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1. Resumen.

En este trabajo se analiza la proteccion de las mujeres victimas de violencia de
geénero en el ordenamiento juridico social, centrandose en el conjunto de derechos
reconocidos en el ambito de las relaciones laborales y en el sistema de Seguridad
Social.

Con la aprobacién de la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, se perseguia minimizar al maximo los perjuicios que podian
ocasionarles a las trabajadoras victimas de este tipo de violencia en el ambito familiar. El
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social se presentaban como instrumentos que
podian cumplir una extraordinaria funcion en cuanto favorecia la independencia

economica de la mujer maltratada.

Abstract.

In this project, the protection of women victims's of gender violence in the social law is
analysed, focusing it on the set of rights recognized in the field of the labor relations and
on the Social Security system.

With the approval of the Organic Law for the Comprehensive Protection Measures'
against gender violence it was aimed to minimize to the maximum the damages that
could be caused to the family field of the female workers of such violence victims. The
work and the Social Security rights were presented as an instrument that could fulfill an
extraordinary role as it was favouring the financial independence of the mistreated

woman.

Palabras clave:
Violencia de género, derechos laborales, seguridad social.
Key words:

Gender based-violence, employment right, social security.



2. Objetivos y Metodologia.

En el presente estudio juridico se pretende analizar la evolucion que ha tenido en
nuestra sociedad la proteccidn de las mujeres victimas de violencia de género a través
de los diferentes instrumentos legislativos del ordenamiento juridico espafiol que han ido
implantandose desde principios de siglo. concretamente en el Derecho del Trabajo y en
el sistema de Seguridad Social. Resulta para ello imprescindible, introducir en este
analisis el principio de transversalidad de género, que garantiza la responsabilidad que
deben asumir todos los poderes publicos en el avance de la igualdad entre mujeres y
hombres.

La metodologia utilizada se basa fundamentalmente en la busqueda y aplicacion de
doctrina cientifica, mediante la utilizacion de diversas monografias realizadas por
autores especializados en la materia asi como articulos publicados en revistas
doctrinales de mayor prestigio en el area; jurisprudencia de las diversas bases de datos
legales (westlaw); datos sociologicos y epidemioldgicos relativos a las victimas,
especialmente los facilitados en la pagina del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad.

Debemos de sefalar igualmente que, dada la delimitacion de nuestro objeto de
estudio, el mismo se centrara unicamente en aquellos derechos reconocidos en el
Estatuto de Trabajadores y en el sistema de Seguridad Social, esto es, en la Ley
General de Seguridad Social. La extension de estos contenidos y la limitacion del
espacio disponible, nos obliga a descartar otros derechos sociales, encuadrables en la
consideracion mas amplia que permite la Proteccion Social; nos referimos por ejemplo,
al Programa de Insercion Sociolaboral para Mujeres Victimas de Violencia de Género,
aprobado por el Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre, la Ayuda econdémica
especifica para mujeres victimas de violencia de género con especial dificultad para
obtener un empleo, desarrollado por el Real Decreto 1452/2005 de 2 diciembre, y/o el
Programa de Renta Activa de Insercién para desempleados con especiales necesidades
econdmicas y dificultad para encontrar empleo, regulado por el Real Decreto 1369/2006

de 24 de noviembre.



3. El concepto de violencia de género: formaciéon y recepcion en el
ordenamiento juridico espaiol.

El concepto de la violencia de género en el ambito internacional encuentra su origen
en las movilizaciones feministas que impulsaron las primeras definiciones de este
fendbmeno social, plasmandose entonces en los documentos elaborados por la ONU.

Uno de los momentos historicos importantes fue el que tuvo lugar por la Segunda
Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena, en 1993. Segun el art. 1 de la
Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, de 20 de diciembre de
1993, por violencia contra la mujer se entiende “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la privada™.

En nuestro pais, antes de la aprobacion de la Ley Organica 1/2004 de 28 de
Diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (de aqui en
adelante, LOMPIVG), la mera denominacion “violencia de género” resultaba confusa.
Por tanto, era necesario determinar el ambito de aplicacidén de dicha ley, cuales eran las
situaciones que iban a regularse y cuales no. Cuestion que no resultaba baladi, pues ello
determinaria el compromiso de los poderes publicos para luchar contra esta lacra social.

Seria la Real Academia Espafola la encargada de realizar un informe sobre la
denominacion linguistica de la expresion violencia de género, tras el conocimiento que el
Gobierno propondria la aprobacion de dicha ley. Esta medida se considerd necesaria
debido a que la expresion violencia de género hacia referencia a la traduccion inglesa
gender-basedviolence o genderviolencen, que se difundio a través del Congreso sobre la
Mujer, en Beijing (Pekin) en 1995.

Este tipo de violencia abarcaba tanto la fisica como la psicologica, ejercida sobre las
mujeres por razén de su género, que era considerada inferior al hombre, todo ello como
consecuencia del sistema patriarcal existente. En este sentido solian mezclarse los
conceptos género y sexo, de tal forma que se hizo necesaria su clara diferenciacion.

Por un lado, el término género hace referencia al “conjunto de seres que tienen uno o
varios caracteres comunes”, mientras el de sexo es la “condicion organica, masculina o

femenina”, segun la RAE. Finalmente, ante la peticion de la RAE al Gobierno que tuviera

1USHAKOVA, T., “La violencia de género desde la perspectiva del Derecho Internacional”, Violencia de
género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos, dir., MELLA MENDEZ, L, L a Ley,
2012, pags. 51y 52.

Resolucion de la AG 48/104, UN Doc. A/RES/48/104, de 23 de febrero de 1994.



en consideracion la denominacion efectuada por ésta el 19 de Mayo de 2004 como
violencia por razon de sexo, el Gobierno hizo caso omiso.

A pesar de la propuesta de la RAE para definir la violencia de género de una manera
precisa, en la practica se suelen usar diversas formas haciendo referencia a la misma
expresion. Por ejemplo, los medios de comunicacion se refieren a la violencia de género
como violencia domestica.

Finalmente la LOMPIVG delimitaria su objeto a aquella violencia que “como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia” (articulo 1.1).

Para algunos autores, asi como para una gran parte de la doctrina especializada en
analizar la situacion social de las mujeres, el término sexo no comparte connotaciones ni
significado con el término género. Por ello, mientras que el término sexo esta
directamente relacionado con la identidad sexual y connotaciones biologicas, el género
hace referencia a cuestiones culturales que el hombre o la mujer sufre por el mero hecho
de serlo, tales como sensaciones, situaciones, conductas... que determinan su
comportamiento; se tratan de roles que permanecen inalterables desde hace siglos en la
sociedad, los cuales se transmiten por diferentes medios y agentes, como lo es por
ejemplo el lenguaje. El objetivo del género es resaltar una realidad, que hasta hace poco
era invisible dentro del término sexo®. Y es que como indica Lousada Arochena:

‘no se comprende la violencia contra la mujer por el hecho de ser mujer, en ninguna
de sus manifestaciones, si no es atendiendo al concepto género, o sea a los
estereotipos sociales y culturales asociados al sexo de una persona, porque la mujer no
sufre violencia por su sexo entendido como mera diferencia fisica [...], de ahi la
correccion técnica de la denominacién de violencia de género™.

El legislador, debia articular un mecanismo que pudiera combatir la violencia de
geénero, fenbmeno presente todas las sociedades, independientemente del desarrollo
economico, sistema politico o tradicién cultural. Era un silencio a voces, que tenia que
solucionarse en la medida de lo posible.

Encontramos aqui, por tanto, el fundamento de la LOMPIVG: la violencia de género

es un fendbmeno que atenta contra los derechos fundamentales de las personas, de las

® PEREZ DEL RIO, T., La violencia de género en el ambito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista,
Bomarzo, 2009, pags. 7 y 8.

4 LOUSADA AROCHENA, J.F., El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
Tirant lo Blanch, 2014. pag.309.
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mujeres, en concreto, el derecho a la integridad fisica y moral, y el mas importante,
como es el derecho a la vida, y ello como la manifestacion mas brutal de la desigualdad
existente en la sociedad. En base a ello, la violencia de género se impone, por una razén

de justicia: la necesaria actuacion de nuestros poderes publicos.

4. Estado de la cuestion: el alcance social de la violencia de género.

Los cambios econdmicos y sociales experimentados en los ultimos 50 afios, han
modificado de forma significativa la vida de las mujeres victimas de violencia de género.
Paulatinamente se han ido incorporando al mercado laboral, adquiriendo una serie de
derechos laborales y econdmicos que antes no tenian, ya que era mas comun el rol
mujer ama de casa. Fue la entrada en vigor de la citada Ley Organica la que se encargo
de estas cuestiones, permitiendo asi la continuidad de las mujeres victimas de violencia
de género en el desempeio de sus funciones laborales, ajustandose en la medida de lo
posible a sus necesidades personales.

Resulta bastante dificil poder ofrecer datos relativos al numero de victimas, pues este
tipo de violencia se caracteriza por su invisibilidad. Muchas de las mujeres que sufren
violencia de género no denuncian a su agresor, por miedo, situacion de dependencia
familiar...o simplemente por autoconvencimiento propio y sumision. En este caso, la
LOMPIVG no puede actuar y por lo tanto no se llevan a cabo los mecanismos de
proteccion necesarios.

En la gran mayoria de los estudios y encuestas realizadas, se llega a la conclusion de
que unicamente se denuncian entre el 5% y el 10% de las agresiones cometidas”®.

Una de las situaciones mas preocupantes y latentes en la sociedad espafiola, es sin
duda alguna la desproteccion que sufren las mujeres inmigrantes que sufren violencia de
genero. “El legislador espafiol, ha calificado a algunos colectivos como susceptibles de
mayor vulnerabilidad a la violencia.”®; en estos casos se habla en la doctrina de
discriminacion multiple, que se refiere a situaciones de discriminacion especificas que
afectan a determinados grupos sociales en posicion de desventaja. Es el caso, por
ejemplo, de las mujeres irregulares en nuestro pais. Esta vulnerabilidad se explica
partiendo de dos pilares basicos: su extranjeria y su género. Ademas, coexisten una

serie de factores culturales, estructurales y laborales que afectan negativamente a su

°® REVUELTA ALONSO, M.L., Derechos laborales, econémicos y prestaciones de la seguridad social de la
LOMPIVG, Humanismo y Trabajo Social, num.3, 2004, pag.102.

