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Resumen: La Ley Orgénica 1/2023 por la que se modificé la Ley Orgénica 2/2010 de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, introdujo en Espafa una
nueva causa de incapacidad temporal de caracter especial vinculada a la menstruacion
incapacitante secundaria. El objetivo del nuevo mecanismo es proteger la salud en el
trabajo y el derecho a la no discriminacién de las personas menstruantes, eliminando
cualquier sesgo negativo en el ambito laboral. La reforma se integra en conjunto de
“reformas feministas de tltima generacién” que, reconociendo la persistencia de discri-
minaciones sexo-genéricas en el &mbito laboral, establecen mecanismos para revertir
las estructuras androcéntrico-patriarcales sobre las que se ha edificado el Derecho del
trabajo. Ni la decision de regular esta situacién ni el instrumento elegido han estado
exentas de debate y el grado de utilizacion de la nueva IT es limitado. La revisién
del “permiso por menstruacién” a la luz del marco teérico del feminismo juridico y el
planteamiento de sus garantias y posibles elementos de mejora y complemento es el
objetivo del presente articulo.

Palabras clave: Menstruacion, discriminacion, enfermedad estigmatizante, incapacidad
temporal por menstruacién incapacitante secundaria, feminismo juridico, género y
trabajo, despido nulo.

Abstract: Organic Law 1/2023, which amended Organic Law 2/2010 on sexual and reproductive
health, introduced a new cause of the temporary incapacity of a special nature linked
to secondary disabling menstruation. The new mechanism aims to protect health at
work and the right to non-discrimination among menstruating people, eliminating any
negative bias in the workplace. The reform is part of a set of “new generation feminist
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reforms” that, recognizing the persistence of sex-gender discrimination in the workplace,
establish mechanisms to reverse the androcentric-patriarchal structures on which labor
law has been built. The decision to regulate this situation and the instrument chosen
has been debated, and the degree of use of the new mechanism is limited. The aim of this
article is to review the “menstruation leave” in the light of the theoretical framework
of legal feminism and to consider its guarantees and possible elements to improve and

complement the new mechanism.

Keywords: Menstruation, discrimination, stigmatizing disease, temporary disability due
to secondary disabling menstruation, legal feminism, gender and work, void dismissal.

1. INTRODUCCION

a Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febre-

ro, por la que se modific6 la Ley Orga-

nica 2/2010, de 3 de marzo de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo, introdujo en Espa-
fia una nueva causa de incapacidad temporal
vinculada a la menstruacién incapacitante
secundaria, con el objetivo de garantizar el
derecho de las personas que menstrian a
trabajar sin dolor!. Con la aprobacién de esta

' Cabe realizar una nota aclaratoria con respecto a los
términos que van a utilizarse para referirse al sujeto de los de-
rechos que se analizan en este articulo. La menstruacion no es
una situacion que experimenten Unicamente las personas que
se identifican como mujeres cis aun cuando este es el colectivo
mayoritario. Las personas trans, bisexuales o intersexuales que
menstrdan se integran en el ambito subjetivo de los derechos
vinculados a la proteccion de las situaciones de menstruacion
incapacitante secundaria. En el presente texto se va a utilizar la
expresion "personas que menstrian”y es importante recordar,
recogiendo las palabras de Karin, que "las menstruadoras” son
"aquellas personas con utero y al menos un ovario que han
llegado a la pubertad y alin no estan en la menopausia. La ma-
yoria de las personas que menstruan, incluidas las que experi-
mentan la perimenopausia o la menopausia, son nifias y mu-
jeres cis. Los nifios transgénero, los hombres transgénero vy las
personas de género queer/no binario o intersexuales también
pueden menstruar o estar en la perimenopausia o la menopau-
sia” M. L. KARIN, «Addressing Periods at Work.», Harvard Law &
Policy Review, vol. 16, 2, 2022. Para un tratamiento en extenso
de esta cuestion sobre el sujeto de derecho y cémo nombrarlo,
se remite al capitulo 6 de la monografia de Crawford y Gold
(Menstruation matters) que sostienen un argumento con el
que se coincide y que las autoras resumen con estas palabras
"Because a male/female sex binary is embedded in key areas
of antidiscrimination doctrine, the most straightforward legal
strategy often may be to characterize unfavorable treatment
of menstruation as a form of discrimination against women.
But that language runs the risk of underinclusivity. We sug-

norma, el Estado Espafiol se convirtié en el
primer pais de la Unién Europea, y unico
hasta el momento, cuyo ordenamiento social
aborda la cuestién de la menstruaciéon y su
impacto en las relaciones de trabajo.

Ni la decisién de regular esta situacién ni
el instrumento elegido han estado exentas de
debate. Con caracter general, se ha reconocido
que la norma aborda una situacién que cau-
sa con mucha frecuencia sufrimiento y dolor
para las mujeres y que su configuracién como
trastorno impeditivo del normal desarrollo de
la prestacién laboral, con cobertura sanitaria
y econdémica por parte del sistema de la Se-
guridad social, solo puede merecer una valo-
racién altamente positiva®. Sin embargo, y a
pesar de este reconocimiento, no han faltado
las criticas respecto de la oportunidad y dise-
fio del mecanismo.

En primer lugar, la propuesta se ha cues-
tionado bajo el argumento de sus posibles
efectos estigmatizadores o sus potenciales
consecuencias negativas, plasmando la con-
sabida amenaza del backlash empresarial.
Se ha recogido asi en el &mbito espafiol un
largo debate ya suscitado en el plano compa-

gest a way of navigating this tension: emphasizing that the
negative treatment of menstruation reflects a form of sex dis-
crimination that harms all who menstruate” B. J. CRAWFORD;
E. G. WALDMAN, Menstruation Matters: Challenging the Law's
Silence on Periods, NYU Press, Rochester, NY, 2022.

2 M. I. RAmMOS QUINTANA, «Salud sexual y reproductiva: los
nuevos derechos sociales para las mujeres», Coleccion BRIEF
AEDTSSS. Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. https:/[www.aedtss.com/salud-sexual-y-re-
productiva-los-nuevos-derechos-sociales-para-las-mujeres/
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rado que cuestiona la idoneidad del llamado
“permiso menstrual” bajo el argumento de
que una especial atencién iuslaboral a la
menstruaciéon puede producir un aumento
de la discriminacién por razones sexogené-
ricas®. En esta linea, se afirma que este tipo
de regulaciones podrian conllevar un refuer-
zo de los estereotipos relativos a la mens-
truacién como una situacién generalmente
incapacitante para el trabajo y provocar por
tanto una reaccién contraria por parte del
empresariado, acrecentdndose sus reticen-
cias a la contratacién de mujeres. Como se
vera a lo largo de las siguientes paginas,
este discurso contrario a la regulaciéon de
mecanismos que asocian suspensiones del
contrato de trabajo a las situaciones de
menstruaciéon, que recuerda a la critica res-
pecto de los primeros momentos de la regu-
lacién del permiso de maternidad?, exige ser
tratado con extrema cautela.

Por otro lado, ya respecto del concreto con-
tenido técnico del mecanismo espanol, se ha
reprochado tanto el instrumento elegido como
el quiebre con los parametros clasicos de la in-
capacidad temporal derivada de enfermedad
no profesional (desde los requisitos de acceso,
los sujetos obligados, la prestacién, etc.) Por
anadidura, los datos de su utilizacién no son
positivos, entre la fecha de su entrada en vi-

* A modo de muestra del volumen de literatura al respec-
to del tema en los Ultimos afos, vid: M. BAIRD; E. HiLL; S. CoLussl,
«Mapping Menstrual Leave Legislation and Policy Historically
and Globally: A Labor Entitlement to Reinforce, Remedy, or Re-
volutionize Gender Equality at Work?», Comparative Labor Law
& Policy Journal, vol. 42, 1, 2020; S. CoLuss!; E. HiLL; M. BAIRD,
«Engendering the Right to Work in International Law: Recog-
nising Menstruation and Menopause in Paid Work, University
of Oxford Human Rights Hub Journal, vol. 5, 2023; D. HOWE Y
0TROS, «Policies, Guidelines, and Practices Supporting Women's
Menstruation, Menstrual Disorders and Menopause at Work: A
Critical Global Scoping Review», Healthcare, vol. 11, 22, 2023;
M. L. KARIN, «Addressing Periods at Work.s, cit.; R. B. LeviTT; J. L.
BARNACK-TAVLARIS, «Addressing Menstruation in the Workplace:
The Menstrual Leave Debate», en CHRIS BOBEL y otros (eds.) The
Palgrave Handbook of Critical Menstruation Studies, Palgrave
Macmillan, Singapore, 2020, fecha de consulta en http://www.
ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK565643/.

* Vid. D. WipIss, «Time Off Work For Menstruation: A Good
Idea?», 98 New York University Law Review Online 170, 2023.
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gor, el 1 de junio de 2023 y el 11 de abril de
2024 se han tramitado tan solo 1.418 solici-
tudes®. Esta infrautilizacién del mecanismo
de proteccién en sus primeros meses de vida
exige plantear la necesidad de opciones regu-
latorias de cardcter més amplio, que trascien-
dan el estricto ambito de la suspensién de la
prestacién laboral para garantizar de manera
holistica la salud y seguridad en el trabajo de
las personas que menstrian asi como elimi-
nar las situaciones de discriminacién vincula-
das a la menstruacion.

Al tratamiento de estas cuestiones: la ido-
neidad de la intervencién regulatoria, el con-
tenido concreto del instrumento adoptado y el
examen de su eficacia y posibles mejoras, se
dedican las siguientes paginas.

2. FEMINISMO JURIDICO
Y REFORMAS LABORALES:
EL LENTO RECONOCIMIENTO
DE LAS MUJERES COMO SUJETO
DEL DERECHO DEL TRABAJO

La primera cuestién, la oportunidad de
abordar normativamente la relacién entre
menstruacién y trabajo, abre sin duda un deba-
te importante y necesario vinculado al analisis
de las “tres M, menstruacién, maternidad y
menopausia y su tratamiento por el Derecho,
que deriva necesariamente en el analisis de la
compleja relacion entre el Derecho laboral y el
trabajo de las mujeres. E1 marco teérico que
nos permite tratar de manera adecuada esta
relacion es la critica juridica feminista.

Desde ese lugar de enunciacién, estas prime-
ras paginas, acogen un breve repaso del lento,
complejo e inacabado reconocimiento de la mu-

5 S. CASTRO, «Diez meses de bajas menstruales en Espafia y
solo 1.418 solicitudes: "Me arrastraba del dolor en el trabajo",
El Pais, 2024, fecha de consulta 8 mayo 2024, en https://elpais.
com/sociedad/2024-04-12/diez-meses-de-bajas-menstruales-
en-espana-me-arrastraba-del-dolor-en-el-trabajo.html.

5 A. A. GRANDEY; A. S. GABRIEL; E. B. KING, «Tackling Taboo
Topics: A Review of the Three "Ms" in Working Women's Livesy,
Journal of Management, vol. 46, 1, 2020.
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jer como sujeto del Derecho del Trabajo con un
triple objetivo. En primer lugar, plasmar los fun-
damentos histéricos que permiten entender, al
hilo de la construccién y deconstruccion juridica
de la divisién sexual del trabajo, la permanente
falta de consideracién de la menstruaciéon den-
tro del ambito iuslaboral; en segundo lugar, el
recorrido permite contextualizar el mecanismo
juridico concreto que aqui se analiza; en tercer
lugar, esta primera parte de caracter teérico per-
sigue apuntar las razones por las cuales la au-
sencia de consideracion juridica de la menstrua-
cién y la menopausia han pasado desapercibida
a la practica totalidad de la doctrina.

2.1. El analisis de la evolucion
del Derecho del Trabajo desde
el feminismo juridico: una breve
aproximacion

Sin animo de entrar en el detalle del marco
teérico senialado, debe recordarse que una de
las aportaciones fundamentales del feminis-
mo juridico es su capacidad de evidenciar que
la neutralidad y objetividad del Derecho son
principios cuestionables, que no se verifican
desde un prisma de andlisis no patriarcal’.

7 Sobre feminismo juridico vid: J. ASTOLA MADARIAGA (ED.),
Mujeres y derecho: pasado y presente: I. Congreso Multidisci-
plinar de Centro-Seccion de Bizkaia de la Facultad de Derecho,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2008; R. AV|LA; J. SALGADO; L.
VALLADARES (EDS.), El género en el Derecho. Ensayos criticos, Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, Ecuador, 2009;
M. BARRERE UNZUETA, «El derecho antidiscriminatorio desde el
jusfeminismo interseccional: el Derecho antisubordiscrimina-
torion, en Irene de Lamo (ed.) Lo personal es juridico: apun-
tes para pensar el derecho desde la teoria feminista, Atelier,
Barcelona, Espafia, 2022; M. A. BARRERE UNZUETA, «La igualdad
de género desde el activismo de las profesiones juridicas», Re-
vista Vasca de Administracion Publica / Herri-Arduralaritza-
rako Euskal Aldizkaria, 99-100, 2014; «Filosofias del Derecho
antidiscriminatorio: iqué Derecho y qué discriminacion? : una
vision contra-hegemdnica del Derecho antidiscriminatorion,
Anuario de filosofia del derecho, 34, 2018; E. BODELON, «Femi-
nismo y Derecho, Mujeres que van mas alla de lo juridico, en
Gemma NICOLAS LAZO, Encarna BODELON, ROBERTO BERGALLI, Ifa-
qui RIVERA (eds.) Género y dominacion. Criticas feministas del
derecho y el poder, Anthropos Editorial, Espafia, 2009; M. COSTA,
«El debate igualdad/diferencia en los feminismos juridicos», fe-
minismof/s, 15, 2010; «EI pensamiento juridico feminista en los
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Esta no neutralidad, predicada por la critica
juridica iuslaboralista desde el lugar de enun-
ciacién de clase®, se ha afirmado con rotundi-
dad por las feministas que, como Tamar Pitch,
senalaban que “el derecho y los derechos estan
construidos por y para los varones™. Aun fue
mas clara Malena Costa al aseverar que “el
androcentrismo juridico implica la funcionali-
dad y complicidad del derecho para consolidar
el privilegio y predominio de los varones, adul-
tos, blancos, propietarios y sin discapacidades
por sobre cualquier otro grupo”. En concreto,
dentro de las distintas lineas y desarrollos del
feminismo juridico, estas paginas se enuncian
desde dos postulados concretos: “el Derecho
tiene género” y el Derecho “crea género™'!. Asi,
se es consciente de que el Derecho, y aqui se
acuerda con Smart, no contiene la llave para

confines del Siglo XX [ Feminist Legal thought at the Turn of
the 20th Century», Asparkia. Investigacio feminista, 26, 2015;
A. FACIO Y OTROS, Las fisuras del patriarcado, Reflexiones sobre
Feminismo y Derecho, FLACSO Andes, 2000; C. A. MACKINNON,
«Feminism, Marxism, Method, and the State: Toward Feminist
Jurisprudence», Signs, vol. 8, 4, 1983, University of Chicago
Press; Hacia una teoria feminista del Estado, Catedra, Madrid,
Espana, 1995; R. MESTRE | MESTRE, «La ciudadania de las muje-
res: el espacio de las necesidades a la luz del derecho antidis-
criminatorio y la participacion politica», Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, vol. 45, 2011; F. OSTEN, «The Sexe of Law», en
David Kairys (ed.) The politics of law: a progressive critique, 3rd
ed, Basic Books, New York, 1998; C. PATEMAN, £/ contrato sexual,
Anthropos, Barcelona, México, 1995; T. PITCH, «Sexo y género de
y en el derecho: el feminismo juridico», Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, vol. 44, 2010; C. SMART, «La teoria feminis-
ta y el discurso juridicon, en Haydee Birgin (ed.) £/ derecho en
el género y el género en el derecho, 1. ed, CEADEL-Centro de
Apoyo al Desarrollo Local, Editorial Biblos, Buenos Aires, 2000
(Coleccion Identidad, mujer y derecho); C. SMART, «La busqueda
de una teoria feminista del derechon, Delito y Sociedad, vol. 1,
11/12, 2016; M. C. ToRrrEs DiAz, «lusfeminismo, género y dis-
curso juridico: analisis desde la praxis y estado de la cuestionn,
Pensamiento Constitucional, vol. 23, 2018.

8 F. COLLIN Y OTROS, Le Droit capitaliste du travail, Presses
universitaires de Grenoble, Grenoble, 1980.

° T. PITCH, «Sexo y género de y en el derecho: el feminismo
juridicon, cit, p. 435.

