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1. Introduccién

En un plazo breve de tiempo, la prestacién de incapacidad temporal ha sufrido diversos
cambios. Si bien ninguno de ellos, tiene cardcter de reforma estructural, merece la pena
detenerse en las modificaciones introducidas y sus efectos practicos. Yendo de atrds hacia
adelante, y de mayor a menor importancia, en primer lugar, la Ley General de Seguridad
Social (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, en adelante, LGSS) ha sido
modificada para atender a las novedades introducidas por la Ley Orgénica 1/2023, de
28 de febrero, por la que se reforma la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud

El articulo aborda tres reformas en la prestacién de incapacidad temporal. En
primer lugar, la LGSS ha sido modificada para atender a las novedades intro-
ducidas por la Ley Orgdnica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica
la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo. En segundo lugar, la reforma operada
por el Real Decreto-Ley 2/2023, también introdujo cambios, en vigor a partir
del 17 de mayo. Finalmente, para cerrar esta secuencia legal diacrénica en sen-
tido inverso, hubo cambios derivados del Real Decreto 1060/2022 y la Orden
IMS/2/2023.

Incapacidad temporal, género, salud reproductiva, salud laboral, enfermedad.

The article deals with three reforms in the provision of temporary disability. In
the first place, the LGSS has been modified to meet the novelties discovered
by LO 1/2023, of February 28, which modifies LO 2/2010, of March 3rd, on
sexual and reproductive health and the voluntary termination of pregnancy.
Secondly, the reform operated by Royal Decree-Law 2/2023, also introduced
changes, effective as of May 17. Finally, to close this diachronic legal sequence
in reverse, there were changes derived from Royal Decree 1060/2022 and Or-
der IMS/2/2023.

Temporary disability, gender, reproductive health, occupational health, disease
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sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo!, con efectos a partir
del 1 de junio de 2023% En segundo lugar, la reforma operada por el Real Decreto-Ley
2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los pen-
sionistas, la reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de
sostenibilidad del sistema publico de pensiones también introdujo cambios, en vigor a
partir del 17 de mayo. Finalmente, para cerrar esta secuencia legal diacrénica en sentido

inverso, hubo cambios derivados del Real Decreto 1060/2022, de 27 de diciembre y la
Orden IMS/2/2023, en vigor desde el 1 de abril.

2. Las situaciones especiales de incapacidad temporal introducidas por la Ley Orga-
nica 1/2023, de salud sexual y reproductiva

En concreto, en la ley se reconocen tres nuevas situaciones de incapacidad temporal (en
adelante, IT) relacionadas con la mujer trabajadora, que serfan las siguientes:

a) Aquellas en que pueda encontrarse la mujer en caso de menstruacién inca-
pacitante secundaria (situacién de incapacidad derivada de una dismenorrea
generada por una patologia previamente diagnosticada).

b) La debida a la interrupcién del embarazo, voluntaria o no, mientras reciba asis-
tencia sanitaria por el Servicio Publico de Salud y esté impedida para el trabajo,
sin perjuicio de aquellos supuestos en que la interrupcién del embarazo sea
debida a accidente de trabajo o enfermedad profesional, en cuyo caso tendrd la
consideracién de situacién de I'T por contingencias profesionales.

c) Situacién especial de incapacidad temporal para la mujer embarazada desde el
dia primero de la semana trigésima novena de gestacién.

Estas tres causas son de aplicacién no sélo en el Régimen General, sino también en
el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos y en el Régimen Especial de la Mineria
del Carb6n. Merece la pena detenerse primero, en cada una de estas tres situaciones; y, en
segundo lugar, valorar dichas situaciones “especiales de incapacidad temporal por contin-
gencias comunes’, en la terminologfa que utiliza la Ley Orgdnica 1/2023, de 28 de febrero.

2.1. Incapacidad temporal por menstruaciones incapacitantes secundarias
En este andlisis se partird de tratar de descifrar qué es una menstruacién incapacitante

secundaria (2.1.1) y después de delimitar cudl es la proteccién articulada para su cober-
tura (2.1.2).

! Publicada en el BOE de 1-3-2023. Correccién de errores en BOE 16-3-2023.
> D.F, 32 LO 1/2023 modifica algunos preceptos de la LGSS, pero con una vigencia que se difiere a 1 de
junio de 2023 (DF 172 LO 1/2023).
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2.1.1. La situacion protegida: ;qué es una menstruacion incapacitante secundaria?

Debe precisarse que la situacién de necesidad no deriva de cualquier menstruacién, sino
que la norma la cifie a “menstruaciones incapacitantes secundarias”. Este concepto se
define como dismenorrea generada por una patologia previamente diagnosticada. Aun-
que como juristas podriamos pensar que la LGSS no precisa estas patologias, por lo que
a priori, esta puede ser cualquier enfermedad que provoque dolor de regla siempre que
esté previamente diagnosticada, esta conclusién serfa precipitada sin analizar el término
médico de dismenorrea secundaria. En este sentido, se ha distinguido entre reglas do-
lorosas y dismenorreas secundarias. Merece la pena reproducir el andlisis de la ciencia
médica que senala:

“Entre el cincuenta y el noventa por ciento de las mujeres tienen reglas que pueden ser dolorosas, que es lo
que lamamos dismenorrea. La mayoria de estas situaciones son primarias en contraposicion con las secun-
darias que veremos a continuacion por estar relacionadas con alguna patologia orgdnica. Las primeras, pre-
sentan un dolor de corte espasmddico, tipo calambre en el bajo abdomen, recurrente con cada menstruacion.
Pueden ir acompariados de otros sintomas como nduseas o diarrea. ... Suele aparecer en la adolescencia,
propio de mujeres jovenes y puede ir mejorando con la edad y también tras una gestacion. Suele ser de causa
desconocida, lo que en términos médicos se denomina «esencialy.