®*MERINO i SANCHO, V.M, Mujer, inmigracién y violencia (s): La violencia de género sobre mujeres
extranjeras en situacion administrativa irregular en el ordenamiento juridico espariol, Publicacions digitals
de I'Institut de Drets Humans de la Universitat de Valéncia, nim.2, 2012, pag. 26.
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fragilidad, derivada, de un lado, de la situacion de precariedad en la que se encuentran,
y de otro, y fundamentalmente, de la irregularidad administrativa en la que estan
inmersas muchas de éstas mujeres. Lo cierto es que en ello, el solapamiento de la
LOMPIVG y de la ley de extranjeria ha sido un factor determinante. Y es que la
aplicacion preferente de ésta ultima, pese a la proclamacién de igualdad de proteccién
de todas las mujeres independientemente de su nacionalidad y de la situacion
administrativa que se encuentren por la LOMPIVG, cuestionaba la eficacia de las
medidas adoptadas: la denuncia necesaria implicaba poner de manifiesto tal situacion de
irregularidad, bajo riesgo de expulsién del territorio espafol, lo que impulsaba la
reticencia de estas mujeres. Ha sido con posterioridad, cuando ha tenido lugar una
reforma en este sentido. Asi, el 13 de diciembre de 2009, entra en vigor la LO 2/2009, de
11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social. En dicha la ley, se
introduce el art. 31 bis, que sefala en su apartado 1 que, “las mujeres extranjeras
victimas de violencia de género, cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen
garantizados los derechos reconocidos en la LOMPIVG, asi como las medidas de
proteccion y seguridad establecidas en la legislacién vigente™ .

Se articulan diversas medidas, basadas en la concesion automatica de la
autorizacion de residencia y trabajo -aunque sigue siendo necesaria que cuente con la
previa concesion de una orden de proteccion-, al mismo tiempo que se introduce la
suspension del procedimiento de expulsion de la denunciante, manteniéndose las
funciones asistenciales y de control en materia de inmigracién por parte de las fuerzas y
cuerpos de seguridad®. Reforma que seria completada con la LO 10/2011, de 27 de julio,
por la que se modifica y se mejora el contenido del articulo 31 bis de la Ley de
extranjeria, que establece que al denunciarse una situacion de violencia de género por
una mujer extranjera en situacion irregular no se incoara un expediente administrativo
irregular, y se suspendera si se hubiese incoado. Se promueve con ello, que las victimas
extranjeras denuncien pese a su situacién de irregularidad, haciendo paralelamente
factible el acceso a los derechos reconocidos en la LOMPVIG.

Pese a que nuestro objeto de estudio son los derechos laborales y de Seguridad

Social, es decir, la proteccion dispensada a la victima durante la situacion de violencia

" GIRALDEZ MENDEZ, R., “Violencia de género y extranjeras en situacion administrativa irregular”,
Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos, dir., MELLA MENDEZ,
L, La Ley, 2012. pag. 600.

® RODRIGUEZ YAGUE, C., “La mujer extranjera victima de la violencia de género en el ambito de las
relaciones sentimentales (a propdsito de la reforma de la ley de extranjeria por la LO 2/2009, de 11 de
Diciembre)”, Revista general de Derecho Penal, nim. 14, 2010, pag. 32.

9



de género, lo cierto es que acudir a los datos que nos ofrecen anualmente las
estadisticas del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad sobre las victimas
mortales, nos permiten enfatizar la importancia del tema seleccionado, pues ponen de
manifiesto que la violencia de género es un fendmeno de deplorable actualidad. Sin
embargo, cabe resaltar que con los diferentes datos estadisticos que se obtienen
periddicamente, hay una tendencia a aumentar en numero de victimas y agresores
extranjeros, frente a la disminucion progresiva de las victimas y agresores nacionales.
Todo ello con independencia de la relacion directa existente entre la concesion de
ordenes de proteccion y la reduccion o desaparicion de muertes por violencia de
género®.

Asi, como podemos observar en cuadro num. 1, el afo 2014 finalizé con 54 victimas
mortales, una cantidad bastante considerable a pesar de los intentos de erradicar este

tipo de violencia y de los diferentes mecanismos que se emplean para protegerlas.

Ano Numero
2005 57
2006 69
2007 71
2008 76
2009 56
2010 73
2011 61
2012 52
2013 54
2014 54
2015 22*

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos extraidos de la pag. del
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad10
* afio 2015: dltima encuesta a fecha 15 de julio.

% Seguin las estadisticas del Instituto de la Mujer, www.inmuijer.es
'%datos obtenidos de la siguiente pag. web:
http://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/datosEstadisticos/docs/VMortales_2015_18_06.pdf
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Como se puede apreciar en la tabla, a pesar de la labor llevada a cabo por el
legislador para combatir la situacién de violencia de género, a lo largo de los ultimos

anos sigue existiendo un indice significativo de victimas mortales.

5. La constitucionalidad de la titularidad femenina exclusiva.

Como hemos sefalado anteriormente, se decide por el legislador proteger la
violencia de geénero, asumiendo las connotaciones ligadas al mismo, es decir, es la
mujer la que histéricamente ha sufrido esta situacion de subordinacion, por lo que la
convierte en el sujeto exclusivo de su proteccion, acotando para ello su ambito objetivo
ya expuesto.

A partir de la LOMPIVG, podemos deducir que toda agresioén contra la mujer en las
relaciones heterosexuales es considerada violencia de género, por lo que la convierte en
una ley unilateral, protegiendo solo y exclusivamente a la mujer. Sin embargo hay que
hacer una matizacion al respecto, planteandonos las siguientes preguntas:

¢ Qué ocurre entonces, en el caso de la violencia que ejerce un hombre sobre otro
hombre en una relacion homosexual? §Es considerada violencia de género al tener
lugar dentro de una relacion de pareja? ;Se excluye por el mero hecho de tratarse de
dos hombres, a pesar de que uno de ellos adopte el rol de mujer dentro de la relacion?

Pues efectivamente, la LOMPIVG solo resulta de aplicacién en caso de relaciones
heterosexuales, sin excepcion. Otras situaciones, como la anteriormente expuesta
quedan excluidas de su ambito de aplicacioén; esto lo deducimos del art.1.1 LOMPIVG:

“[...] violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.”

Es por ello por lo que la mujer en este sentido, tiene la titularidad exclusiva para
poder ser amparada por los derechos derivados de la LOMPIVG; es la unica que puede
ser victima de violencia de género, “tanto fisica como psicologica, incluyendo las
agresiones a la libertad sexual, las amenazas, coacciones o la privacion arbitraria de
libertad” (art. 1.3. LOMPIVG).

Cabe poner de referencia, por ejemplo, la STC 81/2008 de 17 de julio, donde se
plantea una cuestion de inconstitucionalidad respecto de la LOMPIVG, alegandose que
el art. 153.1 del Cédigo Penal (en adelante, CP), podria resultar contrario a los principios
de igualdad (con infraccion de los arts. 1.1, 10.1 y 14 de la Constitucién Espafiola (en
adelante, CE)), de culpabilidad y de presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), y de

11



legalidad penal (art. 25.1 CE). El Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado
niegan estas vulneraciones e interesan la desestimacion integra de estas cuestiones. El
fundamento de ello tiene respuesta en la STC 59/2008 de 14 de mayo, cuya
argumentacion basica es la siguiente:

“Al legislador, solo le compete enjuiciar si se han respetado los limites externos que el
principio de igualdad impone desde la Constitucion a la intervencion legislativa; Los
limites ahora pertinentes son los propios del principio general de igualdad y no los de la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo, pues no constituye el del sexo de los
sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante de los tratamientos
diferenciados.... La diferenciacion normativa la sustenta el legislador en su voluntad de
sancionar mas unas agresiones que entiende que son mas graves y mas reprochables
socialmente a partir del contexto relacional en el que se producen y a partir también de
que tales conductas no son otra cosa... que el trasunto de una desigualdad en el ambito
de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo
intolerable ostenta una posicién subordinada”’. Por tanto,

‘no resulta irrazonable entender, en suma, que en la agresion del vardén hacia la
mujer que es o fue su pareja se ve peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve
intensificado su sometimiento a la voluntad del agresor y se ve particularmente dafiada
su dignidad, en cuanto persona agredida al amparo de una arraigada estructura
desigualitaria que la considera como inferior, como Ser con menores competencias,
capacidades y derechos a los que cualquier persona merece”?.

Pese a que la cuestion inconstitucionalidad planteada intente desmontar que al
hombre se le considere como “maltratador nato” y a la mujer se le repute en todo caso
como “persona especialmente vulnerable”, es totalmente cierto que en la mayoria de los
casos este es el rol adoptado en las relaciones sentimentales o de afectividad; el hombre
se siente superior en todos los sentidos y cree tener el control sobre la mujer, pudiendo
por tanto condicionarla. De no ser asi, comienzan las agresiones y por tanto se pone de
manifiesto la violencia de género en la relacién.

En consecuencia, en el ambito penal, el derecho a la integridad de la victima entra
en colision con las garantias penales del agresor, mientras que en el ambito social, el
derecho a la integridad social no colisiona con ningun derecho fundamental, por ello en
cuanto a medidas laborales se refiere, “no existe duda de su constitucionalidad”'.

" STC 81/2008, de 17 de julio.

"2 Ibidem

¥ LOUSADA AROCHENA, J.F., “Aspectos laborales y de seguridad social de la violencia de género en la
relacion de pareja”, Revista del Poder Judicial, num.88, 2009, pag. 12.
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6. Acreditacion de las situaciones de violencia de género ejercido sobre las
trabajadoras.

El art. 23 LOMPIVG establece la acreditacion de las situaciones de violencia de
geénero ejercida sobre las trabajadoras de la siguiente forma:

“Las situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos
regulados en este Capitulo se acreditaran con caracter general con la orden de
proteccion extendida a favor de la victima”, y que “excepcionalmente, sera titulo de
acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio fiscal que indique la existencia de
indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la
orden de proteccion’.

Dicha acreditacion excepcional tiene su justificacion en la urgencia por adoptar las

medidas de proteccidn laborales y de Seguridad Social.
La orden de proteccion se regula en la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
Orden de Proteccion de las Victimas de Violencia Doméstica, que ha dado nueva
redaccion a ciertos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim)

Segun lo establecido en la exposicion de motivos de la Ley 27/2003, se produce la
unificacion de los diferentes instrumentos de amparo y tutela a las victimas de estos
delitos y faltas, todo ello a través de un procedimiento judicial sencillo y rapido
desarrollado en un juzgado de instruccién, donde la victima pueda obtener una
proteccion integral a través de las correspondientes medidas cautelares tanto civiles
como penales, medidas integramente relacionadas con las recogidas en el art. 544 ter.5
de la LECrim, que comprende “aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social
establecidas en el ordenamiento juridico”:

“La orden de proteccion puede ser solicitada de forma directa ante la autoridad
judicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las Fuerzas y Cuerpos de Segquridad, las
oficinas de atencion a las victimas o los servicios sociales o instituciones asistenciales
dependientes de las Administraciones Publicas. Una vez haya sido presentada la
solicitud, ésta debera remitirse inmediatamente al juez competente”

Sin embargo, para que pueda procederse a la solicitud de dicha orden de proteccion,
es necesario que existan indicios fundados de la comisién de un delito o falta contra la
vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de algunas de las
personas mencionadas en el art. 153 CP, o bien que exista una situacion objetiva por la
cual la victima corra algun riesgo y requiera de la adopcidn de algunas de las medidas
de proteccion previstas, siendo competentes en este caso para su adopcion los

Juzgados de Violencia sobre la mujer.
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La orden de proteccion, se trata por tanto, de un requisito que condiciona el acceso a
los derechos reconocidos de caracter laboral y de Seguridad Social. Ello implica que la
victima deba externalizar su situacién, a través de la correspondiente demanda. La
orden de proteccion puede solicitarse por la victima, sus familiares mas allegados, su
abogado o los servicios sociales que conozcan de su situacion, rellenando un impreso
sencillo que se presentara en la Comisaria de Policia, Cuartel de la Guardia Civil,
Juzgado, Fiscalia, Oficinas de atencion a la victima, centros sociales y asistenciales y
Servicios de orientacion juridica de los colegios de abogados.

