupo profesional o de categoría equivalente  

4. (o movilidad funcional) exento de riesgo temporalmente. 

5. Si la movilidad funcional no fuera posible o suficiente para eliminar el riesgo, 

subsidiariamente el empresario deberá proporcionar a la trabajadora 

temporalmente un puesto de trabajo que exceda los límites de su grupo 

profesional o categoría no equivalente (movilidad extraordinaria). En ambos 

casos se respetará el conjunto de retribuciones del puesto de trabajo de origen en 

el caso de realizar tareas de un grupo o categoría profesional inferior. Si por el 

contrario se realizaran tareas de un grupo o categoría superior su retribución será 

la correspondiente al puesto de trabajo actual (art. 39.3 ET y 26.2 LPRL) 

6. Finalmente, se prevé que si el cambio de puesto de trabajo no fuera posible por 

razones técnicas, objetivas o por otros motivos justificados, se le suspenderá a la 

trabajadora el contrato de trabajo, pero con derecho a retribución del 100% de la 

                                                 

64
 Ibid.,  pág. 123. “modificaciones relativas a las condiciones de las instalaciones, equipos, productos 

y demás útiles existentes en el centro de trabajo; agentes físicos, químicos y biológicos presentes en 

el ambiente de trabajo, (…) y relativas a la organización y ordenación” (art.4.7 LPRL). 
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base reguladora a cargo de la Mutua a la que pertenece la empresa o al INSS 

dependiendo de la entidad gestora que gestione las contingencias profesionales
65

 

Por último, puntualizar que por ser una prestación que deriva de contingencias 

profesionales no se requiere periodo de cotización previo y el empresario estará 

obligado a continuar con la cotización de la Seguridad Social. 

Gráfica III: Medidas preventivas según la LPRL, hasta la concesión de la prestación 

por riesgo por lactancia. 

 

Fuente: Ministerio de Empleo y de la Seguridad Social.
66

 

                                                 

65
 Esta última y subsidiaria medida tuvo su origen en la necesidad de transponer la Directiva 

92/85/CEE a nuestro ordenamiento jurídico interno, en el que se añade la contingencia de riesgo 

durante la lactancia en materia de Seguridad Social mediante la inclusión del Capítulo IV, artículos 

135 bis y 135 ter de la LGSS.  
66

 “Directrices para la evaluación de riesgos y protección de la maternidad en el trabajo”. 

Instituto de Seguridad e Higiene en el Trabajo. (Ministerio de Empleo y Seguridad Social). 
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2.1 Período de protección y especial protección 

El periodo de protección surge en el momento en que se suspende el contrato de 

trabajo y una vez disfrutadas las 16 semanas del derecho por maternidad. La 

prestación se abonará el tiempo necesario para salvaguardar la salud de la 

trabajadora o del menor, hasta que cumpla los 9 meses. 

La situación de protección también podrá finalizar si se abandona la lactancia 

natural antes de del cumplimiento de los 9 meses del menor
67

, que el puesto de 

trabajo quede exento de riesgo o que las posibilidades de adaptación del mismo lo 

permitan.
68

 

La trabajadora tendrá derecho a reserva de puesto de trabajo y podrá reincorporarse 

cuando finalice la situación. 

El despido de la trabajadora durante la suspensión del contrato de trabajo será 

considerado nulo, a no ser que se declare despido procedente por motivos no 

relacionados con la lactancia natural. 

2.2 Destinatarias o Beneficiarias 

A diferencia del permiso por lactancia natural, la suspensión del contrato por riesgo 

por lactancia, está destinado exclusivamente a aquellas mujeres trabajadoras que 

amamantan a sus hijos siempre y cuando cumplan los requisitos como son: 

o Estar en situación de lactancia natural de un hijo menor de nueve meses. 

o Afiliadas y en situación de alta en la Seguridad Social o asimiladas al alta. Las 

trabajadoras autónomas  deberán estar al corriente en sus pagos de las cuotas. No 

será necesario un periodo de cotización previo, al tratarse de una prestación 

derivada de contingencias profesionales. 

o Estar desempeñando un trabajo que pueda afectar negativamente a su salud y/o a 

la de su hijo. 

