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Prologo

Es para mi un honor presentar, aun brevemente, este Ebook publicado por la
editorial ADAPT University Press, en la coleccién “Labour Studies e-Book
series”. El compartir esta iniciativa editorial supone un paso mas en la estrecha
colaboracion personal y profesional que existe, desde hace tiempo, entre
ADAPT (Associazione per gli Studi Internazionali e Comparati sul Diritto del
lavoro e sulle Relazioni Industriali) y la Universidad de Santiago de
Compostela, y que espero se mantenga fortalecida en el futuro. ADAPT es una
importante Asociacion Internacional dedicada al estudio del Derecho
Internacional y Comparado del Trabajo y las Relaciones Industriales, que
cuenta con sedes en Roma, Mddena, Bérgamo y Bari (Italia), y que goza de
una fuerte expansion internacional debido a su amplia red internacional de
entidades colaboradoras repartidas por todo el mundo.

En este sentido, quiero que mis primeras palabras sean, también, de
agradecimiento a los responsables de esta editorial, especialmente al Profesor
Michele Tiraboschi y, en particular, a Dofia Lavinia Serrani, por ofrecerme la
posibilidad de publicar estos trabajos en espafiol y en este formato, asi como
otros tres trabajos en lengua inglesa (de Jo Carby-Hall, Daria Chernyaeva y
Ana Cristina Ribeiro Costa) en el E-Journal of International and Comparative
Labour Studies, Revista cientifica en inglés promovida, igualmente, por
ADAPT. Todos estos trabajos tienen su origen en un Congreso Internacional
sobre “Violencia, Salud y Trabajo en tiempo de crisis: violencia de género,
psicolédgica y sexual en el Derecho del Trabajo”, celebrado en la Universidad
de Santiago de Compostela, los dias 15 a 17 de julio de 2013, y organizado
como parte de las actividades programadas dentro de un proyecto de
Investigacion de la Xunta de Galicia (2010-2013), sobre la misma materia. Mi
agradecimiento también a todos los autores de los trabajos que ahora se
publican, y de los que cada uno responde individualmente.
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X Lourdes Mella Méndez

La importancia de la violencia de género y los riesgos psicosociales en la salud
del trabajador y en la organizacion de la actividad empresarial justifica,
ciertamente, la celebracion de todas estas actividades de investigacion y
estudio, tanto a nivel nacional como internacional. La cada vez mayor
conciencia social sobre estos tipos de violencia, que mayoritariamente tiene
como victima a la mujer, obliga al legislador y a los agentes sociales a dar
pasos hacia su regulacion legal y convencional a efectos de establecer unas vias
de proteccion claras para aquella. El reciente Convenio nim. 210 del Consejo
de Europa, de 7 de abril de 2011, sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica — més conocido como Convenio de
Estambul — es un instrumento internacional que tiene como claro y principal
objetivo la lucha contra la violencia ejercida sobre las mujeres y, en particular,
la violencia doméstica o de género. Los Estados parte de dicha norma quedan
obligados a prevenir dicha violencia, proteger a las victimas y, en su caso,
juzgar a los autores de aquella. Ademas, se hace un especial llamamiento a la
sensibilizacion de los hombres frente a este problema, quienes deben
convertirse en parte de solucion al mismo. Tras el examen de esta norma de
Derecho internacional, los trabajos de la primera parte de este ebook se centran
en el estudio de la regulacion juridica de la violencia de género en dos sistemas
juridicos muy préximos: el espafiol y el portugués.

Como es sabido, Espafa es pionera en la regulacion de medidas concretas de
proteccién para las mujeres victimas de violencia de género. La Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género (LOVG), tiene por objeto actuar contra la violencia que,
“como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por
parte de quienes sean o0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia” (art. 1). La regulacion de esta materia por Ley Organica
evidencia la trascendencia de la misma, en cuanto este tipo de conductas
violentas siempre vulnera derechos fundamentales. De hecho, en palabras de la
mejor doctrina (VALDES), “la afectacion de un derecho fundamental
constituye uno de los elementos comunes a todas las manifestaciones de
violencia en el trabajo”, también la basada en el género de la victima.
Ciertamente, “la totalidad de los comportamientos violentos, ejercidos en los
lugares de trabajo, lesionan simultaneamente un principio juridico
constitucional y un derecho fundamental; o, si se prefiere, un valor y un
derecho constitucionalmente protegidos”. El primero es el valor de la dignidad
humana; el segundo, el derecho a la integridad fisica 0 moral de la persona,
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Prologo XI

ambos regulados, respectivamente, en los arts. 10.1 y 15 Constitucion (CE).
Ademaés, segun la modalidad y tipo de violencia de que se trata en cada caso,
otro elenco de derechos puede quedar afectado, como el derecho a la salud (art.
43.1 CE), el derecho a la igualdad y a la no discriminacion (art. 14 CE) o, en
fin, el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