La dismenorrea secundaria, es aquella que va empeorando con el tiempo y suele ser secundaria a pa-
tologia orgdnica, es decir, tiene vinculacion con una causa como endometriosis (pacientes que tienen tejido
endometrial fuera de su sitio). No obstante, no siempre hay una causa orgdnica evidente que justifique la
existencia de dismenorrea. En cualquier caso, este tipo de dolor menstrual suele ser mds incapacitante que
la primera’.

Por consiguiente, la situacién de incapacidad temporal no deriva de simples
dolores de regla (dismenorrea), sino que se exige que sea incapacitante y secundaria,
esto es, que incapacite para trabajar y que derive de una patologia. Esta interpretacién
se cohonesta con lo que se explica en la Exposicién de Motivos de la LO 1/2023, que,
con caricter ejemplificativo, alude a patologias tales como “endometriosis, miomas,
enfermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis, pélipos endometriales, ovarios poli-
quisticos’, o dificultad en la salida de sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo
implicar sintomas como dispareunia, disuria, infertilidad, o sangrados mds abundantes
de lo normal, entre otros”. Se requiere, por consiguiente, una prescripcién facultativa
de asistencia sanitaria ¢ impedimento temporal para el trabajo, y alguna doctrina ha

aludido, que deberia ser diagnosticada por personal especialista en ginecologia (Mina-
rro y Molina, 2023: 95).

* Por alguna doctrina cientifica médica se ha aludido a que el sindrome ovario poliquistico no debié
incluirse en el elenco, pues no es técnicamente una causa de dismenorrea, y que “los pélipos, si lo son, pero
se suelen operar, luego seria una causa de dismenorrea puntual y solucionable que, como tal, no generaria la
contingencia que estamos analizando” (De Fuentes Garcia-Romero Tejada y Armijo Sudrez, 2023).
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2.1.2. La proteccién

La cobertura protectora tiene un claro el cardcter finalista de la norma, que trata, en pala-
bras de la propia Exposicién de Motivos, “de dar una regulacién adecuada a esta situacién
patoldgica con el fin de eliminar cualquier tipo de sesgo negativo en el dmbito laboral”.
Este cardcter finalista se plasma en el régimen juridico de este supuesto de incapacidad
temporal, que tiene un tratamiento beneficioso en al menos tres cuestiones.

— En primer lugar, en cuanto a los requisitos, pese a considerarse una contin-
gencia comun, el derecho a la prestacién no se supedita a ningn requisito de
carencia previa.

— Ademis, respecto a la duracién no se considera una misma patologia a efectos
de las recaidas. Por consiguiente, cada proceso se considerard nuevo sin com-
putar a los efectos del periodo méximo de duracién de la situacién de I'T, ni
de su posible prérroga.

— En tercer lugar, el subsidio se abonard a cargo de la Seguridad Social desde el
mismo dia de baja en el trabajo (art. 173 LGSS). En este sentido, para evitar
criticas empresariales y estigmatizaciones (Mifarro y Molina, 2023:100), el
tratamiento de las bajas por “reglas incapacitantes” parece ofrecer el mejor tra-
tamiento econémico existente entre todos los supuestos de I'T en la medida
en que se abonard desde el mismo dia de la baja, en linea con las contingen-
cias profesionales (CP), si bien liberando a las empresas de cualquier pago, a
diferencia de la I'T por CP donde la empresa tiene una obligacién de pago del
salario integro del dia de la baja por esta causa.

2.2. Incapacidad temporal derivada de una interrupcion del embarazo con necesidad de
asistencia sanitaria e imposibilidad de trabajar

En este caso, la situacién de I'T deriva de una interrupcién del embarazo, sea esta volunta-
ria o involuntaria, que provoque la necesidad de asistencia sanitaria y la imposibilidad de
trabajar. En la segunda situacién de I'T puede derivar de situaciones de incapacidad fisica
o psiquica y respecto a estas, se requerird de un “diagnéstico médico de duelo perinatal
patolégico” que impida la continuacién “normal” del trabajo (Mifarro y Molina, 2023:
96-97). Como en la situacién anterior, se establece un régimen privilegiado respecto
a otras situaciones de incapacidad temporal por contingencias comunes plasmado en
cuatro aspectos. Primero, aun siendo comun, el derecho a la prestacién no se condiciona
a ningun requisito de carencia previa. Segundo, en la situacién especial de incapacidad
temporal por interrupcién del embarazo, el subsidio se abonard a cargo de la Seguridad
Social desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo, siendo pagado a cargo de la enti-
dad gestora o colaboradora. Tercero, respecto al abono, se precisa que corresponderd a la
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empresa el salario integro correspondiente al dia de la baja. Cuarto, la duracién no estd
prevista y se producird, por tanto, en el momento del alta médica.