10°M. CosTA, «Feminismos juridicos en Argentinan, en Paola
Bergallo, Aluminé Moreno (eds.) Hacia politicas judiciales de
género, Editorial Jusbaires, Buenos Aires, 2007, p. 238.

1 F. OSTEN, «El sexo del Derecho, en Ramiro AviLa, Judith
SALGADO, Lola VALLADARES (eds.) El género en el Derecho. Ensa-
yos criticos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito,
Ecuador, 2009, p. 151.
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resolver la dominacién y explotacién patriar-
cal pero abre la via para articular alternati-
vas de especial utilidad para el andlisis y la
propuesta de transformacién del dmbito ius-
laboral?2.

De hecho, el prisma del feminismo juridi-
co nos permite develar la eterna paradoja de
una rama del ordenamiento, el Derecho del
trabajo, sensible a la condicién clase pero no,
al menos no hasta un momento relativamente
reciente, al género. Al contrario, es necesario
remarcar que las normas laborales han sido
un elemento funcional e indispensable para
asentar la divisién sexual del trabajo. Asi, des-
de sus origenes, con las primeras leyes orien-
tadas a regular las relaciones del incipiente
modelo de explotacién capitalista de la fuerza
de trabajo, el Derecho, primero el civil y mas
tarde el laboral, estructuré y asenté la divi-
si6n sexual del trabajo, vinculada de manera
absoluta al nacimiento y desarrollo del capi-
talismo.

Aun cuando se trata de un tema abun-
dantemente tratado, cabe hacer un breve
recordatorio a los aportes de Silvia Federici
sobre esta cuestion?®. La autora ha teoriza-
do de manera brillante c6mo la conjuncién
entre patriarcado y capitalismo permitié
que una enorme porcién de la actividad ge-
neradora de riqueza (la que invertian las
mujeres en el cuidado de la vida) dejara de
reconocerse como generadora de valor y por
tanto no meritoria de salario. En otras pa-
labras, la mitad del trabajo, la que permitia
la reproduccién de la mano de obra, dejaba
de pagarse porque se subsumia en la acti-
vidad del varén y se convertia en invisible.
Asi, se desplazaron determinados costes
producidos en el mercado capitalista hacia
el ambito doméstico, lo cual permitié am-
pliar la parte no pagada del dia de trabajo,
usando el salario masculino para acumular

12 C. SMART, «La busqueda de una teoria feminista del de-
rechon, cit, p. 122.

13 S. FeDERICl, Caliban y la bruja: Mujeres, cuerpo y acumu-
lacién primitiva, Traficantes de Suefos, Madrid, 2010.
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trabajo femenino y aumentar la tasa de ga-
nancia empresarial.

El complemento necesario para asentar
esta division sexual fue la expulsién de las
mujeres del trabajo considerado como “pro-
ductivo” (asalariado) y reconocido socialmen-
te, una expulsion en la que el Derecho tuvo un
papel fundamental. La temprana extension de
la afirmacion “los talleres no son lugar para
mujeres” fue articulada y expandida a través
de una férrea construccion tedrica y dialéctica,
pero también, y en ocasiones sobre todo, juri-
dica. De hecho, y como veremos a lo largo de
las siguientes paginas, fue necesario aplicar la
fuerza de la Ley para asegurar la concrecion
de esa “salida natural” de las mujeres hacia el
seno del hogar familiar.

Antes de recorrer rapidamente este mar-
co normativo hostil, es fundamental remarcar
que el objetivo de expulsién de las mujeres del
trabajo asalariado nunca se consiguié comple-
tamente. En efecto, como han develado los tra-
bajos de maultiples historiadoras y sociélogas,
es imposible afirmar que las mujeres salieron
realmente del dia a dia de las fabricas't. Al
contrario, como sefialaba Cristina Borderias
“numerosos estudios coinciden en que durante
el XIX solo algunos de los estratos méds cua-
lificados de las clases obreras tenian salarios
que podian servir a la subsistencia familiar.
La mayoria de la clase obrera necesitaba la
acumulacién de otras rentas que eran provis-

' Se han revisado, entre otras, las siguientes obras: C.
BORDERIAS MONDEJAR, «Suponiendo que ese trabajo lo hace la
mujer. Organizacion y valoracion de los tiempos de trabajo en
la Barcelona de mediados del siglo XIX», en Cristina Carrasco
(ed.) Tiempos, trabajos y género, Publicacions Universitat de
Barcelona, Barcelona, 2001 (Universitat); C. B. BORDERIAS MON-
DEAR; C. C. BENGOA; C. ALEMANY, Las mujeres y el trabajo : rup-
turas conceptuales, Icaria, 1994, fecha de consulta 30 agosto
2023; C. CARRASCO (ED.), Tiempos, trabajos y género, Publica-
cions Universitat de Barcelona, Barcelona, 2001; C. CARRASCO;
C. BORDERIAS MONDEJAR; T. TORNS; M. BOFILL ABELLO, E/ trabajo de
cuidados: historia, teoria y politicas, Los Libros de la Catarata,
Madrid, Espafia, 2011.
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tas por las esposas o por los hijos en edad de
trabajar”®.

Sin embargo y pese a que las mujeres de
clase obrera nunca fueron realmente separa-
das del trabajo remunerado fuera del hogar,
lo cierto es que las mujeres no fuimos (atn no
somos) el “sujeto tipo” de las normas laborales.
Al contrario, el Derecho, producido evidente-
mente por hombres, subordiné a las mujeres,
cual infantes o personas incapaces, sometien-
do durante largo tiempo sus posibilidades la-
borales a la autorizacién de cualquier varén
de la familia o prohibiéndole la entrada a una
amplisima cantidad de profesiones'®. En este
sentido, nos recuerda Federici, refiriéndose a
la Inglaterra de finales del siglo XIX, c6mo a
partir de la década de 1840 se comenzé a re-
comendar desde instancias gubernamentales
la reduccién de horas de trabajo de las muje-
res en las fabricas, fundamentalmente de las
mujeres casadas, asi como la abstencién de
contratar a mujeres embarazadas. Afirma la
autora que “detras de la creacion del ama de
casa de clase obrera y de la extensién a esta
clase social del tipo de hogar y familia antes
reservado a la clase media se hallaba la nece-
sidad de un nuevo tipo de obrero, mas saluda-

15 C. BORDERIAS MONDEJAR, «Salarios y subsistencia de las
trabajadoras y trabajadores de "La Espafia Industrial”, 1849-
1868», Barcelona quaderns d'historia, 2004. En la obra "¢Pri-
vilegios o Eficiencia? Mujeres y hombres en los mercados de
trabajo”, Sarasua y Galvez recogen una mirada desde la historia
economica a los distintos momentos del mercado de trabajo
espafiol. Las conclusiones, que coinciden con las de Borde-
rias, son las siguientes C. SARASUA; L. GALVEZ (eds.), Privilegios
o eficiencia? mujeres y hombres en los mercados de trabajo,
Universidad de Alicante, Alicante, 2003: "Durante el siglo XIX
y XX: a) la tasa de actividad de la mujer en este periodo fue
mucho mas alta de lo que las estadisticas indican, dado que,
en muchos casos, su actividad laboral fue considerada “para
el consumo familiar”, declardndose inactivas a muchas muje-
res que participaban activamente en el mercado laboral; b) los
ingresos de las mujeres han sido para las economias familiares,
como consecuencia de lo anterior, mucho mas relevantes de
lo que tradicionalmente se ha supuesto; y ) las mujeres han
encontrado numerosas barreras, no solo institucionales sino
también sociales, para ascender a las categorias profesionales
mads altas."

16 ). ESCRIBANO, La mujer trabajadora en el derecho histori-
co del trabajo en Espafia, Comares, Granada, 2019.
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ble, mas robusto, més productivo y, sobre todo,
mas disciplinado y «domesticado»”".

En el marco normativo espaiiol, las prime-
ras normas orientadas a regular las relaciones
de trabajo se ubicaron claramente en el pater-
nalismo patriarcal y consiguieron convertir la
maternidad en un elemento sustancial para
justificar la expulsién de las mujeres del tra-
bajo asalariado (evidentemente, la menstrua-
cion no se mencion6 hasta el momento recien-
te). Como sefialan Espuny y Garcia'®, entre el
final del Siglo XIX y los primeros anos del XX
es posible afirmar que el intervencionismo es-
tatal delimit6 un marco normativo especifico
para la regulacion del trabajo de las mujeres,
un Derecho sexista, que establecia discrimina-
ciones fundamentadas en la voluntad de pro-
teger la capacidad reproductora, la familia, la
moralidad o la supuesta debilidad femenina.

Las normas que plasmaron esta dindmica
fueron fundamentalmente las siguientes: la
Ley de 24 de julio de 1873 sobre “regulariza-
cién del trabajo en los talleres y la instruccién
en las escuelas de los nifios obreros”; la Ley de
26 de julio de 1878 sobre “trabajos peligrosos
de los nifos”; la Ley Dato de 13 de marzo de
1900, que fijaba las condiciones de trabajo de
las mujeres y de los niflos y que por primera
vez abordé la cuestién de la maternidad de las
trabajadoras, estableciendo descansos obliga-
torios sin prestacién econdémica; o la “Ley de
la Silla” de febrero de 1912, cuyo ambito sub-
jetivo se limitaba a las obreras que prestaban
sus servicios en establecimientos mercantiles
y burocraticos dejando fuera a las obreras de
la industria, y que estuvo vigente hasta que el
Cédigo del Trabajo de 1944 absorbié su conte-
nido en el art. 169°.

'7°S. FEDERICI, El patriarcado del salario. Criticas feminis-
tas al marxismo, Traficantes de Suefios, Madrid, Espafa, 2018,
p. 76.

'8 M. J. ESPUNY | TOMAS; G. GARCIA GONZALEZ, «Proteccion o
discriminacion? A propdsito de la Ley de la sillas, Universitas:
Revista de filosofia, derecho y politica, 11, 2010, Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, pp. 43 y ss.

19 M. J. ESPUNY | TOMAS; G. GARCIA GONZALEZ, «Proteccion o
discriminacion?», cit.
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Ademas, se prohibi6 a las mujeres la rea-
lizacién de trabajos en los que antes funda-
mentaban su sustento, con normas como la
Ley de Policia de Minas (y Reglamento para
su aplicacién), de 15 de julio de 1897, cuyo
art. 33 prohibia el trabajo en el interior de
las minas a las mujeres de cualquier edad y
a los muchachos menores de doce afios; o el
Real Decreto de 25 de enero de 1908, sobre
trabajos peligrosos e insalubres que prohi-
bié trabajar en determinadas industrias a
los menores de 16 afios y a las mujeres me-
nores de edad. Como senala Nielfa, aquella
dinamica de prohibir la participacién de una
parte de la fuerza de trabajo no incluyé me-
didas de seguridad e higiene en las indus-
trias consideradas peligrosas, preocupando-
se solo, aparentemente, de la salud de una
parte de la poblacién?.

Las autoras citadas resaltan también que
esta primera legislacion social que regulaba el
trabajo de la mujer tomé como punto de par-
tida una pretendida inferioridad femenina,
afianzando el discurso de que, en el caso de
participar del trabajo asalariado, las mujeres
eran trabajadoras “especiales” frente a los
(verdaderos) trabajadores varones?'. Eviden-
temente, el discurso paternalista opacaba una
finalidad fundamental: evitar que el trabajo
infantil o femenino (mucho més barato) per-
turbara el orden econémico al reducir los sala-
rios y dificultar la colocacién de los obreros?.

El primer paso histérico, con todas sus li-
mitaciones, hacia el reconocimiento normativo
de la mujer como sujeto laboral se produjo en
la II Republica, sin que en ningun caso se la

2 G. NIELFA, «Trabajo, legislacion y género en la Espa-
fila contemporanea: los origenes de la legislacion laboral, en
C. SARASUA, L. GALVEZ (eds.) /Privilegios o eficiencia? mujeres y
hombres en los mercados de trabajo, Universidad de Alicante,
Alicante, 2003 (Monografias).

2 M. J. ESPUNY I TOMAS; G. GARCIA GONZALEZ, «Proteccion o
discriminacion?, cit, p. 55.

22 | MARTINEZ PENAS, «Los inicios de la legislacion laboral
espafiola: La ley Benot», Revista Aequitas: Estudios sobre his-
toria, derecho e instituciones, 1, 2011, Asociacion Veritas para
el Estudio de la Historia, el Derecho y de las Instituciones, p. 30.
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llegara a equiparar al varén?. Junto con los
conocidos avances, se mantuvieron amplias
prohibiciones de trabajar en determinadas
profesiones, vinculadas a la afirmacién de la
voluntad de “proteger” a la mujer. Ademés,
las Bases de trabajo fueron la via para man-
tener no solo restricciones sino claras discri-
minaciones y obstdculos para el trabajo de las
mujeres, pese a que jerdrquicamente debian
respetar la Constitucién y la Ley de Contra-
to de Trabajo*. Por afiadidura, y como sefiala
Escribano?, la centralidad del reconocimiento
del trabajo asalariado masculino y la descon-
sideracién social (y juridica) del femenino se
plasmé incluso en la ausencia de preceptos en
la LCT que regularan el hecho diferencial de
la maternidad.

El conjunto de avances laborales conse-
guidos durante la II Republica se revertié de
manera brutal durante la dictadura franquis-
ta. En palabras de Carme Molinero: “la poli-
tica antifemenina que desarrollo el régimen
franquista no se diferencié en nada relevante
respecto a la que desarrollaron los regimenes
fascistas por excelencia: Italia y Alemania”?.
En efecto, la “liberacion de la mujer casada
del taller y de la fabrica” se instauré como ob-
jetivo cuyo desarrollo normativo intentd, sin
éxito, apartar a la mitad de la poblaciéon de
uno de los “maés nobles atributos de jerarquia
y honor” como era, segin el Fuero del Trabajo,
el trabajo remunerado. Bajo esta maxima, el
trabajo de cuidados y de reproduccién se con-
sideraba inherente a las mujeres, obligatorio
y totalmente apartado de la vida publica, al
tiempo que el propio Fuero del Trabajo anun-

2 M. G. NUNEZ, «Politicas de igualdad entre varones y mu-
jeres en la segunda republica espafiola», Espacio Tiempo y For-
ma. Serie V, Historia Contempordnea, 11, 1998, p. 413.

24 M. J. ESPUNY | ToMAS, «Aproximacion histdrica al prin-
cipio de igualdad de género: Propdsitos vy realidades en la Il
Republica espafiola (I)», luslabor, 3, 2006, Universitat Pompeu
Fabra.

% J. ESCRIBANO, La mujer trabajadora en el derecho histo-
rico del trabajo en Esparfia, cit.

% C. MOLINERO, «Mujer, franquismo, fascismo. La clausura
forzada en un "mundo pequefio™, Historia Social, 30, 1998,
Fundacion Instituto de Historia Social, p. 98.
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ci6 la equiparacién de las mujeres y los nifios
y nifias.

La separacién de la mujer del trabajo tenia
como objetivo que esta pudiera “dedicar toda
la atencion a la familia”, impidiéndose o res-
tringiéndose normativamente el trabajo de la
mujer casada?’. Ademads, cuando el trabajo de
la mujer en régimen asalariado era considera-
do imprescindible por la ausencia de un varén
proveedor o la insuficiencia de su salario, si-
tuacion habitual, el Derecho se esforzo6 en es-
tablecer numerosas restricciones de caracter
paterno-protector (limitaciones laborales)?.
Maés atn, cuando a partir de 1961 al régimen
no le qued6 mas remedio que aceptar la in-
corporacion de la fuerza femenina al trabajo
asalariado, pervivieron numerosas restriccio-
nes y discriminaciones normativas que man-
tuvieron apartada a la mujer, a conveniencia
del var6n, del mercado o la sometieron a con-
diciones laboral incompatibles con una idea de
minimo reconocimiento de las mujeres como
sujetos del Derecho del trabajo®.

27 J. ESCRIBANO, La mujer trabajadora en el derecho histo-
rico del trabajo en Esparia, cit.

2 A modo de ejemplo cabe citar la Orden de 31 de di-
ciembre de 1938, que creo un registro de colocacion especifico
para las mujeres casadas que cred una seccion especial en las
Oficinas y Registros de Colocacién para la inscripcion de mu-
jeres que necesitan o solicitan empleo. Junto a su demanda de
empleo debian figurar los datos de la situacion laboral del ma-
rido. Ademas, El conjunto de la doctrina especializada destaca
la importancia de las Reglamentaciones de trabajo en el esta-
blecimiento de cldusulas discriminatorias para limitar el acceso
de la mujer al trabajo. Sefala Espuny distintos ejemplos de la
inclusion de las "clausulas de celibato”, que obligaban a la ex-
cedencia forzosa de la mujer que contraia matrimonio, normal-
mente con indemnizacion a modo de "dote" pero en ocasiones
incluso sin ella M. J. ESPUNY I TOMAS, «Aproximacion histdrica al
principio de igualdad de género (y Ill): las Reglamentaciones
de Trabajo, observatorios de la desigualdad», luslabor, 2, 2007,
Universitat Pompeu Fabra.