En aras a hacer efectiva una verdadera proteccion para la victima, el legislador
de 2004 regula, aparte de los generales derechos a la informacién, a la
asistencia social integral y a la asistencia juridica gratuita (arts. 17 a 20
LOVG), un importante abanico de derechos laborales y de Seguridad Social
cuando aquella ocupa un puesto de trabajo (art. 21), que pasan a formar parte
de su estatuto legal protector, si bien de caracter minimo. Las medidas dirigidas
a la proteccion del empleo persiguen dos objetivos: uno, el de la conciliacién
de la situacion personal de victima de violencia de género con el desarrollo de
la actividad laboral. Se trata de medidas de flexibilidad que se ordenan entre si
y actlan sobre diferentes aspectos de la relacion laboral, como el tiempo o el
lugar de trabajo. De este modo, la trabajadora victima de violencia de género
tendra derecho a la reduccion de la jornada de trabajo con disminucion
proporcional del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a traves de la
adaptacion del horario, la aplicacién del horario flexible u otras formas de
ordenacion del tiempo de trabajo [disposicion adicional séptima, uno, LOVG y
art. 37 Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET)]. Por lo que se refiere al
lugar de trabajo, se prevé que, si la trabajadora victima de violencia de género
se ve obligada a abandonar su puesto de trabajo en la localidad donde venia
prestando sus servicios, para hacer efectiva su proteccion, aquella tendra
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo que la empresa tenga
vacante en cualquier otro de sus centros (movilidad geografica, disposicion
adicional séptima, dos, LOVG y art. 40 ET).

El otro objetivo del legislador es el de reforzar la estabilidad laboral de la
trabajadora victima de violencia de género frente al empresario, impidiendo
que este utilice sus faltas de puntualidad o asistencia al trabajo, motivadas por
su situacion fisica o psicoldgica derivada de la violencia que vive (art. 21.4
LOVG), a efectos de un despido disciplinario u objetivo (disposicion adicional
séptima, seis, LOVG). Ademas, sera nulo el despido de la victima cuando no se
consiga probar su procedencia y aquella haya ejercido previamente los
derechos laborales examinados [disposicion adicional, siete, LOVG vy art. 55.b)
ET]. De otro lado, si la continuidad de la relacion laboral resulta imposible, el
legislador prevé unos supuestos especificos de suspensién y extincion
contractual, acompafados del disfrute de una prestacion por desempleo (arts.
210.2 y 1245 Ley General de la Seguridad Social). Pues bien, a estudiar con
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Xl Lourdes Mella Méndez

detalle toda esta regulacion juridica se dedican los diez trabajos del punto Il de
la primera parte de la obra que se prologa, en el que también se reflexiona
sobre el desarrollo de aquella regulacién en la negociacion colectiva
(convenios colectivos y planes de igualdad), con especial atencion al concepto
de victima de violencia de género y la prevision de nuevos derechos o el
reforzamiento de los establecidos por el legislador.

El estudio de la regulacion de la violencia de género en el derecho espafiol se
completa con el analisis de lo que sucede en el derecho portugués (punto | de la
primera parte), en el que se percibe una cierta influencia de la normativa
espafiola, pero también importantes diferencias. Se aportan dos trabajos; uno de
ellos tiene un objetivo més general, al analizar todas las medidas protectoras
previstas para la victima; el otro se centra en una de ellas, la movilidad
geografica, aunque en ambos casos los autores no se resisten a un analisis
desde la perspectiva del derecho comparado (esparfiol y portugués). Una de las
importantes diferencias entre ambos sistemas juridicos radica en el concepto de
victima, mas ambicioso en el sistema luso, que se refiere a la victima de la
violencia doméstica (no de género). Segun el art. 2 de la Ley 112/2009, de 16
de septiembre, que establecid el régimen juridico de prevencion de la violencia
domeéstica y de proteccion y asistencia a sus victimas, el &mbito subjetivo de la
tutela de esta norma se circunscribe a las victimas de violencia doméstica
segun lo previsto en el art. 152 del Coddigo Penal, que tipifica los
comportamientos considerados delito en esta materia. EI IV Plan Nacional
portugués contra la violencia doméstica (2011-2013) mantiene la interpretacion
amplia de este concepto e incluye en el mismo todos los actos de violencia
fisica, psicoldgica y sexual perpetrados contra personas, independientemente
de su sexo y edad, en los que la conducta agresora ocurra segun lo dispuesto en
el antes citado precepto del Codigo Penal. De acuerdo con este Gltimo, la
victima de violencia doméstica puede tener una relacion con el agresor de
caracter conyugal o anadloga (noviazgo u otra similar), parental o de
cohabitacién y dependencia. Ademas, en el primer caso, la relacion puede estar
vigente o haberse ya extinguido y puede incluir personas del mismo sexo, asi
como la no cohabitacion entre los miembros de la pareja. Como se aprecia, la
proteccion prevista para la victima de violencia doméstica en Portugal no esta
legalmente asociada a la cuestion del género, a diferencia lo que sucede en
Espana.