                                                 

67
 Para ello, según GARCIA TESTAL E. se requiere  un control médico, que certifique la 

continuación de la lactancia natural. 
68

 GARCÍA TESTAL E. “La protección de la lactancia…” óp. cit. págs. 126-130. 



51 

 

o En situación de riesgo durante la lactancia que haya sido certificado por los 

servicios médicos de la entidad gestora o Mutua de Accidentes de Trabajo y 

Enfermedades Profesionales. 

o En situación de suspensión de contrato de trabajo por la empresa por 

imposibilidad de adaptación o de poder ofrecerle otro puesto que esté exento de 

riesgo. 

3. Problemática en el reconocimiento del derecho. El riesgo específico 

La doctrina científica determina que “la legislación española no protege 

genéricamente a la mujer trabajadora, sino sólo a aquella que se encuentra en 

situación de embarazo, parto o lactancia”
69

. Para que sea efectiva esa protección y se 

suspenda el contrato de trabajo cuando existe riesgo por lactancia, deben darse 

previamente los siguientes factores: 

o Que sea imposible la eliminación de los riesgos por parte del empresario según 

establece la LPRL. 

o  Que sea imposible un cambio de puesto de trabajo. 

o  Que se acredite un riesgo específico para la lactancia natural.  

Es necesario que el riesgo no sólo sea general, es decir, que derive de una 

determinada actividad laboral susceptible de afectar a cualquier trabajador, sino que 

además debe ser específico. Para que se dé el riesgo específico, la salud de la 

trabajadora debe ser agravada por su condición de madre lactante,  que dicho riesgo 

sea real y relevante para la mujer en situación de lactancia, además debe aparecer de 

forma clara y precisa en el desempeño de las funciones propias de la trabajadora. 

Los agentes, condiciones y procedimientos que lo provocan deben poder 

determinarse en función del grado, evaluación y tiempo de exposición. 

El establecimiento de la existencia del riesgo específico lo que pretende es evitar que 

cualquier mujer trabajadora que amamante a un hijo menor de 9 meses, pueda 

acceder a la suspensión del contrato de trabajo por el mero hecho de que a su puesto 
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 MONTOYA MELGAR A. “Trabajo de la mujer y prevención de riesgos laborales” Aranzadi 

Social 5, año 200, pág. 68. 
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se le asocie un riesgo.
70

 Esta situación nos lleva a la conclusión de que determinar el 

riesgo específico es una tarea extremadamente compleja que dificulta la creación de 

un listado en el que figuren agentes, condiciones y procedimientos que entrañan un 

riesgo, debido a la cantidad y variedad de factores que lo pueden determinar.  

La falta de riesgo específico es la que ha llevado al Tribunal Supremo a denegar 

multitud de solicitudes de reconocimiento del derecho, especialmente en el personal 

sanitario. Un ejemplo lo encontramos en una reciente sentencia, concretamente la 

STS 783/2017 de 10 de octubre
71

, en la que se desestima la solicitud de suspensión 

del contrato por riesgo por lactancia, al no concurrir riesgo específico en el 

desempeño del trabajo de una ATS/DUE en el SUMMA, en la Unidad Medicalizada 

de Emergencias, por no estar en contacto con residuos sanitarios. Otro ejemplo es la 

STSJ 315/2017 de 31 de marzo
72

, en la que tampoco se reconoce la prestación por 

riesgo durante la lactancia natural a una educadora de un centro de integración del 

menor justificando la medida el Tribunal en que el plan de prevención ya recoge 

medidas correctivas por las que se exime a la trabajadora de realizar tareas que le 

suponen un riesgo. En consecuencia el Tribunal interpreta su negativa al 

reconocimiento del derecho de la siguiente manera: ”coincidimos en que no existe 

riesgo directo (o específico)  frente a la lactancia en unos casos, mientras que en 

otros se dan medidas preventivas no agotadas que impiden la aparición de riesgos”. 