2 ey 56/1961 de 22 de julio sobre derechos politicos,
profesionales y de trabajo de la mujer, afirmé en su articulo
1 que "La Ley reconoce a la mujer los mismos derechos que al
varon para el ejercicio de toda clase de actividades politicas,
profesionales y de trabajo, sin mas limitaciones que las esta-
blecidas en la presente Ley" Pese a esta prevision, las practicas
(normativas) discriminatorias pervivieron durante el conjunto
del periodo dictatorial como demuestra, por ejemplo, el De-
creto 258/1962 de 1 de febrero, por el que se aplica a la esfera

Este rapido recorrido por la evolucién de
las normas laborales, cuyo episodio siguiente
es el “Derecho democratico del Trabajo” fra-
guado desde 1978, permite evidenciar tres
cuestiones. En primer lugar, y en el ambito de
las funciones del Derecho laboral, demuestra
que las tempranas normas reguladoras de las
relaciones de trabajo no sélo se configuraron
entorno a la figura de un trabajador varén,
sin asuncién de responsabilidades de cuida-
dos, sino que se conformaron como instrumen-
to orientado a apartar a la mujer del trabajo
asalariado.

En segundo lugar evidencia que, a pesar
del conjunto de obstéaculos resefiado, lejos de
no trabajar por cuenta ajena y alejada de ese
ideal de ama de casa dedicada dnicamente a
la familia, una amplia proporcién de mujeres
trabajé también fuera del hogar y lo hizo sin
reconocimiento, sin derechos, en trabajos de
baja cualificacion y remuneracion, realizando
dobles jornadas a la sombra de los varones de
su familia. Evidentemente, cada prohibicion,
cada no reconocimiento y cada norma segre-
gadora sostenida durante décadas fragud las
condiciones discriminatorias que afectan a la
mujer en el ambito del trabajo, cuyas conse-
cuencias perduran hasta la actualidad.

En tercer lugar, y como idea fundamental
para el andlisis del tratamiento de la mens-
truacién en el ambito iuslaboral, es también
evidente que, en estas circunstancias, pensar
en la posibilidad una consideracion laboral de
las condiciones de salud que tinicamente afec-
tan a las mujeres, como la menstruacién, era
del todo imposible. Es mas, cuando se tuvieron
en cuenta, en relacién con la maternidad, su
regulacién desde la 6ptica paternal-proteccio-
nista afianzé los elementos discriminatorios.

Desde esta situacién de partida, es impor-
tante subrayar que la masiva incorporacién

laboral la Ley 56/1961 de 22 de julio. Sobre esta cuestion vid
C. VALIENTE FERNANDEZ, «La liberalizacion del régimen franquista:
la ley de 22 de julio de 1961 sobre derechos politicos, profe-
sionales y de trabajo de la mujer, Historia social, 31, 1998,
Fundacion Instituto de Historia Social, p. 62..
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de la mujer al trabajo asalariado® y el adveni-
miento del Derecho Democratico del Trabajo®.,
no provocé un giro inmediato en el caracter an-
drocéntrico-patriarcal del ordenamiento labo-
ral. Asi, siempre es necesario recordar que los
ordenamientos laborales de posguerra, parte
constitutiva de los modelos de Estado Social, se
construyeron todavia sobre una base material
clara: el trabajo realizado por un varén que, no
s6lo no requeria tiempo para las obligaciones de
cuidados, que ademés no entendia como propias,
sino que acumulaba sobre su persona el traba-
jo de cuidado de las mujeres que lo rodeaba, un
tiempo de cuidados que se mantenia invisibili-
zado, no reconocido, no regulado y no pagado, ni
directa ni indirectamente (ni salario, ni cotiza-
cion, ni pensiones) y que se entendia subsumido
en un supuesto “salario familiar”. Este modelo
de trabajador asalariado, sobre el que se funda-
ment6 la construccién de los derechos laborales
contemporaneos, presupuso que el trabajador
masculino llegaba vestido (y alimentado y cui-
dado) a la empresa porque otra persona, una
mujer, cubria sus necesidades vitales sin recibir
una remuneraciéon aun formando parte impres-
cindible de la fuerza de trabajo que se intercam-
bia por el salario®.

% Margaret Maruani daba cuenta de esta gran trans-
formacion que supuso la incorporacion masiva de la mujer
al trabajo indicando que esta incorporacion, evidente desde
los afos 60 en la realidad francesa supuso "un mar de fondo
que nadie habia previsto en esa época y que nadie ha parado
desde entonces - ni la penuria del empleo, ni el descenso del
crecimiento, ni el ascenso de un desempleo masivo y estruc-
tural”, sin embargo, continua la autora, la feminizacion de la
poblacion asalariada no ha condujo a la igualdad en el em-
pleo entre mujeres y hombres. M. MARUANI, <cHombres y mujeres
en el mercado del trabajo: paridad sin igualdad», Revista de
economia mundial, 10, 2004, Universidad de Huelva. Sobre la
realidad espafola T. TORNS, «Mercado de trabajo y desigualdades
de géneron, Cuadernos de relaciones laborales, 6, 1995, Escuela
de Relaciones Laborales, p. 62.

3 Para un recorrido histdrico sobre la génesis de este
"Derecho Democrético del Trabajo" se remite a la bibliografia
citada en A. GUAMAN HERNANDEZ; J. M. SANCHEZ OCARNA, «Cua-
renta afios de Constitucion del Trabajo: historia de un proceso
deconstituyenten, lus fugit: Revista interdisciplinar de estudios
histdrico-juridicos, 20, 2017.

32 A, PERez OROZCO, Subversion feminista: apuntes para un
debate sobre el conflicto capital-vida, Traficantes de Suefios,
Madrid, Espafia, 2014.
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De esta manera es posible afirmar que,
como ha remarcado Fraser, la sociedad sa-
larial (base material del ordenamiento la-
boral democratico de corte cldsico) también
estuvo disefiada sobre ejes de exclusion de
las mujeres y sobre un modelo de reconoci-
miento de derechos basado en la “igualacién
al contrario”®. Evidentemente, la evolucién
fue rapida y el Derecho caminé detras de los
profundos cambios sociales protagonizados
por la masiva incorporacién, ahora ya reco-
nocida, de las mujeres al mundo del trabajo
remunerado y por empuje del movimiento
feminista.

Volviendo al marco juridico espanol, es
de gran utilidad analitica la distincién en-
tre las distintas etapas de la evolucion de
la construccién del principio de igualdad y
la prohibicién de la discriminacién elabora-
da por Lousada. El autor identifica las si-
guientes grandes fases: en primer lugar la
etapa de la igualdad formal (1978-1985) con
la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto
de los Trabajadores, que acogié el “plantea-
miento de igualdad formal propio del pa-
triarcado moderado”*. En segundo lugar, y
con un amplio impulso de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional®, se llegé a la
etapa de la igualdad material (1985-1995).
Ciertamente, en esta segunda etapa (1985-
1995), el Tribunal Constitucional condujo el

3 N. FRASER, Los talleres ocultos del capital. Un mapa
para la izquierda, Traficantes de suefios, Madrid, Espafa, 2020.
Afirma la autora que "En un periodo -aproximadamente en-
tre la década de 1930 vy finales de la de 1950- en el que los
movimientos feministas no disfrutaban de mucha visibilidad
publica, practicamente nadie cuestiond la opinion de que la
dignidad de la clase trabajadora exigia «el salario familiar, la
autoridad masculina en el hogar y un firme sentido de diferen-
cia de género”

34 F. LOUSADA AROCHENA, «Evolucién de la igualdad desde la
Constitucion de 1978: del patriarcado fuerte hacia la igualdad
de géneron, iQual: revista de género e igualdad, 5, 2022, p. 14.

% Para un andlisis de la jurisprudencia del TC, se remite
también a M. NOGUEIRA GUASTAVINO, «El principio de igualdad y
no discriminacion en las relaciones laborales: perspectiva cons-
titucional reciente», Lan harremanak: Revista de relaciones
laborales, 25, 2011.
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cambio de rumbo®® y se alcanzaron reformas
y desarrollos normativos importantes, como
la Ley 3/1989, de 3 de marzo, por la cual se
ampli6 a dieciséis semanas el permiso por
maternidad y se establecieron medidas para
favorecer la igualdad de trato de la mujer
en el trabajo®. Estos avances fueron supe-
rados en la tercera etapa, (1995-2008), sin
duda, el momento de toma de impulso con
la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para pro-
mover la conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras; la Ley
33/2002, de 5 de julio, que volvié a modificar
el articulo 28 del ET para incluir las per-
cepciones extrasalariales; y, sobre todo, con
la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género y la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres.

La cuarta etapa, enmarcada en la gran cri-
sis econémico-financiera (2008-2019), supuso
una fuerte involucién. Tanto en el plano de las
reivindicaciones como en el plano normativo
se supeditaron durante casi una década los
avances en materia de igualdad y no discrimi-
nacion a las medidas laborales para la gestion
de la crisis financiera y la creacion de empleo.
Es importante senalar que este impacto de
género de las crisis econémicas es recurren-

% Las sentencias mas emblematicas las encontramos re-
sumidas en el texto que se viene citando de Lousada. Merece
la pena atender a una breve enumeracion a modo de recorda-
torio de las mas ejemplares: la STC 128/1987, de 16 de julio,
la cual nego un plus de guarderia para el personal femenino
al personal femenino, considerandolo una medida de accién
positiva; la STC 166/1998, de 26 de septiembre, que afirmo la
existencia de discriminacion por despido en situacion de emba-
razo durante el periodo de prueba (seguida de muchas otras); la
STC 145/1991, de 1 de julio, que considero discriminatoria una
desigualdad salarial de trabajos de igual valor realizados por
peones (hombres) y limpiadoras (mujeres); la STC 216/1991, de
14 de noviembre, que considerd discriminatoria la inadmision
de una mujer como piloto en la Academia General del Aire; o
la STC 229/1992, de 14 de diciembre, que acabo con la prohibi-
cion de trabajo de las mujeres en las minas

3 Como la reforma del articulo 28 ET para incluir “igual
salario por trabajo de igual valor". F. LOUSADA AROCHENA, «Evolu-
cion de la igualdad desde la Constitucion de 1978, cit.

te y que, como senalan distintas autoras®, las
crisis econémicas “provocan siempre un em-
peoramiento de las condiciones de trabajo de
las mujeres, que suelen salir de las crisis con
peores salarios, empleos mas precarizados y
con la conversién de muchos empleos en tra-
bajos realizados desde la economia informal o
en trabajos a tiempo parcial precarizados”. En
concreto, la reforma laboral de 2012 tuvo un
especial impacto de género, incidiendo negati-
vamente en términos cuantitativos y cualita-
tivos en el empleo femenino e impactando en
el relato normativo en un momento crucial, re-
legando a un segundo plano a normas cuyo de-
sarrollo debia haber sido protagénico, como la
Ley Orgénica de Igualdad 3/2007 y el concep-
to fundamental de la corresponsabilidad®®. En
lugar de esto, lo urgente opacé lo importante y
las normas laborales no tuvieron en cuenta el
especifico impacto de la crisis en el trabajo de
las mujeres, asumiendo medidas y relatos que
exacerbaron los errores transitados en el pa-
sado respecto de la incorporacién de la mujer
al mercado de trabajo en condiciones de sub-
alternidad, temporalidad, parcialidad, etc..

El punto final de esta involucién lo marcé
el Real Decreto-ley ley 6/2019, de 1 de mar-
zo, de medidas urgentes para garantia de la
igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupa-
cién, que se ubica como preludio o momento
de interregno entre la época de retroceso y el
despegue de la fase actual (con el importan-
te paréntesis de la legislaciéon de emergencia
vinculada a la pandemia de la COVID-19).
En este preludio también se incluyen otras
normas (pre-pandemia) como el Real Decreto
901/2020, de 13 de octubre, por el que cual se
regulan los planes de igualdad y su registro y

% . GALvEZ; P. RODRIGUEZ, «La desigualdad de género en
las crisis econdmicasy, Investigaciones Feministas, vol. 2, 2011.

3 M. A. BALLESTER PASTOR, «De como la reforma operada
por el RD Ley 3/2012 ha degradado el derecho fundamental a
la conciliacion de responsabilidades», Revista de derecho social,
57,2012, Bomarzo.

40 F. LOUSADA AROCHENA, «Evolucion de la igualdad desde la
Constitucion de 1978, cit.
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el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de
igualdad retributiva mujeres y hombres.

2.2. Las reformas feministas de ultima
generacion

Aun a pesar de la innegable evolucién an-
terior, es evidente que la reversiéon plena de
las discriminaciones sexo-genéricas existen-
tes en el mundo del trabajo todavia no se ha
conseguido. Para sostener esta afirmacion tan
solo es necesario atender a los informes so-
bre brecha salarial publicados en febrero de
2024%, Los datos son claros: “a pesar del leve
descenso de la brecha salarial entre mujeres y
hombres, que ha pasado del 18,72 % en 2020
al 18,36 % en 2021, los ingresos anuales de las
mujeres estan casi un veinte por ciento por
debajo que los de los hombres. Las mujeres
espafiolas ganaron de media al ano 23.175,95
euros y los hombres 28.388,69 euros, una dife-
rencia de 5.212,74 euros”?. Esta brecha se ex-
plica por tres componentes: la desigualdad “ex
ante” o a priori que soportan las mujeres por
la division sexual del trabajo en las sociedades
capitalistas patriarcales; la desigualdad “du-
rante” que soportan las mujeres durante su
trayectoria laboral y profesional y la desigual-
dad” “ex post”, que se ejemplifica con la brecha
en las pensiones.

Evidentemente, la ruptura de tales bre-
chas no puede conseguirse unicamente me-
diante normas laborales elaboradas con pers-
pectiva de género pero sin ellas, manteniendo
un Derecho sostenido sobre estructuras pa-
triarcales, la correccion es sin duda imposible.

Precisamente a la quiebra de estas es-
tructuras se orientan las normas que aqui

“ Vid. el informe de febrero de 2024 titulado "Con mas
avances. Sin brechas" elaborado por la Secretaria Confederal
de Mujeres, Igualdad y Condiciones de Trabajo de CCOO, dis-
ponible en: https://www.ccoo.es/bb8bc912feda7381d81ebe-
d991a86a4a000001.pdf; o el publicado por la UGT disponible
en: https://www.ugt.es/sites/default/files/informe%20bre-
cha%?20salarial%202024.pdf

42 Informe UGT, ibidem.
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agrupamos en una ultima fase evolutiva del
ordenamiento iuslaboral en el eje de conflic-
to sexogenérico, que puede encuadrarse en la
expresion “reformas feministas de dltima ge-
neracion”. Respecto de esta ultima fase cabe
senalar como punto de partida que el adve-
nimiento de una nueva época de reformas
en clave anti-patriarcal no podia llevarse a
cabo en un marco normativo de caracter ne-
tamente neoliberal y desequilibrado en el eje
de equilibrio de fuerzas capital-trabajo, como
era el estructurado con la reforma laboral de
2012. Asi, y siguiendo lo sefialado por Baylos,
el contenido e impacto de este nuevo ciclo re-
formista en términos de la deconstruccién del
caracter patriarcal del Derecho del Trabajo
debe analizarse principalmente desde de la
impronta transversal que el género ha teni-
do en las normas que han transformado de
manera profunda la realidad laboral en Espa-
fia, como la Reforma Laboral de 2021, sin la
cual no pueden leerse el resto de (numerosas)
transformaciones®.

Las normas reformistas con impacto en
materia de igualdad de género han venido,
por un lado, impulsadas desde el Ministerio
de igualdad, con una especial repercusiéon en
materia laboral en el binomio 2022-23, desta-
candose las siguientes: Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion; Ley Orgédnica de 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual; Ley Orgénica 1/2023, de 28 de

“ A. P. BAYLOS GRAU, «Trabajo y mujer, Revista del Mi-
nisterio de Trabajo y Economia Social, 155, 2023, Revista del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, p. 13.