Otras diferencias de interés se hallan en el abanico de medidas protectoras, que
incluye junto a las comunes del ordenamiento espafiol (por ejemplo,
modificacion de la jornada de trabajo, movilidad geografica o suspension
contractual), alguna novedosa, como la alternativa — frente al traslado — de que

www.bollettinoadapt.it



Prologo Xl

la victima solicite la realizacién de su actividad en régimen de teletrabajo,
siempre que ello sea objetivamente posible (art. 166.2 Cddigo de Traballo). En
fin, todas estas medidas son analizadas por los profesores portugueses con rigor
y detalle.

La segunda parte de este E-book se dedica al estudio de los riesgos
psicosociales desde una perspectiva esencialmente juridica, con tres grandes
unidades tematicas. La primera de ellas se caracteriza por el analisis de los
riesgos psicosociales en el derecho internacional y comparado. Un primer
trabajo se centra en la politica de entidades internacionales, como la Union
Europea o la Organizacion Internacional del trabajo, en torno a este nuevo tipo
de riesgos y en sus rasgos diferenciadores respecto de los més tradicionales.
Algunas peculiaridades que, sabiamente, se destacan en la politica de la Union
Europea sobre la materia son, por ejemplo, la importancia de los acuerdos
marco de los interlocutores sociales europeos, frente a las directivas, como
vehiculo de desarrollo de aquella; o la contradiccion que existe entre las
politicas preventivas de estos riesgos psicosociales, en cuanto exigen
participacion del trabajador y respeto a su estabilidad laboral, y las politicas de
flexibilidad o flexiguridad que patrocinan los 6rganos de gobierno de la Unidn
Europea, como recetas contra la crisis econémica y el desempleo, y que suelen
olvidar aquella participacion y estabilidad. También se incide en la peculiar
relacién entre los riesgos psicosociales y la competitividad empresarial y la
politica antidiscriminatoria.

De otro lado, se repasa la politica de la OIT en relacién con la prevencion y
proteccion frente a los riesgos psicosociales, que tiene como eje el concepto de
“trabajo decente”, incorporado expresamente en el Convenio Internacional de
la OIT ndm. 189, de 2011, sobre “trabajo decente de los trabajadores y
trabajadoras domésticos”. Este nuevo ideal social aspira a conjugar de manera
armoniosa el objetivo empresarial de la competitividad y productividad
econdmica con nuevos valores éticos dirigidos a dignificar el trabajo y a quien
lo realiza.

Desde el punto de vista del derecho comparado, resulta de sumo interés para el
lector, el analisis que de los riesgos psicosociales se hace en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, como Francia, Italia y Portugal. Cabe destacar el
tratamiento que estos nuevos riesgos reciben en el derecho francés, pues, desde
2002, el articulo L. 4121-1 del Codigo del Trabajo (art. L.230-2 antes de 2008)
configura la nocién de “salud fisica y psicoldgica” como uno de los elementos
basicos para luchar contra el acoso moral, obligando al empresario a tomar
todas las medidas necesarias para proteger estos dos aspectos de la salud. De
manera correlativa, en 2002 también se reforzd el alcance de la obligacion
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legal de seguridad a cargo del empresario; el objetivo era garantizar la
seguridad de los trabajadores a través de la obligacion general de prevencion.
Francia ha desarrollado una interpretacion muy estricta de la Directiva de 12 de
junio de 1989, enfocada a una obligacién de seguridad de resultado. Mas
claramente, el legislador francés estima que la obligacion de seguridad no es
“de medios”, sino “de resultado”, por lo que el riesgo ya no debe producirse.
En este contexto, el empresario esta obligado a adoptar todas las medidas
necesarias para la prevencion de los riesgos en el trabajo. Tal enfoque de la
obligacion de seguridad es aplicado por el citado Tribunal de Casacion en 2002
en los “casos de amianto” y, con posterioridad, en otros muchos (por ejemplo,
sentencia de 5 marzo de 2008, caso Snecma). Los organos jurisdiccionales
franceses valoran restrictivamente el ejercicio del poder de direccién y
organizacion del empresario, con el fin de proteger la salud fisica y mental en
el trabajo. El juez juega un papel esencial en la evolucion del enfoque que la
empresa debe asumir en materia de riesgos psicosociales, lo que resulta
determinante en pro de la consecucién de una verdadera proteccion de la salud
integral del trabajador.