7. Aspectos laborales de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

7.1. Medidas de proteccion en el ambito laboral ante situaciones de violencia de
género.

La situacidon de violencia de género existente en nuestro pais, en la que habia tantas
victimas que sufrian en silencio agresiones, tanto fisicas como psicologicas, por parte de
sus parejas sentimentales, conyuges... definitivamente, relaciones basadas en vinculos
de afectividad, precisaba una urgente regulacion, para evitar en la medida de lo posible
repercusiones negativas en el ambito laboral de estas mujeres. En la medida en que la
violencia origina un efecto directo de exclusion social, la dimension socio-laboral de la
victima constituye una pieza clave de su tratamiento juridico. El reconocimiento de estas
medidas se dirige a garantizar un entorno laboral exento de discriminaciones,
protegiendo o impulsando su presencia.

Es por ello que, aunque un poco tarde, el legislador tuvo que recoger una serie de
medidas que regulase dicha situacion. No fue hasta el afio 2004, con la entrada en vigor
de la Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
cuando las mujeres victimas de este tipo de violencia se encontraron respaldadas y
protegidas en el ambito laboral; entonces podian justificar ciertas conductas que, en
condiciones normales, eran determinantes para la permanencia o no en la empresa.

A continuacion se abordaran las medidas laborales que fueron adoptadas en el marco
de la LOMPIVG y que tuvieron su correspondiente introduccién en el ordenamiento
juridico laboral. Medidas que tienen como finalidad que la mujer trabajadora que se
encuentra inmersa en una situacion de violencia de género pueda compatibilizar dicha
situacion con su realizacion laboral, evitando asi tener cualquier dependencia econdmica

del agresor para la subsistencia familiar asi como la suya propia.
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7.1.1. Reordenacion del tiempo de trabajo.

Se establece en el art. 21.1 LOMPIVG que las trabajadoras que son victimas de
violencia de género tienen derecho “a la reduccion o la reordenacion de su tiempo de
trabajo”’. En este sentido, son dos los derechos que tiene la trabajadora: por un lado,
derecho a reducir su jornada de trabajo y derecho a mantenerla, reordenando su
distribucion.

La reordenacion que ofrece el art. 37.7 ET no afecta a la duracién de la jornada

laboral estrictamente, sino que juega con su distribucion:
“Los trabajadores que tengan la consideracion de victimas de violencia de género [...],
tendran derecho para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social
integral, a la reduccion de la jornada de trabajo con disminucion proporcional del salario
o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la
aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo que
se utilicen en la empresa.”

La mujer victima de violencia de género, podra elegir la forma de reordenar su jornada
laboral, siempre y cuando respete los limites impuestos por el articulo anteriormente
citado:

1) Através de la adaptacion del horario.

2) Através de la aplicacion del horario flexible.

3) Otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo utilizadas en la empresa: en
este caso, surge un pacto entre el empresario y la trabajadora, para acordar la
reordenacion de la jornada laboral, distinta de los horarios vigentes en la empresa.

La adaptacion del horario de trabajo a las necesidades de la victima de violencia de
geénero puede consistir, en el cambio de horario de entrada y salida del trabajo, por
ejemplo, para poder efectuar los tramites pertinentes derivados de la situacion de
violencia en la que se encuentra, para poder evitar que el agresor tenga el control y
vigilancia de sus horas de entrada y salida del trabajo... entre otras. También podria
consistir en la asignacion a la victima de un turno de trabajo fijo, cuando se trate de
turnos rotatorios, el salto de alguno de ellos o bien la adjudicacion alternativa de los
mismos, siempre dentro de las posibilidades del empresario en funcién de la
organizacion empresarial del tiempo de trabajo. Por otro lado, independientemente de si
en la empresa se lleva a cabo una jornada regular o irregular de trabajo, en el sentido de
que el horario fijado siempre sea el mismo o pueda sufrir variaciones atendiendo a
diversos criterios en los que decide el empleador unilateralmente, la mujer victima de
violencia de género podra elegir cual de ambas modalidades se ajusta mas a sus
necesidades, todo ello como siempre para permitir su proteccion respecto del agresor.
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A simple vista parece ser que la reordenacion de la jornada de trabajo es una opcion
mucho mas atractiva que la reduccion de jornada, en primer lugar porque no hay
repercusion sobre el salario, ya que la jornada laboral permanece intacta. Sin embargo,
esto no es del todo asi; por ejemplo, si la victima viene realizando en la empresa turnos
de noche y en su reordenacion de trabajo decide realizar unicamente turnos diurnos,

dejara de percibir los complementos de nocturnidad correspondientes .

7.1.2. Reduccion de jornada.

La reduccion de jornada es otra de las medidas de proteccion que puede adoptar la
mujer victima de violencia de género para poder continuar sus obligaciones laborales en
caso de encontrarse en dicha situacion. Como hemos podido observar, se encuentra
regulada igualmente en el art. 37.7 ET anteriormente transcrito.

Consiste en disminuir temporalmente la jornada laboral, al menos durante un periodo
de tiempo considerable hasta que su situacion personal se normalice. Pero sin embargo,
esta reduccion no podra ser compensada posteriormente incrementando la jornada
laboral que habia sido reducida.

Tampoco cabe encuadrar a la victima que se ha visto obligada a optar por esta
medida de proteccion laboral, en una trabajadora a tiempo parcial; sigue tratandose de
una trabajadora a tiempo completo con jornada reducida, por lo tanto no le seran de
aplicaciéon las normas laborales y de Seguridad Social que regulan esta modalidad de
trabajo®.

Por ultimo, el numero de horas trabajadas es directamente proporcional al salario
percibido, en tanto que el salario sera reducido en funcién del numero de horas que se
hayan reducido de la jornada laboral*®.

A priori, esta medida no seria una de las mejores de las que podria hacer uso la
victima de violencia de género, puesto que la pérdida de poder adquisitivo es un factor
negativo derivado de la misma; sin duda la desventaja mas significativa que ofrece la
norma. Parece mas acertado ejercer el derecho que tiene la trabajadora victima de
violencia de género a la reordenacion del tiempo de trabajo que el de la reduccién de
jornada, en primer lugar porque le ofrece mas flexibilidad horaria y autonomia

atendiendo a las circunstancias, y también por la repercusion con respecto al salario; de

" MARTINEZ YANEZ, N., “La proteccion de la victima en el ET (I): reduccidn y reordenacion del tiempo de
trabajo”, Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos, dir., MELLA
MENDEZ, L, La Ley, 2012, pags. 324-330.

15 Ibidem, pag. 314.

'® Ibidem. pags. 313y 314.
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esta forma la duracion de la jornada laboral permanece intacta, al igual que ocurre con el
salario y las cotizaciones sociales, que tampoco se reducirian’’.

Por lo que respecta a la determinacidn de estos dos derechos analizados —
reordenacion y reducciéon de la jornada de trabajo — existen diversos cauces para
delimitar su alcance:

a) Acuerdo entre los representantes de los trabajadores y el empresario, que
puede tratarse bien de un convenio colectivo o de un acuerdo de empresario
suscrito a dicho efecto.

b) Acuerdo entre la empresa y la trabajadora afectada, en funcién de si ha habido
acuerdo previo 0 no entre los representantes de los trabajadores. En caso
afirmativo, sélo se podra mejorar lo que ya se ha acordado antes en el
convenio colectivo.

c) Proposicion individual de la propia trabajadora. Tendra lugar en defecto de
alguno de los acuerdos anteriores, de acuerdo con el art. 37.7 ET, que ofrece
esta posibilidad.

El estatuto de los trabajadores no establece obligatoriamente la forma en que tiene
que llevarse a cabo la negociacion de las condiciones para la reduccion de la jornada,
sino que ofrece a la trabajadora la posibilidad de elegir la forma que mejor se adapte a
sus circunstancias personales. Sin embargo, “es razonable entender, en virtud del
principio de jerarquia normativa, que el acuerdo de empresa ha de respetar lo prescrito
en el convenio colectivo, y que la autonomia individual debe someterse a la autonomia

colectiva "8

, siempre que el empresario justifique razonadamente la denegacion de la
propuesta de la trabajadora, atendiendo a los criterios previstos en la empresa. De igual
forma, el acuerdo entre empresario y trabajadora afectada, podra adoptar formas de
ejercicio no previstas en el acuerdo colectivo siempre que sean las mas acertadas para
garantizar la proteccién de la victima y su asistencia social integral.

El art. 37.6 ET trata las cuestiones relativas a la concrecion horaria. Por ello, la
trabajadora tiene el deber de avisar al empresario con quince dias de antelacién la fecha

en que se va a incorporar su jornada ordinaria'®.

"7 Ibidem. pags. 325-329.

®Ibidem, pag. 331.

"YCERVILLA GARZON, M.J., y JOVER RAMIREZ, C., “Aspectos laborales de la ley de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género”, Mujer, violencia y derecho, coord., CERVILLA GARZON,
M.J., y, FUENTES RODRIGUEZ, F., Universidad de Cadiz, 2006, pags. 141y 142.
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7.1.3. Movilidad geografica.

En términos muy generales, la LOMPIVG dispone en su art. 21.1 que la trabajadora
tiene derecho a “la movilidad geografica” y “al cambio de centro de trabajo”, segun el
nuevo apartado 3 bis), introducido por el epigrafe 2° de la Disposicion Adicional Séptima,
al art. 40 ET:

‘La trabajadora victima de violencia de género que se vea obligada a abandonar el
puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus servicios, para hacer
efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendra derecho
preferente a ocupar ofro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria
equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo.
En tales supuestos, la empresa estara obligada a comunicar a la trabajadora las
vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro.

El traslado o el cambio de centro de trabajo tendran una duracion inicial de seis
meses, durante los cuales la empresa tendra la obligacion de reservar el puesto de
trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora. Terminado este periodo, la
trabajadora podra optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad
en el nuevo. En este ultimo caso, decaera la mencionada obligacion de reserva”.

Estas medidas se encuentran destinadas en el contexto de la violencia de género a
proporcionar a la victima un instrumento eficaz por el cual podra alejarse del lugar donde
esta sufriendo las agresiones y por tanto cambiar el entorno en que ésta se genera. La
diferencia entre ambas medidas se encuentra fundamentalmente en que la primera
supone un cambio de residencia de la trabajadora mientras que la segunda unicamente
conlleva un cambio del centro de trabajo, el cual puede estar ubicado dentro de la misma
localidad, por lo que se configura como una medida mucho mas débil.