** De hecho, y siguiendo el recuento de Goerlich, desde el
vuelco tuitivo que supuso la fundamental reforma laboral de
diciembre de 2021, hasta la disolucion de las Camaras en julio
del 2023, se aprobaron 23 normas con rango de ley con alguna
repercusion laboral y de proteccion social, sea sustantiva o ad-
jetiva. Entre ellas tenemos 4 leyes organicas, 9 ordinarias y 10
decretos-leyes, cuerpos normativos que han reformado 8 veces
el ET, 17 1a LGSS, 3 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y
ala Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social; 2 la Ley
de Empresas de Trabajo Temporal y 2 la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales J. M. GOERLICH PESET, «Normas 6mnibus, leyes
transversales y sistema juridico», LABOS Revista de Derecho del
Trabajo y Proteccion Social, vol. 4, 2023.


https://www.ccoo.es/bb8bc912feda7381d81ebed991a86a4a000001.pdf
https://www.ccoo.es/bb8bc912feda7381d81ebed991a86a4a000001.pdf
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febrero, por la cual se modifica la Ley Orgéani-
ca 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y re-
productiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo; Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI. Ciertamente, como desarro-
lla la Ley de igualdad de 2022, la pretensién
de estas normas no fue sélo reformar el orde-
namiento preexistente, sino la plasmacién de
politicas publicas para reorientar o impulsar
la solucién a una necesidad social urgente®.

Por otro lado, las “reformas feministas de
dltima generaciéon” han venido impulsadas
desde la intensa actividad transformadora del
Ministerio de Trabajo y Economia Social, que
ha incluido en las reformas del ordenamiento
laboral un permanente enfoque de género de
manera transversal, vinculado de manera in-
variable al didlogo social. Entre otras reformas
con impacto en materia de género aprobadas
en el binomio 2022-23 destacan las siguientes:
Real Decreto-ley 16/2022, de 6 de septiembre,
para la mejora de las condiciones de trabajo
y de Seguridad Social de las personas traba-

* Las criticas a la técnica normativa de estas regulacio-
nes ha sido cuantiosa y variada. Vid: J. A. ALTES TARREGA, «El
Convenio 190 OIT y la tutela administrativa de la violencia y
el acoso en el trabajo», Revista critica de relaciones de trabajo,
Laborum, 4, 2022, Laborum; H. ALvarez CUESTA, «La proteccion
laboral y social de las victimas de violencias sexuales en la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual», Temas laborales: Revista andaluza de traba-
Jjo y bienestar social, 166, 2023, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales; A. ALvAREZ DEL CUVILLO, «La Ley Integral para la Igual-
dad: Un fragil puente entre el Derecho Europeo y la Constitu-
ciony, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, 165, 2022; «La ley integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion: una regulacion necesaria con un problema
grave de enfoque», en Los Briefs de la Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Las claves de
2022., Cinca, 2022; |. BALLESTER PASTOR, «La expansion aplicativa
de la ley integral para la igualdad de trato y la no discrimina-
cion: secuelas sociolaborales», Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 64, 2023; J. M. GOERLICH PESET,
«Algunas tendencias del sistema de fuentes. Manifestaciones
recientes en el ambito juridico-laboraly, Labos: Revista de Dere-
cho del Trabajo y Proteccion Social, vol. 3, 1, 2022, Universidad
Carlos Ill de Madrid; «Normas émnibus, leyes transversales y
sistema juridicon, cit.
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jadoras al servicio del hogar; Ley 3/2023, de
28 de febrero, de Empleo; y Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio. A lo que debe sumarse
la ratificacion de los Convenios 189 y 190 de
la OIT.

De nuevo recogiendo las palabras de
Baylos, cabe afirmar que desde el afio 2021 nos
encontramos “ante un ciclo de ajustes norma-
tivos que pretenden impulsar un programa de
reformas que profundizan en el reconocimien-
to constitucional del principio de igualdad de
género y su progresiva realizacién efectiva, re-
forzando las garantias procesales y materiales
en las diferentes vertientes del mismo™¢. Una
serie de reformas que sin duda, y con los ma-
tices de precision técnica necesarios, estan te-
niendo un impacto positivo en la construccion
de un Derecho no sexuado?” y entre las que se
incluye, evidentemente, la regulaciéon de una

6 A.P. BAYLOS GRAU, «Trabajo y mujer, cit, p. 13.

4 Con estas reformas se ha impulsado también la adop-
cion del lenguaje inclusivo en la normativa laboral, estructura-
da fundamentalmente en la expresién "personas trabajadoras”
Esto se ha plasmado de manera especial en las normas labo-
rales. Por ejemplo en: el RDL 32/2021 (reforma laboral); el RDL
16/2022 (empleo del hogar); el RDL 5/2022 (artistas); la Ley
12/2021 (Riders); la Ley 3/2023 (empleo). Estas normas proce-
dieron a incluir la expresion normas anteriores, en particular
el Estatuto de los Trabajadores pero también en la Ley de ETT,
entre otras. Igualmente las recientes normas de Sequridad So-
cial han acogido esta expresion asi como un amplio numero de
normas autonomicas. Curiosamente, la Ley integral de igual-
dad de 2022 emplea, en relacion con el trabajo, el masculino
genérico. Hasta en 15 ocasiones utiliza la palabra "trabajado-
res"y en ninguna ocasién "personas trabajadoras” La Ley Trans,
inexplicablemente, combina ambas. Merece la pena recordar
que la utilizacion de un lenguaje "neutral en cuanto al género”
(término que engloba el uso del lenguaje no sexista, el lenguaje
inclusivo o el lenguaje equitativo en cuanto al género) permite
evitar opciones léxicas que pueden interpretarse como sesga-
das, discriminatorias o degradantes al implicar que uno de los
sexos 0 género social es la norma. La utilizacion de un lenguaje
equitativo en cuanto al género e inclusivo en materia laboral
reduce los estereotipos de género y coadyuva a la superacion
del universal masculino como sujeto tipo de las relaciones de
trabajo. Sobre este tema vid. el informe "Un lenguaje neutral
en cuanto al género en el Parlamento Europeo”, Disponible en:
https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/187095/GNL_Gui-
delines_ES-original.pdf. Sobre la incorporacion de una "clau-
sula de no retorno” en materia de lenguaje inclusivo, lanzada
por la profesora Maria Emilia Casas, vid: https://www.aedtss.
com/la-aedtss-propone-al-parlamento-europeo-la-incorpora-
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https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/187095/GNL_Guidelines_ES-original.pdf
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incapacidad temporal “especial” que atiende a
las situaciones de menstruacion incapacitante
secundaria.

3. MENSTRUACION Y TRABAJO:
UNA RELACION COMPLEJA,
DESCONOCIDA Y POCO ATENDIDA

Como pértico de este apartado central, y a
efectos de evidenciar el impacto de la mens-
truacion en las relaciones de trabajo, merece
la pena acudir a la jurisprudencia y doctrina
estadounidense, en concreto al “asunto Flores”
(Flores v. Departamento Penitenciario de Vir-
ginia), cuyo supuesto de hecho acaecié en julio
de 2019 en el Estado de Virginia (EE. UU.). La
demandante Joyce Flores trabajaba como hi-
gienista dental en un centro correccional, un
dia al acceder a la instalacién donde tenia que
desempefiar su trabajo pasé a través del esca-
ner de la puerta de la prisién sin incidentes
llevando un tampén dado que estaba mens-
truando. Momentos después Flores fue a cam-
biarse de tampoén pero se dio cuenta de que
no llevaba recambio y tuvo que colocar como
medida temporal papel higiénico en su ropa
interior, al salir del bafo un agente de seguri-
dad le pidié que volviera a pasar por el esca-
ner corporal. Evidentemente, la primera y la
segunda imagen eran diferentes. Tras ser in-
terrogada por esta discrepancia, Flores expli-
¢6 que estaba menstruando y, tras conseguir
un nuevo tampon volvié a pasar por el escaner
corporal una tercera vez. A pesar de explicar
por qué la segunda imagen (sin tamp6n) pare-
cia diferente de la primera y, también de la ter-
cera imagen (con tampones), y aun cuando fue
registrada por la seguridad del correccional sin
que se detectara ningtn tipo de contrabando, la
trabajadora fue despedida dos semanas después
por “sospecha de contrabando”.

Flores demandé a la institucion alegando
discriminacién por trato desigual y discrimi-
naciéon por impacto desigual. Ademas, la de-

cion-de-una-clausula-de-no-retorno-en-materia-de-lengua-
je-inclusivo/
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fensa de la trabajadora planteé la posibilidad
de aplicar al caso la Pregnancy Discrimina-
tion Act (PDA). El caso fue resuelto mediante
sentencia de junio de 2021 de manera par-
cialmente favorable para la actora*. El Tri-
bunal de Distrito de los Estados Unidos para
el Distrito Occidental de Virginia rechazé la
aplicacién de la normativa de proteccién por
embarazo, sin descartar la vinculacién entre
esta situacién y la menstruacién?®, apreciando
que la demandante habia planteado una ac-
cién viable bajo el Titulo VII de la Civil Rights
Act de 1964 y que la demanda no precisaba
apoyarse en la proteccién de la maternidad.
En opinién del tribunal, existié una discrimi-
nacién por trato desigual dado que la traba-
jadora fue despedida “on the basis of her sex”.
La sentencia senalé textualmente que “si no
fuera por la menstruaciéon de Flores y el uso
de un tampén —condiciones inextricables de
su sexo y su capacidad de procrear— no habria
sido despedida. Y que el despido basado en la
capacidad de procrear de una mujer “siempre
tendra como resultado el trato de una persona
de una manera que, de no ser por su sexo, se-
ria diferente”. En cambio, el tribunal no apre-
ci6 la existencia de un impacto desigual, dado
que la defensa de la trabajadora no probé, con
datos o analisis estadisticos u otros casos, que
la politica de la empresa respecto del escaneo
corporal de las personas trabajadoras hubiera
dado lugar a una discriminacién®.

* Flores v. Va. Dep't of Corr,, No. 5:20-cv-00087, 2021 WL
668802 (W.D. Va. Feb. 22, 2021). Sobre este caso vid. B. J. CRAW-
FORD; E. G. WALDMAN, Menstruation Matters, cit.

# El Tribunal sefalo que: "As a general matter, there is a
strong argument that menstruation is a “related medical con-
dition" to pregnancy and childbirth under the PDA. Menstrua-
tion is inarguably an integral part of the female reproductive
cycle; menstruation is necessary for a woman to possess the
ability to become pregnant; and menstrual disorders-including
amenorrhea, uterine fibroids, endometriosis, and polycystic
ovary syndrome-can affect a woman's capability to become
pregnant. But this is a legal question that the court need not
reach today"

% Karin nos relata otros casos, criticando la situacion de dis-
criminacion. Merece la pena acoger una cita literal del texto de la
autora (la traduccion es propia y no se recogen las citas al pie): "Alicia
Coleman fue despedida por dafiar la propiedad del lugar de trabajo
después de sangrar en una silla de la empresa y luego en la alfombra.


https://www.aedtss.com/la-aedtss-propone-al-parlamento-europeo-la-incorporacion-de-una-clausula-de-no-retorno-en-materia-de-lenguaje-inclusivo/
https://www.aedtss.com/la-aedtss-propone-al-parlamento-europeo-la-incorporacion-de-una-clausula-de-no-retorno-en-materia-de-lenguaje-inclusivo/
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La doctrina jurisprudencial espafola no
recoge, todavia, asuntos relacionados con la
discriminacién vinculada a la menstruacién
tan evidentes como este. Sin embargo, que
estas situaciones discriminatorias no hayan
sido llevadas ante los tribunales no implica
que no se estén produciendo, de hecho, las ci-
fras de la composicién del mercado laboral y
de la incidencia de las menstruaciones doloro-
sas llevan a pensar lo contrario. Los datos del
Ministerio de Trabajo y Economia Social (MI-
TES) senalan que, al finalizar 2023, se compu-
taron 11.349.00 mujeres activas de 16 afios y
mas, de las que 9.782.300 estaban ocupadas y
1.566.700 en desempleo. La tasa de ocupacién
alcanz6 el maximo entre las mujeres de 25-44
anos, aunque el andlisis por tramos de edad
destaca el incremento en el tramo 55-64 afios,
seguido del 47,7% del tramo de 16-24 anos®.

Sharone Hubert experimentd una menstruacion abundante que la
obligo a cambiar sus productos menstruales regularmente, lo que
provoco que llegara tarde al trabajo, saliera temprano del trabajo
0 “empapara” su uniforme con la menstruacion (...) un sinniime-
ro de otras trabajadoras estadounidenses han sido colocadas en la
posicion insostenible de tener que elegir entre manejar su mens-
truacion de manera segura, ser objeto de discriminacion o dafar
su seguridad econdmica (...) "En todo el mundo, los empleadores
han negado adaptaciones menstruales y han violado la dignidad y
la privacidad de las trabajadoras” M. L. KARIN, «Addressing Periods at
Worka, cit. Otras situaciones de especial crudeza son las reflejadas
en el informe de Oxfam América de 2016, titulado "No relief. De-
nial of bathroom breaks in the poultry industry: El estudio recoge
la realidad de las personas trabajadoras de la industria avicola, a las
que se les niegan los tiempos necesarios para utilizar los bafios en
un sistema de trabajo a destajo. Merece la pena reproducir algunas
de las conclusiones resaltadas en el informe: "Workers urinate and
defecate while standing on the line; they wear diapers to work; they
restrict intake of liquids and fluids to dangerous degrees; they en-
dure pain and discomfort while they worry about their health and
job security. And they are in danger of serious health problems. The
denial of bathroom breaks strikes women particularly hard. They
face biological realities such as menstruation, pregnancy, and higher
vulnerability to infections; and they struggle to maintain their digni-
ty and privacy when requesting adequate time to use the restroom”.
Las consecuencias generales para la salud de todas las personas son
evidentes pero afectan especialmente a las que menstrian o estan
embarazadas. OXFAM AMERICA, No relief. Denial of bathroom breaks
in the poultry industry, 2016, fecha de consulta 8 mayo 2024, en
https://www.oxfamamerica.org/explore/research-publications/
no-relief/.

5" MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, La situacion de
las mujeres en el mercado de trabajo 2023, Ministerio de Tra-
bajo y Economia Social, 2023, fecha de consulta 6 mayo 2024,

Estos datos nos indica bdsicamente dos cosas,
el 46,4 % de la poblacién ocupada menstrua
o estd en situacién de menopausia; y, aun
cuando la mayoria de las personas incluidas
ese porcentaje seran menstruadoras, el nime-
ro de las que experimentan menopausia esta
aumentando respecto de afios anteriores. Con
estas cifras, considerando que entre un 50 %
y un 90 % de mujeres tienen dismenorrea pri-
maria y que hasta un 10% pueden padecer
endometriosis®, enfermedad que, entre otras,
da lugar a una dismenorrea secundaria, lo ex-
trafio seria que no se dieran casos de discrimi-
nacién laboral vinculada a las situaciones de
menstruacién o menopausia

Asi, es indudable que las personas mens-
truantes tienen en ocasiones especificos
problemas vinculados con la menstruaciéon
que afectan a la salud en el trabajo, por los
que son discriminadas o sufren situaciones
de acoso y violencia. Sin embargo, la mens-
truacion, rodeada de tabus, estereotipos y
silencios, ha estado histéricamente ocultada
y entendida como perteneciente al ambito
“privado”. Frente a esta situacién, es ne-
cesario plantear un tratamiento publico y
garantista de los derechos de las personas
trabajadoras menstruantes, sin embargo su
interpretacién como una cuestién de salud
publica sigue siendo un tema controvertido
y requiere de un doble razonamiento. Como
principio fundamental es necesario afirmar
que la menstruaciéon como tal no puede cali-
ficarse como una enfermedad; no obstante, y
al tiempo, es imprescindible reconocer que
asociadas a ella se producen enfermedades
y/o una serie de sintomas fisicos y de con-
diciones de salud ginecolégica con impacto
en la capacidad del desemperio laboral en

en  https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/sec_trabajo/
analisis_mercado_trabajo/situacion-mujeres/Mujeres-y-Mer-
cado-de-Trabajo-2023.pdf.

52 Segun los datos publicados por la Organizacion Mun-
dial de la Salud y recogidos por numerosos estudios sobre la
cuestion. Vid: https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/
detail/endometriosis
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condiciones 6ptimas y dignas®, que se aso-
cian a situaciones de acoso y discrimina-
cién o ausencias laborales penalizadas que
impactan en las carreras profesionales asi
como a riesgos para la salud y la seguridad
en el trabajo. Ninguna de estas situaciones
ha sido atendida convenientemente ni por el
Derecho laboral ni por los modelos de ges-
tién y estructura de los lugares de trabajo
que, como sefiala Karin, “no reconocen, anti-
cipan y/o acomodan la menstruacién”. Como
resultado de esto, continda la autora “algu-
nas personas que menstrian se han visto
obligadas a elegir entre su salud, su digni-
dad y su seguridad econémica”.