El caso italiano es muy diferente, pues el legislador estatal no ha regulado
directamente la materia. Las Unicas referencias legales son generales, como
sucede con las incluidas en los arts. 32 y 41 de la Constitucion, los arts. 582 y
590 del Cddigo Penal, los arts. 2043, 2049 y 2087 del Cddigo Civil o en el
propio art. 28 de la Ley 81/2008, de salud y seguridad en el trabajo, en el que,
desde un punto de vista amplio, podria entenderse incluido el acoso moral
como un riesgo laboral mas. Aunque no con caracter general, sino limitado a su
concreto ambito de aplicacion, el art. 2.3 del Decreto Legislativo num.
216/2003, que regula la igualdad de trato en materia de empleo y de
condiciones de trabajo, prohibe, junto a las discriminaciones, las molestias o
aquellos comportamientos indeseados que tienen el propdsito o efecto de
atentar contra la dignidad de una persona y de crear un clima intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo. Asi las cosas, este precepto podria
dar proteccion frente a las conductas tipicas del acoso moral. Ademas, con
caracter limitado, cabe destacar algunas leyes regionales que ya regulan el
fendmeno, como la de Lazio (afio 2002), Umbria (2005), Friuli Venezia Giulia
(2005) o Veneto (2010). Con todo, tales leyes no pueden regular aspectos
generales que vulneren la competencia estatal, en cuyo caso serian
inconstitucionales, como ya declaré la Sentencia de la Corte Costituzionale de
19 de diciembre de 2003 (n° 359) respecto de la Ley de Lazio.

Con todo, la regulacion del acoso moral en Italia se ha desarrollado a través de
los convenios colectivos, siendo emblemético el convenio del sector
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metalmecéanico (cooperativas), firmado el 8 de julio de 2003, y renovado en
2008, en el que se prevé un verdadero codigo de conducta. Se define el acoso
laboral y elabora una serie de principios que garantizan la proteccion de la
dignidad, la libertad y la privacidad de los trabajadores y, ademas, se establece
la figura del consejero de confianza. Esta nueva figura, que actia con plena
autonomia, tiene dos funciones: una, de informacion sobre las actividades de
prevencion, a través de iniciativas de tipo cultural, formativo y de apoyo a las
victimas de acoso sexual y de acoso moral. La otra funcidn es la de informar a
las partes firmantes del convenio sobre el estado de las gestiones realizadas en
el marco del codigo de conducta. Por lo demas, los tribunales italianos también
conocen de abundantes casos de acoso moral, desde la pionera sentencia del
Tribunal de Turin de 16 de noviembre de 1999, en la que se empez0 a proteger
a la victima frente a este tipo de abusos.

Tras una vision general de los riesgos psicosociales en el sistema portugues, se
entra de lleno en el tratamiento de los mismos en el ordenamiento juridico
espafiol. En ambos casos, a falta de regulacién expresa por parte del legislador,
la proteccién de la victima encaja en preceptos constitucionales o de la
legislacion ordinaria (como en Espafia, del Estatuto de los Trabajadores) que,
de alguna manera, amparan a aquella frente a conductas de acoso o abuso que
vulneran sus derechos fundamentales a la dignidad e integridad fisica y moral u
otros derechos ordinarios de caracter laboral relacionados con el desarrollo de
la prestacion laboral. Desde comienzos de la década del 2000, es intensa la
actividad de los tribunales en esta materia, delimitando el concepto y rasgos
caracterizadores del acoso moral frente a otros comportamientos similares y
concediendo proteccidn al trabajador siempre que se supere el dificil obstaculo
de la prueba de la conducta acosadora. Actualmente, ya contamos con
importantes sentencias del Tribunal Supremo que clarifican aspectos claves y
vinculan la prevencion de estos riesgos psicosociales con una interpretacion
amplia del deber de seguridad y salud en la empresa (arts. 14 y 25 Ley
31/1995, de 8 noviembre, de prevencion de riesgos laborales-LPRL). En este
sentido, los clasicos poderes de direccién u organizacién y disciplinario del
empresario estan condicionados por esta vision amplia del deber de prevencién
de riesgos laborales, lo que implica que deben ser utilizados para garantizar tal
finalidad.