La iniciativa de poner en practica estas medidas tiene lugar a instancia de la propia
trabajadora, pero a la empresa le corresponde valorar si tiene puestos de trabajo de
similares caracteristicas a la que ésta esta desempefiando para la empresa y si los
mismos se encuentran disponibles. Es por ello, que la empresa esta obligada a informar
a la trabajadora sobre la existencia de puestos vacantes, ya sean actuales o futuros, una
vez que ésta lo solicite®.

Por otro lado, pese a que se trata de una medida con mucho potencial para lograr la
proteccion de la victima porque se logra extraerla del control de su agresor, presenta en
cambio una importante debilidad, y es que se encuentra condicionada a la existencia y
disponibilidad de otro centro de trabajo, lo cual, teniendo en cuenta el tejido empresarial
espanol se convierte en el principal obstaculo, resultando insalvable, para el disfrute de

este derecho. Desventaja que puede agravarse aun mas cuando se trate de empresas

 FERNANDEZ LOPEZ, M.F., La dimension laboral de la violencia de género: (comentario a la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre), Bomarzo, 2005, pags. 53 y 54.
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con un unico centro de trabajo. En tal caso, no cabria movilidad geografica alguna por no
contar con establecimientos de trabajo disponibles para acoger a la trabajadora. Por
ejemplo, puede darse tal situacion en el caso de pequefias empresas, en que soélo exista
un centro de trabajo donde se desarrolle la actividad laboral, a diferencia de las
medianas y grandes empresas, donde es mucho mas dificil que este impedimento tenga
lugar. En determinados convenios colectivos de diferentes entidades empresariales, se
articulan medidas referentes a la proteccion de las victimas de violencia de género. En
relacion con esta medida, nos resulta interesante citar a la concrecion que recibe en el
articulo 32 del convenio colectivo de Mercadona, que establece lo siguiente:

“En cuanto a los derechos laborales existentes como medidas de proteccion contra la
violencia de género, las partes firmantes se remiten a lo establecido en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre sobre medidas de proteccién integral contra la violencia de
género y a lo recogido en el capitulo VIl del presente Convenio, garantizando el derecho
al traslado de centro o localidad a las victimas, asi como la ayuda psicoldgica para las
mujeres victimas que lo soliciten”?’.

La trabajadora podra solicitar el cambio a otro centro de trabajo, en todo caso, cuando
exista una real necesidad para ello, se vea “obligada”, de acuerdo con la LOMPIVG -y
poder hacer efectiva su proteccidn asi como poder recibir la asistencia social integral
correspondiente que persigue el legislador. En el reconocimiento de este derecho, a la
trabajadora se le podra exigir la orden de proteccion necesaria, o bien el informe
correspondiente del Ministerio Fiscal, que acredite tal situacién, al igual que ocurre con
el ejercicio del derecho del resto de medidas protectoras.

La doctrina ha realizado una importante matizacién al respecto, y es que tal y como se
establece en el art. 40.3 bis ET, “el traslado o cambio de centro de trabajo tendran una
duracion inicial de seis meses”. Pues bien, el apartado que regula la movilidad
geografica resulta ambiguo, porque “el <<término>> traslado se traduce en un cambio de
puesto de trabajo con cambio de residencia por encima de los 12 meses, y esta duracion
no se corresponde con la prevista para la victima”, ya que la duracidn inicial del traslado
0 cambio de centro de trabajo sera de 6 meses, debiendo la misma incorporarse a su

puesto de trabajo anterior o bien continuar en el nuevo una vez pasado dicho plazo?.

%! Resolucion de 17 de enero de 2014, de la Direcciéon General de Empleo, por la que se registra y publica
el Convenio Colectivo de Mercadona S.A.

2 TERRADILLOS ORMAETXEA, E., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (ll):
Movilidad geogréfica”, Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos,
dir., MELLA MENDEZ, L, La Ley, 2012, pags. 347-350.
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7.1.4. Suspension del contrato laboral.

Las situaciones personales de la victima de violencia de género pueden producir
alteraciones que afecten al normal desarrollo del contrato de trabajo inicialmente
pactado con el empresario, sin que tengan que dar lugar necesariamente a la extincion
del mismo. Es por ello por lo que se regula la figura de la suspensién laboral, definida
como “la situaciéon anormal de una relacion laboral, originada por la voluntad de las
partes o por la ley, caracterizada por la exoneracion temporal de las obligaciones
basicas de trabajar y remunerar el trabajo, con pervivencia del vinculo juridico”®. El
Estatuto de los Trabajadores a su vez, indica en el articulo 45.2 que “a suspension
exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”. De tales
indicaciones podemos deducir entonces que la finalidad de esta figura es mantener las
condiciones que fueron acordadas en un principio, trasladandolas a un momento
posterior, en especial, las principales: trabajar y remunerar el trabajo. Se debera cumplir,
por tanto, el resto de las obligaciones contractuales, ya que sélo se modifica la ejecucion
del contrato pero no el vinculo del mismo.

Para que pueda procederse a la suspension temporal de la relacién laboral de la
victima de violencia de género, es necesario que concurran una serie de «requisitosy»,
que son los siguientes:

a) Que concurra una orden de proteccion necesaria, que permita justificar la
situacion de violencia de género, o bien el informe correspondiente realizado por
el Ministerio Fiscal de acuerdo con el art. 45.1. n) ET.

b) Que la victima de violencia de género se haya visto obligada a abandonar el
puesto de trabajo que ocupaba hasta ese momento. En este sentido, es necesaria
una justificacion objetiva de dicha medida para evitar esta solucion en casos
ficticios; es decir, la decision de la trabajadora sera examinada por los érganos de
asistencia social, que determinaran si las circunstancias existentes son de tal
gravedad como para justificar dicho abandono.

Salvadas las anteriores exigencias, la trabajadora puede elegir entre suspender la
relacion laboral, o bien decidir libremente, y de forma voluntaria, proceder a la extincion
del contrato de trabajo cuando lo considere mas favorable en atencién a las
circunstancias.

La suspension de la relacion laboral tendra una duracion inicial no superior a seis

meses. Sin embargo, si se prueba que la victima requiere de la continuidad de la

B3TS de 7 de mayo de 1984.
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suspension, el Juez de Violencia sobre la mujer podra prorrogar la suspension
concedida por periodos de tres meses, con un maximo de dieciocho meses, segun
establece el art. 48.6 ET. De acuerdo con dichos plazos, podemos realizar las siguientes
indicaciones:

- En relacion con el plazo inicial, el legislador no fija un minimo, asi como tampoco
el numero de meses de cada suspension. La voluntad de la trabajadora es la que
determina su nacimiento y duracion, siempre que el empresario no se oponga a
su decisiéon. En caso de disconformidad, sera el 6rgano jurisdiccional el que
determine el plazo de suspension correspondiente.

- Respecto del plazo prorrogado, la voluntad de la trabajadora victima de violencia
de género no determina la duracion de la suspension; siendo el Juez el que
dispone de la potestad para decidir sobre su concesion, aunque en todo caso,
entendemos siempre que sea aceptado por la trabajadora, previo
pronunciamiento del Ministerio Fiscal.

Acerca de los plazos maximos de la suspension, se ha originado un intenso debate
doctrinal que consideramos relevante a los efectos de este derecho, y que por ello
procedemos a exponer las principales lineas defendidas:

De un lado, autores como Kahale Carrillo® estiman que el plazo de 18 meses se
refiere a la totalidad de la suspension del contrato laboral, de forma que, tras el periodo
inicial de seis meses soOlo se podran acordar tres prorrogas consecutivas hasta un
maximo de doces meses adicionales.

Otro sector doctrinal, como Luis Fernando de Castro Mejuto® mantiene la tesis
diversa al considerar que esto es contrario a lo establecido en el art. 48.6 ET, es decir,
que el limite de tiempo de dieciocho meses tiene lugar en una fase diferente y se refiere
exclusivamente a la prorroga, al margen del plazo inicial suspensivo que tiene una

duracién, caracteristicas y vida independiente del prorrogado%. La suspension, finalizara

% Cita realizada por el autor De Castro Mejuto en su obra “La proteccion de la victima en el ET (lll): La
suspension contractual, Edit. La Ley, 2012, pag. 403, en referencia a la postura que adopta KAHALE
CARRILLO, D. T, en su obra “El reconocimiento de derechos laborales a las mujeres victimas de violencia
de género”, Aranzadi Social, num 14, 2007, pags. 4y 9.

% DE CASTRO MEJUTO L. F., op.cit. pag. 403.

B g problema reside en que, el Legislador no fija plazos minimos del periodo suspensivo, asi como
tampoco determina el n°® de meses de cada suspension, pero si cudl es la duracion maxima. Sin embargo,
esta ultima es determinada segun la interpretacién propia del art. 48.6 ET, pero no todos los autores se
rigen por los criterios establecidos en el art. 3 CC, que ordena “al sentido propio de sus palabras”, en la
medida de lo posible, sin perder el sentido normativo que persigue la norma, en este caso, la
diferenciacion clara de las dos duraciones, evitando la mezcla de ambos plazos claramente diferenciados.
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en todo caso por el transcurso del plazo maximo de dos afos, independientemente de la
postura que adopten los diferentes autores sobre los plazos maximos de suspension?’.

En este sentido, debemos adelantar que el art. 208.1.2 LGSS establece la suspension
contractual como una situacion legal de desempleo — lo veremos con mayor
detenimiento en el apartado correspondiente:

“Se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores que estén incluidos en
alguno de los siguientes supuestos: [...] Cuando se suspenda temporalmente su relacion
laboral, por decision del empresario al amparo de lo establecido en el articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores, o en virtud de resolucion judicial adoptada en el seno de
un procedimiento concursal, o en el supuesto contemplado en la letra n), del apartado 1
del articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores.”

Por ultimo, es importante hacer referencia a los efectos de la suspension en los
contratos temporales o de duracién determinada. En este tipo de contrato, el tiempo
durante el que la trabajadora se encuentre en suspension computa como tiempo
trabajado, esto es, queremos destacar que la suspension del contrato no dilata la
duracion del mismo alargando el tiempo maximo legal en funcidén del que dure dicha
suspension. Por ello “la finalizacion del vinculo por vencimiento del plazo maximo de
duracion previsto conlleva la logica terminacion de la suspension y desvinculacion total

128

con el empresario™”, una evidente desventaja para las victimas que dispongan de estas

modalidades contractuales.

7.1.5. Extincion del contrato de trabajo.

El legislador es consciente del peligro que puede correr la trabajadora por el mero
hecho de seguir cumpliendo sus prestaciones laborales, por ello se le otorga la facultad
de extinguir unilateralmente su contrato de trabajo de forma mas ventajosa de la que
ofrecen las dimisiones genéricas del art. 49.1.d) ET®.

Como hemos mencionado, la Ley pone a la disposicion de la trabajadora un conjunto
de medidas que de manera escalonada revisten de diversa entidad e incidencia en su
relacion laboral o profesional, de forma que la victima pueda optar por aquella que

resulte mas apropiada a su situacion, y el empresario vendra obligado a cumplir.

*’DE CASTRO MEJUTO, L.F., op.cit. pags. 392-404. Postura igualmente defendida por Cervilla Garzén y
Jover Ramirez, para las cuales “el precepto debia haberlo sefialado de forma expresa indicando un
maximo de dieciocho meses a computar desde su inicio”.