Debe sefialarse que en cuanto a su cuantia se abonard de la siguiente forma: Pri-
mer dia, salario. Del segundo dia al vigésimo: 60% de la Base Reguladora de I'T por
contingencias comunes. Y del dia vigésimo primero en adelante: se pagard el 75% base
reguladora. En cuanto a la forma de abono opera el pago delegado, pero la prestacién
estard finalmente a cargo de la entidad gestora o colaboradora. Volviendo a la cuantia,
esta prestacién tiene una proteccién por debajo del subsidio por nacimiento y cuidado
de menor, que consiste en el 100 por 100 de la base reguladora correspondiente.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que no todas las situaciones de aborto dan lu-
gar a la proteccién de incapacidad temporal, puesto que el aborto involuntario producido
tras la semana 262 de gestacidn, esto es, un embarazo de mds de 180 dias, puede cubrirse
con la prestacién de nacimiento y cuidado del menor, con fundamento en los arts. 48.4
ET y 8.4 RD 295/2009, de 6 de marzo®. Ciertamente en esta prestaciéon de nacimiento
y cuidado del menor, a diferencia de la situacién de I'T analizada, el periodo de carencia
también varfa en funcién de la edad de la persona beneficiaria, al igual que ocurre en el
subsidio de I'T que se verd a continuacién, esto es, la I'T por gestacién en la trigésimo
novena semana (vid. infra ap. 2.3). Recuérdese en que en la prestacién por nacimiento y
cuidado del menor tiene una duracién de 16 semanas. En esta tltima prestacién opera el
pago directo y tinicamente se deduce la cuota obrera, pues estd exenta de retencién fiscal.

2.3. Incapacidad temporal por gestacion en la trigésimo novena semana

La situacién de embarazo tradicionalmente podia dar lugar a la necesidad de descanso,
a situaciones de enfermedad durante el embarazo y a otras de riesgo para el mismo de-
rivado del trabajo. Tradicionalmente la necesidad de descanso sélo podia ser atendida
mediante la prestacién por nacimiento y cuidado del menor® o bien, si se trataba de una
enfermedad, mediante una baja médica, pero sometida dicha baja los requisitos genera-
les de cualquier I'T. Con la regulacién actual se introduce un supuesto muy particular de
incapacidad temporal si se estd en la semana 392 de prestacién por gestacién avanzada y,
con este fundamento, relacionado con la necesidad de descanso, en este periodo de ges-
tacién avanzada se reconoce el derecho al subsidio de forma objetiva y automitica, esto
es, sin necesidad de acreditar que la mujer embarazada estd incapacitada para el trabajo.

4 Recuérdese que dicho precepto establece que, en supuestos de muerte del hijo, la prestacién no se verd
reducida, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas posteriores al parto, la madre solicitara reincorporarse
a su puesto de trabajo. Este precepto prevé que este precepto también se aplica al feto, aunque este no retina
las condiciones establecidas en el articulo 30 del Cédigo civil para adquirir la personalidad, siempre que
hubiera permanecido en el seno materno durante, al menos, 180 dias.

> En relacién con la prestacién por nacimiento y cuidado del menor, ha de senalarse que en los casos de
parto, el disfrute no necesariamente se produce después del nacimiento, sino que segtin el articulo 48.1 ET,
la madre biolégica puede anticipar el ejercicio de la baja hasta cuatro semanas antes de la fecha prevista del
parto. La cuantia de esta prestacién por nacimiento y cuidado del menor es del 100% de la BR.

Labos, Vol. 4, Nimero extraordinario “Tormenta de reformas’, pp. 50-65 / doi: 10.20318/labos.2023.7930
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 54


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7930
http://www.uc3m.es/labos

AmrARO ESTEVE SEGARRA Novedades en materia de incapacidad temporal

A diferencia de las situaciones anteriores de I'T, que no exigfan periodos previos de
cotizacién, en la I'T por gestacién en la trigésimo novena semana, se produce una asimi-
lacién a lo que ocurre en el subsidio por cuidado del menor, por remisién al art. 178.1
LGSS, esto es, segtin la edad que se tenga cumplida en el momento del inicio del descan-
so. A estos efectos, recuérdese que no se exigird si la beneficiaria es menor de 21 anos. En
los casos en los que la beneficiaria tenga mds de 21 afios y menos de 26, se requiere 90
dias en los 7 anos anteriores a la suspensién del contrato o 180 dias a lo largo de toda la
vida laboral. Si es mayor de 26 afios: se requiere una cotizacién de 180 dias en los dltimos
7 afios 0 360 dias a lo largo de toda la vida laboral.

En cuanto su pago, el primer dia de baja corresponde pagar el salario integro a
la empresa; del dia segundo al vigésimo se abonard el 60% de la base reguladora de la
incapacidad temporal por contingencias comunes y del dia vigésimo en adelante, el 75%
de la base reguladora. A estos efectos, opera el pago delegado y se abonard a cargo de la
Seguridad Social desde el dia siguiente al de la baja en el trabajo.

La duracién de la situacién especial de incapacidad temporal a partir de la semana
trigésima novena de gestacion se fija hasta el parto. Si bien la norma afade que esta du-
racién del subsidio desde que se inicie la baja laboral hasta la fecha del parto, se excluye
cuando “la trabajadora hubiera iniciado anteriormente una situacién de riesgo durante
el embarazo, supuesto en el cual permanecerd percibiendo la prestacién correspondiente
a dicha situacién en tanto ésta deba mantenerse”. En realidad, mds que una criterio de
duracién, es una regla de incompatibilidad (Aragén Gémez), de manera que la IT por
encontrarse en la semana 392 de gestacién, deviene incompatible con el subsidio de ries-
go por embarazo, primando este sobre aquel.

2.4. Elementos comunes: gestion de los partes de baja, confirmacion y alta, cotizacion y pago

Como quiera que las tres situaciones especiales de I'T tienen la consideracién de contin-
gencias comunes, la emisién de los partes de baja, confirmacién y alta corresponderd al
Servicio Puablico de Salud (en adelante, SPS) al que esté vinculado la persona trabajadora
en funcién de su domicilio (Boletin RED 7/2023). El personal facultativo del SPS emi-
tird estos partes de acuerdo con los cédigos de diagndstico facilitados por el Ministerio
de Sanidad.