De otro lado, en los ultimos afios también se ha producido un avance
importante en materia de negociacion colectiva y prevencion de riesgos
psicosociales, tal y como reflejan varios de los trabajados publicados. La
autonomia colectiva tiene instrumentos importantes (convenios colectivos,
pactos de empresa, acuerdos sobre materias concretas) para dar pasos firmes en
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la lucha contra esta nueva lacra social. De hecho, un paso importante son los
denominados protocolos antiacoso, aunque los mismos inciden méas en la
prevencion y tratamiento del acoso sexual o sexista, que en el acoso moral.
Ello pone de relieve que, cuando hay un llamamiento legal a la autonomia
colectiva, los contenidos negociados son mas amplios y de mejor calidad. Asi
las cosas, parece que la intervencion legislativa resulta un complemento
necesario para que la autonomia colectiva ocupe el importante papel que debe
jugar en la materia. Otros aspectos objeto de analisis y que cierran el
tratamiento del acoso moral en Espafia son los de su impugnacion por el
proceso especial de derechos fundamentales, con especial atencion a la
indemnizacion de dafios y perjuicios a percibir por la victima, y el recargo de
prestaciones a asumir por el empresario cuando el acoso genera una situacién
de incapacidad laboral en la victima, que podria haberse evitado con una
adecuada politica preventiva de los riesgos laborales.

Junto al acoso moral, estrella mediatica de los riesgos psicosociales, hay otras
modalidades de acoso que también tienen gran importancia, como son el acoso
sexual y el discriminatorio. Su régimen juridico, especialmente reforzado tras
la Ley Organica 3/2007, de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, también es objeto de estudio en esta obra; otro tanto sucede con el
examen de la figura en el Reino Unido.

Cierra esta obra un ultimo bloque de trabajos dedicados a examinar ciertos
aspectos adicionales — aunque de gran interés — en relacién con los riesgos
psicosociales. Algunos de ellos se centran en el impacto de tales riesgos en los
trabajadores especialmente sensibles, entre los que destacan los trabajadores
discapacitados o las mujeres en situacion de maternidad (arts. 25 y 26 LPRL).
Respecto de los primeros, resulta evidente que el empresario debe realizar las
adaptaciones necesarias en la empresa y en el puesto de trabajo, a efectos de
evitar riesgos innecesarios para aquellos, también de caracter psicoldgico. Cabe
reparar en que la importante y reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 11 de abril de 2013, asunto HK Danmark, refuerza la
proteccién a dispensar a tales trabajadores, pues considera discriminatoria una
medida empresarial adoptada contra una persona discapacitada sin que antes se
haya procedido a la adaptacion necesaria y razonable de su puesto de trabajo,
lo que vulneraria la Directiva 2000/78/CE. Asi las cosas, un despido objetivo
por ineptitud sobrevenida o por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas,
pero intermitentes [art. 52.a) y d) ET], que no haya venido precedido de las
adaptaciones necesarias para que el trabajador discapacitado pueda permanecer
en su puesto de trabajo debe calificarse de nulo, so pena de que la empresa
pruebe que las adaptaciones eran inexigibles por desproporcionadas.
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De otro lado, resulta fécil entender que las trabajadoras lactantes, por su
especial situacion personal, tienen una mayor probabilidad de sufrir riesgos
psicosociales — especialmente situaciones de acoso o estrés — que el resto de
sus comparieros. Por ello, resulta interesante el estudio dedicado al analisis de
los condicionantes psicosociales que determinan el acceso a la suspension del
contrato por riesgo durante la lactancia natural y a la correspondiente
prestacion de Seguridad Social. Un dltimo estudio reflexiona sobre el
proselitismo religioso en el lugar de trabajo, que, en ocasiones, también puede
actuar como un riesgo psicosocial mas.

Presentado — aun a grandes trazos — el contenido de los trabajos de este ebook,
poco mas queda ya que recomendar su lectura al investigador interesado en la
materia, con el deseo de que la misma le resulte amena y productiva.

Lourdes Mella Méndez
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DESDE UNA PERSPECTIVA JURIDICA






1.
LA VIOLENCIA DE GENERO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL
Y COMPARADO

La aportacion
del nuevo Convenio del Consejo de Europa
al debate sobre la violencia de género

de Tatsiana Ushakova

1. Introduccién

En esta contribucion, se pretende anticipar algunos juicios sobre el lugar y el
papel del nuevo Convenio del Consejo de Europa n. 210 en el panorama de los
instrumentos internacionales que establecen, como su objetivo, la lucha contra
la violencia de género’. Se opta por el verbo “anticipar”, dado que, en el
momento de elaboracion de este estudio, el Convenio no est4 en vigor. A tales
efectos, es preciso que esté ratificado por diez Estados®.

