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Derechos laborales y de Seguridad Social de las mujeres victimas de violencia de género

PRIMERA PARTE: MEMORIA
I.- RESUMEN/ABSTRACT

La violencia de genero es el simbolo mas brutal de desigualdad en el que la
mujer ocupa una posicién de inferioridad y subordinacion respecto al hombre. Para dar
una respuesta global y luchar contra esta lacra social, la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, establece un
conjunto de medidas cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar este tipo de

violencia, asi como prestar asistencia a sus victimas.

Puesto que esta violencia se proyecta en todos los &mbitos de la vida de quien la
padece, este estudio pretende analizar el conjunto de medidas sociolaborales destinadas
a tal fin. Tras la descripcion de objetivos y metodologia, la investigacion comienza con
una breve introduccién y aproximacion conceptual. Seguidamente, la exposicion se
divide en tres bloques: el primero referido al tratamiento normativo proporcionado en la
legislacion espafiola; el segundo destinado a examinar las medidas laborales previstas y
su tratamiento en la negociacién colectiva, para concluir, en el tercero, con las medidas

sociales mas importantes que pueden afectar a las trabajadoras.

El andlisis culmina con el elenco de conclusiones alcanzadas en la investigacion

y la correspondiente bibliografia utilizada durante el proceso.

Palabras clave: Violencia de género, derechos laborales, Ley Organica de

Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, proteccion social.

The gendre’s violence is the strongest symbol of unequality in what the woman
occupies an inferiority and subordinate place in relation to the man. To give a global
answer and fight against this social harm, the Organic Law 1/2004 of 28th of
December, about a complete protection measures against the gendre’s violence, it
establishes a joint measures whose purpose is to prevent, to sanction and to eradicate

this kind of violence as well as to give help to their victims.

Since this violence reflects itself in all the fields of the life whom suffers it, this
study tries to analyse all the joint social labour measures assigned to such a purpose.
After the description of the objectives and the methodology, the research starts with a
brief introduction and a conceptual approximation. After that, we divide the explanation
in three parts, the first part refers to the normative treatment given in the Spanish

legislation, the second part is for analyse the expected labour measures and their



Derechos laborales y de Seguridad Social de las mujeres victimas de violencia de género

treatment in the collective bargaining, to sum up in the third part, with the most

important social measures which can affect to the workers.

The analysis finishes with the variety of well made conclusions in the research

and the related bibliography used during the process.

Key Words: gendre’s violence, labour rights, Organic Law about a complete

Protection Against Gender Violence, social protection.
Il.- OBJETIVOS

La investigacion que se presenta como Trabajo Fin de Méster asume un objetivo
que ha sido demandado a lo largo de los afios, cual es el de ofrecer el cuadro general del
régimen juridico aplicable a las trabajadoras victimas de violencia de género con el fin
de salvaguardar no solo su vida y su integridad fisica, sino también garantizar, a través
de un elenco de derechos previstos por el legislador, su permanencia en el mercado
laboral. Como es sabido, la incorporacion o continuidad de estas mujeres en el trabajo
constituye un pilar basico a la hora de luchar contra su situacién, pues, a largo plazo,
reporta numerosas ventajas al alejarlas no solo de su agresor, sino también al separarlas

del &mbito familiar del maltrato y proporcionar independencia profesional y econémica.

La violencia ejercida contra la mujer se construye sobre los pilares de la
desigualdad y de la discriminacién y adquiere tonos violentos cuando se trata de mover
los cimientos enquistados en la sociedad para tratar de reequilibrar la situacién
tradicional de desequilibrio en la que se sitta la aquélla respecto del hombre. Esta lucha
incesante contra la desigualdad de género se continua saldando cada afio con decenas de
muertes de mujeres (cincuenta y cuatro en el afio 2013 y cuarenta en lo que va del afio
2014%), con infinidad de casos de malos tratos en el ambito de las relaciones de pareja y
con un importante nimero de acosos por razon de género y de acosos sexuales en el
trabajo. Por ello, resulta indispensable la intervencion seria y contundente del
legislador, quien a través de la Ley Orgéanica de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género y de la Ley Organica para la igualdad efectiva entre mujeres y

hombres sienta las bases sobre la idea de que la violencia de género es prevenible.

El desarrollo ordinario de la actividad laboral presenta una influencia directa e

inmediata en las circunstancias personales propias derivadas de la violencia de genero

1 A fecha 29 agosto 2014, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad registra dicho total de
muertes como consecuencia de la violencia de género. La estadistica puede consultarse en
http://www.msssi.gob.es/ssi/violenciaGenero/portalEstadistico/home.htm
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gue padecen algunas trabajadoras, que pueden acarrear consecuencias capaces de
afectar no sélo a su rendimiento productivo, sino también a su relacion con la empresa o
centro de trabajo. Por ello, el papel desarrollado por el Derecho del Trabajo es un
elemento clave no solo en su acceso al mercado laboral, sino en su permanencia en el
mismo, de manera que sirve como una herramienta trascendental en la autonomia
personal, econdmica y social de aquellas mujeres que son victima de la violencia de
género con el fin de que su integracion laboral suponga, a su vez, un paso previo para su

integracion en la sociedad.

El analisis que sigue trata de conjugar previsiones de ambas leyes (y otras
conexas) en la proteccion de la violencia de género cuando ésta tiene efectos sobre las
relaciones labores tuteladas por el Derechos del Trabajo y de la Seguridad Social. En
primer lugar, la entrada en vigor de la LO 1/2004, dotada de un caracter integral y
multidisciplinar, supuso un importante avance en la cobertura social de las victimas de
violencia de género al permitir compatibilizar esta complicada situacion con el
mantenimiento del empleo o, en su caso, facilitando el acceso al mercado de trabajo. Sin
embargo, la proteccidn de esta situacion se inicia, con caracter general, a través de la
acreditacion por la via de la orden de proteccion, lo que deja en desamparo a aquellas
victimas que aun no hayan dado este paso y que, por tanto, sigan sufriendo los efectos
perniciosos de la violencia machista sin poder beneficiarse de las medidas laborales
previstas por el legislador para tal causa. En segundo lugar, la conocida como Ley
Organica de lgualdad (LO 3/2007) incorpora mecanismos especificos de tutela ante la
violencia de género en el trabajo, partiendo de un concepto propio como es el acoso por
razén de sexo. La conjuncién de ambas leyes permite avanzar firmemente en la
proteccion frente a la violencia de género en dos ambitos fundamentales: las relaciones
sentimentales de pareja y el trabajo debiendo realizarse una interpretacion de las mismas
en base a la igualdad de ambos sexos. Finalmente, la modificacion de la Ley General de
la Seguridad Social, que hasta la entrada en vigor de la LO 1/2004 no contemplaba en
ninguna de sus normas prestaciones sociales publicas a favor de la victima, regula
distintos aspectos destinados a otorgar una tutela especifica y a erradicar situaciones en
ocasiones irritantes cuando, por ejemplo, se priva a la victima de prestaciones al
separarse de su agresor o cuando se atribuyen a éste prestaciones generadas por la

victima.
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Con todo lo anterior, los objetivos de esta investigacion exigen delimitar con
claridad cuales son los &mbitos en los que se va a centrar este estudio, asi como los
aspectos mas relevantes de ellos en el ambito laboral a través de una vision

necesariamente sintética que puede reconducirse en los siguientes:

1.- Delimitar el concepto de la violencia de género y establecer las diferencias
existentes frente a la violencia doméstica. Resulta también necesario establecer los
requisitos necesarios para acceder a los derechos ideados por el legislador y la situacion
en la que se encuentran las mujeres que, ademas de ser inmigrantes, son victimas de

maltrato.

2.- Analizar exhaustivamente el ordenamiento juridico interno, centrandose en la
normativa mas relevante sobre el tema de la violencia de género, donde destaca la

LO1/2004, pero también otras normas estrechamente vinculadas.

3.- Delimitar el contenido actual de los derechos en el ambito laboral a los que
pueden acogerse las mujeres victimas de violencia de género en Espafia, asi como el
tratamiento convencional que de los mismos realizan los agentes sociales, todo ello

enriquecido con la interpretacion efectuada por la jurisprudencia.

4.- Profundizar en el reconocimiento de los derechos y prestaciones sociales
relacionados con el trabajo que, en mayor medida, pueden afectar a este colectivo, asi

como sus posibles mecanismos de proteccion.

5.- Plantear una serie de conclusiones que reflejen el resultado final de la labor

investigadora.

Todas las metas planteadas Unicamente podran alcanzarse partiendo del
fundamento factico, contrastando diferentes opiniones, y, principalmente, tratando de
exponer con la mayor claridad posible el material normativo, integrando lagunas,
solventando las dudas interpretativas que pudieran surgir y tratando de formular
mejoras. El fin ultimo es ofrecer un ensayo completo y acabado, riguroso y sistematico,
producto de la reflexion sobre sobre el tratamiento juridico-laboral de una cuestién con

tanta trascendencia social como es la cuestion de la violencia de género.
I11.- METODOLOGIA

Teniendo en cuenta que la investigacion juridica es la basqueda de soluciones a
los problemas que plantea la norma, resulta necesario para ello seguir un método

destinado a descubrir la verdad y ensefiarla. En este proceso, se hace indispensable la
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labor del jurista, quien debe proporcionar una adecuada interpretacion de la norma, tarea
laboriosa y compleja en la que el investigador ha de construir su propia imagen del
mundo juridico, donde una misma norma puede ser analizada desde diferentes
perspectivas, en ocasiones contrapuestas, asumiendo en todo caso que dicha
interpretacion quedara sujeta a la nota de la coyunturalidad, més aun en una disciplina
tan cambiante como la laboral, donde, la conviccion hoy alcanzada puede quedar

mafana obsoleta.

El método de investigacion empleado en cada caso estara estrechamente ligado
con la naturaleza de cada ciencia, siendo indispensable tener en cuenta todas las facetas
que configuran cada una de ellas. EI Derecho como fendmeno sociocultural es necesario
para hacer posible la vida en sociedad, destacando tanto su naturaleza coyuntural y
cambiante en el tiempo y el espacio, como su caracter normativo al ser aceptado como
herramienta para reglamentar la vida social. Del mismo modo, es preciso plasmar que si
en una sociedad se impone una determinada norma es porque previamente ha elegido
unos valores o ideales que se consideran merecedores de ser seguidos y protegidos en

detrimento de otros.

Asi pues, el Derecho, por tratarse de una disciplina multifacética, presenta una
triple dimension que incluye una vertiente normativa, otra factica y otra valorativa o
axiologica. En primer lugar, por su caracter factico, el fenémeno juridico constituye un
hecho sociocultural caracterizado por la historicidad y por su naturaleza coyuntural y
contextual; en segundo lugar, el término normativo hace referencia al instrumento
orientado a reglamentar y ordenar la vida social y, por Gltimo, su naturaleza valorativa
tiene como finalidad alcanzar unos determinados ideales que anteriormente han sido
seleccionados. Con todo ello, queda patente que, aunque el objeto de estudio
principalmente es la norma, también resulta propio incluir la realidad social objeto de

regulacién y los fines o ideales que quieren satisfacerse.

Dado que la presente investigacién versa sobre una materia juridico-laboral,
tales supuestos han sido debidamente tenidos en cuenta, procediendo a un analisis de la
norma, sin olvidar en ningin momento el apunte de los aspectos historicistas, de la
situacion social subyacente o de las consecuencias facticas derivadas de la aplicacion de
las disposiciones legales. Al tiempo, es necesario introducir valoraciones axiologicas
por tratarse de un tema esencialmente impregnado de orientaciones socioculturales y

constitucionales referentes al principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion,
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asi como el sustrato ideoldgico sobre el que se construye la lucha contra la violencia de
género. Todo ello permite construir el siguiente analisis sobre la proteccion de las

victimas en la esfera de sus derechos sociolaboral.

Con todo lo anterior queda patente que no es suficiente estudiar las normas en si
mismas, sino que para que este estudio sea completo hay que tener en cuenta los valores
que se defienden en ellas, asi como las circunstancias historicas y facticas que las
rodean. En concordancia con esto, el primer paso en la elaboracion de esta exposicion
consistird en localizar las normas objeto de analisis, tarea relativamente ardua debido a
la pluralidad de fuentes juridico-laborales que afectan a la materia objeto de estudio,
donde, para mayor dificultad, también se incluyen los convenios colectivos. La
exposicion esencial en este andlisis viene dada por la ya citada LO 1/2004, asi como

otras normas conexas que seran desgranadas a lo largo de la exposicion.

Tras realizar el primer paso de identificacion y, con el objeto de alcanzar una
adecuada interpretacion de los preceptos, sera conveniente realizar un analisis de sus
fundamentos y razon de ser, centrdndose en los aspectos facticos, historicos y

axiologicos.

La siguiente etapa ldgica sera la interpretacion de la norma, etapa esta laboriosa
a la que debe enfrentarse el jurista y que le fuerza a tener en cuenta los diversos criterios
existentes, sin que sea posible cefiirse en exclusiva a una interpretacién Unica, en
especial cuando las nuevas situaciones sociales surgidas en los Gltimos afios fuerzan a
enfrentarse a hipdtesis novedosas. Todo ello obliga a afrontar un estudio normativo
sistematico de los diferentes componentes que regulan la materia, ayudandose de los
argumentos nacidos del andlisis de la faceta historica y teleoldgica para despejar
posibles lagunas o contradicciones.

Es necesario destacar que, sobre todo en los primeros pasos de la investigacion, es
imprescindible el apoyo de una persona mas experimentada quien, a través de sus
consejos y apoyo, marca la evolucion y el ritmo en el proceso de elaboracion del
estudio. Todo este trabajo no hubiera sido posible sin el auxilio proporcionado por la
profesora Beatriz Agra Viforcos, quien ha hecho mas facil esta compleja (en ocasiones
desalentadora) labor en la que, como ya se indico, es necesario que el investigador

construya su propia imagen del mundo juridico.
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SEGUNDA PARTE: DERECHOS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL DE
LAS MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

- INTRODUCCION AL FENOMENO DE LA VIOLENCIA DE
GENERO

A pesar de que en las Gltimas décadas se ha conseguido avanzar social y
juridicamente en el terreno de la violencia de género para que se convierta en una
problematica social y se desvincule estrictamente del &mbito privado, lo cierto es que su
origen ancestral y extendido a nivel mundial entre las diferentes culturas han
conseguido mantener hasta nuestros dias una posicion de subordinacién y desigualdad

de la mujer frente al hombre.

Asi las cosas, la violencia de género no puede analizarse exclusivamente desde
la perspectiva personal de la victima, dado su innegable cariz social y su vinculacion
con las diferencias de poder entre sexos, que se reflejan en las relaciones?. De esta
manera Y, tal y como establece las Naciones Unidas, la violencia que sufren las mujeres
esta estrechamente relacionada con su posicion de desigualdad en todas las culturas y
que radica en la familia, la sociedad y la estructura del matrimonio, asi como los hébitos
tradicionales y las costumbres que fortalecen su nivel de inferioridad y asignan una
posicién dependiente tanto en el ambito familiar, como en el laboral y social. Esta
afirmacion queda igualmente patente en el art. 1 de la LO 1/2004, 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante LOIVG),
donde se define violencia de género como la consecuencia de la situacion de

desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres®.

Sin embargo, en ocasiones, suele confundirse este término con el de violencia
doméstica. Sobre esta cuestion, es menester indicar que este Gltimo tipo de violencia se
basa en las relaciones de subordinacion que tienen lugar en el seno familiar, bien por la
existencia de dependencia juridica entre agresor y victima o bien por la situacion de

debilidad que ocupa esta uUltima en el ambito doméstico por cuestiones de edad,

2 Por extenso, ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: “Mujer y ademas migrante jimpacto de género en la
legislacion espafiola de extranjeria?”, en AA.VV.: La integraciéon social laboral de las mujeres
inmigrantes. Analisis de la doble discriminacion. Jornada celebrada en Burgos el 13 de octubre de 2005,
Valladolid (UGT Castilla y Leon), 2006, pags. 59 y ss. o “Mujeres inmigrantes en Europa y violencia de
género”, en VIl Jornadas sobre mujeres inmigrantes y violencia, organizadas por la Fundacion Isadora
Duncan los dias 23 y 24 de octubre de 2013.

3 LAURENZO COPELLO, P.: “La violencia de género en la Ley integral. Valoracion politico-criminal”,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 8, 2005, pags. 1-23.
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incapacidad, etc. En contraposicion, la violencia de género, aunque mayoritariamente
suele manifestarse en el dmbito doméstico, no es asimilable a una posicion de
subordinacion sino que es el agresor quien, a través del ejercicio de la violencia, hace
vulnerable a la mujer con el objetivo de mantenerla bajo su control absoluto, siendo
estas manifestaciones también posibles en otros ambitos a través de agresiones sexuales

0 de acoso.