% DE CASTRO MEJUTO, L.F., op.cit., pag. 408.

% FERNANDEZ DOCAMPO, B., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (V): Extincién
contractual”’, Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos, dir.,
MELLA MENDEZ, L, La Ley, 2012, pag. 443.
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Estariamos entonces, con la estudiada en este apartado, ante la medida que reviste
de mayor intensidad de todas las posibles pues implica la ruptura del vinculo laboral.

En efecto, el ET introdujo tras la publicacion de la LOMPIVG en el apartado m) del art.
49 una nueva forma de extincidon del contrato de trabajo, la que tiene lugar por la
“decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto
de trabajo como consecuencia de ser victima de la violencia de género”. Es decir, se
trata del supuesto en el que la trabajadora victima de violencia de género decide
extinguir su relacion laboral como forma de proteccion para poner a salvo su integridad
fisica y/o mental. Por lo tanto, no estamos ante una mera dimisién voluntaria decidida
unilateralmente por la trabajadora, sino que como bien sefiala el precepto, a la victima
de violencia de género no le queda otra alternativa que hacerlo.

Asi, no se requieren de otros aspectos previstos en la norma estatutaria tales como el
preaviso al empresario 0 que se genere indemnizacion alguna a favor de éste en caso
de no hacerlo (como ocurren con las dimisiones del art. 49.1.d) ET), a pesar de los
perjuicios que puedan derivarse, por ejemplo, la necesidad de buscar urgentemente a
una persona que cubra su puesto de trabajo en la empresa. Bastara con una declaracion
expresa al empresario por parte de la trabajadora (o bien de un tercero que haga dicha
declaracion en su nombre) de su voluntad extintiva, asi como de la causa justificativa de
la misma, de acuerdo con la prueba de su condicion de victima de violencia de género, a
través de los medios ya reiterados a lo largo de este trabajo, no siendo necesaria
ninguna otra prueba adicional al respecto. Ademas, también se requiere que la
trabajadora esté en conocimiento de que tal decisidn sera definitiva; es decir, no podra
volver a reincorporarse en la empresa una vez haya finalizado la situacion de violencia
de género, ya que esta medida de proteccion tiene como resultado la ruptura total del
vinculo laboral que une al empresario con la trabajadora.

Una vez se han cumplido los requisitos anteriores, la extincion del contrato de trabajo
situa a la victima en situacidon legal de desempleo, pudiendo generar el acceso a las
prestaciones de Seguridad Social —analizaremos esta cuestion en el apartado
correspondiente-.

Sin embargo, antes de concluir este apartado de la extincion del contrato laboral, es
necesario detenernos brevemente en una critica doctrinal sobre el posible vicio en la
voluntad de la trabajadora. Esto ultimo debido a que en numerosas ocasiones, la
extincion a instancia de la propia trabajadora viene dada por el hecho intimidatorio de la
violencia de género sufrida, es decir, si la trabajadora victima no se encontrase en tal

situaciéon, no se plantearia el hecho de renunciar a cumplir con sus prestaciones
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laborales. Es por ello que llega a plantearse si en tales casos tal voluntad seria valida,
segun establece el art. 1267.3 del Codigo Civil, que contempla la intimidacion como vicio
de la voluntad®, en defensa de una posible nulidad de la misma, y con ello, el
restablecimiento del vinculo laboral. No obstante, advertimos, que tal reflexion se trata,

por ahora, de una construccién doctrinal, a la que nos adherimos.

7.1.6 Modulacion del despido.

La situacion de violencia de género puede generar efectos negativos en la relacion
laboral de la trabajadora, tales como las faltas de puntualidad en su asistencia al trabajo,
o bien la ausencia en su puesto, de manera ocasional, por ejemplo, para acudir a los
servicios sociales, médicos, o para realizar algun tramite administrativo necesario, sin
que las mismas lleguen a tener entidad suficiente para desembocar en el ejercicio por la
victima del derecho a la suspension o la extincidon del contrato de trabajo.

En términos genéricos, para un trabajador que no se encuentra inmerso en tales
circunstancias, estos supuestos son sancionados por el ordenamiento juridico-laboral,
considerandose como causa justa del despido del trabajador, de acuerdo con los arts. 52
d)y54.2a)ET:

“Por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el
20 % de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas
de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas
habiles, o el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses”y,
“se consideraran incumplimientos contractuales la transgresion de la buena fe
contractual, asi como el abuso de confianza en el desemperio del trabajo”

En primer lugar, partiendo de los preceptos anteriores del ET dedicados a las
ausencias o faltas de puntualidad en el trabajo, cabe hacer una precisién compartida por
la doctrina: aunque ambas consistan en una ausencia al trabajo, lo que las diferencia
realmente es la duracion de la misma:

- La falta de asistencia se refiere a la ausencia del trabajador durante toda la

jornada laboral y sin justificacion.

- La falta de puntualidad sin embargo, tiene lugar cuando el trabajador acude a su

puesto de trabajo con retrasos sobre el horario previamente fijado, o si abandona

su puesto de trabajo antes del horario de salida estipulado®'.

* GARRIGUES GIMENEZ, A., “Violencia de género e intervencién en el plano de la prestacion laboral:
reflexiones tras casi cinco afios de andadura de la LO 1/2004”, Aranzadi Social, num.11, 2009, pag. 18.

% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (IV): Las
ausencias al trabajo y su relacién con el despido”, Violencia de género y derecho del trabajo: estudios
actuales sobre puntos criticos, dir., MELLA MENDEZ, L, La Ley, 2012, pag. 419.
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La LOMPIVG configurd diversos mecanismos que minimizan los efectos negativos
derivados de la situacion de violencia de género en las relaciones laborales®. Para
lograrlo dispuso en su articulo 21.4 que:

“Las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacion fisica o
psicologica derivada de la violencia de género se consideraran justificadas, cuando asi
lo determinen los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun proceda, sin
perjuicio de que dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a
la mayor brevedad’.

En todo caso, para que las ausencias o faltas de puntualidad de la trabajadora
queden debidamente justificadas, deben cumplirse una serie de requisitos:

a) En primer lugar, las ausencias al trabajo deben ser acreditadas mediante
justificantes de ausencia expedidos por los servicios de salud o servicios sociales,
conforme al art. 19 LOMPIVG.

b) El segundo requisito lo constituye la justificacion de la ausencia o falta de
puntualidad de la victima de violencia de género, comunicandola a la empresa a
la mayor brevedad posible.

c) Por ultimo, se exige que dicha comunicacion se lleve a cabo a través de un medio
admitido en Derecho, recomendandose en todo caso la forma escrita, a efectos
de prueba.

En este sentido, la doctrina ha propuesto que se establezca un plazo maximo para el
desarrollo de este tipo de retrasos y faltas, de forma que se permite que la trabajadora
victima de violencia de género acuda a una excedencia forzosa en caso de haber
agotado dicho plazo, de manera que pueda evitarse el rechazo que puede producir al
empresario el hecho de tener que mantener en la empresa a una victima de violencia de
género que le genere este tipo de inconvenientes de forma reiterada®.

Desde que empezaron a tomarse medidas legales preventivas y protectoras para las
mujeres victimas de violencia de género, el legislador pretende garantizar que el
empresario no se aproveche de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra la
victima procediendo al correspondiente despido disciplinario. Para evitar estas
situaciones, se establece que el empresario no podra poner fin a la relacion laboral sin
causa justificada o amparandose en las irregularidades desarrolladas en la prestacion
laboral por la mujer victima de violencia de género, declarandose en tal caso como nulas

dichas extinciones.

°2 CERVILLA GARZON M.J., y JOVER RAMIREZ C., op.cit., pags. 148 y 149.
*® RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., op.cit., pags. 424-428.
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De acuerdo con la finalidad de la LOMPIVG dirigida a garantizar la permanencia de la
trabajadora maltratada en el mundo laboral, ha sido necesaria una modificacion en este
sentido, para evitar el despido que podria afectar en situaciones normales a cualquier
trabajador que incurriese en causas justificativas de despido disciplinario.

La LOMPIVG declara nulo el despido por causas objetivas y el despido disciplinario,
cuando tengan como movil el hecho de que la victima haga uso de los derechos que
tiene reconocidos en este sentido. Por tanto, se introdujeron dos modificaciones en el
ET:

Los de los arts. 53.4 b) y 55.5 b) ET, que establecen que sera nulo el despido:

“de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los
derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad

geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral
en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley”

El legislador, tras la situacién de violencia de género latente en nuestra sociedad y a
raiz de la incorporacion de la LOMPIVG a nuestro ordenamiento juridico, ha introducido
una modificacion en el ET para evitar que las victimas de violencia de género puedan
ser despedidas por el empresario basandose en las irregularidades que pueden surgir
de dicha situacion. De modo que, el empresario que proceda al despido de las
trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los derechos laborales
reconocidos, no se considerara improcedente, sino nulo.

Por ello, cualquier trabajadora victima de violencia de género que esté ejerciendo sus
derechos de reduccion, reordenacion de su tiempo de trabajo, movilidad geografica o
suspension de la relacién laboral, no podra ser despedida por el empresario, basandose
éste en un despido disciplinario, 0 en causas objetivas ya que su situacidn esta
suficientemente justificada como para poder proseguir desarrollando sus funciones
laborales en la empresa. Todo ello sin perjuicio de que la trabajadora, tenga la obligacion
de estar en posesion de la orden de proteccidon correspondiente y que pueda demostrar
que la empresa es conocedora de su situacién personal de victima de violencia de
género™*,

Esto va a suponer, que la trabajadora sea la que decida bien su obligada readmision
en la empresa junto con los abonos de las cantidades dejadas de percibir, o el cobro de

la indemnizacion correspondiente.

* SOBRINO GONZALEZ, G.M., La proteccién laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, Tirant
lo Blanch, 2013, pag. 144.

26



Finalmente, consideramos que resulta conveniente realizar en este apartado una
breve referencia a la tutela judicial que recibe el ejercicio de los derechos de las victimas
de violencia de género. Nos referimos a la indicacidon expresa que realiza el articulo 139
de la actual Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, en cuyo
apartado segundo indica que la modalidad procesal especial prevista en tal precepto
para los derechos de conciliacidn, “sera aplicable igualmente al ejercicio de los derechos
de la trabajadora victima de violencia de género establecidos en la ley’. Incorporacion
que no deja margen de incertidumbre sobre su aplicacion en relacién con los derechos

aqui estudiados. Esta modalidad procesal es analizada por Lousada Arochena®.

7.2. Tratamiento juridico de las funcionarias publicas.

La LOMPIVG reconoce a las trabajadoras victimas de violencia de género una serie
de derechos de manera analoga a aquellas mujeres titulares de una relacion funcionarial
que también sufren de dicha violencia, pero con determinadas diferencias.

La trabajadora que sea funcionaria publica y victima de violencia de género, tendra
reconocido una serie de derechos, que se recogen en el capitulo Ill de la LOMPIVG:
derecho a la reduccion del tiempo de trabajo, reordenacién del mismo, movilidad
geografica de centro de trabajo, asi como, a la excedencia.