Cabe remarcar también que, pese a lo que
podria pensarse, el mas comun de los impac-
tos laborales de las menstruaciones incapaci-
tantes no es el absentismo® sino el “presentis-
mo”, o la asistencia al trabajo en condiciones
de salud no 6ptimas para desempenar las
funciones laborales con seguridad y digni-
dad®®. Como sefiala el “Estudio para conocer la
prevalencia, morbilidad atendida y carga que
supone la endometriosis para el Sistema Na-
cional de Salud™’, publicado por el Ministerio

5 Para un relato de las consecuencias de la endometriosis
en la vida diaria, vid. E. Glovio, «La vida con endometriosis: "Es
como si te arrancaran las entrafas y llegan a decirte que el
dolor esta en tu cabeza"», El Pais, 2024, fecha de consulta 12
mayo 2024, en https://elpais.com/sociedad/2024-05-12/la-vi-
da-con-endometriosis-es-como-si-te-arrancaran-las-entra-
nas-y-llegan-a-decirte-que-el-dolor-esta-en-tu-cabeza.html.

% M. L. KARIN, «Addressing Periods at Work., cit.

% Para un repaso de estos estudios vid. K. SANG; J. REM-
NANT; T. CALVARD; K. MYHILL, «Blood Work: Managing Menstrua-
tion, Menopause and Gynaecological Health Conditions in the
Workplace», International Journal of Environmental Research
and Public Health, vol. 18, 4, 2021.

% M. L. KARIN, «Addressing Periods at Work., cit; M. Mi-
RAGLIA; G. JOHNS, «Going to work ill: A meta-analysis of the co-
rrelates of presenteeism and a dual-path model», Journal of
Occupational Health Psychology, vol. 21, 3, 2016; H. H. PRICE,
«Periodic Leave: An Analysis of Menstrual Leave as a Legal Wor-
kplace Benefit Comments», Oklahoma Law Review, vol. 74, 2,
2021; M. E. SCHOEP Y OTROS, «Productivity loss due to menstrua-
tion-related symptoms: a nationwide cross-sectional survey
among 32 748 women», BMJ Open, vol. 9, 6, 2019.

5 https://www.sanidad.gob.es/organizacion/sns/planCa-
lidadSNS/pdffequidad/Estudio_Endiometrosis._Accesible.pdf.
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de Sanidad, “el dolor se relaciona con pérdidas
significativas en la capacidad funcional y en
la productividad laboral, tanto en términos de
absentismo como de presentismo”. Ademas, el
presentismo, con caracter general, no solo en-
trafia una disminucién de la productividad®,
sino que también multiplica los riesgos labo-
rales y dificulta la recuperacion, siendo nega-
tivo para el conjunto de la salud de la persona
que decide acudir al trabajo con dolores inten-
S0s.

Los datos levantados por Schoep et al. en
una encuesta realizada en Holanda en el afo
2017 evidencian con claridad la afirmacién
anterior: un total de 13.8% de las mujeres (en-
trevistadas) senalaron absentismo durante la
menstruacién aunque solo un 3,4% lo reporté
con cardcter mensual®. El total de absentismo
fue de 1,3 dias por afio. En cambio, un total de
80,7% de mujeres reportaron presentismo y
reduccién de la productividad, durante un to-
tal de 23.2 dias por afio. El presentismo, segtun
el estudio, provocé una pérdida de productivi-
dad del 33%. El presentismo, ademas, provoca
un impacto grave sobre la salud mental de la
persona menstruante que, en ocasiones, SOpor-
ta comportamientos vinculados a estereotipos
(burlas, falta de comprension, humillaciones).

A pesar de que los datos son bien cono-
cidos y del nimero creciente de estudios, el
reconocimiento de la menstruacién como po-
sible situacién que incapacita para la presta-
cién laboral siempre ha sido un tema oculto
frente al cual el Derecho del Trabajo (y el
sistema de seguridad social) ha vivido con-
venientemente de espaldas. De hecho, tras el
recorrido histérico realizado supra, no pare-
ce necesario recalcar que las circunstancias
vinculadas genéticamente al sexo femeni-
no (desde la maternidad biolégica hasta la
menstruacién o la menopausia), han quedado
histéricamente al margen de las normas de
salud laboral, més all4 de minimos bésicos en

5 M. E. SCHOEP Y OTROS, «Productivity loss due to mens-
truation-related symptomsy, cit.
% Ibid.
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clave protectora de la maternidad®’. También
es evidente que las politicas de salud laboral,
estructuradas mediante normas pretendida-
mente “neutras” (basadas en la experiencia
de trabajadores varones e ignorando la di-
ferente realidad de la salud de las mujeres),
o las mds antiguas politicas de salud y se-
guridad en el trabajo que consideraban a la
mujer desde una Optica proteccionista como
colectivo débil y que estaban centradas en
el embarazo y la maternidad, son incompa-
tibles con la efectiva realizacién de los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién en el
empleo®!. Por anadidura, la estructura labo-
ral habitual, en la que las personas que no
menstrian (fundamentalmente varones cis)
ocupan los puestos de direccién®?, dificulta
la conciencia organizacional respecto de las
situaciones que aqui tratamos y la normali-
zacién de las mismas a efectos de poder dia-
logarlas en el seno de la empresa y gestionar
soluciones en el ambito del centro de trabajo.

5 M. B. CARDONA RUBERT, Proteccion de la trabajadora
embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatoria,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2002, fecha de consul-
ta 4 noviembre 2023; P. FERNANDEZ ARTIACH; E. GARCIA TESTAL,
«Prevencion de riesgos, violencia y acoso en el trabajo do-
méstico, a la luz de los Convenios 189 y 190 de la OIT», Lex
social: revista de los derechos sociales, vol. 13, 2, 2023, Cen-
tro Euro-Arabe de Estudios Juridicos Avanzados; C. MARTINEZ
MORENO, «La proteccion de la maternidad en el Derecho del
Trabajo: Del hecho bioldgico a la conciliacion corresponsablen,
en Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos: dere-
chos de los menores y maternidad por sustitucion., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, fecha de consulta 4 noviembre 2023;
M. T. PEREZ DEL Ri0; M. A. BALLESTER PASTOR, Mujer y salud labo-
ral, Wolters Kluwer Espafia, 1999.

5 Sobre género y salud y seguridad en el trabajo se remite
al "Informe sobre salud laboral desde la perspectiva de géne-
ro" E. M. BLAZQUEZ AGUDO, Informe sobre salud laboral desde la
perspectiva de género, Universidad Carlos Ill de Madrid, 2017.
y con caracter mas reciente a E. M. BLAZQUEZ AGUDO, «La pre-
vencion de riesgos laborales desde una perspectiva de géneron,
Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, 155, 2023,
Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social.

52 Los datos proporcionados por el Ministerio de trabajo
sefialan que en el aflo 2023 las mujeres ocuparon un 34,7% de
los puestos 'directivos y gerentes. Se evidencia una subida de
3,3 puntos respecto de 2015 pero la desproporcion es eviden-
te. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, La situacion de las
mujeres en el mercado de trabajo 2023, cit.

Cierto es, y en esa linea han ido diversos co-
mentarios criticos con la IT por menstruacién
incapacitante secundaria, que antes de la actual
regulacién actual nada empecia la posibilidad de
cubrir esta situacién con una incapacidad tempo-
ral por contingencia comun. Sin embargo, afirmar
la suficiencia de esta posibilidad supone ignorar
dos cuestiones. Por un lado, que esta “contingen-
cia comun” afecta (una vez al mes) inicamente a
las personas que menstrian por lo que la regu-
lacion general, sin atencién a la diferencia, no es
suficiente; por otro lado, que el esquema general
de la prestacién por IT derivada de contingencias
comunes casa mal con la situaciones de mens-
truacién incapacitante secundaria (periédicas y
habitualmente de duracién no extensa) y no re-
suelve ni el presentismo ni las posibles situacio-
nes de “indignidad menstrual” (discriminacion,
humillacién, acoso) que se siguen vinculando a la
menstruacion en el trabajo.

Antes de desarrollar estas cuestiones a la
luz del anélisis concreto del mecanismo que
aqui comentamos, es importante realizar un
breve recorrido por la legislacién comparada
preexistente a la espafiola.

3.1. La inclusion de la menstruacion en
las normas laborales: los problemas
del “permiso por menstruacion”

La consideracién de la menstruacién en
el Ambito laboral deberia incluir, como sefala
Karin, un conjunto de factores que van maés
alla de la posibilidad de una licencia que per-
mita la ausencia del trabajo durante deter-
minados dias. Sin embargo, la respuesta nor-
mativa histéricamente adoptada en el ambito
laboral, cuando ha habido alguna, se ha vin-
culado a los estereotipos sefialados, es decir, al
intento de ocultar la menstruacién y separar a
las menstruantes del centro de trabajo.

Entre las més tempranas regulaciones en-

contramos la experiencia soviética (1920)% o

8 Es particularmente interesante el debate sobre la mens-
truacion y el impacto en la salud de las trabajadoras y la pro-
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la japonesa de 1947%. Posteriormente, otros
paises como Taiwan (2013), Corea del Sur
(2013)%, Indonesia o algunas provincias de
China han regulado los “permisos por mens-
truacién” con instrumentos que han recibido
numerosas censuras doctrinales®. La expe-
riencia demuestra cémo una regulacién no
garantista, orientada a ocultar o apartar a
las personas menstruantes de la actividad

ductividad que se desarrolld en la Unidn Soviética entre los
afios 20 y 30, con regulaciones sectoriales que establecian per-
misos remunerados de tres dias para las mujeres con menstrua-
ciones incapacitantes. Sobre esta cuestion, vid. M. ILIC, «Soviet
Women Workers and Menstruation: A Research Note on La-
bour Protection in the 1920s and 1930s», Europe-Asia Studies,
vol. 46, 8, 1994, [Taylor & Francis, Ltd., University of Glasgow].

5 El caso de Japdn permite repasar la existencia de fuer-
tes reticencias y estereotipos que han fundamentado la critica
a este instrumento. Segun recoge Price, en 1947, después de
casi veinte afios de debate y exigencias sindicales impulsadas
por mujeres, Japon establecio una politica que otorgaba a las
mujeres licencia remunerada por menstruacion. Una valoracion
del recorrido de esta norma, sefiala la autora, demuestra que la
misma se ha utilizado para argumentar en contra de la igual-
dad de oportunidades y salarios y ha servido para fundamentar
las reticencias empresariales a la contratacion de mujeres. Vid.
H. H. PRICE, «Periodic Leaven, cit. Segun el andlisis de Crawford
y Waldmand, hoy en dia este permiso apenas se utiliza y el
numero de registros del mismo ha pasado del 26 % (en 1965)
al 16,6 % (en 1976), al 13,4 % (en 1981) y a menos del 1%
(en 2017). Este descenso, segun los estudios recogidos por las
autoras mencionadas, se tribuye a factores variados, como la
mejora en las condiciones de trabajo (con menos demandas
fisicas); la mayor preocupacion de las mujeres por sus carreras
profesionales o el temor a la discriminacion por parte de los
empleadores. Vid. B. J. CRAWFORD; E. G. WALDMAN, Menstruation
Matters, cit.

% Respecto de esta regulacién, nos relata Price que en
1953 se promulgd una norma laboral que bajo el argumento de
la "proteccion para las mujeres adultas que trabajan” otorgaba
un dia de licencia por menstruacion con goce de sueldo cada
mes. En el afio 2003 se reformo la norma para cambiar esta
licencia de remunerada a no remunerada. La literatura respecto
de esta norma ha destacado su caracter ineficaz, poco utilizada
por las trabajadoras, por la pérdida del salario y por el temor a
exigir este derecho a sus supervisores masculinos. H. H. PRICE,
«Periodic Leaven, cit.

% M. A. HERRMANN; J. E. Rockorr, «Does Menstruation
Explain Gender Gaps in Work Absenteeism?», The Journal of
Human Resources, vol. 47, 2, 2012, [University of Wisconsin
Press, Board of Regents of the University of Wisconsin System].
S. Q. HAsHIMY, «Menstrual Leave Dissent and Stigma Labelling:
A Comparative Legal Discourse», International Journal of Law
Management & Humanities, vol. 5 Issue 6, 2022.
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laboral, abona las conductas y las situaciones
discriminatorias y estigmatizantes, aumen-
tando la vulnerabilidad del sujeto de derecho.
Tomando por ejemplo el caso de Indonesia,
observamos como la regulacién del permiso
se limita a un reconocimiento de un derecho
de ausencia, sin regular las caracteristicas de
este 0 asegurar la remuneracion de los dias en
los que no se trabaja®’. Esto no solo dificulta
su efectiva implantacién y disfrute sino que
contribuye a la precarizacién del trabajo de
las mujeres, permitiendo la mala praxis em-
presarial y la discriminacién persistente res-
pecto de las mujeres que solicitan el permiso.

El debate en otros paises como el Reino
Unido o Australia, se ha abierto al hilo de las
experiencias en diversas empresas que han
implantado modelos de organizacion del tra-
bajo compatibles con la protecciéon de la salud
menstrual (incluyendo igualmente los perio-
dos de menopausia) y que reportan constantes
tasas de éxito, tanto desde el punto de vista
del aumento de la productividad, como de la
mejora del bienestar de las personas que se
acogen a estos permisos®®.

Por sus similitudes con la regulacién espa-
fiola tiene una especial relevancia la proposi-
cién de ley debatida en el parlamento italia-
no en abril de 2016, titulada “Istituzione del
congedo per le donne che soffrono di disme-
norrea”, que fue presentada por dos diputa-
das del Partido Democratico®. La propuesta,

 Article 81 paragraph (1) of the Law of the Republic of
Indonesia Number 13 of 2003 concerning Manpower. Article
81 (1) Female workers/ labourers who feel pain during their
menstrual period and tell the entrepreneur about this are
not obliged to come to work on the first and second day of
menstruation. (2) The implementation of what is stipulated
under subsection (1) shall be regulated in work/ employment
agreements, enterprise rules and regulations or collective work
agreements. Article 81 paragraph (1) of the Law of the Republic
of Indonesia Number 13 of 2003 concerning Manpower.

% M. BAIRD Y OTROS, «Mapping Menstrual Leave Legisla-
tion and Policy Historically and Globally: A Labor Entitlement
to Reinforce, Remedy, or Revolutionize Gender Equality at
Work?», cit.

% Para un detalle del articulado, vid: https://documenti.
camera.it/_datifleg17/lavori/stampati/pdf/17PDL0044140.pdf
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que no llegé a aprobarse, contemplaba el de-
recho de no acudir al trabajo un maximo de
tres dias al mes a las mujeres que padezcan
dismenorrea que impida el desempenio de las
funciones ordinarias del trabajo diario, con-
dicién que debia ser constatada en un certifi-
cado médico de caracter anual. Este “permiso
menstrual” seria cubierto por el Estado con
una prestacion igual al salario, y se aplicaria
a todo tipo de contratos, indefinidos, tempora-
les, a tiempo parcial y a las prestaciones “para
subordinadas” o “a proyecto””. La propuesta
italiana suscit6 un debate similar al sosteni-
do en otros paises, alentdandose el discurso del
backlash. De hecho, su presentacion fue reci-
bida con un alarmante titular del Washington
Post que afirmaba que “Giving Italian women
‘menstrual leave’ may backfire on their job
prospects”™.

De manera reciente, tres estados mexica-
nos han aprobado normas relativas a los per-
misos menstruales. Colima, Hidalgo y Nueva
Leodn han establecido la posibilidad de solicitar
una licencia menstrual laboral para ausentar-
se en caso sufrir patologias durante el perio-
do menstrual. Ademads, en febrero de 2023, el
Congreso de la Ciudad de México aprob6 dos
iniciativas para reformar la Ley Federal del
Trabajo y la Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado con un objetivo simi-
lar™. En todos los casos se prevén licencias re-

7 Como ejemplo de otros proyectos normativos Karin se-
fala, entre otros, la propuesta de Ley de Equidad Menstrual
para todos de 2021, presentada en el Congreso de EE.UU. por la
congresista Grace Meng, que proponia, entre otras cuestiones,
exigir a los empleadores con al menos 100 trabajadoras que
las suministren sin costo alguno productos menstruales; o la
propuesta de Ley de acceso total a productos menstruales de
Nueva York, que requeria una actuacion similar. Vid. M. L. KARIN,
«Addressing Periods at Work., cit.

7 Vid.  https://www.washingtonpost.com/news/world-
views/wp/2017/03/24/giving-italian-women-menstrual-leave-
may-backfire-on-their-job-prospects/.