1 El Convenio n. 210, cuyo titulo completo es el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, se aprob6
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, y se abrio a la firma el
11 de mayo del mismo afio, en la 121% sesidn del Comité de Ministros celebrada en Estambul.
De ahi su denominacion: el “Convenio de Estambul”.

2 Como indica su art. 75, el Convenio esta sujeto a ratificacién, aceptacién o aprobacién
(apartado 2), y entrara en vigor «el primer dia del mes siguiente a la expiracion de un plazo de
tres meses a partir de la fecha en que diez signatarios, al menos ocho de los cuales sean Estados
miembros del Consejo de Europa, hayan expresado su consentimiento a quedar vinculados por
el Convenio de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2» (apartado 3). En la fecha de 20
de junio de 2013, 30 Estados, entre ellos Espafia, han firmado el instrumento, y cinco (Albania,
Montenegro, Portugal, Turquia y, mas recientemente, Italia) lo han ratificado. Ver una
informacion mas actualizada al respecto en
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El Convenio esta abierto no solo a la participacion de los Estados miembros del
Consejo de Europa, sino también de otros Estados que se hayan implicado en
su elaboracidn, y de la Union Europea (UE). Es maés, tras su entrada en vigor, y
bajo ciertos requisitos enunciados en el art. 76, cualquier Estado podra
adherirse al Convenio.

La pretension universal y la posibilidad de incluir a cualquier Estado adquieren
una relevancia particular en el contexto de la estadistica mundial. Las cifras
indican que, al final de la primera década del siglo XXI, al menos una de cada
tres mujeres en el mundo es victima de la violencia sexual, fisica o de otro tipo
de abusos. Ademas, para las mujeres en la edad de 15 a 44 afios, la violencia
basada en el género constituye la razén principal de la discapacidad y la
muerte”.

De acuerdo con los expertos, el Convenio posee un caracter «pragmatico,
avanzado y sofisticado»”. Parte de la premisa inicial de que la violencia contra
las mujeres es una forma de violencia de género cometida contra las mujeres
debido a su condicién de mujeres. En este sentido, la obligacion de los Estados
comprometidos consiste en luchar contra la violencia de género en todas sus
manifestaciones, es decir, se exhorta a la “tolerancia cero” ante todo tipo de
violencia. En el caso contrario, puede plantearse la responsabilidad del Estado®.
De este modo, el Convenio marca entre sus fundamentos la adopcion de
medidas para prevenir la violencia contra las mujeres, la proteccion de las
victimas y la persecucién de los agresores®. También tiene por objeto reforzar
la conciencia e influir en la mentalidad de las personas, al hacer un
Ilamamiento a todos los miembros de la sociedad, en particular los hombres y
nifios, para que cambien de actitud. En esencia, es una contribucion regional
europea en la consecucion de una mayor igualdad entre mujeres y hombres. El
Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la

http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=210& CM=1&DF=&CL=ENG
(consultado el 20 de junio de 2013).

3 Cruz, A. y Klinger, S., Gender-based violence in the world of work: Overview and selected
annotated bibliography, Working Paper 3/2011, Geneva, 2011, p. 1.

* Ver Violence against women: our concern, our response, A Side Event at 57" Session of the
Commission on the Status of Women co-organised by the Council of Europe and the
Permanent Mission of France to the United Nations, 4™ March 2013, Concluding Remarks by
Ms Gabriela Battaini-Dragoni, Deputy Secretary General, Council of Europe, en
http://www.coe.int/en/web/deputy-secretary-general/-/side-event-at-57th-session-of-the-
commission-on-the-status-of-women (consultado el 20 de junio de 2013).

® Thematic factsheets, en COUNCIL OF EUROPE, Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence (Istanbul Convention), en www.coe.int.

® Ibidem.
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violencia doméstica (GREVIO) se encarga del control de la aplicacion del
instrumento’.

Para analizar el Convenio, se propone un planteamiento metodol6gico basado
en dos enfoques: por un lado, detectar los aspectos heredados de los
instrumentos adoptados en el ambito internacional universal y regional, y por
otro, destacar, de manera critica, las novedades que introduce.

2. Antecedentes
2.1. Inspiracion en los instrumentos internacionales y regionales

El Convenio de Estambul es una aportacion regional europea a la lucha contra
la violencia de género, pero, sin duda alguna, sucesora de las numerosas
iniciativas anteriores. Asi lo indica el PreAmbulo, que menciona una serie de
tratados internacionales de caracter universal y regional.