En sentido contrario fue especialmente comentada la STS de 24 de abril de 2012
73

, 

en la que a una tripulante de cabina de pasajeros de una compañía aérea, ni la Mutua 

ni la propia empresa reconocen situación de riesgo por lactancia. La empresa no 

había realizado la evaluación de riesgos pertinente,  y por lo tanto no había ofrecido  

un cambio de puesto a la trabajadora (art. 26 LPRL). En la sentencia, el Tribunal 

Supremo considera incompatible la toma o la extracción de leche con el horario de 

trabajo, produciéndose riesgo de mastitis e inhibición de la leche para la trabajadora. 

Más recientemente la STSJ de 9 de octubre de 2017, reconoce el derecho a la 
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 TRIGUEROS SÁNCHEZ C. “El riesgo por lactancia delimitación: STS 13 mayo 2015” Murcia 

diciembre 2016.  http://revistas.um.es/analesderecho  
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 STS, Sala de lo Social, Sec. 4ª, 783/2017, de 10 de octubre, Recurso 174/2016. 
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 STSJ Madrid, Sala de lo Social, Sec. 1.ª, de 31 de marzo de 2017, Recurso 58/2017. 
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 STS, Sala de lo Social, Sec. 4ª, de 24 de abril de 2012, Recurso 18/2011. 
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prestación a una enfermera de la unidad de hematología, por considerar que existe 

riesgo específico de contacto con agentes citostáticos.
74

 

La complejidad que conlleva la acreditación de riesgo específico, tiene que ver con 

que haya una gran litigiosidad y que la mayoría de las sentencia sean desfavorables a 

las reclamaciones de riesgo por lactancia. Si a esta dificultad se une que en caso de 

que la empresa, la Mutua o los servicios médicos del INS, no reconozcan la 

existencia de riesgo, la carga de la prueba recaerá sobre la afectada, siendo la 

trabajadora la que ve vulnerados sus derechos cuando no se ha realizado 

correctamente una evaluación de riesgos y evaluación específica, conforme a la 

Directiva 92/85/CE
75

. Esta situación afecta a la salud de la trabajadora y a la del 

menor, por lo que podrá apelar ante cualquier órgano jurisdiccional nacional o de 

otro Estado miembro, a través del artículo 19.1 de la Directiva 2006/54/CE que 

regula la “inversión de la carga de la prueba”
76

, denunciando discriminación directa 

o indirecta
77

. Según el Tribunal la afectada podrá alegar inversión de la carga de la 

prueba posteriormente, cuando impugne una decisión relativa a la evaluación de 

riesgos de la empresa.
78

Una vez acreditada debidamente que la trabajadora se haya 
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 STSJ Galicia, Sala de lo Social, Sec. 1.ª, de 9 de octubre de 2017, Recurso 1318/2017. 
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 DIRECTIVA 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicación de 

medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora 

embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia (décima Directiva específica con arreglo 

al apartado 1 del artículo 16 de la Directiva 89/391/CEE) 
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 STSJ Galicia, Sala de lo Social, de 8 de noviembre de 2017, Recurso 1052/2014, Fd. 4.En dicha 

sentencia, la afectada una vez ejercido su obligación en “inversión de la carga de la prueba” será la 

parte demandada (empleador, entidad gestora o mutua) la que tenga que demostrar objetivamente que 

no existe riesgo.”(…) El segundo paso en la aplicación de las reglas de la distribución de la carga de 

la prueba obliga a examinar si la entidad gestora competente y la empleadora han cumplido con la 

carga de la prueba que les corresponde una vez que la trabajadora demandante ha aportado hechos de 

los cuales se puede deducir la existencia de una discriminación por razón de sexo. A juicio de la Sala, 

las partes demandadas no han cumplido con las exigencias que esa carga de la prueba les impone 

pues se han limitado a aportar un informe emitido por Doctor del Servicio de Medicina Preventiva - 

Prevención de Riesgos Laborales que se limita a especificar que la trabajadora "se considera, en el 

momento actual, APTA (en mayúsculas) para el desempeño de las tareas de su puesto de trabajo no 

existiendo riesgo para la lactancia". No se contienen en las actuaciones mayores explicaciones sobre 

cómo se ha alcanzado esa conclusión”. 
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 STSJ Galicia, Sala de lo Social, de 8 de noviembre de 2017, Recurso 1052/2014 (…) la conducta 

de las partes demandadas no ha sido conforme a lo establecido en las normas aplicables sobre el 

riesgo  durante la lactancia natural, y, de otro lado, que a la trabajadora demandante no le quedaba 

otra posibilidad más que reclamar la prestación con la finalidad de evitar las consecuencias de la 

discriminación por razón de sexo (…)  
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 STJUE de 19 octubre de 2017. Asunto nº C-531/15. http://www.laboral-social.com/sites/laboral-

social.com/files/NSJ057278.pdf (consultado el 21 de marzo de 2018).  