En los Gltimos afos, el Instituto de la Mujer ha elaborado Macroencuestas de
Violencia de Género con el fin de conocer la percepcion social sobre este fendmeno y
su alcance real. Las conclusiones extraidas son demoledoras, sobre todo por lo que
respecta al afio 2011, afio en el que se registra un mayor crecimiento en el nimero de
mujeres victimas de maltrato a manos de su pareja 0 expareja; en concreto, en tal
periodo el 10,9% de las mujeres encuestadas declaraban estar en situacion de maltrato
frente al 6,3% en 2006 y el 5,1% en 2005. El aumento es continuado, en especial en el
grupo de mujeres jovenes, entre las cuales en nimero de maltratos se ha incrementado
por encima de la media, alcanzando un 12,3% frente al aludido 10,9%. También surgen
datos reveladores en atencion a la situacion laboral, no en vano, en el citado afio las
mujeres ocupadas que manifestaron ser victimas de maltrato fue del 12,1%, frente al

16,3% de las paradas.

Con anterioridad a la Macroencuesta de 2011 no se dispone de datos
desagregados en atencion a la nacionalidad de la mujer victima de maltrato. Una vez
obtenida la informacion es de destacar que la cifra de mujeres extranjeras residentes en
Espafia que sufren violencia machista es superior (practicamente el doble) a la cifra de
mujeres con nacionalidad espafiola aquejadas por este problema (en 2011, el 20,9% de
las mujeres extranjeras habian sufrido episodios de maltrato a manos de sus parejas o
exparejas y el 5,8% lo estaban sufriendo en el Gltimo afio); ademas, se constata un
aumento de este tipo de situaciones entre las mujeres inmigradas, en algunos casos
agredidas por varones autdctonos*. Queda patente, pues, el alto grado de vulnerabilidad
de este colectivo, ya que el vinculo de la mujer inmigrante con su pareja suele ser
elevado y el hecho de romper con las redes sociales con las que contaban en su pais

hace que no dispongan de familiares ni amistades en las que apoyarse ante una situacion

4 RUBIO SERRANO, F.: “Insercion laboral de mujeres inmigrantes y perspectiva de género”, ponencia
presentada en las V Jornadas sobre Inmigracion, Mujer Inmigrante y Perspectiva de Género, celebradas
en Conil de la Frontera (Cadiz) los dias 28-30 septiembre 2006.
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como esta; panorama que a menudo empeora debido a dificultades econdmicas,

lingliisticas o administrativas®.

Para agravar todavia mas la situacién, los datos también muestran como las
denuncias han ido descendiendo®, lo que parece confirmar que tanto los recortes
sociales como la prolongada crisis econdémica vivida en los Ultimos afios actian como
obstaculo para que las victimas de violencia machista se amparen en la justicia. Algo
especialmente significativo en el caso de las inmigrantes, que no sélo denuncian menos
que las espafiolas, sino que también retiran las denuncias mas habitualmente, lo que
fuerza a asociar tal comportamiento con el temor de cuantas se encuentran en situacién

irregular a ser expulsadas del territorio espafiol’.

Por cuanto aqui importa, resulta mas que evidente que las situaciones de
violencia de género vividas por las mujeres trabajadoras pueden incidir en la relacién
laboral de tal manera que no solamente repercutan en su rendimiento, sino también en
aspectos tales como ausencias ocasionales al trabajo, faltas de puntualidad o, incluso, la
obligacion a cesar en su prestacion laboral de forma temporal o definitiva®. Con el
objetivo de suprimir los efectos negativos que sufren en el &mbito laboral estas mujeres,
asi como de intentar promover cambios en el mismo a fin de servir como instrumento
para paliar las nefastas consecuencias que genera la violencia en el entorno doméstico,
el legislador intenta actuar a través de la LOIVG. Sin embargo, tal y como se establece
en su art. 23, el alcance de esta Ley Unicamente se hace extensible a las mujeres que
acrediten la condicion de ser victima de violencia de género, bien a través de una
sentencia de condena al agresor, orden de proteccion o, de manera excepcional y hasta
que se dicte dicha orden, mediante informe del Ministerio Fiscal que indique que

existen indicios de que en la mujer concurre tal condicion®.

5 LOPEZ MERCHAN, R.: “Mujer inmigrante victima de violencia de género”, Revista Electronica de
Derecho de la Universidad de la Rioja, nim. 11, 2013, pags. 199-219.

¢ Tal y como refleja el Consejo del Poder Judicial, a través de su Observatorio de Violencia Doméstica y
de Género, el nimero de denuncias presentadas sobre esta cuestion fue en 2013 del 13,5% frente a las
presentadas en 2008 cuyo porcentaje representaba el 15,4%.

7 ALVAREZ RODRIGUEZ, A.: “Mujer y ademas migrante ;jimpacto de género en la legislacion
espafiola de extranjeria?”, cit., pag. 62.

8 CERVILLA GARZON, M®. J. y JOVER RAMIREZ, C.: “Aspectos laborales de la Ley de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, en AA.VV. (CERVILLA GARZON, M. D. y
FUENTES RODRIGUEZ, F., Coords.): Mujer, violencia y derecho, Cadiz (Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Cédiz), 2006, pag. 139.

® MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASCO PORTERO, M2 T.: La incidencia de la violencia de
género en el contrato de trabajo, Madrid (Cinca), 2006, pag. 44.
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Sea como fuere, conviene insistir en que la violencia de género no es Unicamente
un problema de las mujeres que la padecen, sino que se trata de un fendmeno en el que
toda la sociedad ha de involucrarse para lograr soluciones que guien en la senda de su

erradicacion.
I1.- MARCO NORMATIVO ESPANOL

Durante un largo periodo de tiempo, la violencia de género ha escapado al
control y regulacion del Derecho al estar presente en la sociedad espafiola de un modo
invisible, por ser atribuida al ambito familiar, en el que el hombre actuaba libremente
sobre su pareja e hijos. En esta estructura jerarquica en la que imperan los valores
propios de la sociedad patriarcal, la invisibilidad de las mujeres y la interpretacion de la
violencia ejercida contra ellas era considerada algo habitual y propio, innato al hombre-
padre-cabeza de familia. A pesar de los avances conseguidos en los ultimos afios, esta
concepcidén no ha sido olvidada ni ha pasado a la historia, sino que ha dado lugar a una
pesada herencia que continua presente en una sociedad en la que las desigualdades de

género se enmascaran bajo cuestiones relacionadas con la diferencia de sexo®.

Con todo, un importante paso adelante se ha producido con respecto al pasado:
la violencia de género ha dejado de considerarse una cuestion exclusiva de la 6rbita
privada para pasar a ser entendida, comprendida y analizada también desde el ambito
publico!!. En este sentido, ha de entenderse que las mentadas diferencias de género v,
por tanto sus consecuencias, son socialmente adquiridas, variables, contingentes,

artificiales y hasta cierto punto modificables'?.

Dada la preocupacién surgida sobre esta cuestion y con el objetivo de abogar por
la igualdad de sexos establecida en el art. 9.2 CE y lo regulado en el art. 14 CE referente
a la igualdad en la totalidad de derechos, libertades y deberes de ciudadanos y
ciudadanas, el legislador espafiol se vio obligado a poner en marcha dos leyes de gran

10 MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: “La proteccion socio-juridica de la
victima de violencia de género”, en AA.VV. (QUESADA SEGURA, R., Dir.): La perspectiva laboral de
la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género, Granada (Comares), 2009, pags.
43-108.

11 Sobre esta cuestion, las SSTS 24 junio 2000 y 22 enero 2001 (RJ 2000/5792 y 2001/20) en las que se
“considera que el delito de maltrato familiar habitual debe ser abordado como un problema social de
primera magnitud, y no sélo como una cuestién que afecta a la intimidad de la pareja, y desde esta
perspectiva es claro que la respuesta penal es necesaria pero deber ser complementada con politicas de
prevencion, de ayuda a las victimas y de resocializacion de éstas y de los propios agresores”.

12 RODRIGUEZ PINERO, M.: “La nueva dimensién de la igualdad y la transversalidad de las politicas
de género”, Relaciones Laborales, Vol. 11, 2001, pég. 70.
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calado para la violencia de género: la LOIVG, de caracter especifico y fundamental en
la materia analizada, y la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres (en adelante LOI), que actua, en el ambito de la violencia de género,
como complemento de aquélla. A ellas debe afiadirse la referencia a como la legislacion

de extranjeria también pretende paliar la situacion entre las mujeres inmigrantes.

1.- LA NORMA FUNDAMENTAL: LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA
LA VIOLENCIA DE GENERO

Desde hace ya algun tiempo se ha ido urdiendo en Espafia un entramado
normativo encargado de regular la violencia doméstica, en general, y la violencia de
género, en particular. A pesar de la importancia de la LOIVG, no es la primera ni la
unica norma que se ha encargado de abordar esta cuestion, ya que antes de su
promulgacion se habian dictado otras sobre la misma materia. Tal es el caso, por
ejemplo, de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccion de las
victimas de violencia doméstica; la Ley 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social
de los extranjeros, o la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica el

Caodigo Penal.

Con el paso del tiempo y ante la percepcion de este fenbmeno como un
problema social al que plantar cara, la respuesta juridica global ante esta lacra se busca a
través de la transposicion de la Directiva 72/2003/CE, llevada a efecto mediante la
LOIVG.

Se trata de una Ley exclusivamente dedicada a las mujeres®® que, por el simple
hecho de serlo, sufren la violencia machista en base a tradiciones socioculturales como
la subordinacion, la desigualdad y la discriminacion sufridas en las esferas social,

laboral, relacional, etc.

Para dar respuesta a esta realidad, la norma, tras definir su objeto y principios
rectores (hasta once, tales como fortalecer las medidas de accidn ciudadana, asegurar la

proteccion integral de las victimas, promover la colaboracion, consagrar y garantizar los

13 No obstante, existen convenios colectivos que aplican estas medidas laborales también a los
trabajadores masculinos victimas de violencia de género; asi, el art. 56 CC Estatal de Elaboradores de
Productos Cocinados para su Venta a Domicilio, 2012 — 2014 (BOE 23 septiembre 2013) o el art. 53 CC
Kiabi Espafia Ksce, S.A., 2014 — 2016 (BOE 17 julio 2014).

11



Derechos laborales y de Seguridad Social de las mujeres victimas de violencia de género

derechos, coordinar recursos...), se estructura en torno a tres grandes bloques: el primero
aborda las medidas de sensibilizacion, prevencion y deteccion (con especial referencia a
los &mbitos educativo, publicidad y medios de comunicacion y sanitario), en el segundo
se tipifican los derechos de las mujeres victimas de maltrato (derecho a la informacion,
a la asistencia social integral y a la asistencia juridica gratuita, derechos laborales y
prestaciones de Seguridad Social, derechos de las funcionarias y derechos econémicos)
y en el tercero se regula la tutela institucional, penal y judicial, donde destaca la
creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, novedosa instancia especializada
a la que corresponderd conocer de todos los procedimientos relacionados con la

violencia de género.

Dos son los rasgos definitorios de esta norma; por un lado, su caracter integral,
pues ofrece medidas de proteccion total a la victima de violencia de género,
estableciendo mecanismos destinados a prevenir, prestar asistencia, sancionar y tratar de
eliminar este problema a fin de que sea una ley lo més real y efectiva posible; por otro,
su transversalidad, al tratar de impulsar el tratamiento juridico-legal, normativo y
politico de la violencia de género con el objetivo de lucha contra ella desde la accién

coordinada, comin y de conjunto®®.

En su Exposicion de Motivos se define la violencia de género como las
agresiones que sufren las mujeres como consecuencia de los condicionantes
socioculturales que la sitlan en una posiciéon de subordinacion al hombre y que se
manifiestan en tres ambitos basicos: el maltrato en el seno de la pareja, la agresion
sexual y el acoso laboral. Sin embargo, al margen de lo anterior, el objetivo de la
LOIVG es més concreto, no en vano su art. 1. pfo. 1° establece que la finalidad de la
Ley es actuar contra la violencia que ejercen sobre las mujeres quienes sean o hayan
sido sus conyuges o estén o hayan mantenido relaciones similares de afectividad,
aunque no haya existido convivencia'®>. Ello no obstante, también contempla la
posibilidad, en su art. 19.5, de hacer extensible el derecho a la asistencia social integral
a los menores que se encuentren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la

persona agredida.

4 MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO MARTINEZ, L. A.: “La proteccién socio-juridica de la
victima de violencia de género”, cit., pags. 43-108.

15 Por todas, SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y 41/2010, de 22 de julio.
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Lo que interesa al legislador es prevenir, condenar, eliminar y prestar asistencia
integral a aquellos colectivos de mujeres que sufren violencia, tanto psiquica como
fisica, procedente de los citados, incluyendo también las agresiones a la libertad sexual,
las coacciones, amenazas o la privacion de libertad® (art. 1. pfo. 3°). Asi pues la
LOIVG establece expresamente que los sujetos pasivos directos de dicha violencia
seran exclusivamente las mujeres, quedando fuera de su &mbito de aplicacién cualquier
hombre que se encuentre en una situacion similart’, y que los sujetos activos seran los
varones que tengan o hayan tenido con aquéllas alguna relacién afectiva; al margen

quedan también, por lo tanto, las relaciones homosexuales®®,

De la definicion de violencia de género que aporta la norma se extrae la
conclusion de que no es necesaria la convivencia entre agresor y agredida y podré ser
aplicable con independencia del lugar donde tenga lugar la conducta violenta: en el
domicilio, en la calle, en el puesto de trabajo o en sus inmediaciones... Del mismo
modo, se excluyen del &mbito de aplicacidn de esta Ley las agresiones a otros miembros
de la familia aunque se produzcan en el seno familiar, las que lleve a cabo un hombre
que no sea cényuge o pareja (aun sufriéndolas la mujer y perpetradas en el &mbito
familiar), las que se produzcan en el &mbito laboral sobre la mujer o las situaciones

derivadas de la explotacion de personas y de la prostitucion.

En fin, los arts. 23, 26 y 27.3. pfo. 2° LOIVG establecen la necesidad de
acreditar la orden de proteccion a favor de la victima procedente del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, como instrumento acreditativo de la situacion de violencia de
género, para poder ejercer las acciones de caracter laboral y social referidas en esta Ley.
En ocasiones excepcionales, y de forma temporal hasta que se dicte la mentada orden,
se otorga con el mismo efecto un informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia

de indicios.

18 QUESADA SEGURA, R.: “La violencia de género como discriminacion por razéon de género”, en
AA.VV. (QUESADA SEGURA, R., Dir.): La perspectiva laboral de la proteccion integral de las
mujeres victimas de violencia de género, cit., pags. 23 y ss.

17 Sobre la exclusion, en el ambito de aplicacion de esta Ley, de los varones que se encuentren en esta
situacion MARTIN VALVERDE, A.: “La Ley de Proteccion Integral contra la violencia de ‘Género’:
analisis juridico e ideoldgico”, Relaciones Laborales, nim. 2, 2006, pags. 558 y 563.

18 pese a ello, el Tribunal Constitucional ha avalado la decision del legislador cuando ha debido resolver
las cuestiones de inconstitucionalidad que se le han planteado por la aplicacion de la norma en el ambito
penal; asi, SSTC 59 y 98/2998, de 14 de mayo y 24 de julio.
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2.- LA NORMA COMPLEMENTARIA: LEY ORGANICA 3/2007, DE 22
DE MARZO, PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y
HOMBRES

La LOI, transposicion al ordenamiento interno de la Directiva 2002/73/CE, se
promulga con un objetivo ambicioso como es el de eliminar la situacion de desigualdad
y las discriminaciones que sufren las mujeres respecto de los hombres a través, incluso,
de medidas de accion positiva. De este modo, la Ley se constituye en herramienta basica
para poder actuar desde el &mbito juridico ante una realidad social injusta, disefiando un
elenco de medidas, principios de actuacion y derechos con los que poder conseguir una
sociedad plenamente igualitaria, en la que poder acabar con las posibles situaciones de
desigualdad, discriminacién y exclusion a las que en determinadas ocasiones se ve

sometida la mujer®®.

En lo relativo a la violencia de género, esta norma esta directamente relacionada
con la cuestién y sirve de complemento a la LOIVG, no en vano el art. 14.5 LOI fija
como uno de los criterios de actuaciéon de los poderes publicos “la adopcion de las
medidas necesarias para la erradicacion de la violencia de género, la violencia familiar y
todas las formas de acoso sexual y acoso por razén de sexo”. Para ello, la Ley trata de
proteger a la victima a través de un conjunto de derechos, excepciones y medidas
orientadas a lograr una igualdad efectiva entre hombres y mujeres y a erradicar las
discriminaciones sexuales por razon de género. En este sentido, son bastantes las
previsiones que intentan otorgar una proteccién sociolaboral, pero entre todas ellas
destaca el papel que puede llegar a desempefiar la negociacion colectiva y los, en su

momento, novedosos planes de igualdad.