Asimismo, el art. 25 de la LOMPIVG, reconoce la justificacion de aquellas ausencias,
ya sean totales o parciales al trabajo, siempre que estén validamente motivadas por ser
victimas de violencia de género.

El legislador ha tenido que introducir en la Disposicion Adicional novena de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica (en
adelante, LMRFP) una serie de modificaciones para llevar a cabo la inclusion de tales
derechos.

Advirtiendo entonces, que se procede a conceder un conjunto de derechos de manera
esencialmente paralela a los otorgados a la trabajadora por cuenta ajena, procederemos
a detenernos unicamente en aquellos aspectos que resultan especificos para las
funcionarias.

Respecto de la reduccion y reordenacion del tiempo de trabajo, se ha procedido a una
reproduccion exacta en la configuracion de estos derechos, por lo que recibe idéntico
tratamiento. Tan s6lo cabe subrayar que en el caso de que existan discrepancias entre

% LOUSADA AROCHENA F., op.cit., pags. 429 y ss.
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la funcionaria y la Administracion sera competente la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

Como hemos avanzado, se reconoce a las funcionarias publicas victimas de violencia
de género el derecho a cambiar de puesto de trabajo en los supuestos en que se vea
obligada a abandonar el suyo en la localidad donde se encuentre prestando sus
servicios. En este sentido, ocurre lo mismo que para el resto de trabajadoras victimas de
violencia de género; el cambio de puesto de trabajo se encaja como una medida
necesaria para hacer efectiva su proteccién a la asistencia social integral.

‘A estos efectos la propia Ley prevé que en aquellos Acuerdos que las
Administraciones publicas suscriban con la finalidad de facilitar la movilidad entre los
funcionarios de las mismas, se tendra especial consideracion a la movilidad geografica
de estas funcionarias™®.

Ahora bien, el art. 82.1 y 82.2 EBEP prevé un derecho preferente a ocupar otro
puesto de trabajo propio de su cuerpo, escala o categoria profesional, sin necesidad de
que sea vacante de necesaria cobertura. En tales supuestos la Administracion Publica
competente, estara obligada a comunicar las vacantes ubicadas en la misma localidad o
en las localidades que la interesada la haya solicitado expresamente. Este cambio de
puesto de trabajo tendra la consideracion de traslado forzoso.

Otro derecho otorgado a las funcionarias publicas es aquél recogido en la Disposiciéon
Adicional novena cinco de la LOMPIVG, que afiade un nuevo parrafo a su articulo 30,
donde se les justifican aquellas faltas de asistencia al trabajo, ya sean totales o
parciales, de acuerdo con lo que determinen los servicios sociales de atencidon o salud,
segun corresponda.

La LOMPIVG afiade el apartado 8 al art.29 de la LMRFP, el cual reconoce una nueva
posible situacion de excedencia a las funcionarias publicas que estén sufriendo violencia
de género, esto es, se prevé una modalidad de suspension singular del vinculo
administrativo cuando aquella se vea obligada a abandonar temporalmente su puesto de
trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género® .

Sin embargo, no se le exige a la funcionaria que haya prestado anteriormente un
determinado periodo de servicios en la Administracion, ni tampoco se le obliga a que
acredite un plazo minimo de permanencia en la situacion de excedencia, que como
sabemos, a diferencia de lo que ocurre con la excedencia voluntaria, si que se exigen

estos requisitos.

% CERVILLA GARZON M.J., y JOVER RAMIREZ C., op.cit., pag. 155.
¥ REVUELTA ALONSO, M.L., op.cit., pag. 131.
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Ejercido el derecho, la victima podra reservarse el puesto de trabajo sélo durante los
seis primeros meses, periodo durante el cual se garantizara su contabilizacién a efectos
de ascensos, trienios y derechos pasivos. Este periodo podra ser prorrogable hasta un
maximo de dieciocho meses con los mismos efectos, solicitandose al Juez de Violencia
sobre la Mujer o el Juez de lo Social, segtin proceda®.

La diferencia basica de las funcionarias publicas respecto de las trabajadoras por
cuenta ajena es que, mientras que éstas ultimas al suspender su contrato pueden
percibir, en su caso, una compensacion econémica a través de la figura de la prestacion
por desempleo, dicha posibilidad no existe para las funcionarias. En cambio, durante los
dos primeros meses de esta excedencia la funcionaria tendra derecho a percibir las
retribuciones integras y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo (de
conformidad con el articulo 89.5 EBEP).

8. Medidas relativas al Derecho de la Seguridad Social.

Hasta la aparicion de la LOMPIVG, en el Derecho de la Seguridad Social no existia
normativa alguna relativa a la violencia de género en las relaciones sentimentales. Ello
encuentra su fundamento en que, la tutela legal de este tipo de actuaciones es muy

reciente en el ambito penal®

. Sin embargo, aunque se comenzase a combatir esta lacra
social desde el punto de vista penal, la regulacién de la violencia de género tuvo que
ampliarse a otras ramas del Derecho, articulandose de esta forma una serie de derechos
y medidas protectoras. Asi, siguiendo la LOMPIVG con su estela transversal, expande
su contenido también al ambito del sistema de la Seguridad Social.

Han pasado ya afos, décadas, desde que en nuestro ordenamiento juridico
comenzaran las primeras movilizaciones en defensa de las mujeres victimas de violencia
de género, pero a pesar de ello, todavia existen lo que Lousada Arochena denomina
«lagunas axiologicas»; es decir, la aplicacion de las diferentes normas, otorgan a las
victimas una serie de derechos que pueden ejercer ante esta situacion, derechos que las

amparan y protegen, pero que por contrapartida pueden generar una privacion de

¥ En este sentido, existe un debate doctrinal, puesto que hay una corriente minoritaria como Manso
Abizanda y Rodriguez Escanciano, que se inclinan por que sea el Juez de lo Social el que se encargue de
permitir o no la prérroga, al tratarse de una resolucion en un conflicto entre empresa y trabajadora, como
consecuencia del contrato de trabajo. MANSO ABIZANDA, G. “Aspectos laborales y de Seguridad Social
en la Ley Integral sobre la Violencia de Género”, en Revista del Colegio de Abogados de Lleida, nim. 47,
2005, o RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., La familia en el ambito juridico laboral. Situacién y proteccion,
Tirant lo Blanch, 2008, pag. 125 y 126, ambos citados por TERRADILLOS ORMAETXEA, E., op.cit., pag.
405. Sin embargo, la mayoria de la doctrina coincide en que el que verdaderamente tiene competencia
sobre este asunto es el Juez de la Violencia sobre la Mujer.

¥Enla legislacion espafiola, fue con la Ley Organica 3/1989, de 21 de julio.
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prestaciones sociales en perjuicio de ellas mismas, o incluso, la atribucion de
determinadas prestaciones sociales al agresor.*° Sin duda, se trataba de un problema a
resolver, por el cual la regulacion normativa no llega a ser 6ptima.

El Titulo Il de la LOMPIVG “Derechos de las mujeres victimas de violencia de género”

intentar garantizar:

“El derecho de acceso a la informacion, a la asistencia social integrada, medidas de
proteccion en el ambito social a través de la modificacion del ET y medidas de apoyo
economico con la correspondiente modificacion de la LGSS, ayudas sociales para
garantizar a las victimas de violencia de género que carezcan de recursos econéomicos
[...] en aquellos supuestos en que se estime que a victima debido a su edad, falta de
preparacion general especializada y circunstancias sociales no va a mejorar de forma

sustancial su empleabilidad, teniendo como objetivo fundamental facilitarle unos

recursos minimos de subsistencia que le permitan independizarse del agresor”*'.

En definitiva, lo que se persigue por tanto es, que al momento que la trabajadora
victima de violencia de género ejerza ciertos derechos laborales como medida de
proteccion, por ejemplo la suspension o extincion del contrato de trabajo, se activen
inmediatamente los derechos econdmicos que las protegen, dando lugar a la situacion

legal de desempleo.

8.1. Las prestaciones de Seguridad Social: desempleo, pensiéon de viudedad y
jubilacién anticipada.

A. Prestacion por desempleo.

La repercusién, desde nuestro punto de vista, mas esencial de la LOMPIVG, en el
sistema de Seguridad Social la encontramos en su art. 21 al introducir trascendentales
modificaciones en la prestacion por desempleo de las trabajadoras que son victimas de
violencia de género, indicando que tanto la suspension como la extincién de la relacion
laboral que tengan causa en la violencia de género, dara lugar a su consideracion como
situacion legal de desempleo en los términos previstos en la LGSS.

Para dar cabida a tal declaracién, el art. 208 LGSS las contempla como situaciones
legales para la obtencidn de la prestacion por desempleo. Esto es, seran situaciones
legales de desempleo, tanto por la extincion de la relacion laboral a instancia de la
propia trabajadora en los supuestos del art. 49.1 m) ET - “el contrato de trabajo se

*° LOUSADA AROCHENA, J.F., “La integracion de la tutela contra la violencia de género en la Seguridad
Social”’, Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos, dir., MELLA
MENDEZ, L, La Ley, 2012, pags. 701-703.

“' RON LATAS, R.P., “La proteccién social de las victimas de violencia de género”, Violencia de género y
derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos, dir., MELLA MENDEZ, L, La Ley, 2012, pag.
658.
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extinguira por decision de la trabajadora que se ve obligada a abandonar definitivamente
Su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género” -; como
la que se origina por la suspension de la relacion laboral, de acuerdo con el art. 45.1 n)
ET -“el contrato de trabajo podra suspenderse por decision de la trabajadora que se vea
obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género™. La prestacion por desempleo que se le concede a la victima es la
misma que se le reconoce a cualquier otro trabajador que se encuentre en situacion
legal de desempleo, esto es, queda sometida al cumplimiento de los mismos requisitos.
Sin embargo, se introduce en la LGSS una serie de particularidades que se consideran
necesarias para que las mismas se adapten a la situacion de violencia que sufre la
victima:

- En la acreditacion de la situacion de desempleo por parte de la trabajadora
debera constatar que ésta ha tenido lugar por una situacién de violencia de
género. En consonancia con la Disposicion Adicional 422 LGSS se exige también
una orden de proteccion o bien el Informe del Ministerio Fiscal y una
comunicacion escrita del empresario sobre la extincion o suspension temporal de
la relacion laboral.