http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057278.pdf
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en situación de riesgo para la lactancia y ha demostrado que sí existe riesgo 

específico, recaerá la carga de la prueba sobre los demandados (empresa, entidad 

gestora o mutua) que tendrán que demostrar real y objetivamente que no existe 

riesgo para la lactancia conforme a las normas de la Directiva 2006/54/CE.
79

 

Así pues, recientemente el TSJ de Galicia planteó una cuestión prejudicial en el caso 

de una enfermera de urgencias que demanda a un centro hospitalario de A Coruña y 

al INSS. Dicha cuestión planteada al TSJUE se basada en que si el empresario no 

realiza correctamente la evaluación de riesgos suponiendo un trato desfavorable a la 

empleada y en consecuencia discriminatorio por razón de sexo, esta situación podía 

alterar las normas sobre inversión de la carga de la prueba recogidas en la Directiva 

2006/54/CE sobre igualdad en asuntos de empleo y  por la que la parte demandada 

debía probar específicamente que se han puesto todos los medios para eliminar o 

reducir el riesgo a estándares acordes con la LPRL. Finalmente en el recurso se 

aceptan las pruebas indiciarias
80

 por parte del Tribunal en las que se invierte la carga 

probatoria, siendo la parte contraria o empleadora la que debe demostrar que no se 

ha vulnerado el principio de igualdad de trato. Finalmente, dado que a la afectada se 

le había reconocido la baja por riesgo durante el embarazo, el TJUE alegó que debía 

reconocérsele también la baja por riesgo durante la lactancia porque si no estaríamos 

ante un caso de discriminación directa por razón de sexo. 

Es relevante destacar que en muchos casos, a la mujer embarazada se le reconoce 

más fácilmente el derecho al riesgo por embarazo, hecho que se incluye en los 

planes de prevención de las empresas debido a que conlleva un riesgo más evidente. 

Sin embargo, no sucede lo mismo con el riesgo por lactancia, menos contemplado 

                                                 

79
 Así pues en la sentencia anteriormente comentada (STS de 24 de abril de 2012), la tripulante de 

cabina de avión de pasajeros, ante la negativa de la empresa y de la Mutua de reconocer riesgo 

específico para la lactancia natural en su puesto de trabajo, tuvo que demostrar que sí concurría riesgo 

específico para su salud y la de su hijo, obteniendo sentencia favorable en suplicación.  Por lo tanto la 

determinación del riesgo específico no debe ser criterio subjetivo de la empresa o de los interesados 

en el reconocimiento del riesgo, sino que éste debe ser relevante, objetivo y alcanzar a conocer con 

detalle la naturaleza extensión, características y tiempo de exposición. 
80

 Es conveniente aclarar que el simple hecho de que el informe que emite la jefa de la enfermera 

afectada no es concluyente para certificar que existe riesgo específico en el puesto de trabajo, pero sí 

es muestra suficiente para que se invierta la carga de la prueba. Diario de Ley, nº 9100, Sección 

Jurisprudencia, de 15 de diciembre de 2017, ed. Wolters Kluwer. 
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en los planes de prevención de las empresas y menos accesible para las afectadas en 

gran parte por la complejidad en determinar el riesgo específico. 

3.1 Alternativas a la suspensión del contrato 

En caso de que no se haya realizado por la empresa una correcta evaluación de 

riesgos o  las entidades responsables de su reconocimiento se niegan a aceptar que 

existe riesgo, aun siendo un requisito objetivo o razonable puede convertirse “en un 

obstáculo difícilmente insoslayable para dar cobertura al interés jurídico digno de 

tutela”.
81

  Por lo tanto si la trabajadora no quiere entrar en un complicado proceso 

judicial, ¿qué opciones tiene? 