Ante todo, se trata de los instrumentos de derechos humanos universalmente
reconocidos que incorporan normas protectoras de la igualdad y no
discriminacién®. De hecho, el art. 4 del Convenio de Estambul hace referencia
a estos dos principios. EI Convenio se refiere directamente a algunos de los
diez tratados fundamentales de las Naciones Unidas (ONU) en la materia, a
saber: el Parco de Derechos Civiles y Politicos (PDCP) y el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PDESC), ambos de 1966; la Convencidn
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), de 1979, y su Protocolo facultativo, de 1999; la Convencién sobre
los derechos del nifio, de 1989, y sus protocolos facultativos, de 2000, y la
Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidades, de 2006.
Ademas, hay que destacar los tratados del ambito del Derecho penal
internacional y el Derecho internacional humanitario. Unas de las formas mas
graves de violencia se conectan con la violencia contra las mujeres en las
situaciones de conflictos armados y post-conflicto, cuando tiene lugar la
violacion masiva de los derechos humanos, en especial de la poblacion civil.
En este sentido, el Convenio tiene en cuenta el Estatuto de la Corte Penal

" El Capitulo IX del Convenio regula los aspectos relativos a la composicion y competencias
del GREVIO.

8 Ver la lista completa de los tratados fundamentales de la ONU en materia de derechos
humanos, asi como informacion sobre su ratificacion en
http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/Corelnstruments.aspx (consultado el 22
de junio de 2013).
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Internacional (CPI) y el Convenio relativo a la proteccion de personas civiles
en tiempo de guerra, de 1949, y sus protocolos adicionales I y 11, de 1977.

Del mismo modo, el PreAmbulo nombra la Recomendacion n. 19 del Comité de
la CEDAW, de 1992°. Es uno de los primeros antecedentes de la definicién de
la violencia contra las mujeres en el ambito internacional universal, que la
considera una parte integrante del concepto de discriminacion contra la mujer
del art. 1 de la CEDAW, y que incluye «la violencia basada en el sexo, es
decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta de
forma desproporcionada»'®. Por consiguiente, se debe discrepar de la
afirmacion segun la cual «la consideracion de la violencia contra las mujeres
como una violacion de los derechos humanos y como una forma de
discriminacion» es una caracteristica innovadora del Convenio del Consejo de
Europa™.

Ademas, el Comité aporta una experiencia practica importante de analisis de
los informes periodicos de los Estados y, mas recientemente, de las
comunicaciones individuales™. El art. 2 del Protocolo de la CEDAW, de 1999,
establece que «las comunicaciones podran ser presentadas por personas 0
grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccion del Estado Parte y que
aleguen ser victimas de una violacion por ese Estado Parte de cualquiera de los
derechos enunciados en la Convencion, o en nombre de estas personas 0
grupos de personas».

Aunqgue no se citan en el Predmbulo, se tienen en cuenta otros antecedentes de
caracter universal: la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer, de 1993, y la Declaraciéon y la Plataforma de Accion de Beijing, de
1995, La Declaracion de 1993 toma como punto de partida el concepto de la

° Las recomendaciones generales del Comité pueden  consultarse  en

http://www2.ohchr.org/english/bodies/cedaw/comments.htm (consultado el 22 de junio de
2013).

10 Segtin el parr. 6 de la Recomendacién, también incluye actos que infligen dafios o
sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccién y
otras formas de privacién de la libertad.

! Thematic factsheets, en COUNCIL OF EUROPE, Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence (Istanbul Convention), en www.coe.int.

2 Cfr. AT. c. Hungria, de 2005; A.S. c. Hungria, de 2006; Goekce c. Austria, de 2007;
Yikdirim c. Austria, de 2007; N.S.F. ¢. Reino Unido, de 2007; Vertido c. Filipinas, de 2010;
V.K. c. Bulgaria, de 2011; Abramova c. Belarus, de 2011; S.V.P. c. Bulgaria, de 2012; Jallow
c. Bulgaria, de 2012, y Kell c. Canada, de 2012.

13 \Ver Council of Europe: Explanatory report on Council of Europe Convention on preventing
and combating violence against women and domestic violence, parr. 5 en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-

violence/convention/Explanatory Report EN_210.pdf (consultado el 24 de junio de 2013).
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Recomendacién de 1992, pero afiade dos aspectos novedosos: concibe la
violencia como un acto que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento, y resalta que los actos de violencia pueden producirse tanto en la
vida publica como en la privada. Por su parte, la aportacion de Beijing consiste
en estrenar el término “género” vy, por ende, la “violencia de género™'*. Desde
este enfoque transversal, cada derecho fundamental puede resultar lesionado y
es protegido en la perspectiva de género, puesto que el colectivo de mujeres
puede encontrarse en una situacion de vulnerabilidad particular™.