En los tres nuevos supuestos de I'T se mantiene la obligacién de cotizar por parte
de la empresa. A estos efectos, se modifica el apartado 4 del art. 144 LGSS, que queda
redactado en su primer pdrrafo, como sigue: “La obligacién de cotizar continuard en
la situacién de incapacidad temporal, cualquiera que sea su causa, incluidas las situa-
ciones especiales de incapacidad temporal por menstruacién incapacitante secundaria,
interrupcién del embarazo, sea voluntaria o no, y gestacién desde el dia primero de la
semana trigésima novena...”.

La norma aludia de forma imprecisa al pago por la Seguridad Social del subsidio,
pero el Boletin RED 7/2023 ha apuntado que ello va a comportar que la cobertura sea
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a cargo de la entidad que tenga asumida la gestién de la prestacién de I'T por contingen-
cias comunes (el INSS o la Mutua). Ahora bien, rige el pago delegado por contingencias
comunes, con lo que las situaciones especiales de I'T se aplicardn a las liquidaciones de
cuotas, compensindose desde el inicio de la prestacién. Recuérdese que este inicio seria
el mismo dia de la baja médica en la situacién especial de menstruacién incapacitante
secundaria y el dia siguiente en las situaciones especiales de interrupcién del embarazo y
gestacion desde la 392 semana.

En el Boletin Red 07/2023, se aclara cémo se van a tramitar las tres situaciones
especiales de incapacidad temporal hasta que se proceda a la implantacién automdtica
de condiciones de cotizacién asociadas a las tres situaciones especiales. En concreto, se
precisa lo siguiente en relacién con las actuaciones en el dmbito de la afiliacién y la coti-
zaci6én: “Hasta que se proceda a la implantacién de la aplicacién automdticamente de las
condiciones de cotizacién asociadas a cada una de las nuevas situaciones especiales de I'T
—lo que se informard a través de las vias de comunicacién habituales—, en funcién de la
informacién proporcionada por el Instituto Nacional de Seguridad Social -INSS— para
la aplicacién en las liquidaciones de cuotas de estas condiciones de cotizacién se deberd
solicitar dicha aplicacidn a través del trdmite “Situaciones especiales de IT” de la apli-
cacién CASIA, ubicado en la siguiente ruta —Afiliacién, altas y bajas/variacién de datos
cuenta ajena/Sit. Especiales IT-".

Actuaciones en el dmbito de la gestion de los partes de IT. Informacion proporcionada por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS).
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2.5. Cuantia

La prestacién econémica consistird en el pago del subsidio por contingencia comunes
con algunas diferencias con la I'T “tradicional” en funcién de cada situacién especifica:

— Menstruacién incapacitante secundaria:

— Interrupcién del embarazo

— Interrupcién del embarazo por contingencias profesionales

— Gestacién de la mujer trabajadora desde el primer dia de la semana 392,

A estos efectos, puede partirse de lo especificado en el cuadro resumen del Boletin
7/2023. Resulta curioso que ello no se haya previsto en la norma legal, que se limita a
sefalar en algunos supuestos que el subsidio se percibird desde el mismo dia de la baja.

2.6. Valoraciones

Para algunos. estos supuestos de I'T “especiales” aparecen como avances en la protec-
cién especifica de las mujeres, atendiendo a sus diferentes condiciones biolégicas y a la
necesidad de una perspectiva de género en salud laboral y proteccién frente a la enfer-
medad, que se prevé en el art. 27 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI). También es objeto de atencién en el RD
901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad, en el anexo, en
el punto 4, donde en el diagnéstico de la situacién se hace referencia a la salud laboral
desde la perspectiva de género. La Ley 15/2022, promueve el cardcter integral de la tutela
de la condicién de salud de la mujer (arts. 4.4 y 15.5).

Pese a esta indudable base, desde diversas perspectivas se ha criticado algunos
aspectos de la ley. De entrada, el Dictamen del CES al texto, habia incidido en el riesgo
de restablecer la analogfa entre embarazo y enfermedad, en que quizd la prestacién de
incapacidad temporal no fuera la mds adecuada para dar cobertura a la ausencia del tra-
bajo, por ejemplo, en la recta final del embarazo frente a otras prestaciones. Asi se sehala:

“En esta misma linea, el CES entiende necesario evitar que la configuracién de la mejora de la pro-
teccién de las gestantes comporte restablecer la analogia entre embarazo y enfermedad, hace tiempo
superada, por lo que llama la atencién el uso de la figura de la incapacidad temporal para cubrir la
ausencia del trabajo en la recta final del embarazo, existiendo otras prestaciones del sistema que quizd
podrian albergar mejor la proteccién de la salud y el bienestar de la gestante en esta fase”.

Respecto a la primera objecién, en concreto, la asimilacién entre embarazo y en-
fermedad es cierto que desde 1994 se habria optado a nivel legislativo por separar la sus-
pensién por maternidad biolégica (embarazo y nacimiento) de situaciones de suspension
por dolencias temporalmente incapacitantes (Minarro y Molina, 2023: 86).