3.- LA NORMA ESPECIAL: LEY ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO,
SOBRE LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS Y
DE SU INTEGRACION EN ESPANA

El art. 17.1 LOIVG incluye en el ambito de proteccion de la norma a las mujeres
extranjeras, aun encontrdndose en situacion administrativa irregular, para quienes
garantiza los mismos derechos reconocidos en esta Ley. Sin embargo, esta
proclamacion se contradice en el ambito de los derechos sociales al exigir como

requisito, para acceder a las politicas activas de empleo (programa de renta activa de

19 Sobre esta cuestion, se pronuncia CRUZ VILLALON, J.: “Significacion general y principios
informadores de la Ley para la Igualdad”, Temas Laborales, nim. 91, 2007, pag. 21.
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insercion), encontrarse inscrita como demandante de empleo o de hallarse en situacion

de alta a la hora de determinar el computo de los periodos cotizados®.

En cualquier caso, tras la reforma a la Ley de Extranjeria (LOEX), efectuada
mediante Ley Organica 10/2011, de 27 de julio, el hecho de ser inmigrante y ademas
acreditar la condicion de victima de violencia de género origina un elenco de garantias
que las ampara como el derecho a obtener autorizacion independiente de residencia y
trabajo para las mujeres extranjeras reagrupadas con su coényuge (art. 19), iguales
derechos de proteccion y seguridad para las mujeres que se encuentren en situacion
irregular, asi como la suspension, hasta que se resuelva el procedimiento penal, del
expediente administrativo sancionador abierto por esta causa (art. 31 bis), derecho de
exclusion de la situacion nacional de empleo (art. 40) y derecho de asilo para este

colectivo.

Ademas de estos derechos regulados en la LOEX, la LOIVG le reconoce una
serie de derechos especificos por ser mujeres y victimas de este tipo de violencia, tales
como derecho de informacion y asesoramiento necesario, derecho a la asistencia social
y juridica inmediata, inclusion en el programa de renta activa de insercion, y otros
muchos derechos entre los que se incluyen los de naturaleza laboral y de Seguridad

Social, que seran tratados mas adelante.

I11.- DERECHOS LABORALES DE LAS TRABAJADORAS VICTIMAS
DE VIOLENCIA DE GENERO

La violencia de género, extensible a todas las esferas de la vida de la persona que
la sufre, también puede afectar al &mbito laboral. Para actuar en este espacio, la LOIVG

arbitra dos lineas de actuacion relacionadas con los derechos sociolaborales:

La primera de ellas aparece dirigida a facilitar el acceso al mercado de trabajo a
las victimas de violencia de género a fin de que puedan lograr recursos econémicos
propios y una autonomia personal capaz de incidir positivamente también en otras
facetas de la vida, pues, ademas de permitir la adquisicion de una experiencia
profesional, facilita las relaciones con otras personas y mejora la autoestima de las

victimas al normalizar su dia a dia. A tal fin, el art. 22 LOIVG prevé que en el marco

20 FERNANDEZ URRUTIA, A.: “Avances, reflexiones y nuevas propuestas en torno a la proteccion
social frente a la violencia de género: acreditacion, intervencion en el &mbito sanitario y salvaguarda de la
actividad laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extraordinario “lgualdad
de oportunidades para todos”, 2007, pags. 137-182.
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del Plan de Empleo estatal se incluya “un programa de accion especifico para las
victimas de violencia de género inscritas como demandantes de empleo”, que incluira
“medidas para favorecer el inicio de una nueva actividad por cuenta propia”’. Como
instrumento a tal fin, es preciso hacer oportuna mencién al RD 1917/2008, de 21 de
noviembre, por el que se aprueba el programa de insercion sociolaboral para mujeres

victimas de violencia de género.

La segunda se conforma mediante una bateria de medidas que permite al
colectivo continuar con su actividad profesional y paliar los efectos negativos que en su
entorno laboral pudieran originarse como consecuencia del maltrato al que son
sometidas, a través de la adaptacion de las condiciones de trabajo para garantizar su
seguridad o para facilitar el acceso a servicios de apoyo o0 asesoramiento, tramitacién de

denuncias o incluso procedimientos de separacion o divorcio?.

Se trata de derechos legalmente condicionados, pues para acogerse a ellos es
necesaria la concurrencia de dos requisitos: de un lado, la acreditacion de la condicion
de victima de violencia de género y, de otro, el testimonio del carécter forzado de la
medida. Una vez probada la existencia de estas dos circunstancias, correspondera a la
mujer activar el derecho?, a cuyo estudio pormenorizado se destinara la exposicion
siguiente, a lo largo de la cual se pondran de manifiesto los derechos laborales y de

Seguridad Social regulados en los arts. 21 a 23 LOIVG y normativa conexa.
1.- MODIFICACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

El art. 21 LOIVG establece que “la trabajadora victima de violencia de género
tendra derecho, en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la
reduccién o a la reordenacion de su tiempo de trabajo”. La escueta prevision es objeto
de desarrollo por el art. 37.7 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET),
que, tras la reforma al mismo efectuada por la d.a. 72.1 LOIVG, reconoce el derecho (a

fin de hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral®®) “a la

2L QUINTANILLA NAVARRO, B.: “Violencia de género y derechos sociolaborales: la LO 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, Revista Andaluza de
Trabajo y Bienestar Social, nim. 80, 2005, pégs. 31y 32.

2 MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASTO PORTERO, M2T.: La incidencia de la violencia de
género en el contrato de trabajo, cit., pags. 69-127.

23 Sobre esta cuestion, y teniendo en cuenta que el art. 19 LOIVG regula también el derecho a la
asistencia integral de los menores dependientes de la trabajadora, se ha propuesto incluir dentro de esta
causa a éstos y no sélo por cuanto hace al ejercicio del derecho a la proteccion integral referido a la
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reducciéon 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 formulacion disyuntiva incorporada a los arts. 21
LOIVG y 37.7 ET imposibilita la acumulacién de ambas medidas salvo que ésta se
encuentre regulada por convenio colectivo?, acuerdo de empresa o pacto entre las

partes.

No se prevé en el ET una limitacion en la duracion de la reduccion o la
reordenacion por lo que debe interpretarse que esta sera extensible a la persistencia de la
condicion de victima de violencia de género® o, en su caso, a la vigencia de las medidas
de asistencia social integral®. Por tal motivo, puede ponerse en duda la licitud de las

clausulas convencionales que establecen un plazo maximo?’.

En todo caso, conforme indica el propio art. 37.7 ET, ambos derechos podran
ejercerse en los términos concretos que se establezcan en la negociacion colectiva,
acuerdos entre empresa y representantes de los trabajadores o al acuerdo entre empresa
y trabajadora afectada por tal situacion, si bien, en defecto de todo lo anterior, la
concrecion de estos derechos correspondera a la trabajadora, siéndole de aplicacion las
reglas establecidas para el permiso de lactancia en el art. 37.6 ET, incluidas las relativas
a las discrepancias surgidas entre las partes, cuya resolucion se regird por el
procedimiento especial previsto en el art. 139.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,

reguladora de la Jurisdiccion Social (en adelante LRJS), de caracter urgente y

propia trabajadora. En este sentido, GALA DURAN, C.: “Violencia de género y Derecho del Trabajo:
una aproximacion a las diversas medidas previstas”, Relaciones Laborales, nim. 1, 2005, pag. 485.

24 Contempla la posibilidad de compatibilizar ambas medidas, por ejemplo, el art. 65.a) CC Estatal para
las Empresas de Gestion y Mediacion Inmobiliaria, 2013 — 2014 (BOE 13 mayo 2014).

%5 SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre”, en
AA.VV. (MUERZA ESPARZA, J., Coord.): Comentario a la Ley Organica Integral contra la Violencia
de Género. Aspectos juridicos penales, procesales y laborales, Navarra (Cizur Menor), 2005, pag. 354
vincula este derecho a la vigencia de la orden de proteccién. Por su parte, QUINTANILLA NAVARRO,
B.: “Violencia de género y derechos sociolaborales: la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, cit., pag. 40, entiende que el disfrute de estos
derechos se puede prolongar indefinidamente mientras concurran los supuestos que justifican a los
mismos, es decir, mientras sea necesaria la medida adoptada con el fin de garantizar la seguridad o la
asistencia social integral de la victima.

% FERNANDEZ URRUTIA, A.: “Avances, reflexiones y nuevas propuestas en torno a la proteccion
social frente a la violencia de género: acreditacion, intervencion en el &mbito sanitario y salvaguarda de la
actividad laboral”, cit., pag. 158.

27 El art. 34 CC del personal laboral de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, 2006 — 2008
(BOE 11 julio 2006) concede un plazo de entre uno y tres meses para que la mujer se reincorpore a sus
anteriores condiciones de trabajo.
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tramitacion preferente. De este modo, y dada la similitud de los supuestos regulados en
los apartados 6 y 7 del art. 37 ET, la adecuacion de la medida solicitada y su concrecion
horaria seran determinantes frente al poder de direccion del empresario (art. 20 ET) sin
que éste pueda oponerse, salvo que el ejercicio del mismo pueda ocasionar una pérdida

extraordinaria, desproporcionada e insalvable que a él corresponde acreditar?®,

Estos derechos habréan de ser solicitados por la trabajadora afectada cumpliendo
las formalidades que para la comunicacion al empresario hayan sido establecidas por via
convencional; en ausencia de requisitos en tal sentido, bastara cualquier medio habil
para realizar dicha notificacion. No serd necesario determinar inicialmente el periodo de
tiempo en el que la trabajadora permanecerd en la situacion de reduccion o reordenacion
de jornada®®, pues los tiempos podran verse alterados por la misma siempre que se
respeten las exigencias de la buena fe contractual y la evitacion del abuso de derecho®.
En todo caso, la trabajadora debera preavisar al empresario de su reincorporacion a su
jornada ordinaria, con quince dias de antelacion (art. 37.6. pfo. 1° ET) o el plazo

superior previsto en convenio colectivo.

En fin, en el caso de las funcionarias publicas, el legislador también ha incluido
estas medidas de reordenacidon o reduccién del tiempo del trabajo, remitiendo a los
términos que se determinen en su legislacion especifica (art. 24 LOIVG), que son
contemplados en el art. 49 d) pfo. 2° Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico (en adelante EBEP), en términos anélogos a los establecidos en la
LOIVG. Por su parte, para las trabajadoras autbnomas econémicamente dependientes
solo se prevé la posibilidad de adaptar el horario (art. 14.5 Ley 20/2007, de 11 de julio,

del Estatuto del Trabajo Autbnomo).
1.1.- Reordenacion de la jornada

El objetivo que el legislador intenta alcanzar con esta medida es que el agresor
no pueda localizar a la victima, puesto que se aporta mayor seguridad y proteccion a la

trabajadora que tiene la facultad de alterar sus horarios, al mismo tiempo que puede

28 SSTSJ Andalucia/Malaga 22 marzo 2002 (AS 2002/2614) o Pais Vasco 18 febrero 2003 (AS
2003/1777).

2 AAVV (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 72 ed.,
Navarra (Aranzadi), 2007, pag. 350.

30 No prevalecera el ejercicio de este derecho en los supuestos de falta de buena fe contractual o de abuso
de derecho [STSJ Comunidad Valenciana 27 septiembre 2000 (AS 2001/524)]. Esta exigencia de buena
fe también debera guiar la actuacion empresarial, STSJ Pais Vasco 18 febrero 2003 (AS 2003/1777).
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atender sus necesidades familiares o acudir a la asistencia social integral exigida por su

concreta situacion.

Como ya se avanzd, el art. 37.7 ET concreta lo establecido en el art. 21.1
LOIVG al especificar que la reordenacion del tiempo de trabajo podréa llevarse a cabo a
través de la adaptacion del horario, la aplicacion de la jornada flexible o de otras formas
de ordenacion del mismo que se utilicen en la empresa. Se trata de una medida ductil,
adecuada y ventajosa para la trabajadora que se encuentre en tal situacion, puesto que,
en principio, sigue manteniendo sus ingresos y continta desarrollando su prestacion
laboral en los mismos términos en los que la realizaba con anterioridad, pero adaptando
su distribucidn a sus necesidades tanto de proteccion como de asistencia. Ahora bien,
con independencia de la modalidad contractual que afecte a la trabajadora, la
reordenacion del tiempo de trabajo si podra tener efectos en su remuneracion y por tanto
en sus bases de cotizacion; asi, por ejemplo, cuando la mujer que trabajaba a turnos
solicite la adscripcion a un turno fijo, pues en tal caso perderd los complementos
salariales vinculados a la turnicidad, salvo que en via convencional, acuerdo entre las

partes o decision empresarial en contrario se pacte lo contrario.

La ‘“adaptacion de la jornada” podra concretarse en medidas como el
desplazamiento de la franja horaria en la que se presta servicio, cambio a turno fijo,
descansos intrajornada a diferentes horas, no realizacion de trabajos en turno de noche,
cambio de jornada partida a continuada o viceversa, etc. En cuanto al “horario flexible”,
se refiere a la posibilidad de determinar libremente la hora de entrada y/o salida,
cumpliendo con la jornada total pactada de manera que se permita la compatibilidad del
trabajo con las necesidades de proteccion y asistencia de la victima. En todo caso, se
han de respetar los limites del ET referidos a la prolongacién y distribucién de la
jornada diaria: doce horas de descanso entre el final de una jornada y el comienzo de la
siguiente (art. 34.3. pfo. 1° ET), maximo de nueve horas diarias de trabajo efectivo (art.
34.3. pfo.2° ET) y pausas durante la jornada diaria continuada superior a seis horas (art.
344 ET).

La tercera modalidad, referida a “otras formas de ordenacion del tiempo de
trabajo” utilizadas en la organizacion, es una clausula abierta ligada al empleo de unas u

otras maneras de administrar u organizar el trabajo en la misma3!. Entre ellas, caben las

31 En este sentido, SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre”, cit., pag. 121.
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siguientes opciones: distribucion irregular de la jornada, establecimiento de bolsas de
horas de trabajo, alternancia de la actividad presencial con el teletrabajo, libranza
preferente sdbados, domingos y festivos, exencion de realizar horas extraordinarias,
adscripcion al turno fijo, etc.®?; respecto a las vacaciones, también es posible
fragmentarlas, anticipar su disfrute®® o gozar de preferencia a la hora de elegir turno
para el disfrute de las mismas. En todo caso, se trata de una opcion de la que a menudo
no puede hacerse uso efectivo, pues en muchas empresas existe una Unica forma de

ordenacion del tiempo de trabajo.

En efecto, aunque las decisiones que afecten a la adaptacion del horario y el
horario flexible no estaran condicionados por el sistema organizativo imperante en la
empresa en la que esté integrada la trabajadora, la clausula referente a las “otras formas
de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa” se vincula
directamente a las maneras empleadas por la organizacion a la hora de configurar el
tiempo de trabajo (turnos de trabajo, distribucion irregular de la jornada, etc.). De este
modo, todo parece indicar que, en la practica, las opciones reales a disposicion de la
trabajadora se limitan a los procedimientos imperantes en la organizacién productiva

para la que presta servicios.
1.2.- Reduccidn de la jornada

Como posibilidad alternativa se prevé “una reduccion de la jornada de trabajo
con disminucién proporcional de su salario”; minoracion que, en tanto la norma no
determina incompatibilidad alguna, serd compatible con otras reducciones de jornada a
las que pueda acceder la trabajadora por otra causa, tales como cuidado de menores o

discapacitados, atencion de familiares, etc.

El primer inconveniente de esta disposicion es la pérdida de ingresos que sufre la
trabajadora, pues la reduccién proporcional de su salario (salvo prevision convencional
en sentido contrario) afecta a todos los conceptos retributivos que tengan naturaleza

salarial®*; ademas, ello implicara también una repercusion en el marco de la tutela

%2 | OPEZ-QUINONES GARCIA, A.: “La modificacion de las condiciones de trabajo de las trabajadoras
victimas de violencia de género: reduccion o reordenacion del tiempo de trabajo y movilidad geografica o
de centro de trabajo”, en AA.VV. (QUESADA SEGURA, R., Dir.): La perspectiva laboral de la
proteccién integral de las mujeres victimas de violencia de género, cit., pags. 212-214.

33 Art. 64.2 CC Grupo Importaco Frutos Secos, 2014 (BOE 8 mayo 2014); art. 50 CC Planeta de Agostini
Formacion, S.L.U., 2012 — 2014 (BOE 30 enero 2013) o art. 57.4 CC Estatal de Elaboradores de
Productos Cocinados para su Venta a Domicilio, 2012 — 2014 (BOE 23 septiembre 2013).