Una de las opciones podría ser la de recurrir directamente a la Directiva 

92/85/CEE
82

. Ya que el ordenamiento comunitario lo permite para poder conseguir 

la suspensión de su contrato y la consiguiente prestación.
83

 

Otra opción podría ser la de solicitar la excedencia por cuidado de hijos (art. 46.3 

ET), aunque no tendría derecho a ninguna prestación de la Seguridad Social. 

También la trabajadora podría cesar unilateralmente en la prestación laboral 

alegando riesgo grave e inminente (art 19.5 ET y 21 LPRL) pero son vías que por la 

inseguridad jurídica, resulta poco atractiva y que junto con la opción de la 

excedencia supone una pérdida de derechos para la trabajadora.
84
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 BELTRÁN DE HEREDIA I, "Riesgo específico y suspensión y subsidio por riesgo durante la 
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La realidad de la situación de las trabajadoras que no se sienten amparadas por la 

normativa y se ven abocadas a emprender una complicada aventura judicial, es que 

deben elegir entre seguir dando de mamar a su hijo o hija o salir del mercado 

laboral. 
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CAPITULO V. GUIA JURÍDICA DE LACTANCIA 

Esta guía jurídica, es fruto de la recopilación de las dudas o cuestiones que 

planteaban aquellos interesadas o interesados que acudían una vez al mes a las 

sesiones o talleres que organizaba la Asociación de apoyo a la lactancia la Mama d´ 

Elx, ofreciendo información jurídica sobre todo lo relacionado con la lactancia 

natural y el riesgo por lactancia y que sin ser el principal propósito de dicha 

colaboración, se dio lugar a la publicación de esta guía que presentamos a 

continuación. 
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CAPITULO VI.  REPERCUSIÓN Y DIVULGACIÓN DE LA GUÍA 

JURÍDICA DE LACTANCIA 

La guía jurídica de lactancia fue presentada durante la celebración en Elche de la 

Semana Europea de lactancia, en el Palacio de Congresos, el 30 de septiembre del 

2017. 

 

 

 

 

 

 

 

A partir de su lanzamiento, la guía tuvo una gran aceptación entre distintos 

colectivos y profesionales del sector, siendo inmediata su repercusión a través de 

redes sociales, blogs, webs y otros medios informativos como prensa, radio, TV. 

Actualmente se encuentra recomendada y recogida para su descarga, entre otras, en 

los siguientes blogs y webs recogidos de la entrada en google el 29/01/2017: 

 Clínica Jurídica UMH https://clinicajuridica.edu.umh.es/2017/10/05/ya-

puedes-descargar-la-guia-juridica-lactancia/ 

 ACPAM. (Associació catalana pro alletament matern). 

http://www.acpam.org/informacion-lactancia/  

 Amamantar Asturias. (Asociación de mujeres de apoyo a la lactancia 

materna). https://amamantarasturias.wordpress.com/2017/10/16/guia-

juridica-de-lactancia/  

https://clinicajuridica.edu.umh.es/2017/10/05/ya-puedes-descargar-la-guia-juridica-lactancia/
https://clinicajuridica.edu.umh.es/2017/10/05/ya-puedes-descargar-la-guia-juridica-lactancia/
http://www.acpam.org/informacion-lactancia/
https://amamantarasturias.wordpress.com/2017/10/16/guia-juridica-de-lactancia/
https://amamantarasturias.wordpress.com/2017/10/16/guia-juridica-de-lactancia/
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 APILAM. (Asociación para la Promoción e Investigación Científica y 

Cultural de la Lactancia Materna). https://apilam.org/recursos-lactancia-

materna/guia-juridica-de-lactancia-materna/  

 El parto es nuestro. (Asociación sin ánimo de lucro formada por usuarias/os 

y profesionales, que pretende mejorar las condiciones de atención a madres e 

hijos durante el embarazo, parto y posparto en España). 

https://www.elpartoesnuestro.es/recursos/guia-juridica-de-lactancia  

 Bebés y más.  https://www.bebesymas.com/lactancia/publican-la-guia-

juridica-de-lactancia-conoce-todos-tus-derechos-como-madre-lactante  

 iHan. (Iniciativa para la humanización de la asistencia al nacimiento y la 

lactancia). https://www.ihan.es/doc/  

 La Mama d´Elx. asociación de apoyo a la lactancia materna. 