Labos, Vol. 4, Nimero extraordinario “Tormenta de reformas’, pp. 50-65 / doi: 10.20318/labos.2023.7930
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos| 57


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7930
http://www.uc3m.es/labos

AmrARO ESTEVE SEGARRA Novedades en materia de incapacidad temporal

En cuanto al tratamiento de alguna de estas situaciones en otras prestaciones, se
ha dicho que por ejemplo la de riesgo por embarazo, no serfa adecuada con cardcter ge-
neral, por exigir requisitos muy estrictos. De ahi que se habia apuntado que el legislador
hubiera optado por canalizar la proteccién a través de la prestacién del riesgo durante el
embarazo, hubiera sido necesario modular esta y desvirtuar la relacién prestacional con
el estricto riesgo profesional. De ahi que algunos autores apostaran mejor por separar las
nuevas situaciones tanto de la prestacién de riesgo por embarazo, como la de IT y crear
una prestacién especifica (Mifarro y Molina, 2023: 89).

Sin embargo, no ha sido esta la opcién del legislador que ha parecido incluir
estas prestaciones que son exclusivas de las mujeres dentro de la proteccién general de
la IT, aunque como situaciones especiales y con mejoras. Sin embargo, se ha apuntado
que esta reconduccién hacia la proteccién de forma especifica hacia la rama comdn de
IT, atn con modulaciones de mejora material, esto es, esta tensién entre especialidad y
situacién comun, no dejard de plantear problemas interpretativos (Minarro y Molina,
2023: 92).

Otra de las criticas incidirfa en que estas nuevas situaciones apoyadas en la con-
dicién biolédgica y en evitar sesgos de género, podrian provocar un efecto rebote. Por
ejemplo, se habria senalado que una baja médica por reglas todos los meses algunos dias
puede ser insostenible para las empresas. Sin embargo, ha de insistirse en que la situacién
especial no es la de simplemente de reglas dolorosas.

Ademis de estas criticas al paradigma de la proteccién finalista, habria otras mds
concretas a diferentes aspectos de cada una de las situaciones de I'T especiales.

2.6.1. Las criticas a la primera situacién especial de I'T: ;necesaria, suficiente, insuficiente
0 excesiva?

Aunque es incontrovertible el cardcter finalista de la regulacién de incapacidad tempo-
ral derivada de menstruaciones dolorosas e incapacitantes, cabe sefalar que se ha discu-
tido en la doctrina cudl es el fundamento de esta especial proteccién. En concreto, si se
trata de un riesgo vinculado a la condicién de mujer o, mds especificamente, vinculado
a la salud reproductiva (Aragén Gémez). Sin embargo, sea uno u otro el fundamento,
han existido opiniones para todos los gustos. Desde dmbitos médicos se ha considerado
que esta causa de incapacidad temporal era una normativa necesaria “reclamada desde
hace tiempo por especialistas den la atencién ginecoldgica de las mujeres”, aunque se
ha exigido una mejor definicién legal (De Fuentes Garcia-Romero Tejada y Armijo
Sudrez, 2023).

En opinién de estos mismas personas facultativas, pese a la valoracién positiva de
una regulacién especial para proteger a la mujeres en el dmbito laboral, se ha sefialado
que “es un concepto que debe mejorarse” porque al exigirse que la dismenorrea esté
generada por una patologia no se tienen en cuenta que las reglas dolorosas no siempre
tienen asociada una patologia orgdnica subyacente previamente diagnosticada, por no
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conocerse la enfermedad (pues hay casos que no son féciles de identificar)® o no estar
diagnosticada, sino en estudio. Ademds, aluden a que deberfa haberse incluido como
otra causa de incapacidad menstrual la hipermenorrea refractaria a tratamiento, esto es,
los sangrados abundantes que no se palian con los firmacos habituales, porque “esta
patologia, aunque no sea no siempre dolorosa, tiene como consecuencia que la mujer
sangra en tanta cantidad que le impide realizar su trabajo habitual y cotidiano, dado que
se mancha y desborda los productos de higiene femenina”. Por otra parte, en opinién
de estas personas especialistas en ginecologia, la norma peca a la vez por exceso en la
definicién, pues ademds de incluirse en el elenco de enfermedades que segiin la expo-
sicién de motivos de la Ley pueden causar una menstruacién dolorosa incapacitante
secundaria, alguna patologia que no tiene tal cardcter’, deberia haberse recogido que las
dismenorreas deben ser “refractarias al tratamiento”, ya que “muchas de las patologias

. suelen responder correctamente a tratamientos hormonales (con la ingesta de anti-
conceptivos o antiandrégenos), antiinflamatorios, por lo que no siempre el tener este
tipo de patologias implicaria la incapacidad. Y pecaria también por defecto, al conside-
rar aconsejable la inclusién de la incapacidad que se produce por dolor no sélo durante
la menstruacién, sino en difas previos a que baje la regla, también durante la ovulacién o
incluso durante cualquier momento del ciclo menstrual (De Fuentes G.-Romero Tejada
y Armijo Sudrez, 2023: 5).

Otro de los problemas que puede plantearse es que, en la primera situacién de IT,
el dolor menstrual (con las condiciones antedichas de que sea secundario a una patolo-
gifa) puede determinar la incapacidad temporal en funcién de una valoracién subjetiva
de cada paciente. A estos efectos, se ha aludido a que es esencial recurrir a escalas de dolor
estandarizadas, esto es, “que se establezca que se requiere una valoracién cuantitativa y
cualitativa por especialista mediante escalas de vida y del dolor (EVA)” (De Fuentes G.-
Romero Tejada y Armijo Sudrez, 2023: 6). Asimismo, estos autores inciden en la impor-
tancia del peritaje ginecoldgico por la evolucién de algunas dismenorreas que mejoran
con la edad, el embarazo o el tratamiento como medida de apoyo al personal facultativo
de atencién primaria.