3 SAN 26 octubre 2004 (JUR 2005/3772).

20



Derechos laborales y de Seguridad Social de las mujeres victimas de violencia de género

ofrecida por la Seguridad Social, sobre todo en la accién protectora y en la cotizacion,
algo que hasta el momento no ha sido objeto de atencion expresa y especifica. Por el
contrario, la reduccion de jornada no conlleva la minoracion proporcional de otros
derechos no salariales como descansos, vacaciones, percepciones no salariales o
beneficios sociales, pues se trataria no solo de un acto de caracter ilegal, sino que este

recorte de derechos seria considerado discriminatorio.

A la luz de lo indicado, queda patente que, en principio, el coste de este derecho
recae integramente sobre la trabajadora, por lo que la eficacia de esta medida sera
minima, pues perjudica la autonomia econdémica que, en esta situacion, necesitan las
trabajadoras victimas de violencia de género, que en muchas ocasiones no pueden
permitirse una reduccion de sus ingresos. Ante este supuesto, no se prevé ayuda alguna
como si se han previsto para los casos de suspension y extincién del contrato por

voluntad de la trabajadora, objeto de analisis posterior.

Descendiendo al régimen juridico aplicable al derecho, procede apuntar, como
punto de partida, que la norma no cuantifica en queé proporcién (ni maximos ni
minimos) se puede reducir el tiempo de trabajo, dejando libertad a la actuacién de la
negociacion colectiva o al acuerdo entre empresario y representantes de los trabajadores
0, en ultima instancia, entre aquél y la trabajadora afectada por la medida. En todo caso,
en ausencia de todos estos instrumentos, sera la trabajadora quien determine, en los

términos indicados, la reduccion aplicable.

Con respecto a la distribucion de la jornada que se reduce, seran aplicables en
este supuesto los criterios judiciales que juegan con respecto a la reduccion de jornada
por motivos familiares. Lo méas habitual sera realizar actuar en el marco temporal del
dia, pero en realidad, el precepto no impide que pueda acumularse dicha reduccion si
con ello se cumple la finalidad del precepto®. En lo que se refiere al trabajo a turnos, la

reduccién es posible tanto en cada uno de los turnos rotatorios desempefiados por la

35 En este sentido la jurisprudencia ha entendido que procede la acumulacion de la reduccién de jornada
(por cuidado de un menor) acumulada de lunes a viernes y librando la trabajadora los sabados [SJS
Barcelona nim. 21, de 30 noviembre 2004 (AS 2004/3510) o de lunes a sabado acumulando la reduccién
de jornada el domingo, aunque haya sido pactado en contrato [SJS Madrid nim. 27, de 13 noviembre
2013 [AS2013/3088)]; en sentido contrario, no se admitio que la trabajadora excluyera un determinado
dia (sabado) y concentrase en él su reduccion cuando ello perjudicaba a la empresa y se acreditaba que el
menor quedaba atendido por el padre [SJS Navarra nim. 2, de 22 diciembre 2004 (AS 2007\1951)]; al
igual que no prosperé la demanda de una trabajadora que solicitaba acumular dicha reduccion los
domingos y festivos cuando éstos habian sido pactados en contrato, STSJ Catalufia 26 octubre 2007 (AS
2007/3509).
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trabajadora®®, como la aplicacion de la disminucion en un unico turno fijo®” o la

eleccion de cualquiera de los turnos rotatorios que desempefie la trabajadora®.

No puede considerarse la conversion a tiempo parcial de un contrato que
reconozca una reduccién del tiempo de trabajo por motivos familiares o de violencia de
género, pues para que dicha conversion fuese valida seria necesario acreditar pacto

novatorio expreso®, ademas dicha situacion es temporal o transitoria, no definitiva.

En la regulacién convencional se observan remisiones al art. 37.7 ET y
reiteraciones de sus términos®. Asi, se ha previsto que la concrecion horaria de la
reduccién corresponderd a la trabajadora y, en caso de desacuerdo con la empresa, las
discrepancias seran resueltas en virtud del art. 139. 2 LRJS; o que la reduccion podré ser
de forma continuada o ininterrumpida, siendo dicha eleccion facultad de la mujer®.
Como regulacion que afiade novedad a las previsiones legales, es preciso sefialar que en
la practica no resulta extrafio que se concrete por via convencional la cantidad de

jornada a reducir®? o, en lo que se refiere a los efectos de la medida, hay convenios

36 STSJ Baleares 8 junio 2006 (AS 2006/2122).
37 STSJ Madrid 7 septiembre 1999 (AS 1999/2942).
3 SAN 28 febrero 2005 (AS 2005/620).

3 STS 14 mayo 2007 (RJ 2007/5084) o, en la doctrina CRUZ VILLALON, J.: Compendio de Derecho
del Trabajo, Madrid (Tecnos), 2008, pag. 211 o FERNANDEZ URRUTIA, A.: “Avances, reflexiones y
nuevas propuestas en torno a la proteccion social frente a la violencia de género: acreditacion,
intervencion en el ambito sanitario y salvaguarda de la actividad laboral”, cit., pags. 160-161. Sin
embargo, FERNANDEZ LOPEZ, M2 F.: La dimension laboral de la violencia de género, Albacete
(Bomarzo), 2005, pag. 51 sostiene que son de aplicacion las reglas propias del contrato a tiempo parcial al
producirse una novacién parcial del contrato de trabajo de la trabajadora victima de violencia de género.
Por su parte, SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre”, cit., pag. 119 y KAHALE CARRILLO, D. T.: “El reconocimiento de derechos laborales a las
mujeres victimas de violencia de género en los Convenios Colectivos”, Aranzadi Social, Vol. V, 2007,
pag. 1859, entienden que durante la reduccién de jornada se da una suspension parcial de la relacion
laboral.

40 Art. 62 CC Estatal del sector del Contact Center, 2012 — 2014 (BOE 27 julio 2012); art. 87 CC Estatal
para las Entidades de Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo, 2012 — 2015 (BOE 16
julio 2013); d.a. 4% CC Estatal del sector de la Mediacion de Seguros Privados, 2013 — 2015 (BOE 19
agosto 2013); art. 100 CC Estatal de la Industria Textil y Confeccién, 2014 (BOE 24 mayo 2014) o art.
135 CC Estatal para las Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para las del
Comercio Exclusivista de los mismos materiales, 2014 — 2016 (BOE 5 junio 2014).

41 Art. 21.1 CC Interprovincial de Empresas para el Comercio de Flores y Plantas, 2011 — 2013 (BOE 2
mayo 2012).

42 Se ha establecido la reduccién de un minimo de un octavo y un maximo de la mitad de la jornada [art.
55. i) CC General de Ambito Estatal para el Sector de Regulacion del Estacionamiento Limitado de
Vehiculos en la Via Publica, mediante Control Horario y Cumplimiento de las Ordenanzas de
Aparcamientos, 2007 — 2010 (BOE 11 agosto 2008); art. 80 CC Estatal de la Madera, 2012 — 2013 (BOE
27 noviembre 2012); art. 48.1 CC Estatal de Gestorias Administrativas, 2013 — 2015 (BOE 24 febrero
2014)]; hasta dos tercios de la jornada [art.34 CC del personal laboral de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria, 2006 — 2008 (BOE 11 julio 2006) ]; entre una octava parte y un maximo de
tres cuartas partes [art. 49.1 CC Estatal para Despachos Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales, 2013 —
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colectivos que la dotan de caracter retribuido (prevision sumamente garantista y, por
ello, loable)® y sin reduccion del periodo de vacaciones (lo que tan solo viene a
clarificar una consecuencia que se produciria igualmente en caso de silencio
convencional)*, aunque la realidad es que la mayoria de ellos, omiten la regulacion de

esta cuestion.

Para concluir, es preciso indicar que, de conformidad con la legislacion vigente,
es posible suscribir contrato de interinidad a tiempo parcial para sustituir a la
trabajadora victima de violencia de género que reduce su jornada temporalmente, con el
fin de cubrir la parte de la jornada que ésta deja de realizar. Sin embargo, el legislador
no ha previsto bonificacion alguna sobre la cotizacion empresarial a la Seguridad Social
para este tipo de contratos, prevision que hubiera sido deseable al igual que existe, por

ejemplo, para la hipdtesis de suspension contractual.

2.- MOVILIDAD GEOGRAFICA O CAMBIO DE CENTRO DE
TRABAJO

El derecho a la movilidad geogréafica que el art. 21.1 LOIVG reconoce a las
victimas de violencia de género es objeto de desarrollo en el art. 40.3 bis) ET. Asi pues,
este tipo de movilidad queda sujeto a un régimen juridico peculiar, ajeno a los
presupuestos contemplados en los restantes apartados del art. 40 ET y a los efectos para
ellos previstos®, aun cuando, técnicamente, cabe hablar de un desplazamiento, pues no
se produce un cambio definitivo de residencia y se trata de una medida temporal que

cumple los parametros del art. 40.4 ET (hasta doce meses en un periodo de referencia de

2015 (BOE 31 octubre 2013); art. 66 a) CC Estatal para las Empresas de Gestién y Mediacion
Inmobiliaria, 2013 — 2014 (BOE 13 mayo 2014)]; hasta un tercio o la mitad de la jornada [art. 122 CC
Fundacién Diagrama Intervencién Psicosocial, 2012 — 2013 (BOE 4 julio 2013)] o entre un maximo de
media jornada y un minimo de una hora diaria, art. 30 CC Estatal de la Industria del Calzado, 2012 —
2013 (BOE 12 marzo 2013).

43 A través de la regulacion convencional puede contemplarse la posibilidad de disfrutar de reduccion de
jornada sin pérdida proporcional del salario. Sirvan de muestra el art. 34 CC del personal laboral de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, 2006 — 2008 (BOE 11 julio 2006) o el art. 17 CC Estatal
para el Sector de Conservas, Semiconservas, Ahumados, Cocidos, Secados, Elaborados, Salazones,
Aceites y Harina de Pescados y Mariscos, 2011 — 2014 (BOE 10 octubre 2012).

4 Art. 17 CC Estatal para el Sector de Conservas, Semiconservas, Ahumados, Cocidos, Secados,
Elaborados, Salazones, Aceites y Harina de Pescados y Mariscos, 2011 — 2014 (BOE 10 octubre 2012),
en el que se regula en el apartado relativo a licencias, sin pérdida de retribucién y sin descuento del
periodo de vacaciones que corresponda “aquellos permisos enmarcados en la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccion contra la violencia de género”.

4 En via convencional puede pactarse que estos traslados sean retribuidos. En este sentido, se equipara a
un traslado definitivo que exija cambio de residencia habitual y, por lo tanto, correspondera a la empresa
abono de los gastos correspondientes al desplazamiento en el art. 49.1 CC Interprovincial de las Empresas
Minoristas de Droguerias, Herboristerias, Ortopedias y Perfumerias, 2007 — 2011 (BOE 21 febrero 2008).
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tres afnos), salvo que, trascurridos los seis meses se consolide el cambio realizado

inicialmente y se permanezca en el nuevo puesto.

El ET determina, para estas hipétesis, que 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 proteccién o su derecho a la asistencia
social integral, tendrd derecho preferente a ocupar otro 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. La finalidad de la disposicion no es otra que, ademas de
para asegurar la proteccion de este colectivo, la de brindar la posibilidad de que la
agredida pueda rehacer su vida en otro lugar a fin de escapar de ese circulo de violencia,

angustia y depresién en el que frecuentemente se halla inmersa.

Parece evidente que una decision como eésta sOlo se adopta cuando los
padecimientos sufridos, la evitacion de otros de tal calado o una mejor adaptacion o
recuperacion asi lo exigen. En todo caso, nada impide que los servicios sociales o de
salud soliciten, propongan o sugieran la movilidad de la trabajadora para mejorar su

atencion y proteccion.

Sea como fuere, dado que la norma no establece ningn mecanismo de
verificacion, cabe interpretar que basta acreditar la condicién de victima de violencia de
género para tener acceso a este derecho, por lo que analizar la motivacion que ha
Ilevado a la mujer a decantarse por este cambio supone una indagacién en los motivos y
circunstancias personales de la trabajadora en el ejercicio de su derecho vy, por tanto,
supone un exceso del ejercicio del poder de direccion del empresario, sin perjuicio,
claro esta, de la posibilidad de actuar contra un posible abuso de derecho. No obstante,
una linea hermenéutica mas rigida sostiene que serd menester alegar y acreditar la
necesidad del cambio para generar el derecho a la movilidad*®, pues se trata de una
“circunstancia que requiere algin factor o dato adicional, como por ejemplo, un informe

de los servicios sociales o de salud”*’ o, desde una perspectiva mas flexible, cualquier

4 FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: La dimension laboral de la violencia de género, cit., pag. 54.

4" MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, J.: Tratado préactico de Derecho del Trabajo, Vol.
11, Navarra (Aranzadi), 2008, pag. 2174.
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medio de prueba admisible en Derecho para probar la concurrencia de circunstancias

justificativas®®,

Como ya se coment6 anteriormente, la trabajadora, tal y como prevé el art. 40.3
bis pfo. 1° ET, “tendra derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo
grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier
otro de sus centros de trabajo”. Se trata, pues, de un derecho preferente frente a otros
posibles candidatos, lo que hace surgir el problema relativo a como determinar el grado
de preferencia que ostenta la victima de violencia de género frente a otros trabajadores
que tengan también el mismo derecho, tales como cuantos opten por la movilidad
voluntaria para la conversion del contrato a tiempo parcial en contrato a tiempo
completo o viceversa (art. 12.4 e) ET), los trabajadores con derecho a ascenso (arts. 24
y 39.4 ET), los empleados nocturnos que por problemas de salud solicitan cambio de
turno para el que sean profesionalmente aptos (art. 36.4 ET), el conyuge que solicita
traslado a la misma localidad donde ha sido destinado su consorte (art. 40.3 ET), el
excedente voluntario que pretenda reingresar al trabajo (art. 46.5 ET) o la mujer
embarazada o en periodo de lactancia sobre las que pudiera afectar negativamente las
condiciones de trabajo y que pretenden ocupar un puesto de trabajo acorde con su
estado (art. 26.2 y 4 LPRL)*. En virtud de la finalidad de la norma, es razonable pensar
que el derecho de las trabajadoras victimas de violencia de género debe primar a otras
posibles preferencias y unicamente cabria cederla ante el derecho de la trabajadora
embarazada o lactante para tratar de proteger la maternidad, asi como la salud de la

madre y su hijo®.

Por cuanto hace al alcance del derecho, el tenor legal despierta importantes
dudas en torno a si ha de interpretarse en sentido estricto, con la exigencia de que se
produzca un cambio de residencia, o si es aceptable también cualquier otro cambio de
centro de trabajo. Desde la doctrina se ha optado por una lectura flexible favorable a

incluir tanto la movilidad que implica cambio de residencia como aquella en la que tal

8 FERNANDEZ URRUTIA, A.: “Avances, reflexiones y nuevas propuestas en torno a la proteccion
social frente a la violencia de género: acreditacion, intervencion en el &mbito sanitario y salvaguarda de la
actividad laboral”, cit., pag. 166.

4% En via convencional hay convenios colectivos que determinan el orden de preferencia a las trabajadoras
victimas de violencia de género cuando varios trabajadores soliciten movilidad geografica y acrediten los
requisitos de idoneidad exigidos. Asi, el art. 71 CC Easyjet Handling Spain, 2014 (BOE 30 julio 2014).

5 LOPEZ-QUINONES GARCIA, A.: “La modificacion de las condiciones de trabajo de las trabajadoras
victimas de violencia de género: reduccion o reordenacion del tiempo de trabajo y movilidad geogréafica o
de centro de trabajo”, cit., pag. 135.
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circunstancia no concurre®, por lo que se conceden a la trabajadora tanto el derecho al
traslado a localidad distinta como el simple cambio de centro de trabajo en el mismo
lugar de residencia. Algun convenio colectivo alude expresamente a este derecho a
ocupar una vacante en cualquier otro centro de la empresa®; sin embargo, otros textos
aluden a un cambio que conlleve variacion del lugar de residencia o de localidad de la
trabajadora, lo que, a la luz de la lectura aqui defendida, constituye una restriccion

contraria a la legislacion aplicable®,

En cualquier caso, para poder hacer efectivo este derecho sera imprescindible
que la empresa cuente con, al menos, otro centro de trabajo, en la misma o distinta
localidad y que, ademaés, exista en él una vacante en el grupo profesional o categoria
equivalente a la de la trabajadora. Esto supone, en la practica, que esta medida puede no
ser efectiva en numerosas ocasiones cuando se trate de pequefias empresas y que

generalmente sélo adquiera virtualidad en el seno de empresas con cierta magnitud.