2 Desde el afio 2017, el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Gobierno del Estado de México concede a su
personal un dia de descanso al mes por complicaciones de tipo
fisioldgico, refiriéndose expresamente a dismenorrea incapaci-
tante, menopausia, climaterio y andropausia.

muneradas, vinculadas a una patologia y con
diagnéstico de un facultativo.

Ya en el plano internacional, cabe también
subrayar que la Declaracién por el Dia Inter-
nacional de la Mujer, de 2019, de Naciones Uni-
das, exhortaba a la comunidad internacional a
romper el tabt en torno a la salud menstrual
y a tomar medidas concretas para garantizar
que se ponga fin a las practicas discriminato-
rias y que se proteja la salud menstrual. En
concreto, senalaba que el estigma y la vergiien-
za generados por los estereotipos en torno a la
menstruacién tienen graves repercusiones en
todos los aspectos de los derechos humanos de
las personas que menstrian, incluyendo el de-
recho a un trabajo seguro y saludable.

3.2. La regulacion de la menstruacion
como incapacidad temporal:
luces y sombras de un mecanismo
necesario

La regulacién espaiiola del “permiso mens-
trual” advino con la reforma de la Ley Orga-
nica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria
del embarazo, operada por la Ley Organica
1/2023, de 28 de febrero. El Preambulo de esta
ley reformista es totalmente explicito respecto
de la orientacién de la norma y se abre con
un expreso reconocimiento al papel que el mo-
vimiento feminista ha tenido en el impulso
del reconocimiento de los derechos sexuales y
reproductivos y de su conexién estrecha con
el goce y disfrute de otros derechos humanos
plasmados en los tratados internacionales.

Desde este punto de partida, la norma mo-
difica la Ley Organica 2/2010 para incluir la
definicién de “menstruacion incapacitante se-
cundaria”, entendida como aquella situacién de
incapacidad derivada de una dismenorrea gene-
rada por una patologia previamente diagnosti-
cada™. A continuacién, se deriva a la legislacién

7 En la Exposicion de motivos de la norma se desarrolla
esta definicion, indicando que la menstruacién incapacitante
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especifica de seguridad social la regulacion del
derecho a una situacién especial de incapaci-
dad temporal. Para ello, la Ley Orgénica 1/2023
modifica la Ley General de la Seguridad Social
para reconocer tres nuevas situaciones especia-
les de incapacidad temporal relacionadas con la
salud menstrual y reproductiva: la incapacidad
temporal (contingencia comin) para las per-
sonas trabajadoras que sufran menstruacion
incapacitante; la incapacidad temporal (con-
tingencia comun) por interrupcién voluntaria o
no voluntaria del embarazo mientras se reciba
asistencia sanitaria del Servicio Publico de Sa-
lud y se esté impedida para el trabajo; y la in-
capacidad temporal (contingencia comun) desde
el primer dia de la semana 39.* de gestacién y
hasta el parto™.

A efectos de analizar el primer mecanismo
protector, y como han sefialado ya diversos
comentarios doctrinales, tienen especial re-
levancia dos de sus caracteristicas: el hecho
causante y su caracter especialisimo. En pri-
mer lugar, queda claro que el hecho causante
es una menstruacién dolorosa asociada a una
patologia previa y no cualquier menstrua-
cién con dolor. El propio Preambulo de la ley
de 2023 senala, a modo de lista no cerrada,
patologias como: “endometriosis, miomas, en-

secundaria o dismenorrea puede asociarse a: "patologias tales
como endometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria pélvi-
ca, adenomiosis, polipos endometriales, ovarios poliquisticos, o
dificultad en la salida de sangre menstrual de cualquier tipo,
pudiendo implicar sintomas como dispareunia, disuria, inferti-
lidad, o sangrados mas abundantes de lo normal, entre otros"
Tanto la dismenorrea secundaria como la primaria provoca do-
lor (calambre tipo colico en la region suprapubica que puede
irradiarse a la region lumbosacra o la cara anterior del muslo).
En la primaria el dolor generalmente se asocia con el inicio del
flujo menstrual con una duracion tipica de 2 a 3 dias. En la
secundaria el dolor da inicio una o dos semanas antes de que
inicie el flujo menstrual y persiste mas alla después de que ha
finalizado el sangrado.

7 Para un recorrido por la tramitacion de la norma, vid.
F. J. HIERRO HIERRO, «Nuevas reglas para la incapacidad tempo-
ral: sobre su tramitacion telematica y las situaciones especiales
establecidas por la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, por
la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del
embarazon, Revista espafiola de derecho del trabajo, 262, 2023,
Thomson Reuters Aranzadi.
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fermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis,
polipos endometriales, ovarios poliquisticos,
o dificultad en la salida de sangre menstrual
de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas
como dispareunia, disuria, infertilidad, o san-
grados méds abundantes de lo normal, entre
otros”. Esta asociacion a una patologia pre-
existente ha sido criticada por parte de la doc-
trina que sefiala que las reglas dolorosas no
tienen siempre asociada una patologia organi-
ca subyacente previamente diagnosticada, por
lo que seria conveniente la inclusién también
entre las situaciones protegidas de los perio-
dos de estudio de las circunstancias causantes
de aquellas™.

El segundo rasgo caracteristico del mecanis-
mo es el conjunto de especificidades de la IT que
se configura. La menstruacién incapacitante se-
cundaria queda regulada en la Ley General de
Seguridad Social (LGSS), como una incapacidad
temporal por contingencia comun especial o me-
jorada. Asi, como sefiala Lousada’, la nueva IT
se configura modificando los siguientes precep-
tos: el art. 172 a) LGSS para no exigir un perio-
do minimo de cotizacion previa; el 173.1 LGSS
para establecer que, en los casos de menstrua-
cion incapacitante secundaria, el subsidio se
abonara a cargo de la Seguridad Social desde el
dia de la baja en el trabajo y el art. 173.2 LGSS
para establecer que, a efectos del periodo maxi-
mo de duracién de la situacion de incapacidad
temporal y de su posible prérroga, cada proceso
se considerard nuevo. No se modifica en cambio
la cuantia de la prestacion: desde el primer dia
de la baja y hasta el vigésimo, el 60% de la base
reguladora, que serd a cargo de la Seguridad So-
cial; a partir del dia vigésimo primero, el 75%
de la base reguladora, que sera igualmente a

7® En este sentido vid. C. FUENTES G*-ROMERO DE TEJADA; O.
ARMIJO SUAREZ, «La nueva regulacion de la dismenorrea o reglas
dolorosas», Coleccion BRIEF AEDTSSS. Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lo recoge en la
misma linea F. J. HIERRO HIERRO, «Nuevas reglas para la incapa-
cidad temporaly, cit.

76 F. LOUSADA AROCHENA, «Incidencia sobre los derechos de
las trabajadoras de las recientes leyes espafiolas de igualdad
(2022-2023)», e-Revista Internacional de la Proteccidn Social,
vol. 8, 1, 2023, Universidad de Sevilla.
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cargo de la Seguridad Social. Como puede ob-
servarse, el nuevo mecanismo se alinea con la
proteccion de las contingencias profesionales y
se libera a la empresa de cualquier pago (menos
el de la cotizacién) y a la persona trabajadora
de la pérdida de dias de salario. Como senialaba
Amparo Esteve, este conjunto de elementos dota
ala prestacion de particularidad y especificidad,
alejandola de los parametros clasicos de la IT
por contingencias comunes™.

Las preguntas que surgen al contemplar
el mecanismo son varias y algunas de ellas
ya fueron planteadas en las consideraciones
que realiz6 el Consejo Econéomico y Social en
su dictamen sobre el Anteproyecto de ley. El
CES™ lanz6 dos dudas y una critica. La pri-
mera se refiere al disenio juridico, que como
hemos visto rompe con las excepciones con el
esquema preexistente de proteccién por in-
capacidad temporal. En concreto, el Consejo
incidi6 ademads en la cuestién (no solventada)
de la confidencialidad de las causas de la inca-
pacidad, que, precisamente por la especialidad
del diserio, se especifican en la comunicacion
al empresario™ y que pueden dar lugar a com-
portamientos discriminatorios.

77 Esta situacion es también aplicable al RETA y al Régi-
men especial de la mineria del carbon aunque no se haya pre-
visto especialmente, a diferencia de lo que sucede con el Régi-
men Especial de Trabajadores del Mar, segun el criterio del INSS
14/2023, de 1 de junio. Comentando estos pormenores vid: A.
ESTEVE SEGARRA, «Novedades en materia de incapacidad tempo-
raly, LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social,
vol. 4, 2023; F. J. HIERRO HIERRO, «Nuevas reglas para la inca-
pacidad temporaly, cit; B. DEL M. LOPEZ INSUA, «La incapacidad
temporal desde una perspectiva critica: jAvance o retroceso
en los procesos de despido, digitalizacion o género?», /USLabor.
Revista d'andlisi de Dret del Treball, 2, 2023. L. COLLADO GARCIA;
M. J. ROMERO RODENAS; M. E. TARANCON PEREZ, Guia prdctica so-
bre incapacidad temporal, 4*, Bomarzo, Albacete, 2023.

78 CES (2022) Dictamen 09/2022 sobre el Anteproyecto de
Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de
3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrup-
cion voluntaria del embarazo, aprobado en sesion ordinaria del
Pleno, de 29 de junio de 2022, pp. 12-13 (https://www.ces.es/
documents/10180/5275470/Dic092022-h0S8B29B.pdf/41d-
3dc7d-35fc-cb19-0281-4525b396b 1df ).

7% Sobre la comunicacion al INSS y a las empresas vid. la
regulacion en vigor desde el 1 de abril de 2023, introducida
mediante el Real Decreto 1060/2022, de 27 de diciembre, por

La segunda reticencia del CES no se vincula
a la IT por menstruacién incapacitante secun-
daria sino que se refiere a otra de las nuevas
prestaciones reconocidas, la relativa a la fase fi-
nal de la gestaci6n, pero merece la pena recoger-
la por las implicaciones que podrian trasladarse
a la que aqui comentamos. En opinién del CES,
con la nueva regulacién se reproduce una ana-
logia entre embarazo y enfermedad y el Consejo
llama la atencién sobre “el uso de la figura de
la incapacidad temporal para cubrir la ausencia
del trabajo en la recta final del embarazo, exis-
tiendo otras prestaciones del sistema que quiza
podrian albergar mejor la proteccién de la salud
y el bienestar de la gestante en esta fase”. El
tercer cuestionamiento del CES, este si incon-
testable, es que todo lo anterior debié haber sido
abordado en el ambito del didlogo social entre
Gobierno e interlocutores sociales, cosa que, sor-
prendentemente y segun sefiala el Consejo, no
se hizo.

Incide Belén Loépez Insua® en la critica al
mecanismo, en particular por la segunda de las
cuestiones, al afirmar que, tras la reforma, la
incapacidad temporal vuelve a “tener cara de

el que se modifica el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio,
por el que se requlan determinados aspectos de la gestion y
control de los procesos por incapacidad temporal en los pri-
meros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion y Orden
ISM/2/2023. Téngase en cuenta que la modificacion se concre-
ta, principalmente, en la supresion de la entrega a la persona
trabajadora, por el facultativo que emite los partes médicos de
baja, confirmacion y alta médica, de una copia en papel de los
mismos destinada a la empresa y de la correlativa obligacion
de su presentacion a esta por dicha persona en un plazo de-
terminado. Ello se sustituye por la puntual comunicacion de la
expedicion de la baja, confirmacion vy alta directamente por la
administracion a la empresa, asi como por la transmision de
esta a la Administracion de la Seguridad Social de los datos
adicionales que precise para la gestion de la prestacion y la
compensacion en la cotizacion, en su caso, de lo abonado en
pago delegado. Al tratarse de una prestacion cuya especialidad
se refleja en la cuantia, se ha sefialado que el empresariado
sabrd los motivos de la baja al recibir la comunicacion de la
gestion de la compensacion por el pago delegado.

80 B. DEL M. LOPEZ INSUA, «Derecho a trabajar "sin dolor": la
cara femenina de la incapacidad temporal tras la Ley Organica
1/2023, de 28 de febreron, Revista Internacional y Comparada
de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 11, 2, 2023,
ADAPT University Press.
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mujer”. En opinién de la autora, quien legisla ha
considerado que la menstruacién, la interrup-
cion del embarazo y la trigésimo novena semana
de gestacion son situaciones que, con frecuencia,
suponen un dolor para las mujeres que les impi-
de desarrollar su trabajo con normalidad. Esta
consideracion, segin Lopez Insta, podria acabar
conllevando, en el caso de la menstruacién, una
repercusién negativa en la contratacién de mu-
jeres, por lo que apunta a otras soluciones, como
el teletrabajo. Aparece aqui de nuevo apuntada
la teoria del backlash empresarial que no puede
aceptarse sin mayor justificacién cuantitativa
dado que no encuentra apoyo en los datos de la
evolucion del mercado de trabajo. Como pasé en
su dia con la regulacién de la prestacién por ma-
ternidad® y de los permisos orientados al cuida-
do, pese a las alarmas lanzadas, la regulacién
de la nueva IT no ha provocado, al menos no por
ahora, una menor contratacion de mujeres.

Maés alla de estas criticas y parcialmen-
te conectado con ellas, la nueva regulacion y
su infrautilizacion plantea otros problemas y
preocupaciones que pueden resumirse en un
crucial interrogante ;son todas estas espe-
cialidades suficientes para diseflar una pres-
taciéon que alcance los objetivos pretendidos
respecto de la proteccién de la salud en el
trabajo y el derecho a la no discriminacién de
las personas menstruantes? O, en palabras de
la propia norma jes esta una regulacién ade-
cuada para eliminar “cualquier tipo de sesgo
negativo en el &mbito laboral”?

La respuesta requiere analizar, como parte
final de este apartado, cudles son las garan-
tias juridicas mediante las cuales es posible

8 Evidentemente, las diferencias con la maternidad son
amplias. Como indica Widiss, la maternidad es una situacion
que se produce normalmente, si llega a producirse, en escasas
ocasiones a lo largo de la vida laboral de las mujeres, mientras
que la menstruacion ocurre generalmente cada mes y durante
la mayoria de la vida laboral. Ademas, el abordaje actual de
la maternidad en el trabajo se realiza, por fortuna, desde una
perspectiva corresponsable, atribuyendo el derecho al tiempo
de cuidados a ambos progenitores, independientemente del
sexo bioldgico, algo imposible con la menstruacion. D. WIDISS,
«Time Off Work For Menstruation, cit.
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asegurar que el mecanismo cumple con los ob-
jetivos antedichos.

3.3. La proteccion frente al despido
en una situacion de IT por
menstruacion incapacitante
secundaria

El art. 2.1 de la Ley 15/2022, de 12 julio,
integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacion, incluyé un conjunto de razones
por las que ninguna persona debe ser discri-
minada entre las que se incluye la enferme-
dad o condicién de salud. Esta redaccion, y el
conjunto de disposiciones que en su articulado
mencionan la enfermedad, ha relanzado un
importante debate doctrinal y jurispruden-
cial respecto del despido de una persona en
situaciéon de incapacidad temporal, una dis-
cusién importante para determinar la eficacia
del mecanismo de proteccion de las personas
menstruantes que aqui estudiamos.

Como pértico de la cuestion, cabe recordar
que la Ley 15/2022 ha recibido desde la doc-
trina tanto alabanzas®? como criticas®, funda-
mentalmente vinculadas a la técnica legislati-
va. Mas alla de las distintas apreciaciones, la

82 \/. gr. |. BALLESTER PASTOR, «La expansion aplicativa de la
ley integral para la igualdad de trato y la no discriminaciony,
cit.; J. L. MONEREO PEREZ; S. RODRIGUEZ ESCANCIANO; G. RODRIGUEZ
INIESTA, «Contribuyendo a garantizar la igualdad integral y efec-
tiva: La ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y no discriminacidny, Revista critica de relaciones de
trabajo, Laborum, 4, 2022.