- La segunda es la que se deriva del art. 231 LGSS, que en relacion con el
compromiso de actividad, establece que f‘los solicitantes y beneficiaros de
prestaciones y subsidios por desempleo (...) que tengan la condicion de victima

de violencia de género”*

, ‘a efectos de atemperar el cumplimiento de las
obligaciones que se deriven del compromiso suscrito™. De dicho compromiso se
derivan una serie de obligaciones, relativas a la busqueda activa de empleo de
conformidad con el articulo anteriormente citado. Sin embargo, hay que tener en
cuenta la dificultad de asumir un puesto de trabajo en estas circunstancias, mas
aun cuando la mujer victima de violencia de género se encuentra en situacion
legal de desempleo porque se ha visto obligada a renunciar al puesto de trabajo
que estaba desarrollando. Es por ello, que el Servicio Publico de Empleo
competente, se encargara de tener en cuenta la condicidon de mujer victima de
violencia de género para poder atemperar, en determinados casos, el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del compromiso suscrito. De hecho,
esto se pone de manifiesto también en normas internacionales, como por ejemplo

el art. 10 del Convenio 44 OIT, de 23 de junio de 1934, que “admite el rechazo de

*2 Art. 27.1 Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo, y art. 231.1 h.) LGSS
*> RON LATAS, R.P., op.cit., pags. 663 y 664.
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una oferta de empleo, habida cuenta de todas las circunstancias y de la situacion
personal del solicitante™?, acogida desde el Real Decreto- Ley 5/2002, de 24 de
mayo, art. 231.3. V LGSS.

Pues bien, ademas de la importancia capital que resulta para la victima la exigencia
de un periodo de carencia, la no acreditacion del mismo conlleva que el ejercicio del
derecho a la suspensioén y/o extincion no vaya acompafado del acceso a la prestacion
por desempleo, de lo que resulta que no dispondra de recursos economicos. Por ello, la
LOMPIVG introdujo en la regulacion de tal proteccion otras modificaciones relevantes,
estas son:

De un lado, el apartado quinto del mismo articulo establece que el periodo de
suspension del contrato con reserva del puesto de trabajo se considera periodo de
cotizacion a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social, entre
ellas el desempleo:

“El periodo de suspension con reserva del puesto de trabajo, contemplado en el
articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendra la consideracion de periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad
Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y
desempleo’.

De otro lado, el art. 210 LGSS, dispone que:

- Las cotizaciones a la Seguridad Social tenidas en cuenta para percibir prestacion por
desempleo durante la suspension del contrato por violencia de género, podran ser
tenidas en cuenta para una nueva prestacion, es decir que no se consume, COmo ocurre
para el resto de trabajadores que no se encuentran en tal situacion.

- Las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas durante la percepcion de la
prestacion de desempleo mientras se suspende el contrato por dicha causa, computaran
para una nueva prestacion (por ejemplo, cuando finalice su contrato, o si decide extinguir
su relacion laboral para hacer efectiva su proteccion), el cual se reconocera como si no
hubiera percibido la prestacion o subsidio anterior. De este modo las cotizaciones
realizadas antes de la suspension del contrato pueden computarse dos veces, una para
generar la prestacion por desempleo durante la suspensién de la relacion laboral y otra,
para una futura prestacion que pueda solicitarse en caso de extincion del contrato. De
igual forma, respecto de las cotizaciones efectuadas por la entidad gestora durante la
percepcion de la prestacion o subsidio por desempleo tanto en los supuestos de

** LOUSADA AROCHENA, J.F., op.cit., pag. 718.
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extincion como de suspension del contrato por violencia de género, computaran para
una nueva prestacion.

Existen dos matizaciones mas en este contexto. De un lado que los datos personales
de la trabajadora seran custodiados con especial cautela por los servicios de empleo, y
tendran un acceso restringido. Ademas, si la mujer desea mantener la reserva sobre su
domicilio, podra facilitar uno alternativo o indicar un apartado de correos donde recibir
las comunicaciones de los servicios publicos de empleo. De otro, que para analizar la
situacion econdémica de su familia y determinar si la trabajadora reune el requisito de
tener responsabilidades familiares que se exige para ser beneficiario de un subsidio por
desempleo o de renta activa de insercion, no se tienen en cuenta los ingresos de su
agresor, al que se excluye como miembro de su unidad familiar.

Se trata por tanto de un periodo de cotizacion efectiva, para las prestaciones de
jubilacidn, incapacidad permanente o supervivencia, maternidad y desempleo.

Finalmente, cabe resaltar que la LOMPIVG, no ha contemplado la reduccién de la
jornada de trabajo a instancia de la trabajadora victima de violencia de género como una
nueva modalidad de situacion legal de desempleo, teniendo en cuenta que tanto la
suspension como la extincion de la relacion laboral si han sido consideradas como tal
(art. 21.2 de la citada LO 1/2004, y nuevos arts. 208.1 e y 208.1.2 de la LGSS en
relacion con los arts. 45.1.n y 49.1 m del ET, introducidos también por la LO 1/2004).
Asimismo lo manifiesta Fernandez Marquez, el cual se plantea si en este sentido nos

encontramos ante una laguna juridica por olvido del legislador®.

B. Pension de viudedad.

Al tratar la pension de viudedad, debemos hacer un doble posicionamiento: desde el
punto de vista de la victima y del agresor.

En primer lugar, nos centraremos en el reconocimiento de la pension de viudedad a
favor de la victima. Al respecto, consideremos que debemos realizar una breve
aproximacion a la materia de las pensiones de viudedad —en los aspectos relevantes
para este trabajo- para encuadrar en ella la modificacion posterior que impulsaria la
violencia de género Asi, no seria sino hasta la publicacién de la Ley 40/2007, de 4 de

|46

diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social™ cuando la pension de viudedad

quedo condicionada, en el supuesto de personas divorciadas o separadas judicialmente,

** FERNANDEZ MARQUEZ, O., “Articulo 208: Situacién legal de desempleo”, Ley General de Seguridad
Social, comentada y con jurisprudencia, coord., MARTIN VALVERDE y GARCIA MURCIA, M.A, La Ley,
2009, p.1488

*® BOE, 5 de diciembre de 2007.
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a que la pension compensatoria del art. 97 CC se extinguiese por el fallecimiento del
causante, tal suceso se configuraria como la manifestacion de la pervivencia de la
situacion de necesidad del ex conyuge supérstite. Asi, “si antes, para acceder a la
pension de viudedad bastaba con haber estado casado (hubiera mediado o no
separacion o divorcio), hoy en dia aquellas personas que se hayan separado o
divorciado sélo tendran derecho a ella si en el momento del fallecimiento del que fuera
su conyuge son acreedores de una pension compensatoria civil derivada de la disolucion
del matrimonio, y esta se extingue con el ébito del causante™’.

Si trasladamos esta regulacion a la violencia de género, la misma implicaba

supuestos en los que la victima habia renunciado a tal pensién compensatoria en el
momento de la separacién y/o divorcio, movida o impulsada por el deseo de resolver en
un breve tiempo su situacidn y conseguir su desconexion total con el agresor.
Desde la publicacién de la Ley 40/2007, una vez que haya muerto el agresor, podran
solicitar la aplicacién del art. 174 LGSS, no siendo necesaria ser acreedoras de la
pension compensatoria civil, pues cabe el supuesto de que no la hayan solicitado por
diversas causas justificativas derivadas de la situacion de violencia de género: miedo a
las represalias del agresor, coaccion, situacion de vulnerabilidad por el hecho de haber
hijos de por medio... De hecho, asi lo declaro el Tribunal Supremo, en la Sentencia del
26 de enero de 2011,

Como hemos advertido, procedemos ahora a analizar la pension de viudedad desde
el punto de vista del agresor. Aparecia aqui uno de los efectos negativos derivados de
las prestaciones econdmicas que otorgaba la Seguridad Social, es decir, resultaba
absurdo que el agresor que acababa con la vida de su mujer a causa de la violencia
ejercida sobre la misma, le generase una serie de beneficios econdmicos a través del
cobro de la correspondiente pensiéon de viudedad. Es por eso que la LOMPIVG
establecio en su Disposicién Adicional 12, que:

“quien fuera condenado por sentencia firme, por la comision de un delito doloso de
homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, cuando la ofendida por el delito
fuera su conyuge o exconyuge, perdera la condicion de beneficiario de la pension de

*” RON LATAS R.P., nota a pie de una de sus obras “El novedoso caracter regresivo de la Ley 40/2007 en
la proteccién de la viudedad en el sistema publico espafiol de Seguridad Social”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de A Corufia, num 13, 2009, pag 725, citado por RON LATAS, R.P., op.cit.,
pag. 665.

*® STS 26 de enero 2011, n° recurso: 4587/2009. Sentencia que refleja claramente el caso anterior: la
mujer victima de violencia de género se separd por sentencia firme antes de la entrada en vigor de la Ley
26/2009, habiendo renunciado ademas a la pension compensatoria antes del fallecimiento del cényuge
agresor. El Tribunal Supremo estimé la demanda a favor de la victima, declarando que tenia derecho a la
pension de viudedad correspondiente.
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viudedad que le corresponda dentro del sistema publico de pensiones causada por la
victima, salvo que, en su caso, medie reconciliacion entre ellos”.

A tenor de este precepto, cabe destacar que unicamente se considerara valida la
reconciliacion que tenga lugar después de la ultima agresion, suponiéndose la
reanudacion de la convivencia entre victima- agresor y sin reiteracion de las

agresiones®. En este sentido, Garcia Romero establece que:

‘Respecto del papel que juega la reconciliacion, quiza fuera conveniente supeditar el
restablecimiento del derecho no a la reconciliaciéon de los cényuges (que puede ser
aceptada por la victima para evitar otros dafios) sino a otras circunstancias como

pudiera ser el cese efectivo y prolongado de cualquier acto de violencia contra la mujer
1450

trabajadora o funcionaria™".

C. Jubilacion anticipada.

Se preve la posibilidad de la jubilacion anticipada para aquellas mujeres trabajadoras
gque sean victimas de violencia de género, como causa no imputable a su voluntad, de
acuerdo con el art. 161. bis. 2. a) LGSS.

El articulo 5 de la Ley 27/2001 de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y
modernizacién del Sistema de Seguridad Social, afadia un nuevo supuesto que daba
acceso a la jubilacidn anticipada ordinaria, pero para ello es necesario que tengan lugar
una serie de requisitos:

- Tener una edad inferior a cuatro anos como maximo a la edad que resulte de
aplicacion segun el art. 161.1. a) LGSS, estableciendo por tanto como
beneficiarias a aquellas mujeres que hayan cumplido 67 afios con un periodo
minimo de cotizacion de 33 afios, o 65 si acreditan 38 afos y 6 meses de
cotizacion.

- Estar inscritas como demandantes de empleo en las oficinas de empleo
correspondientes, minimo con un plazo de seis meses anteriores a la fecha de
solicitud de jubilacion.

- Que el cese del trabajo se haya producido como consecuencia de ser victima de
violencia de género, dando lugar por tanto a esta modalidad de jubilacion
anticipada ordinaria (art. 5.1 A) e) de la Ley 27/2011, de 1 de agosto).

Al tener en consideracion la lista taxativa de supuestos por los que se puede acceder

a la jubilacion anticipada, en concreto los que se ponen de manifiesto en el art. 161 bis,
2, a) letra d), LGSS:

** LOUSADA AROCHENA, J.F., op.cit., pag. 706.
% GARCIA ROMERO, B., “La violencia de género desde la perspectiva del derecho del trabajo y la
seguridad social”’, Aranzadi Social., nim.11, 2012, pag. 17.
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“Los despidos colectivos o por causas objetivas con motivacion econdémica, la extincion
del contrato por resolucion judicial en relacion con las empresas en situacion de
concurso, la extincion del contrato por muerte, jubilacion e incapacidad del empresario
individual o por fuerza mayor; a las que se afiade el supuesto mas marginal, aunque
justificado, de la extincion del contrato por iniciativa de la mujer trabajadora victima de la
violencia de género™’.