Dado el silencio legal al respecto, cabe afirmar que sera la trabajadora quien
opte por desplazarse al centro que mejor se adapte a su situacion, independientemente
de que se localice en la misma o en distinta localidad, siempre y cuando se cumpla el
segundo requisito: la existencia de vacantes en su mismo encuadramiento profesional,
lo que significa que resultara factible la realizacion de tareas distintas a las realizadas
habitualmente siempre y cuando se sitten en el limite del grupo profesional (art. 22.2
ET) o de las categorias equivalentes (art. 22.3 ET). Esta vinculacion parece totalmente
I6gica, pues con ello la empresa garantiza el correcto desempefio de la prestacion vy,
ademas, la trabajadora no asume responsabilidades por encima de la movilidad
funcional ordinaria. En todo caso, es importante tener presente que el cambio de
funciones (por aplicacion de los arts. 26.3 y 39 ET) o la aplicacion de un convenio

51 En este sentido, SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre”, cit., pag. 128; MOLINA NAVARRETE, C.: “Las dimensiones socio-laborales de la ‘lucha’
contra la ‘violencia de género’. A proposito de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion contra la violencia de género — BOE de 29 de diciembre —”, Revista de Trabajo y Seguridad
Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 264, 2005, pag. 36 o PEREZ YANEZ, R. M*: “La
proteccion social de las victimas de violencia de género”, Revista de Trabajo y Accién Social, ndm. 35,
2005, péag. 60.

52 Art. 19.1 CC del personal laboral de la Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria, 2006 — 2008
(BOE 11 julio 2006); art. 40.1 CC Estatal de Empresas de Trabajo Temporal, 2008 — 2010 (BOE 8
febrero 2008); art. 14 CC Contratas Ferroviarias, 2008 — 2012 (BOE 13 agosto 2008) o art. 11.1 CC
Estatal de las Cajas de Ahorro, 2012 — 2014 (BOE 29 marzo 2012).

53 Art. 28 CC Estatal de Perfumerias y Afines, 2010 — 2011 (BOE 14 septiembre 2010) o art. 56.1 CC
Estatal de Elaboradores de Productos Cocinados para su Venta a Domicilio, 2012 — 2014 (BOE 23
septiembre 2013).
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colectivo diferente (asi, en supuesto paradigmatico, en caso de traslado a otra provincia)

puede traer aparejadas modificaciones en la remuneracion.

La negativa empresarial al cambio ante la inexistencia de vacantes aptas resulta
licita; ahora bien, si la trabajadora no esta conforme, por entender que, en realidad, si
concurren los requisitos, podra solicitar el reconocimiento judicial de su derecho o
resolver el contrato con derecho a indemnizacion por aplicacion del art. 50 ET. Ante
esta controversia, correspondera resolver al Juez de lo Social, no al Juez de Violencia

sobre la Mujer.

Este derecho a la movilidad serd efectivo siempre que existan vacantes en la
empresa, pero también tiene un alcance de futuro, por lo que es obligatorio que el
empresario, desde el momento en que conozca la situacién de la trabajadora, le
comunique las plazas vacantes que existan o0 surjan en otros centros de trabajo y que
equivalgan a su mismo grupo profesional o categorias equivalentes. Y en caso de que no
hubiera vacante en otro puesto de categoria similar o la empresa no contara con otro
centro de trabajo dénde poder hacer efectivo el derecho, la trabajadora podra acogerse a
la suspension del contrato de trabajo, hasta que se originen vacantes aptas>*. Cuando sea
vital para la trabajadora el cambio de centro de trabajo y no sea posible por no existir
vacante o porque existiendo el empresario no la ofrece a la trabajadora, se abren dos
vias de actuacion: en primer lugar la suspension de la relacion laboral y, en segundo
lugar, la solicitud de excedencia voluntaria por parte de la trabajadora siempre que
cuente con una antigiedad en la empresa de al menos un afio no generando tal situacion
derecho a percibir prestacion por desempleo y causando baja en el correspondiente

régimen de la Seguridad Social®®.

En lo referente a la extension temporal de la movilidad, la norma establece que

la duracién minima y provisional de este derecho sera de seis meses®® (a contar desde el

5 QUINTANILLA NAVARRO, B.: “Violencia de género y derechos sociolaborales: la LO 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, cit., pag. 43-44.

55 FARALDO CABANA, C.: “El derecho de las trabajadoras victimas de violencia de género al cambio
de lugar de trabajo y a la movilidad geografica”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 153,
2012, pag. 151 o RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Dificultades para la integraciéon laboral de las
mujeres victimas de violencia de género”, ponencia realizada en el Seminario sobre trabajo y género La
insercion laboral de las mujeres pertenecientes a grupos con riesgo de exclusion social en un contexto
econémico de crisis, celebrado del 24 de marzo al 3 de abril de 2014 en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Leon, pag. 19.

% Algiin convenio colectivo ha establecido que “la duracién sea la necesaria y suficiente para el
cumplimiento de sus fines”, aunque reservando Unicamente durante seis meses el puesto de trabajo de
origen [art. 19.3 CC del personal laboral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, 2006 — 2008
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dia en que la medida se haga efectiva, no desde que se produce la solicitud o desde la
existencia de la vacante), tiempo durante el cual la empresa estara obligada a reservar el
puesto de trabajo, pudiendo no obstante establecerse, por via convencional o pacto entre
las partes, un periodo distinto que mejore esta prolongacion minima, ampliando o no
también, el periodo de reserva del puesto. Procede indicar en este punto que una
vigencia tan limitada puede desalentar a la trabajadora, que a menudo preferird la
suspension del contrato, que puede prorrogarse hasta los dieciocho meses (art. 48.6 ET),
mas aun si percibe prestacion por desempleo, o el paso a situacion de excedencia
voluntaria (art. 46.2 ET); a ello se afiade el hecho de que legalmente no se ha previsto
ninguna ayuda economica para la movilidad geogréfica de estas trabajadoras, mientras
que para cuantas se encuentran inscritas como demandantes de empleo y, como
consecuencia de su contratacion se ven obligadas a cambiar de residencia habitual, si se

otorgan subvenciones destinadas a financiar los gastos de dicho traslado.

Durante el periodo de reserva de seis meses cabe la contratacion de otro
trabajador que cubra dicha vacante a través de la modalidad de interinidad (art. 15.1.c)
ET). Para tal hipotesis, el art. 21.3 LOIVG establece una bonificacion del 100 por 100
de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, que s6lo
serd aplicable durante los seis meses indicados, transcurridos los cuales se extinguira el
contrato de interinidad y concluird, por ende, la bonificacion, con independencia de la

opcidn seguida por la trabajadora a la conclusién de dicho semestre.

En efecto, al finalizar el plazo indicado, y a tenor de lo establecido en el art. 40.3
bis pfo. 4° ET, la trabajadora podra optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior
(en las mismas condiciones que disfrutaba, salvo mejora) o a la continuidad en el nuevo,
en cuyo caso decaerd la obligacion de reserva respecto a su antiguo puesto. La
negociacion colectiva podra regular el procedimiento y los plazos para ejercer el
derecho de opcidn entre el reingreso al puesto de origen o la permanencia en el de

destino®’.

(BOE 11 julio 2006); art. 58.5 CC personal laboral del Consejo de Administracion de Patrimonio
Nacional, 2013 — 2018 (BOE 23 diciembre 2013) o art. 119 CC Grupo HC Energia, 2013 — 2017 (BOE
24 febrero 2014)]; tendra una “duracion inicial de veinticuatro meses durante los cuales la trabajadora
tendra derecho a reservar su puesto de trabajo de origen”, d.a.2% b) CC ONCE vy su personal, 2013 — 2016
(BOE 5 septiembre 2013).

57 Asi, se establece un plazo de quince dias para ejercitar la opcién, a contar desde que hayan transcurrido
los seis meses [art. 48 CC Estatal de Gestorias Administrativas, 2013 — 2015 (BOE 24 febrero 2014) o
art. 66 c) CC Estatal para las Empresas de Gestion y Mediacion Inmobiliaria, 2013 — 2014 (BOE 13 mayo
2014)]. También, un plazo de quince dias h&biles para optar por la vuelta al anterior puesto o la
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Para concluir, baste con recordar que la movilidad geogréfica también es un
derecho reconocido en el ambito de la funcién puablica, remitiendo a su normativa
especifica (art. 24 LOIVG). A este respecto, el art. 82 EBEP establece que “las mujeres
victimas de violencia de género que se vean obligadas a abandonar el puesto de trabajo
en la localidad donde venian prestando sus servicios, para hacer efectiva su proteccion o
el derecho a la asistencia social integral, tendran derecho al traslado a otro puesto de
trabajo propio de su cuerpo, escala o categoria profesional, de analogas caracteristicas,
sin necesidad de gque sea vacante de necesaria cobertura. Aun asi, en tales supuestos la
Administracion Publica competente, estara obligada a comunicarle las vacantes
ubicadas en la misma localidad o en las localidades que la interesada expresamente
solicite”. Anade el precepto que “este traslado tendrd la consideracion de traslado
forzoso” y que “en las actuaciones y procedimientos relacionados con la violencia de
género, se protegera la intimidad de las victimas, en especial, sus datos personales, los

de sus descendientes y las de cualquier persona que esté bajo su guarda o custodia”.
3.- SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

De conformidad con el art. 21 LOIVG, la trabajadora victima de violencia de
género también tiene derecho a la suspensién de su relacion laboral con reserva del
puesto, cuestién que, en logica correspondencia, se traslada también al art. 45.1.n) ET,
donde se tipifica como causa de suspension del contrato la “decision de la trabajadora
que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima

de violencia de género”.

Los requisitos para acceder al derecho (constitutiva de situacion legal de
desempleo cuya prolongacion tendra la consideracion de tiempo cotizado, ex art. 21.2
LOIVG) son, por tanto, tres: que la mujer sea victima de violencia de género (y que asi
lo acredite); que se vea en la obligacion de abandonar su puesto de trabajo y que asi lo
haya decidido la trabajadora libremente. Entre ellos destaca el primero, pues la violencia
sera la causa ultima que avale la decision de la trabajadora con el fin de garantizar su
proteccion personal, ademas, de, en su caso, por el imposible desarrollo normal de su
actividad laboral. A partir de este presupuesto, sera decision de la trabajadora establecer

el inicio de la suspension contractual (aunque lo ideal seria que este fuese consensuado

continuidad en el nuevo, entendiéndose que se opta por la permanencia en el nuevo puesto si no se
efectlia la opcidn expresa en el plazo indicado, art. 7 CC Transporte Bacoma, S.A., 2011 — 2013 (BOE 7
marzo 2012).
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por las partes), debiendo, no obstante, informar al empresario, para lo cual podré
servirse de cualquier medio o via admitida en Derecho, dado que legalmente no se ha

establecido ningun requisito de forma al respecto.

Ha de quedar suficientemente claro que el empresario debe ser informado antes
de ejecutarse la suspension del contrato, a efectos que poder comprobar la concurrencia
de su motivacion, y que Unicamente podra negarse a su disfrute cuando la trabajadora
no acredite causa justificativa de la misma, pudiendo resolverse las desavenencias

respecto a su concurrencia en via judicial.

La duracion inicial de la suspension contractual sera de seis meses®®, salvo que
de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad del derecho de
proteccion de la victima requiere la continuidad de la suspension, en cuyo caso el juez
podra prorrogar la suspension por periodos de tres meses con un maximo de dieciocho
(art. 48.6 ET). Como puede deducirse de esta prevision legal, la suspension contractual
derivada de la situacion de violencia de género tiene una duracién inicial que existe
siempre que una mujer en tal situacién decide hacer uso de este derecho, pero puede
eventualmente extenderse por un periodo prorrogado que dependerd de las
circunstancias, por lo que podra existir o no; en la medida en que la suspension esta
relacionada con un riesgo para la vida de la trabajadora es factible pensar que la
prorroga estara justificada si persiste la causa que llevo a la trabajadora a abandonar su

puesto de trabajo.

En relacion con el periodo suspensivo inicial, y segin ya se avanzo, tanto el
nacimiento del derecho como su duracion (dentro del marco legal) dependeran Unica y
exclusivamente de la voluntad de la trabajadora afectada por esta circunstancia. Al no
determinar el legislador tope minimo concreto, se da total libertad a la trabajadora para
que disponga del que crea necesario respetando siempre el maximo de seis meses fijado
en la norma. Se dota también a la trabajadora de total libertad para disfrutar de ese
periodo de tiempo de forma continua o discontinua siempre que, en el Gltimo caso, la

suma de los periodos no supere los seis meses de suspension.

% Se ha previsto la posibilidad de ampliar la duracién “hasta tres afios, durante los cuales la empresa
tendré la obligacion de reservar el puesto de trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora” [art. 49.1
CC Interprovincial de las Empresas Minoristas de Droguerias, Herboristerias, Ortopedias y Perfumerias,
2007 — 2011 (BOE 21 febrero 2008)] o entre tres meses y tres afios, con reserva de puesto de trabajo
durante los primeros dieciocho meses, art.56.2 CC Grupo Endesa, 2014 — 2017 (BOE 13 febrero 2014).
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Por cuanto hace a la posible prorroga, el tope maximo de dieciocho meses ha
sido objeto de cierta controversia, al polarizarse la doctrina entre quienes consideran
que ese afio y medio viene a sumarse al semestre inicial dando un total de dos afios*®® y
aquellos otros (que parecen haberse impuesto) para los cuales debe aplicarse como
duracién maxima total que no sélo afecta a la prérroga sino también a los seis meses
iniciales®. En todo caso, la Gnica autoridad competente para seguir manteniendo la
decision adoptada por la trabajadora es el juez, a quien correspondera resolver en cada
caso en atencion a las circunstancias en presencia, lo que podra generar situaciones
conflictivas: de un lado, puede ocurrir que la trabajadora desee seguir con la suspension
laboral y el juez se oponga a ello, circunstancia ésta en la que se impondra el mandato
judicial; de otro, también puede acontecer que el juez vea indicios para continuar con la
suspension contractual mientras que la trabajadora quiera reincorporarse al trabajo,
supuesto que la doctrina ha venido resolviendo a favor de la trabajadora, por lo que, en
tal hipotesis, el érgano judicial no podra dictar la prorroga de dicha suspension, salvo

que el juzgador aprecie que corre peligro la vida de la victima.

Sea como fuere, la reserva del puesto legalmente establecida alcanzara a todo el
periodo suspensivo (inicial y, en su caso, prorrogado), desapareciendo una vez éste se
haya agotado. Aungque no se exige de forma expresa que la mujer comunique su
reincorporacion, tal preaviso parece necesario como consecuencia del deber de buena fe
contractual que opera en el marco de la relacion laboral; algo especialmente importante
si el empresario ha procedido a sustituir a la trabajadora mediante un contrato de
interinidad (sujeto a la bonificacién contemplada en el art. 21.3 LOIVG tanto para este
supuesto como para el de cambio de centro). La negativa empresarial a la
reincorporaciéon equivale a un incumplimiento contractual del derecho de ocupacion
efectiva (art. 4.2 a) ET) y podra dar lugar a la extincion contractual por parte de la
trabajadora con derecho a la indemnizacion prevista para el despido improcedente (art.
50.1c¢) ET).

5 MELLA MENDEZ, L.: “La suspension por violencia de género del contrato de la trabajadora: algunos
puntos criticos”, en AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Mujer, trabajo y Seguridad Social,
Madrid (La Ley), 2010, pag. 434.

% MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASCO PORTERO, M2 T.: La incidencia de la violencia de
género en el contrato de trabajo, cit., pdg. 108 0o MATEU CARRUANA, M2, J.: Medidas laborales, de
proteccion social y del fomento del empleo para las victimas de violencia de género, Madrid (Dykinson),
2007, pag. 97.
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En todo caso, el art. 21.3 LOIVG precisa con claridad que cuando tenga lugar la
reincorporacion al puesto ésta se realizara en las mismas condiciones existentes en el
momento de la suspension del contrato; ademas, a efectos de antigliedad, la duracién de
la suspension contractual computara como tal a favor de la trabajadora, pues lo que se
pretende en todo momento es evitar los perjuicios que pudieran derivarse de la ausencia
de la mujer por una causa es totalmente ajena a ésta. En efecto, parece que el legislador
trata de retomar la relacion en el mismo momento en el que se dejo, para que la afectada
no salga perjudicada por el hecho de tener que abandonar temporalmente la relacion
laboral, especialmente si tuvo que acatar esta medida por imposicién judicial;
precisamente por ello, en el caso de que las condiciones laborales hayan mejorado por
previsiones convencionales, pacto de empresa o decision unilateral del empresario, la

trabajadora tendra derecho a tal mejora.