En cambio, para otros autores, el calificativo de dolorosas es criticable, porque
“probablemente distorsiona el planteamiento, pues se exige el efecto mayor de una inca-
pacitacién laboral” (Mifiarro y Molina, 2023: 92). Estos mismos autores estiman que,
segin la Sociedad Espafola de Ginecologia y Obstetricia, una de cada tres mujeres tiene
reglas dolorosas, pero no tiene por qué ser incapacitantes. También citan un estudio
segun el cual 7 de cada 10 mujeres indicaron la necesidad de tener flexibilidad horaria

¢ De Fuentes G.-Romero Tejada y Armijo Sudrez, aluden por ejemplo, al caso de la adenomiosis, que con-
siste en la presencia de tejido endiométrico en el espesor del ttero o los implantes peritoneales endiometré-
sicos que son dificiles de identificar con pruebas de imagen o s6lo se pueden ver bien con cirugia (2023: 4).

7 De Fuentes G.-Romero Tejada y Armijo Sudrez han criticado a que el sindrome ovario poliquistico no
debié incluirse en el elenco, pues no es técnicamente una causa de dismenorrea, y que “los pélipos, si lo
son, pero se suelen operar, luego serfa una causa de dismenorrea puntual y solucionable que, como tal, no
generarfa la contingencia que estamos analizando”.
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o teletrabajar para una mejor gestién menstrual. Es decir, mds por medidas de gestién
flexible alternativas en las empresas mds que por buscar una licencia o permiso retribui-
do (Mifarro y Molina, 2023: 93). A este respecto, la prevision de la situacién especial
de IT, no excluye la posibilidad de establecer otras medidas en la negociacién colectiva,
como la posibilidad de escoger la mujer de cambios de horarios, de funciones, opcién
de teletrabajo, jornada irregular, bolsas de horas, para paliar el absentismo por esta causa
o las bajadas de productividad (De Fuentes G.-Romero Tejada y Armijo Sudrez, 2023).

Senalaban Minarro y Molina, que el denominado Manual de tiempos éptimos
de incapacidad temporal (INSS, 2017: 98), preveia bajas asociadas a problemas médicos
derivados de menstruaciones dolorosas. Por consiguiente, ante esta afirmacién cabria
preguntarse, si realmente se ha producido algin cambio con la reforma. Ciertamente, la
posibilidad de IT ya existia para algunas mujeres con dolores agudos de reglas, pero la
reiteracién de I'T por esta causa podia provocar la exclusién del mundo laboral, por no
superacién de periodos de prueba, no renovacién de contratos temporales y despidos,
como advertian De Fuentes G.-Romero Tejada y Armijo Sudrez, por lo que acaso, la
regulacién actual ofrece una mejor proteccién frente a despidos.

En este sentido, la profesora Cristina Aragén ha reflexionado sobre si durante los
tres supuestos de IT estarfan las trabajadoras protegidas por despido. Su conclusién es
que, en el caso de las menstruaciones dolorosas, la menstruacién no es una enfermedad
propiamente dicha, pero tratdindose de una menstruacién de una dismenorrea secunda-
ria si existe una patologia previa (incardinable en el art. 2.1 Ley 15/2022). En el caso del
aborto, este no serfa una enfermedad y la mujer no estd ya embarazada, pero es un caso
intimamente unido a la condicién de mujer. En tercer lugar, en el caso de la gestacién
avanzada, el embarazo de la mujer haria aplicable la nulidad objetiva prevista en los arts.
53.4.b) y 55.5.b) ET.

En relacién precisamente con la duracién de esta situacién especial, Minarro y
Molina, 2023:101, aluden a que: “en su Memoria econdémica, el Gobierno utilizé un
estudio de la revista BMJ Journals, en virtud del cual se indicaba que, de media, las mu-
jeres encuestadas cogieron un dia de baja al afio por motivos menstruales”. ...”en algu-
nos Anteproyectos se contemplaba una duracién maxima de 3 dias, ampliable a 5, pero
finalmente se ha decidido no vinculara a término alguno, sin mds limite que la propia
duracién la situacién de necesidad cubierta”. Ahora bien, Minarro y Molina, 2023:100,
consideran en relacién con la contingencia por menstruacién incapacitante secundaria,
que “dado que se trata de periodos cortos, ... lo coherente... la cuantia del subsidio fue-
se el 100 por 100, de modo que no pueda ser disuasoria esta pérdida econémica (salvo
mejor voluntaria) para las mujeres en orden a acudir a este tipo de bajas”.

2.6.2. La situacién de IT por interrupcién del embarazo

Algunas asociaciones feministas habian reivindicado un permiso por duelo perinatal en
caso de pérdida de la gestacién (muerte uterina) precoz (dentro del segundo semestre
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de embarazo) para recuperacién del fuerte efecto emocional de esta situacién (vid. un
elenco de estas propuestas en Minarro y Molina, 2023: 89-91).