8 Existen incluso autores que la han tildado incluso de
"relativamente intrascendente” A. ARUFE VARELA, «El dafio moral
al trabajador en la Ley 15/2022: reparacion y reposicions, Revis-
ta General de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, 64,
2023. en lo laboral. De hecho, este autor ha llegado a afirmar
que la Ley Integral de Igualdad ha dejado incolumes, tanto la
LISOS, como el Estatuto de los Trabajadores y la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, algo que, si bien es cierto atendiendo
a las reformas expresas, no parece aceptable respecto del ET,
desde una interpretacion sistémica del marco normativo en su
conjunto. También criticando la técnica legislativa vid: 0. Fo-
TINOPOULOU BASURKO, «La actuacion y el control administrativo
de la discriminacion: potestad sancionadora y concurrencia de
infracciones y de sanciones», Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 64, 2023.
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Ley tiene, como sefiala Sanchez Ocana, “la pre-
tensién de crear un instrumento juridico eficaz
para combatir la discriminacién de cualquier
persona en ambitos de la vida como el econémi-
co, politico, cultural y social, asi como por cual-
quier motivo discriminatorio conforme a las
normas constitucionales y supranacionales”.
Cumple con ello la labor de remendar una ca-
rencia en nuestro ordenamiento juridico, como
era la construccién de un marco general para la
aplicacion de la prohibicién de discriminacion a
todas las causas®. En los propios términos de
la Exposicion de Motivos, la Ley Integral tiene
“vocacién de convertirse en el minimo comin
normativo que contenga las definiciones funda-
mentales del derecho antidiscriminatorio espa-
ol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias
bésicas conscientes de que, en su estado actual,
la dificultad de la lucha contra la discrimina-
cion no se halla tanto en el reconocimiento del
problema como en la proteccién real y efectiva
de las victimas”, sefialando que “no es una Ley
maés de derechos sociales sino, sobre todo, de
derecho antidiscriminatorio especifico, que vie-
ne a dar cobertura a las discriminaciones que
existen y a las que estan por venir, ya que los
desafios de la igualdad cambian con la socie-
dad y, en consecuencia, también deberan hacer-
lo en el futuro las respuestas debidas”. La ley
también se afirma como “una ley de garantias,
una ley general y una ley integral” y, al mismo
tiempo, en materia de discriminacién, el propio
texto se afirma como “derecho especifico”.

La enfermedad entré en el art.2.1 de la
norma como causa odiosa de discriminacién®.

8 J. M. Sanchez Ocafa, La accidn positiva interseccional:
acceso al empleo publico y cldusulas sociolaborales en la con-
tratacion publica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

% Sefiala Alvarez del Cuvillo que, aun reconociendo que la
Ley 15/2022 ha venido a cubrir un importante vacio de nuestro
ordenamiento, carente hasta su aprobacion de una regulacion
integral de la prohibicion de discriminacion, se evidencia la au-
sencia de un concepto realmente integral de discriminacion,
algo que, segun la opinién que compartimos con el autor, es
necesario en un modelo que, como el espafiol, se basa en un
enfoque universalista, A. ALVAREZ DEL CUVILLO, «La Ley Integral
para la Igualdadb, cit.

8 Cabe recordar que el Tribunal Constitucional, en su sen-
tencia 36/2011, de 28 de marzo (FJ 5), remarcd que “lo que
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Ademaés, el apartado tercero de ese articulo
afirma que “la enfermedad no podr4a amparar
diferencias de trato distintas de las que deriven
del propio proceso de tratamiento de la misma,
de las limitaciones objetivas que imponga para
el ejercicio de determinadas actividades o de
las exigidas por razones de salud publica”. Sin
embargo, la Ley integral de igualdad no modi-
ficé el art. 4.2.c) del Estatuto para integrar la
enfermedad dentro del listado de razones por
las que se prohibe la discriminacién; algo que
si que realizaron tanto la Ley 4/2023 de 28 de
febrero para la igualdad real y efectiva de las
personas trans y para la garantia de los dere-
chos de las personas LGTBI como el posterior
Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio®’, am-
bas normas modificaron el art.4.2.c) del ET
para afnadir las causas relativas a la identidad
sexual, expresion de género, caracteristicas
sexuales y discriminacién por razén de sexo,
incluido el trato desfavorable dispensado a mu-
jeres u hombres por el gjercicio de los derechos
de conciliacién o corresponsabilidad de la vida
familiar y laboral.

Evidentemente, habria sido preferible
una inclusién expresa de la enfermedad en el
art. 4.2.c) del ET pero esto no impide sostener
que la Ley de igualdad de 2022 fue totalmente
clara respecto de la intencion de proteger a las
personas enfermas frente a discriminaciones
vinculadas a su estado de salud. De hecho, en
su Preambulo senala que “la ley se caracteriza

caracteriza a la prohibicion de discriminacion, frente al prin-
cipio genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente
odiosa del criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en
elemento de segregacion, cuando no de persecucion, un rasgo
0 una condicion personal innata o una opcion elemental que
expresa el ejercicio de las libertades mas basicas, resultando asi
un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de
la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes”
8 Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el cual se
adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las
consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras
situaciones de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de
la Unién Europea en materia de modificaciones estructurales
de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores; y de
ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union Europea
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por ser integral respecto de los motivos de dis-
criminacion (...). Por lo que respecta al ambito
subjetivo, toma como referencia el articulo 14 de
la Constitucién y, junto a los seis motivos de dis-
criminacion recogidos en la normativa comuni-
taria (sexo, origen racial o étnico, discapacidad,
edad, religién o creencias y orientacién sexual),
incorpora expresamente los de enfermedad
(...)”. Ademds, y como remarca Jaime Cabeza,
la inclusién de la enfermedad como causa de
discriminacién odiosa en el art. 2.1 de la Ley de
2022 debe leerse a la luz del marco reformista
anterior. En concreto, la Ley 1/2020, de 15 julio,
que derog6 la letra d) del art. 52 ET, afirmé en
el apartado III de su Preambulo que “el despi-
do de personas enfermas no solo entronca con
el derecho a la no discriminacién por razén de
discapacidad, como ha senalado en numerosas
ocasiones el TJUE, sino que también genera
en la persona trabajadora que ve extinguido su
contrato una situacién de gran vulnerabilidad
profesional, personal y social”.

Teniendo clara la intencién de la norma, el
potente debate doctrinal suscitado por la in-
clusién explicita de la enfermedad como causa
discriminatoria evidencia el caracter polémi-
co de una cuestién, con arraigo evidente en
nuestro modelo iuslaboral, que ha sido objeto
de numerosas reformas, abundante doctrina y
un elevado nimero de pronunciamientos ju-
risprudenciales®®.

Como es bien sabido, antes de la Ley de
2022, se habia asentado la opinién juridica
que descartaba la nulidad del despido en si-
tuacién de IT. Asi, y salvo la existencia de cir-

8 Para un recorrido por el debate juridico historico se re-
mite a: A. ALVAREZ DEL CUVILLO, «La calificacion del despido por
enfermedad tras la Ley15/2022: Una cuestion controvertida,
en Derecho del Trabajo y Sequridad Social. Aspectos criticos
de su regulacion, Laborum, Murcia, 2024; J. CABEZA PEREIRO,
«La discriminacion por enfermedad en el despidos, Revista de
derecho social, 102, 2023, Bomarzo; V. CORDERO GORDILLO, «El
despido de la persona trabajadora en situacion de incapacidad
temporal tras la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminaciony, Lex social: revista de
los derechos sociales, vol. 13, 1, 2023, Centro Euro-Arabe de
Estudios Juridicos Avanzados.
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cunstancias especificas®, el despido en situa-
cién de IT, aun motivado por la enfermedad,
no se entendia como una discriminacién de la
persona trabajadora afectada que permitiera
activar la tutela del 14 CE y por ello era con-
siderado por la jurisprudencia como improce-
dente y no nulo®. Como resume Cabeza, desde
la ley 11/1994, la exposicién al despido de las
personas que se encontraban en incapacidad
temporal a causa de enfermedad o accidente
era muy elevada y la racionalidad econémica
de la decisi6n empresarial era utilizada para
descartar el panorama discriminatorio®!.

Asi las cosas, y ya respecto de los efectos
del contenido del art. 2.1 de la Ley de 2022, es
una opinion generalizada el descartar que se

8 Resumiendo la situacion anterior, Cordero senalaba
que: "con anterioridad a la aprobacion de la Ley 15/2022, la
declaracion de nulidad del despido por razén de enfermedad
Unicamente era posible en cuatro supuestos: cuando se tratara
de enfermedades estigmatizantes, cuando pudiera entenderse
que existe una vulneracion del derecho fundamental a la inte-
gridad fisica por mediar amenazas o coacciones de la empresa
para reincorporarse al puesto de trabajo, o cuando la enfer-
medad pudiera ser equiparada a una discapacidad atendiendo
a los criterios especificados por la jurisprudencia comunitaria,
con las dificultades interpretativas que, como hemos visto,
conlleva. A ello cabria afadir el supuesto contemplado en el
art. 55.5.a) ET cuando el despido afecte a trabajadoras en situa-
cién de incapacidad temporal por enfermedades causadas por
el embarazo, el parto o la lactancia natural, salvo que la deci-
sion extintiva pudiera ser calificada de procedente” V. CORDERO
GORDILLO, «EI despido de la persona trabajadora en situacion
de incapacidad temporal tras la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminaciony, cit.;
sobre esta cuestion vid. también: J. AGUSTI MARAGALL, «E| despi-
do por enfermedad o condicién de salud: Puntos criticos a la
vista de los primeros pronunciamientos (doctrinales y judicia-
les)», Jurisdiccidn social: Revista de la Comision de lo Social de
Juezas y Jueces para la Democracia, 243, 2023, Jueces para la
Democracia.

9 A.BAYLOS GRAU; J. PEREZ REY, El despido o la violencia del
poder privado, Trotta, Madrid, 2009. Debe tenerse en cuenta
que, como sostiene Alvarez, una buena parte de la intensidad
del debate y de los esfuerzos de los operadores juridicos para
conseguir la nulidad del despido en situacion de IT se han vin-
culado a una voluntad de suplir en sede judicial las deficiencias
existentes en la requlacion del despido y su utilizacion por el
empresariado A. ALVAREZ DEL CUVILLO, «La calificacion del despido
por enfermedad tras la Ley15/2022», cit.

9 J. CABEZA PEREIRO, «La discriminacion por enfermedad en
el despidon, cit.
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haya establecido una proteccién automatica
frente al despido de las personas trabajadoras
que estén en situacién de incapacidad tempo-
ral (IT), similar a la que establece el art. 55
ET respecto de las situaciones de embarazo,
reduccién de jornada por guarda legal, exce-
dencia por cuidado de hijo o nacimiento de
hijo®.

Mas alla de este punto de consenso, se
ha suscitado un debate sobre el impacto del
art. 2.1 de la Ley de igualdad de 2022. Esta
polémica juridica no va a reproducirse en es-
tas paginas, puesto que se acoge aqui directa-
mente como véalido y acertado el planteamien-
to de Jaime Cabeza, y de un buen ntumero
de autoras/es, afirmando que, en el concreto
ambito del despido por enfermedad, la Ley de
2022 de igualdad ha alterado las concepciones
juridicas que hasta su entrada en vigor se ha-
bian mantenido®. Como sostiene Cabeza, con
la inclusién de la enfermedad (que no de la
IT) como causa de discriminacién odiosa no
se plantea que el despido de una persona en-
ferma sea automaticamente nulo sino que su
analisis debe realizarse desde la perspectiva
antidiscriminatoria y alejarse la racionalidad
econémica. En otras palabras, la justificacion
de un despido basada en la ineficiencia eco-

% J. L. GoNI SEIN, «La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, y el despido
por enfermedad.», Revista justicia & trabajo, 1, 2022, Colex.

9 J. CABEZA PEREIRO, «La discriminacion por enfermedad en
el despidon, cit. Coinciden con esta postura: J. AGUSTI MARAGALL,
«El despido por enfermedad o condicion de saludy, cit; I. BA-
LLESTER PASTOR, «La expansion aplicativa de la ley integral para la
igualdad de trato y la no discriminacionm, cit.; V. CORDERO GOR-
DILLO, «El despido de la persona trabajadora en situacion de in-
capacidad temporal tras la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminaciony, cit.; J. L. GoNl
SEIN, «La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacion, y el despido por enfermedad.»,
cit. F. LOUSADA AROCHENA, «Despido y discapacidad tras la ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminaciony, Revista de Derecho Laboral viex (RDLV), 7,
2022, vLex Espafa. En contra de esta postura, afirmando que
la prevision del articulo 2.3 en la Ley 15/2022 no supone nin-
guna modificacién con respecto a la situacion precedente vid.
R. AGUILERA IZQUIERDO, La discriminacion por motivos de salud
ante la contratacion laboral y el despido: Estado de la cuestion
tras la Ley 15/2022, Boletin Oficial del Estado, BOE, 2023.
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némica de mantener a una persona que sufre
numeras bajas no enerva el caracter discrimi-
natorio de la decisién. Por lo tanto, y como con-
tinua argumentando el citado autor, “los exi-
gentes estdndares de justificacién que impone
el art. 4.2 (de la Ley 15/2022) dificilmente se
colmaran con una decisién extintiva no sufi-
cientemente justificada”. Asi, la justificacién
debe ser de “entidad suficiente como para des-
pejar un indicio de que la decisién de la em-
presa se debe a la situacién de enfermedad”.
Por tanto, siguiendo siempre la argumenta-
cién de Cabeza, la situacién de incapacidad
temporal activa automaticamente la tutela
antidiscriminatoria y es en si misma un indi-
cio poderoso que desplaza la carga de la prue-
ba en los términos expresados en el art. 30 de
la Ley 15/2022 y concordantes. Abundando en
esta direccidn, afirma con total claridad Agus-
ti que “la nueva ley acababa definitivamente
con un criterio doctrinal que, al anteponer el
legitimo interés empresarial al insoslayable
derecho fundamental a la igualdad y no dis-
criminacién, nunca debié producirse”®.

Ademas de las elaboraciones de la doctrina
iuslaboralista, las primeras sentencias que se
han ido dictado sobre esta cuestion sostienen
de manera mayoritaria, que no undnime, que
el despido en situacién de incapacidad tempo-
ral constituye un indicio suficiente de discri-
minacién por enfermedad, calificando como
nulo el despido®.

Destaca en este sentido la sentencia
del TSJ de Madrid de Sentencia de 30 ju-
nio (num. 664/2023), que ya aplicé la Ley
15/2022. En este pronunciamiento el tribu-
nal califica como nulo el despido al apreciar
la inexistencia de causa y considerar por
tanto que la decisiéon empresarial es discri-

9 J. AGUSTI MARAGALL, «El despido por enfermedad o con-
dicion de salud, cit, p. 19.

% R. AGUILERA 1ZQUIERDO, «El despido del trabajador en si-
tuacion de incapacidad temporal tras la entrada en vigor de la
Ley 15/2022», Trabajo y Empresa: Revista de Derecho del Traba-
Jo,vol. 2, 12,2023. También recoge estos pronunciamientos A.
ALVAREZ DEL CUVILLO, «La calificacion del despido por enfermedad
tras la Ley15/2022», cit, p. Nota 21.
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minatoria y viene motivada por la situacién
de enfermedad y baja médica. Ademas el tri-
bunal consider6 procedente el abono de una
indemnizacién adicional por dafios morales,
cuantificindose la misma en atencién a las
circunstancias profesionales concurrentes, y
de conformidad con lo establecido en la LI-
SOS. Merece la pena reproducir de manera
textual el razonamiento del tribunal respec-
to de la Ley 15/2022: “La norma en ningun
caso senala que estemos ante una situacién
de caracter objetivo, sino que sefiala con toda
claridad que lo que se establece es una pro-
hibicién de discriminacién por esta causa.
Se pone al mismo nivel que la discapacidad
como circunstancia que no puede influir en
el desarrollo de los derechos, pero, precisa-
mente por eso, se exige un plus respecto de la
simple concurrencia de un despido durante
un periodo de Incapacidad Temporal. La dis-
criminacién exige que la decisién sea causal y
no meramente coincidente en el tiempo como
sucedia en la Ley 8/1.980 del Estatuto de los
Trabajadores. Como se indica en el predm-
bulo de la Ley: Es una ley de garantias que
no pretende tanto reconocer nuevos derechos
como garantizar los que ya existen. En este
sentido, desarrolla el articulo 14 de la Consti-
tucién incorporando la amplia jurisprudencia
constitucional al respecto (...) En definitiva,
estamos dentro del dambito del articulo 14
de la CE y debe darsele el contenido proce-
sal propio de este precepto. Esto incluye el
cémo debe practicarse la prueba y carga de
la misma y consecuencias de la estimacién de
la vulneracién denunciada. Asi se prevé en el
art. 26 de la Ley 15/2022, y dentro del Capi-
tulo I como Garantias del derecho a la igual-
dad de trato y no discriminacién”.