En fin, el derecho a suspender la relacién laboral que el legislador establece para
las trabajadoras por cuenta ajena encuentra su equivalente en el marco del trabajo
autobnomo econémicamente dependiente, pues el art. 16.1 Ley 20/2007 considera como
causa justificada para la interrupcion de la actividad profesional “la situacion de
violencia de género”. No juega, en cambio, en las victimas que tengan la condicién de
funcionarias, para las que esta suspension se sustituye por una excedencia regulada en el
art. 89.5 EBEP, en cuya virtud “las funcionarias victimas de violencia de género, para
hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho
a solicitar la situacién de excedencia sin tener que haber prestado un tiempo minimo de
servicios previos y sin que sea exigible plazo de permanencia en la misma. Durante los
seis primeros meses tendran derecho a la reserva del puesto de trabajo que
desempefiaran, siendo computable dicho periodo a efectos de antigiiedad, carrera y
derechos del régimen de Seguridad Social que sea de aplicacion. Cuando las
actuaciones judiciales lo exigieran se podra prorrogar este periodo por tres meses, con
un méximo de dieciocho, con idénticos efectos a los sefialados anteriormente, a fin de
garantizar la efectividad del derecho de proteccion de la victima. 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”®L,

61 Constatando las similitudes con el régimen juridico previsto para las asalariadas, DEL REY
GUANTER, S.: El Estatuto de los Trabajadores: comentado y con jurisprudencia, 22 ed., Madrid (La
Ley), 2007, pag. 2186.
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4.- EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

Concluye el art. 21.1 LOIVG reconociendo el derecho de la victima a la
extincion de su relacion laboral; causa que se incorpora igualmente al art. 49.1.m) ET,
segun el cual el contrato se extinguira “por decision de la trabajadora que se vea
obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser
victima de violencia de género”. Se entiende que se trata de una decision que la
trabajadora se ve obligada a adoptar una vez agotado el resto de posibilidades que
establece el legislador (a saber, adaptacion de las condiciones de trabajo y suspensién
del contrato de trabajo), de modo que, a pesar de servirse de aquéllas, existen razones de

seguridad o necesidad de proteccion.

Esta causa de extincién opera como un tipo particular de dimision, con efectos
singulares, entre los que destaca el previsto en los arts. 21.2 LOIVG y 208.1.1.e) del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante LGSS), a través de los
cuales se afirma que en tal hipétesis la mujer quedara en situacion legal de desempleo,
con las consecuencias que de ello se derivan; a saber, generacion de las prestaciones y

subsidios correspondientes.

Por cuanto hace al régimen juridico aplicable, procede destacar que la norma no
profundiza sobre si esta singular dimision ha de estar o no sujeta a la exigencia de
cumplir el plazo de preaviso, es decir, la obligacion de comunicar la decision con la
antelacion que sefale la negociacion colectiva o, en su defecto, la costumbre del lugar,
generalmente de quince dias (art. 49.1 d) ET). Es cierto que el legislador no se
pronuncia al respecto, pero resulta poco razonable exigir a la trabajadora el
cumplimiento de esta medida maxime cuando siente la necesidad de abandonar el
puesto inmediatamente, quiza para huir de su agresor®?; por tal motivo, merecen un
juicio positivo cuantos convenios exoneran expresamente del deber®®. En todo caso,
para evitar incurrir en responsabilidades, serd necesario certificar esta urgencia de forma

que la mujer avise al empresario cuando le sea posible a fin de minimizar los perjuicios

62 GARCIA NINET, J. I.: “Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género (II)”, Tribuna Social, nim. 170, pag. 8 o,
en idéntico sentido, CERVILLA GARZON, M?. J. y JOVER RAMIREZ, C.: “Aspectos laborales de la
Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, cit., pag. 147.

8 Hay convenios colectivos que recogen expresamente que “no se tendran en cuenta los plazos de
preaviso” en la dimision por motivos de violencia de género, art. 13.6° CC Estatal de Centros de
Jardineria, 2012 — 2015 (BOE 23 septiembre 2013).
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organizativos que se puedan ocasionar como consecuencia de la extincion de la relacion

laboral.

Aunque la Ley guarda silencio también sobre el modo en el que debe la
trabajadora acreditar ante el empresario su condicion de victima de violencia de género
(si es suficiente con su mera manifestacion o es necesaria una acreditacion especifica),
de la interpretacion de la norma se desprende que serd necesario, al menos, el informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios; en consecuencia, de faltar tal
documento, el empresario podria exigir que el cese sea preavisado en los mismos
términos que se requieren para la dimision ordinaria®. Asi pues, para generar este
derecho juegan las mismas reglas de acreditacion que en el resto de los analizados, es
decir, certificacion de la condicion de victima y la necesidad de la medida; en ldgica
correspondencia, la mujer necesitara acreditar la concurrencia de ambos requisitos ante
el Servicio Publico de Empleo (SPEE) para acceder a los derechos de proteccion social

que el legislador liga a este tipo de extincion.

Finalmente, es preciso sefialar que no existe una prevision legal expresa que
ofrezca a la trabajadora la posibilidad de extinguir el contrato, con derecho a
indemnizacién por despido improcedente, por incumplimiento empresarial (art. 50.1 c)
ET) cuando no se le permita, por oposicion del empresario, el ejercicio de estos

derechos que, por Ley, la asisten®®.

Por cuanto hace a las trabajadoras autbnomas econémicamente dependientes, el
equivalente del derecho analizado se ubica en el art. 15.1 h) Ley 20/2007, donde se
contempla como causa de extincion de la relacion contractual, la “decision de la
trabajadora que se vea obligada como consecuencia de ser victima de violencia de

género”.
IV.- FLEXIBILIZACION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO

La situacion de violencia de género padecida por una trabajadora puede causar
distorsiones en su relacion laboral, tanto por la eventual necesidad de servirse de los

derechos de adaptacion de condiciones de trabajo o suspensidn contractual, como por la

6 MEDINA CASTILLO, J. E.: “El régimen extintivo del contrato de la trabajadora victima de violencia
de género. Aspectos procesales”, en AA.VV. (QUESADA SEGURA, R. Dir.): La perspectiva laboral de
la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género, cit., pag. 157.

& Asi lo entienden, EERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: La dimensién laboral de la violencia de género, cit.,
pags. 67-68 0 MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASCO PORTERO, M T.: La incidencia de la
violencia de género en el contrato de trabajo, cit., pag. 115.
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previsible necesidad de incurrir en faltas de asistencia o puntualidad. En tales casos la
mujer podria verse afectada por decisiones empresariales presuntamente amparadas en
su poder disciplinario o de direccidn y que acabarian por dafiar de forma mas o menos
intensa a la trabajadora; para evitarlo, la LOIVG contempla una serie de previsiones
orientadas, en Ultima instancia, a evitar o flexibilizar la aplicacion del sanciones o

decisiones perjudiciales.

1.- CONSIDERACION COMO JUSTIFICADAS DE LAS FALTAS DE
PUNTUALIDAD O AUSENCIAS DEL TRABAJO

A menudo, las mujeres que sufren violencia de género deben ausentarse con
mayor o menor frecuencia del trabajo para poder atender a sus especiales necesidades o
por circunstancias asociadas a su condicion. Con el fin de evitar que este tipo de
ausencias o retrasos puedan ser causa de despido disciplinario u otra sancion menor
prevista en convenio®, el legislador ha otorgado respuesta especifica a la cuestion,
sefialando, en el art. 21.4 LOIVG que “las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo
motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de la violencia de género se
consideraran justificadas, cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencién o
servicios de salud, segin proceda, sin perjuicio de que dichas ausencias sean

comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor brevedad”.

Se excluye de este modo la posibilidad de una sancion disciplinaria, lo que no
obstaria, empero, para un eventual despido por causas objetivas, en la medida en que, de
conformidad con el art. 52 d) ET aquel podra tener lugar “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”. Ahora bien, la tutela ofrecida a la
trabajadora también alcanza a esta hipotesis, no en vano el propio precepto establece

gue no se computaran como faltas de asistencia a tales efectos, entre otras, las ausencias

8 MINGO BASAIL, M2, L.: “Situacion de los derechos laborales de las mujeres victimas de violencia de
género en Espafia. Evolucion legislativa, contenido, proteccion y posibles lineas de actuacion”, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ndm. extraordinario “Igualdad de oportunidades para
todos”, 2007, pags. 121-136.
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“motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género,
acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, seguin proceda™®’.

El principal problema derivado de la regulacion someramente expuesta conecta
con lo relativo a la acreditacion exigida, dado el tenor del art. 23 LOIVG, merced al
cual “las situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos
regulados en este capitulo se acreditaran con la orden de proteccion a favor de la
victima”, aunque “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”. La
cuestion a resolver es si, dada esta prevision, sera menester contar no sélo con la
oportuna certificacion a cargo de los servicios sociales o de salud (exigida por los arts.
24 LOIVG y 52 ET), sino también con la indicada orden de proteccion o informe del

Ministerio Fiscal.

Aunqgue una lectura estricta podria conducir a la necesaria concurrencia de
ambas certificaciones, lo cierto es que la interpretacion literal de los arts. 24 LOIVG y
52 ET, que omiten toda referencia a la orden o el informe, conducird a considerar
suficiente la aportacién del dictamen de los servicios sociales o de salud. Esta
interpretacion flexible no sélo evita la imposicion de una doble acreditacion a las
victimas que endureceria el acceso a este beneficio, sino que ademas impide que queden
excluidas de la proteccion las ausencias o faltas que puedan originarse antes de que la
trabajadora denuncie su situacién y, por tanto, de que logre la orden, asi como las que
padecen aquellas mujeres a las que no se llega a conceder la misma; efectos
perjudiciales que, en definitiva, se opondrian a los principios rectores listados en el art.
2 d) (“garantizar derechos en el &mbito laboral y funcionarial que concilien los
requerimientos de la relacién laboral y de empleo pablico con las circunstancias de
aquellas trabajadoras o funcionarias que sufran violencia de género”) y e) LOIVG
(“garantizar derechos econdmicos para las mujeres victimas de violencia de género, con

el fin de facilitar su integracion social”).

Admitida tal interpretacion, deberdn reputarse ilicitas las clausulas

convencionales que incorporan la exigencia de la doble acreditacién o que reclaman la

67 Debiendo también ser comunicadas en este caso a la mayor brevedad posible, DIAZ AZNARTE, M2,
T.: “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la nueva ley de proteccion integral contra la violencia de
género”, Actualidad Laboral, nim. 12, 2005, pag. 1378 y ss.
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orden de proteccion®; no, en cambio, cuantas especifican que no es necesaria tal orden,
de momento minoritarias®®. Tampoco resultan admisibles las previsiones incorporadas a
algunos convenios que establecen un tope maximo en el nimero de ausencias y remiten,
para las superiores a tres dia a la incapacidad temporal, pues a menudo no concurriran

los requisitos para que se de tal situacion’.

En fin, el legislador omite si las indicadas ausencias o impuntualidades afectaran
0 no a la retribucion. Aparentemente asi serd, pues no estan incluidas como permisos
retribuidos en el art. 37 ET, por lo que la garantia de la conservacién del salario integro
precisa de una intervencion convencional. Aunque la mayoria de los convenios nada
prevén al respecto, algunos si declaran estas ausencias como licencias remuneradas’™ o
puntualizan que seran remuneradas “por el tiempo necesario para la asistencia de la
trabajadora a examenes asistenciales del servicio social correspondiente de la Seguridad
Social”’?; otros declaran como permisos de trabajo retribuido a los que tengan la
finalidad de realizar gestiones entendidas éstas como la asistencia a juicios, acudir a
tratamientos psicoldgicos, etc.”.

% Algunos convenios exigen poseer orden de proteccion para acceder al derecho de no computar estas
faltas o ausencias en un futuro despido objetivo; asi, art. 95 CC Cremonini Rail Ibérica, S.A., 2013 —
2015 (BOE 11 julio 2013); art. 52.1 CC Grupo Endesa, 2014 — 2017 (BOE 13 febrero 2014); art. 113 CC
Grupo HC Energia, 2013 — 2017 (BOE 24 febrero 2014); art. 64.3 CC Grupo Importaco Frutos Secos,
2014 (BOE 8 mayo 2014).

6 Art. 30.4 CC Estatal de la Industria del Calzado, 2012 — 2013 (BOE 12 marzo 2013); art. 49.5 CC
Estatal para Despachos Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales, 2013 — 2015 (BOE 31 octubre 2013)
;art. 42 CC personal laboral del Consejo Administracion de Patrimonio Nacional, 2013 — 2018 (BOE 23
diciembre 21013); art. 81.3 CC Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, 2013 — 2014 (BOE 3 enero
2014); art. 46.V CC Decathlon, 2013 — 2015 (BOE 8 enero 2014); art. 48.6 CC Estatal de Gestorias
Administrativas, 2013 — 2015 (BOE 24 febrero 2014); art. 76 CC Sociedad de Prevencién FREMAP,
2014 — 2017 (BOE 20 marzo 20414); art. 63 CC V2 Complementos Auxiliares, S.A., 2014 — 2016 (BOE
11 abril 2014); art. 100 CC Estatal de la Industria Textil y Confeccion, 2014 (BOE 24 mayo 2014); art.
53.5 CC Kiabi Espafa Ksce, S.A., 2014 — 2016 (BOE 17 julio 2014).

0 Art. 42 CC personal laboral del Consejo Administracion de Patrimonio Nacional, 2013 — 2018 (BOE
23 diciembre 21013).

L Art. 46.1 CC Estatal para Empresas Organizadoras del Juego del Bingo, 2011 — 2013 (BOE 13 marzo
2013); art. 24.1 g) CC Quick Meals Ibérica, S.L., 2013 — 2016 (BOE 14 junio 2013); art. 22 k) CC Estatal
de Centros de Jardineria, 2012 — 2015 (BOE 23 septiembre 2013); art. 56.2 CC Estatal de Elaboradores
de Productos Cocinados para su Venta a Domicilio, 2012 — 2014 (BOE 23 septiembre 2013); art. 38 k)
CC Air Europa Lineas Aéreas, 2012 — 2014 (BOE 21 octubre 2013); art. 34 CC Estatal de Cadenas de
Tiendas de Conveniencia, 2013 — 2015 (BOE 12 noviembre 2013); art. 21.A.m) CC Cimodin, S.L., 2013
-2016 (BOE 22 enero 2014); art. 117 CC Grupo HC Energia, 2013 — 2017 (BOE 24 febrero 2014).

2 Art. 34 CC Estatal de Cadenas de Tiendas de Conveniencia, 2013 — 2015 (BOE 12 noviembre 2013).

8 Art. 50 CC Planeta de Agostini Formacién, S.L.U., 2012 — 2014 (BOE 30 enero 2013); art. 56.2 CC
Estatal de Elaboradores de Productos Cocinados para su Venta a Domicilio, 2012 — 2014 (BOE 23
septiembre 2013); anexo 3.6 CC Compafiia de Distribucion Integral Logista, S.A., 2013 — 2014 (BOE 20
diciembre 2013).
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En el ambito funcionarial la cuestion encuentra reflejo en el art. 25 LOIVG,
donde se indica que “las ausencias totales o parciales al trabajo motivadas por la
situacion fisica o psicologica derivada de la violencia de genero sufrida por una mujer
funcionaria se consideraran justificadas en los términos que se determine en su
legislacion especifica”. Al respecto se pronuncia, igualmente, el art. 49 d) pfo. 1° EBEP,
que alude al “permiso por razon de violencia de género sobre la mujer funcionaria” para
establecer que “las faltas de asistencia de las funcionarias victimas de violencia de
género, totales o parciales, tendran la consideracién de justificadas por el tiempo y en
las condiciones en que asi lo determinen los servicios sociales de atencion o de salud

segun proceda”.

2.- NULIDAD DEL DESPIDO DE LA VICTIMA DE VIOLENCIA DE
GENERO QUE EJERCE SUS DERECHOS LABORALES

Conforme acaba de ser indicado, la norma protege a la mujer ante la posible
sancion disciplinaria o el despido objetivo afirmando el caracter justificado de las
ausencias e impuntualidades vinculadas a su condicion de victima de violencia de
género, que, ademas, no computaran a efectos de aplicar una extincion por causas

objetivas bajo el argumento de la acumulacion de tales ausencias.

Ahora bien, dando otro paso adelante, el legislador ha considerado oportuno
tutelar también el ejercicio de los derechos laborales previstos para las victimas de tal
violencia, que, precisamente por hacer uso de aquéllos, pueden ser vistas por el
empresario como empleadas molestas’. En efecto, como colectivo vulnerable y, por
ende, merecedor de especial proteccion, la LOIVG considerd oportuno reformar el ET
para otorgar a tales mujeres una situacion de privilegio frente a eventuales despidos,
equiparando el ejercicio de los mentados derechos al de otros relacionados con la
conciliacion de vida laboral, familiar y personal.

La novedad se incorporé tanto al art. 53.4 b) ET, relativo al despido por causas
objetivas, como al art. 55.5 b) ET, referente al despido disciplinario. De conformidad
con el primero serd nula la decision extintiva que afecte a trabajadoras victimas de

violencia de género” por el ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su

* MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASCO PORTERO, M. T.: La incidencia de la violencia de
género en el contrato de trabajo, cit., pags. 118 y 119.