2.6.3. La situacién de I'T por gestacién avanzada: ;una prestacidn suficiente?

Respecto a la I'T por gestacidén avanzada, se habria defendido que el subsidio evitaria el
descuento de la prestacién por nacimiento y cuidado del menor en caso de adelantar su
disfrute al parto. Sin embargo, en este caso se habria criticado que la anticipacién de una
semana tendria un cardcter pobre, por cuanto, el embarazo tiene una duracién que oscila
entre las 37 y las 42 semanas, siendo de media de 40 semanas. En este sentido, la princi-
pal critica ha incidido en la duracién que se limitaria a la trigésimo novena semana, pero
no es decisién técnico-juridica, sino de politica de derecho y presupuestaria. Se considera
mds adecuada la semana 37, conforme a la experiencia comparada mds relevante. Debe
tenerse en cuenta que la reforma ha venido precedida de propuestas de determinadas
asociaciones feministas y de especialistas en ginecologia (vid. Mifnarro y Molina, 2023:
89 -91) para mejorar la salud y el bienestar de las mujeres en relacién con la salud repro-
ductiva. En concreto, se reclamaba un permiso preparto para la tltima etapa del embara-
zo (desde la semana 36), como en Dinamarca, o desde la semana 34, en Alemania hasta
el momento del parto. Sin embargo, finalmente estas propuestas no fueron asumidas,
por resistencias del Gobierno de coalicién porque en el borrador presentado inicialmen-
te se pretendia que fuese en la semana trigésimo-sexta (Alemania), pero el Ministerio de
Seguridad Social, pidié acotar su coste, de ahi que se aumentara el periodo embarazo a
la semana trigésimo novena (Molina y Mifarro, 2023: 101).

3. Real Decreto 1060/2022, de 27 de diciembre, por el que se modifica el Real De-
creto 625/2014, de 18 de julio, sobre gestiéon y control de los procesos de incapaci-
dad temporal en los primeros 365 dias de duracién

Desde el 1 de abril de 20238, se han realizado diversas modificaciones en el Real Decreto
625/2014, de 18 de julio, que regula determinados aspectos de la gestién y control de los
procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 dias de su duracién y su Orden
de desarrollo Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio. En concreto, se han modificado los
arts. 2, 6y 7 de la norma reglamentaria. Con la finalidad de eliminar obligaciones buro-
crdticas, la norma afecta a la gestién de los partes médicos de baja por incapacidad tem-
poral’. En primer lugar, el cambio mds importante es que se elimina el librar una copia
en papel del parte médico de baja a la persona empleada por cuenta ajena a los efectos de

8 D.E tnica RD 1060/2023. Con cardcter transitorio, la D.T. Ginica del mencionado RD establece que
las previsiones introducidas por esta reforma resultan aplicables a partir de su entrada en vigor, a los procesos
que en ese momento se encuentren en curso y no hayan superado los 365 dias de duracién.

? Esta reforma no afecta a los partes de reposo.
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que esta lo entregue en su empresa. En segundo lugar, y en sustitucién de dicha entrega
fisica de los partes, la baja, la confirmacién y el alta el sistema se basa en que toda esta
informacién serd comunicada directamente por la Administracién a las empresas con los
datos necesarios para la gestién de la prestacién y la compensacién en la cotizacién de lo
abonado en concepto de pago delegado.

En cuanto a los plazos, estos partes'® serdn remitidos por los facultativos en el pri-
mer dia habil siguiente al INSS por via telemidtica, quien a su vez los remitird a la TGSS
y a la empresa.

Cabria preguntarse entonces qué tiene que hacer la persona trabajadora. Por con-
siguiente, sin perjuicio de que conforme a las reglas de buena fe, las personas empleadas
que estén enfermas pongan en conocimiento de la empresa empleadora su situacién
(art. 7.1 C.c. y art. 5.1.a) ET), las empresas conocerdn la informacién de los partes mé-
dicos de IT de sus empleados a través de los ficheros INSS Empresas via FIE' y FIER'?,
segln el tamano de las empresas'’, que permiten acceder a la informacién que existe
en las bases de datos del INSS sobre las variaciones que experimenten las prestaciones
reconocidas a los trabajadores de la empresa (Aragén, 2023). Esta a su vez, comunicard
en el plazo méximo de 3 dias dichas situaciones al INSS a través del sistema RED. En
los partes de baja la empresa s6lo comunicard los datos econémicos (BNR 1/2023). A
efectos de lograr mayor agilidad, se ha eliminado la necesidad de esta consignacién en
los partes de confirmacién y alta. Y, por el contrario, se ha afiadido un requisito adicio-
nal: describir las funciones desempefadas por la persona trabajadora. Segtin establece el
BNR 2/2023, la informacién que contendrin esos dos campos nuevos es muy relevante
para el control de los procesos de I'T, pues permitird ajustar esos procesos y su duracién
en funcién de las tareas efectivamente realizadas por el trabajador, tanto de cara a su
recuperacién como a su reincorporacién a la empresa (BNR 2/2023). La no transmi-
sién de los datos por parte de la empresa dard lugar a una infraccién administrativa de
caracter leve (art. 21.6 LISOS).

Ademis, el RD 1060/2022 ha incidido en diversas competencias de los facul-
tativos. De entrada, corresponde al personal facultativo que emita el parte médico de
baja determinar la duracién estimada del proceso. En segundo lugar, y 16gicamente, esta
duracién puede ser alterada en un momento ulterior en funcién de la actualizacién del
diagnéstico y de la evolucién sanitaria de la persona. En tercer lugar, se ha afiadido un
nuevo pérrafo en el art. 2.3.d) RD 625/2014, donde se sefala: “En cualquiera de los
procesos contemplados en este apartado, el facultativo del servicio publico de salud, de
la empresa colaboradora o de la mutua podré fijar la correspondiente revisién médica en
un periodo inferior al indicado en cada caso”.

19 Los nuevos modelos de parte se han establecido en la Orden ISM/2/2023, de 11 de enero, por la que se modifica
la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio.

" Es un sistema de transmisién de la informacién dirigido fundamentalmente a grandes empresas.

"2 Es un sistema de transmisién de la informacién de menos de 25 trabajadores.