https://elblogdelamamadelx.wordpress.com/2017/10/29/guia-juridica-de-

lactancia/  

 Mammalia. (Asociación para la normalización de la lactancia materna). 

https://drive.google.com/file/d/0B5RKr9XL-c7yQUlISF9UamQ1S0U/view  

 Netrisk. (Asesoría y consultoría jurídico-técnica especializada en Prevención 

de Riesgos Laborales). 

https://elblogdelamamadelx.files.wordpress.com/2017/10/guc3ada-

jurc3addica-de-lactancia.pdf  

 Diario Información 

https://elblogdelamamadelx.wordpress.com/2017/10/29/guia-juridica-de-

lactancia/   

 Universiland (Universidad de Alicante) 

https://universiland.com/media/blogtrender/guia-juridica-para-la-

lactancia_78  

 IHAM (Iniciativa para la humanización de la asistencia al nacimiento y la 

lactancia) https://clinicajuridica.edu.umh.es/2017/10/05/ya-puedes-

descargar-la-guia-juridica-lactancia/  

 Servicio Comunicación UMH 

http://comunicacion.umh.es/2017/10/05/guia-juridica-de-lactancia/  

https://apilam.org/recursos-lactancia-materna/guia-juridica-de-lactancia-materna/
https://apilam.org/recursos-lactancia-materna/guia-juridica-de-lactancia-materna/
https://www.elpartoesnuestro.es/recursos/guia-juridica-de-lactancia
https://www.bebesymas.com/lactancia/publican-la-guia-juridica-de-lactancia-conoce-todos-tus-derechos-como-madre-lactante
https://www.bebesymas.com/lactancia/publican-la-guia-juridica-de-lactancia-conoce-todos-tus-derechos-como-madre-lactante
https://www.ihan.es/doc/
https://elblogdelamamadelx.wordpress.com/2017/10/29/guia-juridica-de-lactancia/
https://elblogdelamamadelx.wordpress.com/2017/10/29/guia-juridica-de-lactancia/
https://drive.google.com/file/d/0B5RKr9XL-c7yQUlISF9UamQ1S0U/view
https://elblogdelamamadelx.files.wordpress.com/2017/10/guc3ada-jurc3addica-de-lactancia.pdf
https://elblogdelamamadelx.files.wordpress.com/2017/10/guc3ada-jurc3addica-de-lactancia.pdf
https://elblogdelamamadelx.wordpress.com/2017/10/29/guia-juridica-de-lactancia/
https://elblogdelamamadelx.wordpress.com/2017/10/29/guia-juridica-de-lactancia/
https://universiland.com/media/blogtrender/guia-juridica-para-la-lactancia_78
https://universiland.com/media/blogtrender/guia-juridica-para-la-lactancia_78
https://clinicajuridica.edu.umh.es/2017/10/05/ya-puedes-descargar-la-guia-juridica-lactancia/
https://clinicajuridica.edu.umh.es/2017/10/05/ya-puedes-descargar-la-guia-juridica-lactancia/
http://comunicacion.umh.es/2017/10/05/guia-juridica-de-lactancia/
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Posteriormente, durante la XV edición del Congreso anual de FEDALMA celebrado 

en Priego (Córdoba), entre los días 13 y 14 de abril del presente año, con el lema 

"Lactancia y conciliación: hagamos que sea posible"; la Asociación la Mama d´Elx 

participó de forma activa, presentando el póster: " Presentación de la Guía 

Jurídica de Lactancia de la Mama d´Elx"; siendo reconocido con el premio al 

mejor póster  en la categoría de grupos de apoyo a la lactancia, otorgado por el 

Comité Científico. 

Cartel Ganador: 
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Diploma acreditativo: 
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CAPITULO VII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS A FUTURO 

PRIMERA: Como hemos podido comprobar, en los orígenes del derecho al 

permiso por lactancia (Ley de 13 de marzo de 1900 que  regula las condiciones de 

trabajo de las mujeres y los niños), la norma era más protectora sobre todo para la 

lactancia natural,  por dos razones:  

o Permitía practicarla más allá de la hora diaria de permiso, descontando del 

salario el tiempo que excedía de la hora reconocida en la norma.  

o Se podía extender todo el tiempo que durara el amamantamiento del menor.  