S En caso de no acreditar tal condicién, no se declarara la nulidad del despido, STSJ Catalufia 28 enero
2010 (AS 2010/321).
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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 legalmente;
excepto, claro esta, que se declare la procedencia de aquella decisién por motivos no
relacionados con tales situaciones. Analogo tenor recoge el segundo de los preceptos

indicados.

En consecuencia, la nulidad operard en las extinciones contractuales estricto
sensu, quedando excluidas de tal calificacion aquéllas basadas en la no renovacion de un
contrato de duracidon determinada o la resolucion del contrato durante el periodo de
prueba, en cuyo caso resultard de aplicacion el régimen juridico establecido para
posibles discriminaciones, que exige una aportacion de indicios capaz de alterar la carga
de la prueba para situarla sobre el empleador, responsable de justificar su decision en

base a una motivacion justificada.

V.- LA PROTECCION OTORGADA POR LA SEGURIDAD SOCIAL A
LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

El Derecho de la Seguridad Social adquiere gran relevancia en el cumplimiento
del objetivo reivindicado por la LOIVG pues, en gran medida, la mayoria de las
reformas introducidas en el ambito laboral tienen su proyeccién en la existencia y
alcance de la proteccién proporcionada por el Sistema de Seguridad Social que, a su
vez, se traduce en la capacidad que proporciona el sistema a la hora de amparar la
situacion de dependencia y debilidad econdmica que sufre la mujer maltratada’®.

Para paliar tal situacion, la LOIVG regula un elenco de medidas dentro del
ambito de la Seguridad Social destinadas a que el ejercicio de los derechos reconocidos
y la situacién de menoscabo personal y familiar no influyan negativamente en la carrera
de seguro de la trabajadora. Ademas, la proteccidn dispensada va mas alla del &mbito de
la relacion laboral, dando cobertura también a las situaciones de necesidad que este

colectivo presente con independencia de su situacion profesional a través de una bateria

6 DE LA PUEBLA PINILLA, A. M®.: “Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, Relaciones
Laborales, nim. 1, 2005, pags. 1007 a 1012; GALA DURAN, C.: “Violencia de género y Derecho del
Trabajo: una aproximacion a las diversas medidas previstas”, cit., pag. 494-499; GARCIA NINET, J. I.:
“Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género (II)”, cit., pags. 5-8; GARCIA TESTAL, E. y FERNANDEZ
PRATS, C.: “Medidas de proteccion para garantizar la estabilidad laboral y social de las victimas de
violencia de género”, en AA.VV. (BOIX REIG, J. y MARTINEZ GARCIA, E. Coords.): La nueva ley
contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre), Madrid (lustel), 2005, pags. 444-458 o
QUINTANILLA NAVARRO, B.: “Violencia de género y derechos sociolaborales: la LO 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, cit., pags. 11-64.
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de medidas complementarias que garanticen la subsistencia a las victimas de violencia
de género que carezcan de recursos econdmicos’’. Atendiendo, por tanto, a esta
diversificacion, serd necesario realizar un analisis diferenciado que se centrara en
aquellas medidas de proteccion dispensadas por la Seguridad Social a las trabajadoras

victimas de violencia de género insertas en el mercado de trabajo.

1.- CONSIDERACION DE LA SUSPENSION DEL CONTRATO COMO
PERIODO COTIZADO

En virtud de lo establecido en el art. 21.2 LOIVG, “el tiempo de suspension, se
considerara como periodo de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social y desempleo”. O como indica el art. 124.5 LGSS, “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 jubilacién,
incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo”. Al margen
de la prevision quedan, pues, las prestaciones de incapacidad temporal’® o de riesgo

durante el embarazo o la lactancia.

Por lo tanto, en esta situacion, el legislador pretende asimilar el periodo de
suspension y el de cotizacidn, al igual que ocurre durante el primer afio de excedencia
por cuidado de hijos. Sin embargo, para que opere tal asimilacién es necesario que
concurran dos requisitos; en primer lugar, que la trabajadora que sufre este tipo de
violencia esté “obligada” a suspender su relacion laboral en los términos establecidos en
el art. 48.6 ET; en segundo término, este beneficio se hara extensible a todo el periodo
de suspension del contrato, no pudiendo exceder la duraciobn méxima prevista para la

hipotesis (dieciocho meses segun la interpretacién mayoritaria).

Respecto a la situacién de las trabajadoras autbnomas que sufran agresiones, el
art. 21.5 LOIVG establece que se suspendera durante seis meses la obligacion de cotizar

(tiempo muy inferior al que beneficia a las asalariadas a la luz de lo analizado) en el

" DE LA FLOR FERNANDEZ, M*. L.: “Medidas de proteccion social previstas en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género”, en
AAVV. (CERVILLA GARZON, M2 D. y FUENTES RODRIGUEZ, F., Coords.): Mujer, violencia y
derecho, cit., pag. 175.

8 DE LA FLOR FERNANDEZ, M® L.: “Medidas de proteccion social previstas en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género”, cit.,
pag.177 o QUINTANILLA NAVARRO, B.: “Violencia de género y derechos sociolaborales: la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, cit., pag.
49,
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caso de que cesen en su actividad con el objetivo de hacer efectiva su proteccion o su
derecho a la asistencia social e integral, periodo que se considerard como de cotizacién
efectiva a efectos de las prestaciones de la Seguridad Social, tomando una base de
cotizacion equivalente al promedio de las bases cotizadas durante el semestre previo a la
suspension de la obligacion de cotizar. El propio precepto determina, igualmente, que
esta situacion serd considerada como asimilada al alta, algo que no se establece
expresamente para las trabajadoras por cuenta ajena, respecto a las cuales sera preciso

recurrir a una interpretacion analdgica para hacerlas beneficiarias de la prevision.
2.- PROTECCION POR DESEMPLEO

En atencion a las necesidades econdmicas que pueda presentar la mujer victima
de violencia sexista, el legislador prevé que éstas puedan considerarse en situacion legal
de desempleo cuando decidan suspender o resolver voluntariamente su contrato de
trabajo como consecuencia de tal hecho. La idea de fondo es facilitar a la mujer afectada
el acceso a una renta que sustituya las carencias salariales que la afectaran desde el

momento que adopte una de las dos opciones anteriores.

En efecto, de conformidad con el art. 21.2 LOIVG, la suspension y la extincion
del contrato de trabajo reguladas en su apartado primero daran lugar a situacion legal de
desempleo en los términos establecidos en la LGSS, la cual es modificada para
introducir, en su art. 208 (apartados 1.1 €) y 1.2), las nuevas hipoétesis, asi como para
regular, en su d.a. 422 lo relativo a la acreditacion de tales situaciones de desempleo,

para lo cual se exige:

De un lado, “comunicacion escrita del empresario sobre la extincion o
suspension temporal de la relacion laboral”. El legislador no establece, sin embargo, el
plazo para la emision de esta comunicacion, aunque parece légico pensar que deba
realizarse en un plazo razonable y, en todo caso, sin retrasos injustificados pues, en caso

de que estos tengan lugar, dicha conducta podria ser sancionada administrativamente.

De otro, “la orden de proteccion a favor de la victima o, en su defecto, el
informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios sobre la condicién de

victima de violencia de género”. Procede otorgar el mismo valor acreditativo a la
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sentencia condenatoria que, una vez que se dicta, pone fin a la vigencia de la aludida

orden de proteccion’®.

Asi pues, el art. 208.1.2 LGSS incluye como nueva situacion legal de desempleo
el supuesto en el que la trabajadora victima de violencia de género decida suspender su
contrato de trabajo, en los términos establecidos en el art. 45.1 n) ET. Se considera que
esta causa de suspension en la que la trabajadora, pudiendo y queriendo trabajar, pierde
su empleo por causas ajenas a su voluntad y por consiguiente deja de percibir su salario,
debe ser compensada a través del acceso a la prestacion o, en su caso, subsidio por
desempleo. Igualmente, el art. 208.1 e) LGSS también incluye como situacion legal de
desempleo la resolucion voluntaria en virtud del supuesto previsto en el art. 49.1 m) ET
que, en consonancia con el art. 203.1 LGSS, exige el acceso a esta prestacion a
“quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo” pues, con caracter general,
el derecho al abono de estas prestaciones por desempleo se pierde cuando el trabajo se

pierde por voluntad del trabajador interesado.

En todo caso, el acceso a la prestacion contributiva por desempleo requiere el
cumplimiento de otros requisitos necesarios regulados en el art. 207 LGSS.
Sefialadamente, la norma exige, primero, que la trabajadora esté afiliada y en alta o en
situacion asimilada en los términos establecidos reglamentariamente; segundo, que haya
cubierto el correspondiente periodo de carencia o cotizacion (establecido en el art. 210.1
LGSS); tercero, que se encuentre en situacion legal de desempleo y acredite
disponibilidad para buscar empleo activamente y para aceptar una colocacién adecuada
a través de la suscripcion de un compromiso de actividad (regulado en el art. 231
LGSS).

El altimo de los requisitos plantea algunos inconvenientes, pues no parece
demasiado l6gico exigir a la trabajadora que sufre este tipo de maltrato que busque
empleo activamente o acepte una colocacién adecuada cuando la causa del desempleo
esté relacionada con su deterioro fisico o psiquico o con la necesidad de recibir
asistencia social integral para hacer frente al problema de la violencia de genero.
Precisamente por ello, el art. 231.2 LGSS exige que el servicio publico de empleo tenga
en cuenta la condicion de victima de violencia de género a efectos de atemperar, en caso

necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del compromiso de

" MELLA MENDEZ, L.: “La suspension por violencia de género de la trabajadora por cuenta ajena:
algunos puntos criticos”, cit., pag. 445.
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actividad suscrito por la trabajadora, siendo necesario para ello que se indague en la
situacion personal de la beneficiaria de esta prestacion a efectos de determinar las

obligaciones que puede serle exigidas a ésta y cuales no.

La indagacion sobre esta cuestion se realizara a través de conversaciones con la
trabajadora y, si se estima conveniente, con el empresario, el juez competente o el
Ministerio Fiscal; incluso, si fuese necesario, con los servicios sociales y sanitarios que
asisten durante la situacion de violencia de género a la trabajadora. En todo caso, este
ajuste de compromiso de actividad quedara finalmente a discrecion de la entidad
gestora, de forma que, en caso de discrepar la trabajadora respecto a las obligaciones
que se le imponen, deberd acudir al Juez de lo social para que a través del proceso

correspondiente se determinen esas condiciones.

Por cuanto hace a la carencia exigida por el art. 210.1 LGSS, es preciso tener en
cuenta la peculiaridad que rige en el caso de suspension del contrato de la mujer victima
de violencia de género, pues, de conformidad con el art. 210.2 LGSS a efectos de
determinar el periodo de ocupacion cotizada “se tendran en cuenta todas las
cotizaciones que no hayan sido computadas para el reconocimiento de un derecho
anterior, tanto de nivel contributivo como asistencial”’, no obstante lo cual, no se
considerara como derecho anterior el que se reconozca en virtud de la aludida
suspension de la relacion laboral. Ademéas, no se computaran las cotizaciones
correspondientes al tiempo de abono de la prestacion que efectle la entidad gestora o,
en su caso, la empresa, excepto cuando la prestacion se perciba como consecuencia de

la mentada suspension.

Asi pues, las cotizaciones que se tuvieron en cuenta para el abono de la
percepciéon, no agotan su efecto, pudiendo ser utilizadas para causar una nueva
prestacion si con posterioridad la trabajadora se viera nuevamente obligada a suspender
su relacion laboral por cualquier otra causa®®. Esta regla, favorece claramente y de
manera exclusiva a la trabajadora victima de violencia de género, ya que el disfrute de

una prestacion a causa de la suspension de la relacion laboral no reduce las cotizaciones

8 DE LA FLOR FERNANDEZ, M2 L.: Medidas de proteccion social previstas en la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia de Género”, cit.,
pag.179.
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a efectos de poder optar posteriormente a otra prestacion por desempleo con

independencia de cual sea su origen®’.
3.- PENSIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD

Como consecuencia de las nuevas realidades sociales, entre las que se encuentra
la visibilizacion de la violencia de género, uno de los ambitos de la Seguridad Social
que merece una mencion singular es la cuestion referida a la pension de viudedad,
nacida inicialmente con el objetivo de compensar el desequilibrio econémico surgido
como consecuencia de la minoracién o desaparicion de los ingresos a causa del
fallecimiento del causante del hecho. Este concepto no ha variado sustancialmente, sin
embargo lo que si se ha producido es una evolucion en los beneficiarios de la pensién y
en los requisitos exigibles a la hora de acceder al derecho siendo, los fundamentales, no
haber contraido matrimonio o haber constituido una pareja de hecho con posterioridad,

asi como haber obtenido pensién compensatoria (art. 97 Codigo Civil).

El elemento principal que determina la condicion de beneficiario, es la figura del
vinculo matrimonial, aunque el legislador ha extendido su manto protector a otros
supuestos como el caso de los ex-conyuges y las parejas de hecho legalmente
constituidas, aunque presentando estos Ultimos desigualdad de derechos con respecto a

los miembros del matrimonio tradicional.

La redaccion dada en la Ley 26/2009 al art. 174.2 LGSS, establece una serie de
requisitos para poder acceder a este derecho en los supuestos de separacion o divorcio,
como es la existencia de pensién compensatoria. Sin embargo, esta exigencia no opera
en el caso de las mujeres victimas de violencia de género®, las cuales tendran derecho,

aun no siendo acreedoras de tal pension, siempre que puedan acreditar su condicién de

81 GARCIA TESTAL, E. y FERNANDEZ PRATS, C.: “Medidas de proteccion para garantizar la
estabilidad laboral y social de las victimas de violencia de género”, cit., pags. 446 y ss. 0 MATEU
CARRUANA, M2, J.: Medidas laborales, de proteccion social y del fomento del empleo para las victimas
de violencia de género, cit., pag. 105.

8 Antes de la entrada en vigor de esta medida, parte de la jurisprudencia ya defendia la idea de que no era
necesaria la existencia de pension compensatoria para acceder a la pension de viudedad al entender que
estan en juego derechos fundamentales como la integridad psico-fisica de las victimas o la prohibicién de
discriminacion por razén de sexo [SSTSJ Cantabria 22 enero 2009 (AS 2009/278) o Galicia 11 noviembre
2011 (JUR 2011/422685)]. Por el contrario, otros pronunciamientos se regian a la literalidad de la norma,
SSTSJ Madrid 25 octubre 2009 (AS 2010/771) o Catalufia 17 octubre 2011 (JUR 2011/369846). Tras la
reforma legal, no es necesaria la percepcion de la pension compensatoria para acceder a tal derecho,
postura ésta avalada por la jurisprudencia, SSTS 30 mayo 2011 (RJ 2011/5108), 19 julio 2012 (AS
2013/8751) y 5 febrero 2013 (RJ 2013/2860); también, y por todas, SSTSJ Pais Vasco 31 enero 2012 (AS
2012/2635), Castilla y Ledn/Burgos 12 febrero 2013 (JUR 2013/61316) o Catalufia 8 enero 2014 (JUR
2014/49739).
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victimas “en el momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia
firme, o archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento,
en defecto de sentencia, a traveés de la orden de proteccion dictada a su favor o informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género, asi
como por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho”®3. El fin Gltimo de esta
medida, es proteger a las mujeres maltratadas que descarten la separacion o divorcio de
su agresor como medida condicionada a perder, en un determinado momento, la pension

de viudedad®.

En lo que se refiere a la relacion directa de la LOIVG con el contenido del
derecho a la pension de viudedad, Unicamente la d.a. 121 de esta Ley, segun la
redaccion dada en la d.a. 30? de la Ley 40/2007, establece una restriccion al conyuge
agresor a quien, en el supuesto de fallecimiento de la mujer maltratada, no le sera
reconocido el derecho a esta prestacion. De este modo se evita que las consecuencias de
los malos tratos constituyan un beneficio econdmico al causante, por lo que la medida
podria clasificarse, al tiempo, como sancionadora y compensadora. Lo que, por otra
parte en el apartado segundo, si se reconoce es una compensacion equivalente a los
hijos que veran incrementada su pension de orfandad en la cuantia equivalente a la que
hubiera percibido el maltratador®, impidiendo a su vez que el padre que haya dado
muerte a la madre o la haya causado lesiones que posteriormente le cause la muerte se

convierta en el administrador de la misma.