13 Boletin Noticias Red 3/2023.
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4. Cambios en la incapacidad temporal introducidos en el Real Decreto Ley 2/2023,
de sostenibilidad del sistema de pensiones

Esta norma contiene diferentes cambios que pueden ordenarse de menor a menor. En
primer lugar, hay cambios terminoldgicos, como las referencias a los “inspectores médi-
cos” del INSS, que se sustituyen por “Inspeccién médica’, aunque existe algun olvido
del masculino genérico como el del art. 175 LGSS, donde no se ha cambiado la alusién
a los “médicos adscritos al INSS”.

En segundo lugar, hay cambios en los procesos de incapacidad temporal de mds de
365 dias. A estos efectos, se elimina la intervencién de los equipos de valoracién de in-
capacidades (EVI) en estos procesos de mds de 365 dias y menos de 545 dfas. Esta com-
petencia es asumida por la Inspeccién Médica del INSS para emitir diversas actuaciones:

— Alta médica por curacién/mejoria.

— Alta médica por incomparecencia injustificada a reconocimiento médico del
INSS.

— Alta médica con propuesta de incapacidad permanente.

— Emisién de bajas médicas por misma/similar patologifa en los 180 dias poste-
riores a la citada alta médica.

— Valoracién de la discrepancia del SPS por disconformidad presentada por una
persona trabajadora frente a un alta médica por curacién/mejoria o incompa-
recencia injustificada a reconocimientos médicos del INSS.

— La emisién de bajas médicas por las misma o similar patologia en los 180 dias

posteriores a la resolucién denegatoria de IP en procesos de menos de 545
dias. En cambio, ha de precisarse que conforme al art. 174 LGSS se mantiene
la competencia del EVI o las comisiones de evaluacién de incapacidades para
valorar las bajas médicas por misma o similar patologia en los 180 dias pos-
teriores a resolucién denegatoria de IP, en procesos de mds de 545 dias, a los
efectos de iniciar un nuevo proceso por una sola vez.
A estos efectos, a través del Boletin RED 7/2023, se ha aclarado que las em-
presas recibirdn la comunicacién de estas actuaciones de la misma forma que
se estdn recibiendo actualmente, esto es, a través de SILTRA o el buzén co-
rrespondiente en el caso de Autorizaciones RED Directo.

Con el fin de agilizar trdmites y evitar dudas, se aclara que, si no se dicta alta médi-
ca una vez agotado el plazo de 365 dias, la persona en situacién de incapacidad temporal
se encontrard en situacién de prérroga técita, sin que exista obligacién de que haya una
resolucion expresa que reconozca esta situacion de prérroga. En algiin blog se ha aludido
a que la novedad no era tal, puesto que la prérroga técita y la obligacién de pago dele-
gado se mantuvo en la situacién de pandemia y por la falta de personal, donde el INSS
dej6 de emitir resoluciones de prérroga. Ello obviamente tiene consecuencias para las
empresas, pues durante esta prérroga se mantiene la colaboracién obligatoria en el pago
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de la prestacién, esto es, el llamado pago delegado. Por si no quedaba suficientemente
claro, el Boletin RED 7/2023 puntualiza: “Por lo tanto, una vez agotado el plazo de 365
dias, si la empresa no ha recibido ninguna comunicacién de alta médica, deberd entender
que la situacién de IT del trabajador se ha prorrogado”. Esta previsién es aplicable no
solo a los procedimientos de IT que se inicien con posterioridad a la entrada en vigor,
sino también a los iniciados con anterioridad, salvo los casos en que se haya dictado la
resolucién prevista en el articulo 170.2 LGSS, en que seguird abondndose directamente
por la entidad gestora o la mutua.

Se senala asimismo que el pago delegado de la prestacién de IT se mantendr4 hasta:

a) La notificacién del alta médica por curacién, mejoria o incomparecencia in-
justificada a reconocimientos médicos.

b) Hasta el tltimo dia del mes en el que se haya expedido el alta médica con
propuesta de IP.

c) Hasta el transcurso del plazo miximo de 545 dias de IT.

d) Hasta los efectos de la resolucién de disconformidad frente al alta médica.

En el primero de los supuestos, esto es, cuando se produce un alta médica por
curacién, mejoria o incomparecencia injustificada a reconocimientos médicos podia
suscitarse la duda de si la colaboracién obligatoria en el pago de la IT cesaba con el
alta médica o con la notificacién. El legislador asume aqui la posicién jurisprudencial
debiendo estarse a la fecha de la notificacién, y no la del alta médica. También se aclara
que esta notificacion no es la realizada a la empresa, sino la de la persona trabajadora.
Asi, el Boletin RED 7/2023 aclara que las empresas recibirdn dos comunicaciones. En la
primera se informard de la emisién del alta médica en la que se indicard que serd efectiva
en el momento en que la persona trabajadora reciba la resolucién, “manteniéndose la co-
laboracién en el pago de la prestacién hasta dicha fecha”. Y una segunda comunicacién
informando de la fecha de efectos del alta médica.

En los casos de incapacidad temporal mds alld de 365 dfas, si la inspeccién médica
adopta la decisién de iniciar el expediente de incapacidad permanente, la incapacidad
temporal se prorrogard hasta el momento de la calificacién de incapacidad permanente,
en cuya fecha se iniciard el percibo de la prestacién correspondiente, salvo que su cuantia
sea superior a la de la incapacidad temporal, en cuyo caso se retrotraerd la pensién de IP.

Ademis de los cambios anteriores, cabe resefiar que el RD-L 2/2023 ha eliminado
el coeficiente de parcialidad, modificando los arts. 247 y 248 LGSS, por lo que, a efec-
tos del requisito de carencia para generar una I'T por enfermedad comin, todos los dias
naturales son computables como dias cotizados.
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