Con esta argumentaciéon como lugar de
partida, el interrogante que se plantea al
hilo de la cuestion de la menstruaciéon es el
siguiente: jel despido de una persona en si-
tuacién de IT por menstruacion incapacitante
secundaria debe ser considerado discrimina-
torio y por tanto nulo, a no ser que concurra
una causa para que pueda ser calificado como
procedente?
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La respuesta es rotundamente afirma-
tiva, de hecho, esta nulidad deberia ope-
rar aun sin considerar lo dispuesto por la
ley 15/2022 dado que, atendiendo al ané-
lisis anteriormente realizado respecto de
los estereotipos, tabis e incluso situacio-
nes de violencia o acoso vinculadas con la
menstruacién que pueden producirse en
los lugares de trabajo, la menstruacién in-
capacitante secundaria debe considerarse
una “enfermedad estigmatizante”, es decir,
aquella “enfermedad que produce en terce-
ras personas actitudes de rechazo, reparo o
miedo, lo que evidencia una clara discrimi-
nacién hacia el trabajador, prohibida en el
articulo 14 de la Constitucién Espafiola”®.
Por tanto cualquier decisién sancionatoria
basada en esta situacion debe ser considera-
da como discriminatoria y por tanto nula, a
no ser que el empresario pruebe la existen-
cia de una causa que justifique su decisién
con entidad suficiente.

De hecho, ya en 2008 el Tribunal Consti-
tucional advirtié que “el estado de salud del
trabajador o, mds propiamente, su enferme-
dad, pueden, en determinadas circunstancias,
constituir un factor de discriminacién anédlogo
a los expresamente contemplados en el art. 14
CE, encuadrable en la clausula genérica de las
otras circunstancias o condiciones personales
o sociales contemplada en el mismo. (...) cuan-
do el factor enfermedad sea tomado en consi-
deracién como un elemento de segregacion ba-
sado en la mera existencia de la enfermedad
en si misma considerada o en la estigmatiza-
cién como persona enferma de quien la pade-
ce, al margen de cualquier consideracién que
permita poner en relacién dicha circunstancia
con la aptitud del trabajador para desarrollar
el contenido de la prestacion laboral objeto del
contrato” (STC 62/2008, de 26 de mayo, FJ 6).

% Para un recorrido por la recepcion del concepto de “en-
fermedad estigmatizante” en la jurisprudencia, vid. R. AGUILERA
IZQUIERDO, La discriminacién por motivos de salud ante la con-
tratacion laboral y el despido: Estado de la cuestion tras la Ley
15/2022, cit.
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Una enfermedad estigmatizante vincula-
da al sexo de la persona que la padece provoca,
siempre, una situacién de subordiscrimina-
cién, es decir, se produce en y por la existencia
de un sistema de un sistema de discrimina-
cién estructural, en este caso, respecto de las
personas menstruantes, en su mayoria muje-
res cis. El concepto de subordiscriminacion,
desarrollado por la filésofa Maggie Barrere,
es particularmente ttil aqui porque nos abre
la puerta a una critica y a la redefinicién del
concepto de discriminacién y su uso formalis-
ta/individualista®. La autora vincula la dis-
criminacién a la opresién y a la dominacién/
explotacién, para asi considerar el concepto
de discriminacién como un elemento anclado
(vertebrado) por las profundas injusticias en-
raizadas en normas y estereotipos que sufren
algunos grupos®. En concreto, la discrimina-
cién por motivos sexogenéricos, que es eviden-
temente la vinculada al caso que analizamos,
no debe considerarse como algo puntual o ex-
cepcional, sino como un fenémeno sistémico.
Asi, “la discriminacion constituira la manifes-
tacion individualizada de un sistema de opre-
sion/dominacién”®.

En esta linea, la Ley de 2022 afirma en su
Exposicion de Motivos que “resulta relevante

9 M. A. BARRERE UNZUETA; D. MORONDO TARAMUNDI, «Subor-
discriminacion y discriminacidn interseccional: elementos para
una teoria del derecho antidiscriminatorio», Anales de la Cate-
dra Francisco Sudrez, 45, 2011..

% Sobre estereotipos comunmente aceptados “que se
convierten en creencias sobre la oportunidad y el coste de
seleccionar a trabajadoras mujeres con respecto a los traba-
jadores varones", vid. J. CABEZA PEREIRO; M. B. CARDONA RUBERT,
«Introduccion. La discriminacion de las personas mayores en
el ambito laboral. Los estereotipos en el empleo, la ocupacion
y las condiciones de trabajo», en Jaime Cabeza Pereiro, Maria
Belén Cardona Rubert, Fernando Flores (eds.) La discrimina-
cion de las personas mayores en el dmbito laboral, Fundacion
HelpAge Espafa, Madrid, Espafa, 2022, fecha de consulta en
https://www.helpage.es/wp-content/uploads/2022/10/Infor-
me-HelpAge-2022_-La-discriminacion-de-las-personas-ma-
yores-en-el-ambito-laboral.pdf; M. B. CARDONA RUBERT, «Los
estereotipos de género en el empleo: una cuestion de actuali-
dad», Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, 49, 2023,
Instituto de Derechos Humanos.

9 M. A. BARRERE UNZUETA; D. MORONDO TARAMUNDI, «Subor-
discriminacion y discriminacion interseccionaly, cit.

tener en cuenta que los actos discriminatorios
se cometen en un contexto de discriminacién
estructural que explica las desigualdades his-
téricas como resultado de una situacién de
exclusion social y sometimiento sistematico a
través de préacticas sociales, creencias, prejui-
cios y estereotipos”. Desde una éptica similar y
en el &mbito de las relaciones de trabajo, Alva-
rez ha afirmado que “la discriminacién es un
tratamiento que perjudica significativamente
a un individuo, pero que al mismo tiempo esta
basado en la vinculacién con un grupo social y
que, por ello, contribuye a generar una pauta
sistemaética de degradacién de la posicién so-
cial y juridica del grupo afectado!®.

Dicho todo lo anterior, pareceria imposible
negar que la situaciéon de menstruacion inca-
pacitante secundaria requiere la necesaria ac-
tivacion de la proteccion de todos los dispositi-
vos de proteccién anti-discriminatoria frente a
cualquier actuacién empresarial que sancione
a una persona en situacion de IT por esta cau-
sa. Sin embargo, este parecer ya cuenta con
posiciones contrarias, entre las que destaca la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de 14 de diciembre de 2023°!. En
este caso, la trabajadora causé baja laboral
por incapacidad temporal (en fecha 24 de no-
viembre de 2020, antes de la vigencia de la ley
15/2022) debida a la contingencia de enferme-
dad comun y con el diagnéstico de endometrio-
sis no especificada, siendo dada finalmente de
alta médica con efectos de fecha 6 de septiem-
bre de 2021. La trabajadora fue despedida el
2 de febrero de 2021, por la supuesta comision
de una serie de faltas muy graves de indisci-
plina, desobediencia, transgresion de la buena
fe contractual y deslealtad en las funciones
encomendadas. La trabajadora interpuso una
demanda solicitando la declaraciéon de nulidad
por vulneracién de derechos fundamentales.
La sentencia de instancia declaré la nulidad

100 A ALVAREZ DEL CUVILLO, «La calificacion del despido por
enfermedad tras la Ley15/2022», cit.

10" Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia, Sala de lo Social, Sentencia 7090/2023 de 14 Dic. 2023,
Rec. 5137/2023
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del despido y reconocié una indemnizacién de
25.001 euros.

El TSJ de Cataluna discrepé del parecer
de la sentencia de instancia en dos cuestiones
béasicas. En primer lugar, en la posibilidad de
asimilar la endometriosis a una discapacidad
en funcion de sus efectos sobre el trabajo y en
segundo lugar en la existencia de una segre-
gacion por razén de sexo. Respecto de la pri-
mera cuestion, el Tribunal senalé que “lo de-
terminante para calificar el despido nulo no
es que la empresa decida extinguir el contra-
to porque la incapacidad temporal pueda ser
mas o menos prolongada, sino porque perciba
que la trabajadora, tras agotarse las posibili-
dades terapéuticas y reincorporarse al traba-
jo (o también en caso de no hacerlo), seguira
presentando una limitacién de la capacidad
que “pueda impedir la participacion plena y
efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones
con los demas trabajadores”. Y en este con-
creto supuesto no advertimos que asi fuera”.
El Tribunal reconocié que la empresa sabia
que la trabajadora tenia endometriosis, que
esta enfermedad es sumamente incapacitan-
te por la presencia de dolores intensos y de
dificil manejo, pero sostuvo que “la dolencia,
per se,y en el concreto caso de la trabajadora,
no tenia por qué percibirse por la empresa en
los términos que se recogen en la sentencia
de instancia, y que son transcripcion literal
del contenido de la pagina web de la Organi-
zacién Mundial de la Salud”. Ahondando en
esta idea, el Tribunal afirmé que la empresa
“nunca pudo alcanzar la conviccién de que
en el caso de la trabajadora no seria posible
el control de los sintomas y, por tanto, que
una vez que obtuviera el alta médica, tampo-
co lo seria su participacién plena y efectiva
en la vida profesional en igualdad de condi-
ciones con los demds trabajadores”. Sin ex-
plicar las razones por las cuales la empresa
nunca pudo alcanzar tal conviccién, el Tribu-
nal consideré que el despido no puede califi-
carse de nulo por asimilacion a discapacidad
de la enfermedad que motivé la incapacidad
temporal.
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La segunda cuestién, méas importante que
la anterior para la cuestién que nos ocupa,
fue despachada con celeridad. En la senten-
cia de instancia se afirmé que el factor de la
segregacion no era la enfermedad en si sino
el sexo de la trabajadora, afirmando que al
afectar la enfermedad, padecida exclusiva-
mente a las mujeres, y dado que se despide
por esta enfermedad, concurre “una conexién
con un factor de segregacion, a saber, el sexo
de la persona”. El Tribunal discrepa de este
parecer y afirma que, “en este caso nada hay
que haga pensar que la mercantil contemplé
especificamente la endometriosis, debido a
prejuicios indebidos, como una patologia sin-
gularmente odiosa o estigmatizante”. No hay
mayor explicacién de las razones que llevan
a quien juzga a descartar la existencia de un
4nimo discriminatorio. Por afiadidura, el Tri-
bunal entiende que la sentencia de instancia
utiliz6 el instrumento de la discriminacién
indirecta para calificar el despido como dis-
criminatorio por razén de sexo debido a que
la endometriosis es una patologia exclusiva-
mente femenina, decisién que tampoco com-
parte. Afirma que: “existen patologias inequi-
vocamente masculinas o femeninas, debido
a las diferencias anatémicas entre ambos
sexos, pero a nuestro juicio el despido duran-
te la situaciéon de incapacidad temporal por
unas u otras no implica, de forma automati-
ca, la vulneracién del art. 14 CE. No adver-
timos que un despido, incluso aunque traiga
causa de una enfermedad propia de las mu-
jeres, sea necesariamente segregadora, y tni-
camente lo sera cuando aflore un 4nimo de
marginacién o persecucién relacionado con la
condicién biolégica que viabiliza la dolencia”.

La sentencia remarca que, por las cir-
cunstancias temporales del caso, no es apli-
cable la Ley 15/2022. Esto no implica, tenien-
do en cuenta las consideraciones antedichas,
que pueda aceptarse en ningin caso como
valido el pronunciamiento anterior que des-
conoce completamente las implicaciones rea-
les de la menstruacion en el trabajo y desoye
la necesidad de activar la proteccién antidis-
criminatoria por su inextricable vinculaciéon
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con el sistema de opresién y subordinacién
sexo-género.

4. CONCLUSIONES

Cabe replantearse en este momento final los
dos interrogantes sefialados en los epigrafes an-
teriores: /son todas estas especialidades suficien-
tes para disenar una prestacion que alcance los
objetivos pretendidos respecto de la protecciéon de
la salud en el trabajo y el derecho a la no discri-
minacién de las personas menstruantes? O, en
palabras de la propia norma ;es esta una regu-
lacién adecuada para eliminar “cualquier tipo de
sesgo negativo en el ambito laboral”?

La respuesta no es plenamente positiva.
Sin duda el mecanismo revisado, mas alld de la
técnica prevista y de las posibles mejoras, tiene
un importante cardcter performativo y trans-
formador. La propuesta y posterior adopcién
de la regulaciéon ha abierto un debate inédito
entre la doctrina laboralista espafiola, eviden-
ciando tanto los tabis que rodean todavia a la
menstruaciéon como la posibilidad de romper-
los. Sin embargo, la regulacién de una pres-
tacién por incapacidad temporal derivada de
menstruaciéon incapacitante secundaria no es
suficiente para asegurar la eliminacién de los
estereotipos, las violencias y la discriminacién
que se han descrito en las paginas anteriores.

Es necesario por tanto pensar en otras
respuestas en el Ambito laboral que permitan
mantener la prestacion laboral, de asi desearlo
quien la padece y asegurando siempre la com-
patibilidad con la salud. Por ejemplo, podrian
contemplarse opciones como el teletrabajo o
los cambios de horario, siempre que sean op-
ciones decididas por la trabajadoral®?. Desde

192 C. DE FUENTES GARCIA ROMERO-TEJADA; O. ARMIJO SUAREZ,
«La nueva regulacion de la dismenorrea o reglas dolorosasy,
Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Segquridad
Social. De hecho, otras propuestas ya en funcionamiento in-
cluyen permisos compensables, como la del Convenio Colectivo
del personal laboral del Ayuntamiento de Castellon, el cual re-
gula un permiso menstrual para las empleadas municipales que
lo precisen y que cuenten con un informe médico que acredite

la doctrina estadounidense, Karin recoge dos
grupos de posibles medidas. En primer lugar,
el establecimiento de actuaciones vinculadas
al tiempo de descanso remunerado, horarios
flexibles o también teletrabajo; en segundo
lugar, la previsién en el &mbito del centro de
trabajo de instalaciones y servicios que permi-
tan una gestion menstrual adecuada durante
la jornada, como el acceso constante a bafios
aptos para la menstruacion y la posibilidad de
obtener productos menstruales en el propio
bano o lugar de trabajo'®. Ademads, es impor-
tante que estas cuestiones se trasladen a la
negociacién colectiva y sean objeto de debate
en el marco del didlogo social, de hecho, llama
la atencién la ausencia de la menstruacién en
el ambito de los convenios colectivos, que se
plantean como una herramienta idénea para
la gestion de estas medidas de adaptacién de
los centros de trabajo para convertirlos en lu-
gares donde se asegure la salud, la seguridad
y la dignidad de las personas que menstrian.

Cabe remarcar por ultimo que la apertura de
este tema también revela la existencia de otra
enorme carencia doctrinal que se evidencian al
tratar la cuestién de la menstruacion, como es la
ausencia casi absoluta de cualquier referencia a
la menopausia y su impacto en las relaciones de
trabajo!'®. Como sefialan Crawford y Gold, cual-
quier persona dedicada a la ensefianza del Dere-
cho deberia sorprenderse por el silencio juridico

la necesidad de un permiso de 8 horas mensuales, recuperables
en un plazo maximo de 3 meses

103 |3 qutora define, tomando diversos estudios, un "bafno
adecuado para la menstruacion” como aquel que proporciona
instalaciones "seguras y convenientemente ubicadas que: ofre-
cen privacidad; son accesibles; contienen inodoros, jabon, agua
y opciones de eliminacion; y contienen un suministro adecua-
do y variado de productos menstruales” También recoge los
datos de distintas encuestas sobre los efectos de la menopau-
sia, sefialando que las personas menopausicas sefialan como
problemas graves la imposibilidad de regular la temperatura de
sus lugares de trabajo o el no poder abrir las ventanas, lo cual
agrava sus sintomas (sofocos) y evidentemente su desempefo.
M. L. KARIN, «Addressing Periods at Work.», cit.

104 Con una denuncia de ambas cuestiones vid. D. Howe y
otros, «Policies, Guidelines, and Practices Supporting Women's
Menstruation, Menstrual Disorders and Menopause at Work: A
Critical Global Scoping Review», Healthcare, vol. 11, 22, 2023,
Multidisciplinary Digital Publishing Institute, p. 2.
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cuasi completo respecto de la menstruacion y la
menopausia, pese a que la mitad de la pobla-
cion pasa por estas situaciones!®. Ciertamente,
hasta un momento reciente, la menstruacién y
la menopausia como situaciones que afectan a
la vida laboral se han silenciado, afirméandose
como un acontecimiento de la vida privada que
no tenia que ser discutido en publico. Sin em-
bargo, esta cultura del silencio (que en realidad
encubria una sonora discriminacién y amplios
espacios de humillacién) estd cambiando y en
este cambio tiene un especial protagonismo el
movimiento feminista que, desde muy diver-
sas partes del mundo, esta impulsando normas
como la que aqui se analiza.
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