Podemos deducir, que el hecho de que uno de ellos sea la extincion del contrato
como consecuencia de ser victima de violencia de género, atiende a razones de
sensibilidad social, ya que no guarda relacion alguna con el resto®?; es decir, el
legislador introdujo este nuevo supuesto como causa de justicia social, de manera que
pudieran darse ciertos beneficios a este colectivo tan vulnerable. El papel de la jubilacidon
anticipada involuntaria intenta ofrecer proteccion a los trabajadores mayores ante la
imposibilidad de obtener una nueva ocupacion. “Lo que, en fin, ha sido institucionalizado
en algunos ordenamientos europeos acogiendo, como contingencia diferenciada, a
caballo entre el desempleo y la jubilacién, la de prejubilacion™?.

Sin embargo, a pesar de la labor legislativa, el periodo de carencia es el que
realmente obstaculiza finalmente que pueda hacerse uso de esta modalidad de
jubilacién para las mujeres victimas de violencia de género, porque a pesar de que se
intenten flexibilizar las medidas para alcanzar la jubilacion anticipada se exige un

periodo de cotizacion minimo de 33 afos.

8.2. Especialidades de las trabajadoras por cuenta propia en materia de
Seguridad Social.

La unica regla que rige las especialidades de las trabajadoras autbnomas victimas de

violencia de género, es la contenida en el art. 21.5 LOMPIVG, lo que plantea®:

- La suspension de la obligacion de cotizacion durante un periodo de seis meses,
por tratarse de trabajadoras por cuenta propia victimas de violencia de género
que se ven obligadas a suspender la actividad laboral. Durante este periodo, se
les considerara dadas de alta en el régimen de la Seguridad Social y por lo tanto
se les computara como periodo de cotizacién efectiva.

Ademas, también puede llevarse a cabo la suspension de la obligacion de cotizar
si la trabajadora ha estado cotizando durante un periodo de seis meses; esto es

> GONZALEZ ORTEGA, S, “La jubilacién anticipada: valoracion y posibles propuestas de reconfiguracion
de su régimen juridico”, Aranzadi Social, nim.1, 2013, pag. 13.

2 ASQUERINO LAMPARERO, M.J., La Reforma de la Seguridad Social, Aranzadi Social, num. 3,
2013.pag 12.

°® GONZALEZ ORTEGA, S., op.cit., pag. 18.

** FERNANDEZ LOPEZ, M.F., op.cit., pags. 76 y 77.
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una mera interpretaciéon de la norma, para que resulte coherente la finalidad
protectora de la misma.

- Se toma una base de cotizacidén equivalente al resultado de la media aritmética de
las bases cotizadas durante los seis meses previos a la suspension de la
obligacion de cotizar. En estos casos puede intervenir el Juez de Violencia Sobre

la Mujer (JVSM), y ser por tanto una garantia frente a serios abusos de derecho.

8.3.Las bonificaciones a la contratacion.

Desde la publicacién de Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, la contratacion de las mujeres victimas de género son
objeto de bonificacion en las cuotas de Seguridad Social, independientemente de si la
contratacion es indefinida o temporal®®.

Cuando entr6 en vigor el RD 1917/2008, de 21 de noviembre, por el que se aprueba
el programa de insercidn sociolaboral para mujeres victimas de violencia de género, esta
bonificacién se regulaba en el art. 2.4%° de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la
mejora del crecimiento y el empleo. Este Real Decreto se encargd de incrementar dicha
bonificacion para los casos en que el contrato de trabajo fuese indefinido o a tiempo
completo.

Asimismo, el art. 21.3 de la LOMPIVG, establece lo siguiente:

“Las empresas que formalicen contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras
victimas de violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo o
gjercitado su derecho a la movilidad geografica o al cambio de centro de trabajo, tendran
derecho a una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la Seguridad
Social por contingencias comunes, durante todo el periodo de suspension de la
trabajadora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geografica o
cambio de centro de trabajo. Cuando se produzca la reincorporacion, ésta se realizara
en las mismas condiciones existentes en el momento de la suspension del contrato de
trabajo’.

® MELLA MENDEZ, L., “El programa estatal de insercion sociolaboral de las victimas de violencia de
género en Espafa: una vision general”, Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre
%untos criticos, dir., MELLA MENDEZ, L, La Ley, 2012, pags. 284-287.

Los empleadores que contraten indefinidamente a personas que tengan acreditada la condiciéon de
victima de violencia de género en los términos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, o de victima de violencia doméstica, sin que sea
necesaria la condiciéon de estar en desempleo, tendran derecho, desde la fecha de celebracion del
contrato, a una bonificacion mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su
equivalente diario, por trabajador contratado de 70,83 euros/mes (850 euros/afo) durante 4 afios.

En el caso de que se celebren contratos temporales con estas personas se tendra derecho a una
bonificacién mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente
diario, por trabajador contratado de 50 euros/mes (600 euros/afio), durante toda la vigencia del contrato.
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Aunque el art. 5 del RD 1917/2008, de 21 de noviembre, permite compatibilizar las
medidas en él previstas con otras ajenas, establece un limite: que las bonificaciones
empresariales no superen el 60% del coste salarial anual correspondiente al salario que
se esta bonificando, a excepcidon de los casos de trabajadores discapacitados
contratados por los Centros Especiales de Empleo de acuerdo con el art. 7.3 Ley
43/2006.

Las bonificaciones de cuotas del régimen de la Seguridad Social se aplican de forma
automatica por los empresarios en los documentos de cotizacion correspondientes, sin
perjuicio del control y revision de la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) y el Servicio Publico de Empleo Estatal
(SERPEE).

La TGSS debera comunicar mensualmente al SERPEE el numero de trabajadores
que obtienen bonificacion, con sus correspondientes bases de cotizacion y las
deducciones a aplicar, de acuerdo con los programas de insercion laboral financiados
por el propio SERPEE.

Asimismo, la Direccion General del SERPEE debera facilitar a la Direccion General de
la ITSS la informacién del numero de contratos que son objeto de bonificaciones de
cuotas, asi como las cotizaciones y deducciones que son aplicadas a los mismos, para
poder facilitar la labor de inspeccién en materia de aplicacién de bonificaciones a los
correspondientes beneficiarios de las mismas.

Por todo ello, las empresas que contraten victimas de violencia de género sobre todo
con contratacion indefinida, podran beneficiarse de subvenciones en los términos
establecidos en los correspondientes programas autondmicos para incentivar la
contratacién de estos colectivos tan desfavorecidos®’.

Para concluir el tema de las bonificaciones, es necesario hacer una breve referencia a
la bonificacion por sustitucién, la cual establece de conformidad al art. 21.3 de la
LOMPIVG que cuando una empresa suscriba un contrato de interinidad para sustituir a
una trabajadora victima de la violencia de género que tiene suspendido su contrato,
haya ejercitado su derecho a la movilidad geografica o se haya trasladado de centro,
tendra derecho a una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la

" En el caso de Andalucia, las bonificaciones para las victimas de violencia de género asi como los
incentivos para la contratacién de las personas trabajadoras se regulan en el Real Decreto-ley 1/2011, de
11 de febrero, de medidas urgentes para promover la transicion al empleo estable y la recualificacion
profesional de las personas desempleadas.
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Seguridad Social por contingencias comunes durante todo el periodo de suspensién del
contrato de la trabajadora sustituida o durante 6 meses en los supuestos de movilidad
geografica o traslado del centro de trabajo.

9. Conclusiones finales.

Para finalizar este acercamiento a aquellos derechos y medidas de proteccion de las
victimas de violencia de género, nos parece conveniente hacer una serie de
consideraciones:

1. Nos encontramos claramente ante un problema a nivel mundial de muy dificil
solucion, ya que la violencia de género se caracteriza por su invisibilidad. Considero que
por ello, los poderes publicos deberian tomar medidas mas atractivas para la proteccion
de estas mujeres, que fomente la denuncia y deje en un segundo plano el miedo a su
agresor. En este sentido, los datos estadisticos no muestran tranquilidad alguna, pues a
pesar de la labor de la LOMPIVG no se consigue erradicar esta lacra social. Por el
contrario, estos datos nos ayudan a justificar la importancia de proteger dichas medidas
protectoras para que los poderes publicos no se vean tentados a derogarlas.

2. La violencia que protege la LOMPIVG es aquella que se genera por razén de
geénero, es decir, aquella que se basa en los roles sociales y culturalmente asignados,
que fortalecen la consideracion de la situacion inferior de la mujer en la sociedad y en el
ambito privado, y que genera el resultado mas brutal de la discriminacion entre mujeres
y hombres al atacar al bien juridico mas importante de las personas, la vida. Por este
motivo, la LOMPIVG justifica que su actuacién proteja a la mujer respecto de la violencia
ejercida por quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

3. A pesar que con la LOMPIVG, las victimas de violencia de género disponen de
instrumentos que protegen e impulsan su presencia en el mercado de trabajo, y con ello,
su independencia econdmica, lo cierto es que no siempre estos derechos resultan
ejercitables de manera satisfactoria. El problema reside fundamentalmente en que la
norma siempre va a ser posterior al suceso, es decir, primero debera tener lugar la
violencia de género para poder materializar los derechos que van a protegerse y el
cauce de actuacion de los poderes publicos, pero esto no es algo estatico, la sociedad
esta en constante cambio, siempre existiran determinadas actuaciones o situaciones que
se escapen de la mente del legislador, por lo que estas lagunas juridicas plantean un

serio problema en relacion a este colectivo tan vulnerable.

39



4. En cuanto a las medidas laborales y de Seguridad Social, esta claro que lo que
pretenden es proporcionar una serie de derechos. Estas medidas proporcionan ventajas
tanto para la trabajadora como para el empresario, permitiendo que las victimas puedan
permanecer en el ambito laboral para conseguir su independencia econémica propia,
ademas de lograr proteccidn respecto de su agresor, y que el empresario tenga la
intencion de continuar con la relacion laboral existente a pesar de los perjuicios que
puedan derivarse de la situacion de violencia de género. En definitiva persiguen una
doble proteccion: fisica y econdmica respecto del agresor. Pero esta tarea no es nada
facil. Desde el punto de vista del empresario, la creacion del programa especifico de
fomento de empleo o los diversos incentivos y bonificaciones a favor del empresario, se
encuentran dirigidos a lograr estos objetivos.

5. Finalmente, consideramos que aunque seria satisfactorio un mayor compromiso
por los poderes publicos, lo cierto es que la crisis sistémica en la que nos encontramos
parece dificil un avance en los derechos estudiados. No obstante, nos parece que existe
un ambito desaprovechado para lograr un mayor avance en la violencia de género. Nos
referimos a las posibilidades de los interlocutores sociales a través de la negociacion
colectiva, y mas concretamente con los Planes de Igualdad. Este debe ser el horizonte,

casi inexplorado, para mejorar la situacion de las victimas de violencia de género.
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