 Sin embargo desde la rectificación de la norma en 1944 hasta nuestros días se va a 

producir un retroceso en el derecho al estipularse un tiempo determinado en el 

disfrute de la misma.  Este límite temporal resulta claramente insuficiente sobre todo 

para aquellas madres que quieren prolongar la lactancia materna más allá de los 9 

meses del menor, como así recomienda  la OMS por los beneficios que conllevan 

para la salud y el bienestar de madre e hijo. 

SEGUNDA: Existe un gran vacío en la regulación de la figura jurídica de la 

lactancia; muestra de ello es que dicho vacío legal se cubre con dictámenes 

jurisprudenciales, de ahí que hayamos sufrido cambios sustanciales en la concreción 

del riesgo y el permiso por lactancia sin alterar de forma alguna la normativa 

vigente. 

TERCERA: Aspectos que deberían ser incuestionables como el disfrute de la 

lactancia acumulada se ha derivado a la negociación colectiva y pacto de empresa, 

adquiriendo un carácter facultativo, permitiendo de esta manera que no todos los 

trabajadores y trabajadoras tengan derecho a optar por esta modalidad. 

CUARTA: En muchas ocasiones el beneficiario o beneficiaria queda perjudicado 

cuando no tienen  más opción que acogerse a la  reducción de jornada de la media 

hora o la hora de ausencia, siendo en esta última modalidad  difícil de ejercer a día 

de hoy debido a las grandes distancias que tienen los trabajadores desde el hogar al 

centro de trabajo.  
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QUINTA: Es necesario que la norma proteja a las trabajadoras que practican la 

lactancia materna para que no realicen desplazamientos con pernocta, durante los 9 

meses de vida del menor, dado el perjuicio que provoca tanto a la trabajadora como 

al menor, la interrupción prolongada de la lactancia natural. 

SEXTA: En trabajos de riesgo, las madres que quieren practicar la lactancia natural 

más allá de los 9 meses de vida del menor se ven obligadas a elegir entre trabajar o 

seguir amamantando a sus hijos.  La opción de dejar el trabajo va a obligarlas a: 

o Suspender su contrato de trabajo por acuerdo entre las partes pero sin percibir 

contraprestación  económica alguna.  

o Solicitar excedencia voluntaria suponiendo la no reserva de puesto de trabajo y 

la ausencia de cotización. 

o Vulneración del derecho fundamental de discriminación por razón de sexo para 

la mujer que va a suponer una desventaja con respecto al hombre en el acceso a 

la formación y promoción al mercado laboral.   

OCTAVA: En los casos de riesgo por lactancia se sigue cuestionando la inversión 

de la carga de la prueba, para que no sea la  propia afectada la que tenga que 

demostrar que se encuentra en situación de riesgo. Algunos expertos juristas 

advierten que ésta situación atenta a su derecho fundamental de discriminación por 

razón de sexo. 

NOVENA: El permiso de lactancia, ha ido perdiendo el sentido de la función  para 

la que fue creada, que era la de alimentar al menor con leche materna y 

posteriormente  por lactancia artificial, cuya titular exclusiva era la mujer 

trabajadora. Para pasar a ser un permiso de titularidad neutra que ofrece cuidados al 

menor prolongando el permiso de maternidad. Pero para que sea verdaderamente un 

permiso que apueste por la conciliación y la corresponsabilidad, es necesario que sea 

obligatorio para ambos progenitores,  como única forma de romper el  rol tradicional 

de la mujer cuidadora, y optar a una nueva “cultura del cuidado” en una sociedad 

más igualitaria. 
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La magnífica experiencia obtenida en la colaboración de estos talleres y el contacto 

con todas aquellas personas que han ido exponiendo sus dudas e inquietudes, no sólo 

ha permitido la realización de este trabajo de fin de grado y la elaboración de la Guía 

Jurídica, sino también conocer de primera mano los problemas que muchas madres y 

padres tienen a la hora de conciliar su vida profesional con la familiar.  
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ANEXO I
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ANEXO II 
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