8 Recientemente, la jurisprudencia ha concedido el acceso a la pension de viudedad sin existir pension
compensatoria bastando la interposicion de denuncia o la disposicion de medidas de alejamiento [STSJ
Catalufia 22 mayo 2013 (JUR 2013/260597)]; al considerar probados la violencia a través de pruebas
testificales [STSJ Galicia 4 abril 2013 (JUR 2013/178777)], aunque haya pronunciamientos que no lo han
admitido, SSTSJ Catalufia 31 julio 2012 (JUR 2012/353119) o Andalucia/Granada 11 octubre 2012 (JUR
2013/101269); o permitiendo pruebas documentales como informes psicolégicos, STSJ Canarias/Santa
Cruz de Tenerife 3 junio 2011 (AS 2011/2429) o aportando la sentencia de separacién o divorcio donde
se declare probada esta condicién, SSTSJ Madrid 10 octubre 2011 (JUR 2011/412244), Canarias/Santa
Cruz de Tenerife 10 julio 2012 (JUR 2012/368429) o Andalucia/Granada 19 septiembre 2012 (JUR
2013/96523).

8 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Dificultades para la integracion laboral de las mujeres victimas de
violencia de género”, ponencia realizada en el Seminario sobre trabajo y género La insercion laboral de
las mujeres pertenecientes a grupos con riesgo de exclusion social en un contexto econémico de crisis,
celebrado del 24 de marzo al 3 de abril de 2014 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Leon,
pdg. 9; SELMA PENALVA, A.: “Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales”,
Actualidad Laboral, nim. 9, 2011, pag. 1057.

8 VIDA FERNANDEZ, R.: “Pension de viudedad y violencia de género. Analisis critico de la Ley
Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, en AA.VV.
(MORENO VIDA, M2, N.; MONEREO PEREZ, J. L. y DIAZ AZNARTE, M2, T. Dirs.): La pension de
viudedad: una necesaria reforma ante los cambios en las estructuras familiares, Granada (Comares),
2013, pég. 277.
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También, en virtud de lo establecido en el art. 2.3 a) de la Ley 35/1995, de 11 de
diciembre de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la
Libertad Sexual , se considerara victima violenta y, por lo tanto, beneficiario de pension
de viudedad quien en cualquiera de sus formas fuera condenado por delito doloso de
homicidio cuando la agraviada fuera su cényuge o ex-conyuge o persona a la que
estuviera ligado de forma estable a través de una relacion de efectividad anéloga, con
independencia de su orientacion sexual durante, al menos los dos afios anteriores a su
fallecimiento salvo que exista descendencia en cuyo caso, bastara con la mera

convivencia.

Finalmente, la norma también prevé como causa de extincién de este derecho la
necesidad de que se produzca reconciliacion entre las partes, aunque en ella no se
concrete cuando y qué requisitos se exigen para probar la existencia real de dicha
reconciliacion en los supuestos en los que exista control judicial efectivo sobre la
realidad de dicha reconciliacion que acredite la procedencia de tal aplicacion o través
del cese efectivo y prolongado de cualquier acto de violencia contra la mujer

trabajadora®.

8 GARCIA ROMERO, B.: “La violencia de género desde la perspectiva del derecho del trabajo y de la
seguridad social”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 11, 2012, pag. 14 (BIB 2012\295).
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TERCERA PARTE: CONCLUSIONES

PRIMERA.- La conversion de la violencia de género en un problema social, no
privado y que ademas tiene su origen en la estructura social y las relaciones de
desigualdad y asimetria de poder entre hombres y mujeres, hace necesaria la creacion de
una ley integral que aglutine una bateria de derechos que comprendan todos los ambitos
de la vida de la mujer maltratada. Este es el objeto de la LOIVG, dictada para la tutela
de la mujer frente a tal violencia, entendida como “la manifestacion de la
discriminacion, situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres”. ES necesario, conforme exige la ley, que tal manifestacion sea ejercida
obligatoriamente por quien sea 0 haya sido conyuge o quien esté o haya estado ligado a

la victima por una relacion de afectividad, aunque no haya habido convivencia.

Es razonable que la proteccidn de esta ley se extienda Unicamente a la mujer
(nacional o extranjera), puesto que las relaciones de pareja se incluyen en un ambito de
riesgo relevante, al constituir un espacio privilegiado para el desarrollo de los roles de
género mas ancestrales en los que se coloca a la mujer en una posicion de dependencia,
vulnerabilidad y subordinacion a la autoridad masculina. Igualmente, la Ley amplia el
circulo de victimas de estos delitos a otras personas especialmente vulnerables que
convivan con el autor y que, por lo tanto pasan a disfrutar de un régimen privilegiado de
tutela asimilable al de la mujer; a saber, los menores que se encuentran dentro del

entorno familiar.

Quedan, empero, fuera de la proteccion legal aquellas personas del mismo sexo
que sufran violencia por parte de su pareja o expareja, pues la tutela se justifica en la
tradicional situacion de subordinacion que sufre la mujer frente al hombre, presupuesto

historico-factico que no concurre en la relacion hombre-hombre o mujer-mujer.

SEGUNDA.- La LOIVG es la primera norma que se promulga en Espafia y en
su entorno sociocultural dotada de la necesaria transversalidad y destinada a ofrecer una
tutela integral y preventiva. Nace como resultado de la reivindicacién continua de
numerosos colectivos sociales en cuanto a la necesidad de proteger a la mujer frente a la
violencia ejercida por sus compaferos sentimentales y de hacerlo de una manera
integral en un doble sentido: por un lado, asumiendo que es un problema que afecta a
toda la sociedad y no en particular a las mujeres que padecen este tipo de violencia vy,
por otro, entendiendo que ha de plantarse cara a este problema en todos los ambitos y de

forma preventiva, no unicamente paliativa.
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Como es ldgico, la aplicacion de una norma de tal envergadura pasa por el
correspondiente desarrollo normativo, por la creacion de diversos Organos e
instrumentos, por la modificacion de numerosos preceptos que afectan a distintos
sectores del ordenamiento juridico... Sin embargo, la técnica legislativa empleada no es
muy correcta: en algunos casos se mezclan principios generales con derechos concretos;
se modifican ciertas materias en el propio articulado de la Ley, pero en otras ocasiones
la alteracion se realiza en las disposiciones adicionales; falta concordancia entre el titulo
de la ley, que alude a la proteccion integral contra la violencia de género, y su
contenido, que se limita al &mbito de la violencia ejercida por la pareja o expareja,

dejando de lado la violencia de género ejercida en otros aspectos de la vida social...

Ademas, la proteccién dispensada por esta Ley no se erige universalmente a toda
mujer victima de violencia de género, sino que para acceder a ella es necesario cumplir
y reunir los requisitos establecidos legalmente; de forma sefialada, la acreditacion de
encontrarse en tal situacion de violencia a través de la orden de proteccién, condena al
agresor o informe del Ministerio Fiscal que aporte la existencia de indicios. Sin
proteccion quedan cuantas mujeres ain no han denunciado esta situacion o aquellas a
las que se les niega la orden de proteccion, que, por tanto, no podran acceder a los
derechos establecidos en esta norma. Ante tal situacion, convendria aceptar que dicha
situacion se pueda acreditar también a través de un informe de los servicios sociales o
de una resolucion judicial que implique la adopcion de medidas cautelares de proteccién

con el fin de salvaguardar la vida o integridad fisica o psiquica de la mujer maltratada.

La entrada en vigor de la LOI sirve para complementar las posibles carencias
que presente la LOIVG. Su objetivo principal es hacer efectivo el principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres mediante la eliminacion de la
discriminacion de la mujer a través de un conjunto de medidas transversales en todos
los drdenes de la vida politica, juridica y social para conseguir la erradicacion de
perjuicios, estereotipos y diferencias de trato que nunca debieron existir por carecer de
fundamento. Otorga asi cobertura a manifestaciones de violencia a las que no se atiende

en la LOIVG, como es el caso del acoso sexual o el acoso por razon de género.

Por altimo, el entramado normativo se completa, para las mujeres extranjeras,
con la LOEX, en la que se regulan “aparentemente” los mismos derechos que se
articulan en la LOIVG aun cuando estas mujeres se encuentren en el pais en situacion

administrativa irregular. Ademas, se establecen derechos especificos para aquellas que

48



Derechos laborales y de Seguridad Social de las mujeres victimas de violencia de género

siendo mujeres ademas sean victimas de violencia machista (asistencia social y juridica
inmediata, inclusion en el programa de renta de insercion activa, derechos de naturaleza
laboral y seguridad social, derecho de informacion y asesoramiento necesario...). Sin
embargo, este precepto contradice los derechos sociales de estas mujeres al exigirlas
encontrarse inscritas como demandantes de empleo o hallarse en situacion de alta para

acceder a las politicas activas de empleo.

TERCERA .- Es incuestionable que la situacion de violencia que sufren algunas
mujeres incide no solamente en su vida personal sino también en otros ambitos como el
laboral. Para tratar de paliar esta situacion y favorecer la permanencia y acceso de la

mujer al mercado laboral, el legislador espafiol intenta actuar a través de la LOIVG.

El acceso a la bateria de derechos contemplada en la norma Gnicamente se hace
extensible a las mujeres victimas de violencia de género que acrediten esta situacion ya
sea a traves de una sentencia de condena al agresor, una orden de proteccion o en su
defecto, del correspondiente informe del Ministerio Fiscal que indique la concurrencia

de esta situacion dada la existencia de indicios.

El reconocimiento de los derechos laborales a las mujeres victimas de violencia
de género tiene como finalidad evitar que, a causa de la violencia que sufren, abandonen
el mercado laboral y, por ello, el legislador reconoce un elenco de derechos tendentes a
garantizar la conciliacion del trabajo con la situacion de violencia de género que
padecen. lgualmente se procura su insercion laboral en caso de que no estuviesen
empleadas. La LOIVG, bajo la rubrica de “derechos laborales y de Seguridad Social”,
establece medidas de proteccion en el &mbito social que, con respecto a la relacion
laboral, podrian resumirse en tres puntos: los derechos de la victima a la acomodacién
de sus obligaciones laborales (art.21.1.b), medidas de fomento del empleo vinculadas a
las normas protectoras sobre la violencia de género (art.21.3.c) y la justificacion de las
ausencias o faltas de puntualidad motivadas por la violencia de género (art.21.4). Para
ello, el legislador propone diversas medidas de proteccion integral de las victimas en su
vida laboral y aplicable Unicamente a aquellas que tengan reconocida tal condicion:
adaptacion del tiempo de trabajo, movilidad geografica o cambio de centro de trabajo,

suspension y extincion del contrato de trabajo:

1. La norma no fija la cuantia en la que la trabajadora puede reducir su jornada
con el objeto de hacer efectiva su proteccion, cediendo el protagonismo a los pactos

entre partes o a la negociacion colectiva que en ocasiones asimila esta reduccion a la
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que tienen derecho las mujeres por lactancia de un menor de nueve meses. EI mayor
problema es que esta reduccion (salvo otra prevision convencional, supuesto poco
habitual a dia de hoy) conlleva la pérdida proporcional de salario, pese a que, tras
alejarse del maltratador, las mujeres que se encuentren en esta situacion no suelen estar
en condiciones de permitirse esta pérdida de poder adquisitivo. Parece claro que el
legislador deberia haber previsto formulas para compensar esta pérdida, tales como la

percepcion proporcional de, por ejemplo, el subsidio por desempleo.

2. Otra opcion en manos de la mujer (que no implica en principio perjuicio
econdémico) es la de adaptar u ordenar su jornada de trabajo en funcion de sus
necesidades, pero la medida Unicamente es posible si existen en la empresa tales formas
de ordenacién del tiempo de trabajo. Una de las formulas flexibles mas eficaz que
podrian emplearse para salvaguardar la proteccion de estas mujeres seria el trabajo a

domicilio, que podria ser contemplado por el legislador y los agentes sociales.

3. Ocurre lo mismo con el cambio o traslado a otro centro de trabajo (provisional
s6lo en principio, pues, pese a estar previsto por un maximo de seis meses, el derecho a
optar por el nuevo destino puede consolidar la mutacién), que a pesar de ser una medida
muy eficaz para proteger a la mujer frente al agresor, la efectividad de tal derecho
depende de que la empresa cuente con otro centro de trabajo ya sea en la misma
localidad o en una localidad distinta y que, ademas, exista vacante en dicho centro, por
lo que esta medida Unicamente podra ser utilizada en los supuestos de empresas
grandes, algo bastante complicado teniendo en cuenta que el tejido industrial espafiol

estd formado en su practica totalidad por pequefias y medianas empresas.

4. La interrupciéon temporal del trabajo (suspension del contrato) no podra
superar los seis meses, pudiendo prorrogarse por periodos de tres meses, hasta un
maximo de dieciocho cuando se considere necesario en sede judicial para garantizar el
derecho de proteccion de la trabajadora. Esta opcion esta reforzada por la seguridad
econdmica que supone la cobertura de esta situacion al percibir en este supuesto las
prestaciones por desempleo, aunque éstas sean inferiores al salario dejado de percibir;
ademas, este periodo se considerara como de cotizacion efectiva excepto en lo que se
refiere a las prestaciones de incapacidad temporal o de riesgo durante el embarazo o la

lactancia.

La prevision no juega, sin embargo, para las funcionarias victimas de violencia

de género quienes tendran derecho a acceder a la excedencia reconocida en el art. 89.5
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EBEP, similar a la prevision recogida por el legislador para las trabajadoras por cuenta
ajena, pero que, ademas, contaran la percepcion integra de las retribuciones durante los

dos primeros meses en situacion excedente.

5. En caso de que la trabajadora opte por la extincion definitiva de la relacion
laboral, tendra derecho a percibir la correspondiente prestacion por desempleo. Se
entiende que esta medida se adoptard por parte de la trabajadora una vez agotadas el
resto de posibilidades previstas legalmente para hacer efectiva la proteccion de la

trabajadora que se encuentre en esta situacion.

Sin embargo, la prestacion por desempleo prevista legalmente no se adapta bien
a la situacion que genera la violencia de género en la mujer ya que su régimen juridico
reviste un grado elevado de complejidad y la concurrencia de rigurosos requisitos. Asi,
por ejemplo, el legislador exige un dilatado periodo de cotizacion que, en la mayoria de
ocasiones, resulta inalcanzable para el colectivo femenino, que accede al mercado
laboral con contratos a tiempo parcial o intermitentemente se ve en la necesidad de
abandonar el mercado de trabajo (por regla general debido a cuestiones familiares),
factores que dificultan una carrera de seguro completa. Con todo, incumplido el periodo
de carencia, todavia resta la prestacion asistencial de desempleo de reunir los requisitos

exigidos.

CUARTA.- Con el fin de evitar que la trabajadora pueda ser objeto de despido
disciplinario o cualquier otro tipo de sancién establecida por via convencional, el
legislador considera justificadas las faltas de puntualidad o ausencias al trabajo que se
produzcan como consecuencia de la violencia de género padecida. Sin embargo, la
problematica surge sobre la forma de acreditacién de tal situacién, aunque parece
adecuado interpretar que bastard con aportar un dictamen de los servicios sociales o de
salud para probar su concurrencia. Con esta interpretacion flexible se evita endurecer el
acceso a este beneficio al exigir una doble acreditacion que excluiria de tal proteccion a
las ausencias o faltas que puedan tener lugar antes de que se lleve a cabo la denuncia de
la situacion de violencia o las que sufren aquellas mujeres a las que no se les llega a

conceder la orden de proteccion.

Por otra parte, la norma reconoce la nulidad del despido, objetivo o disciplinario,
cuando la trabajadora victima de violencia de género es despedida como consecuencia
de haber ejercitado 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
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laboral en los términos y condiciones reconocidos legalmente, salvo, claro esta, que se
declare la procedencia del despido al acreditar el empresario la concurrencia de otros
motivos no relacionados con el ejercicio de tales derechos. La duda sobre esta cuestion
surge sobre la calificacion de nulidad de despido de una trabajadora victima de
violencia de género pero que no hubiera ejercitado los derechos que la asisten por Ley,
encontrdndose en tal situacion excluida de la nulidad cualificada no impidiendo que

pueda ser tachado de discriminatorio y, por ende, declarada su nulidad ordinaria.

QUINTA Y ULTIMA.- Las mujeres victimas de violencia sexista también
encuentran especial proteccién en el ambito de la Seguridad Social. Aparte de los
derechos ya citados (consideracion de la suspension del contrato como periodo cotizado
y especificas previsiones relativas a la prestacion por desempleo), las mayores

singularidades versan sobre la pension de viudedad.

En efecto, podran acceder a la pension de viudedad siempre y cuando acrediten
tal condicién en el momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia
firme, archivo de la causa por extincion de la responsabilidad penal por fallecimiento o,
en defecto de sentencia, a través de la orden de proteccién dictada a su favor o informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género, asi
como por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho, no operando la
condicidn de ser beneficiaria de pensién compensatoria para acceder a tal derecho. Por
el contrario, para el fallecimiento de la mujer maltratada, su agresor no tendré derecho a
acceder a tal prestacion con el fin de evitar que los malos tratos sean fuente de beneficio
econdémico para el maltratador. La causa de extincion de este derecho, versara en la

reconciliacion entre victima y agresor.
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