En el dmbito regional, anteceden al Convenio del Consejo de Europa la
Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (Convencién de Belém do Pard), de 1994, y el Protocolo a la
Carta Africana de los derechos del hombre y de los pueblos sobre los derechos
de la mujer en Africa, de 2003". Desde una perspectiva préctica, resulta
particularmente interesante la Convencion de Belém do Para, cuyas normas se
invocaron en numerosas ocasiones en los informes de fondo de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)*® y en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)®.

¥ \er, con més detalle, sobre los aspectos conceptuales Marifio Menéndez, F. M. (Ed.) La
proteccién internacional de los derechos de la mujer tras la Conferencia de Pekin de 1995,
Universidad Carlos 11l de Madrid, 1996, y Ushakova, T., “La violencia de género desde la
perspectiva del Derecho internacional”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y
derecho del trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, Madrid, 2012, 53-61.

1> Cfr. Marifio Menéndez, F. M., Crimen de feminicidio y prevencién de la tortura: a propdsito
de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de “Campo
Algodonero”, en Rodrigo, A. J. y Garcia, C. (Eds.) Unidad y pluralismo en el Derecho
Internacional Publico y en la Comunidad Internacional. Coloquio en homenaje a Oriol
Casanovas. Barcelona, 21-22 de mayo de 2009, Tecnos, Madrid, 2011, 460.

16 |La Convencién de Belém do Para, en vigor desde el 5 de marzo de 1995, esta ratificada por
31 Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

" El Protocolo, en vigor desde el 25 de noviembre de 2005, esta ratificado por 36 Estados
miembros de la Unién Africana (UA). Ver el texto en http://www.au.int/en/content/protocol-
african-charter-human-and-peoples-rights-rights-women-africa (consultado el 20 de junio de
2013).

18 Ver, entre otros, CIDH, Informe de Fondo n. 5/96, Caso 10.970, Raquel Martin de Mejia
(Pert), 1 de marzo de 1996; CIDH, Informe de Fondo n. 53/01, Caso 11.565, Ana, Beatriz, y
Cecilia Gonzalez Pérez (México), 2 de abril de 2001; CIDH, Informe de Fondo n. 54/01, Caso
Maria Da Penha Maia Fernandez, 16 de abril de 2001; Informe n. 18/05, Informe n. 17/05 e
Informe n. 16/05, todos de 24 de febrero de 2005, que analizan la situacion en la Ciudad de
Juarez (México): http://www.cidh.oas.org/women/peticiones.htm (consultado el 3 de mayo de
2013).

9 Corte IDH, Caso Penal Miguel Castro Castro c. Pert, Sentencia de 25 de noviembre de
2006 (Fondo, Reparaciones y Costas); Corte IDH, Caso Gonzdlez y otros c. México (“Campo
Algodonero”), Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo,
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2.2. Iniciativas previas del Consejo de Europa

El Consejo de Europa, debido a su naturaleza y competencias, ha mantenido un
compromiso firme con la proteccion de los derechos humanos desde el
momento de su creacion. Auspicio la adopcion del primer tratado regional en la
materia: el Convenio n. 5 para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades fundamentales, de 1950 (CEDH), con numerosos protocolos. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) que vela por el
cumplimiento del CEDH, cuenta con una jurisprudencia que condena la
violencia contra las mujeres. Aunque el Convenio no prevé una norma explicita
al respecto, la proteccion se lleva a cabo en base a los arts. 2, 3'y 8%,

Del mismo modo, el Convenio de Estambul reconoce la relevancia de otros
precedentes que protegen los derechos humanos, tales como: la Carta Social
Europea, de 1961, y la Carta Social Europa (revisada), de 1996; EI Convenio n.
197 sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 2005, y el Convenio n.
201 para la proteccion de los nifios contra la explotacion sexual, de 2007,

Reparaciones y Costas); Corte IDH, Caso Masacre de las Dos Erres c. Guatemala, Sentencia
de 24 de noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas); Corte
IDH, Caso Fernandez Ortega y otras c. México, Sentencia de 30 de agosto de 2010 (Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas) y Corte IDH, Caso Rosendo Cantll y otra c.
México, Sentencia de 31 de agosto de 2010 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas) y Corte IDH caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) c. Guatemala, Sentencia
de 20 de noviembre de 2012 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacion y Costas). Los casos
estan disponibles en http://www.corteidh.or.cr/ (consultado el 4 de abril de 2013). Asimismo,
ver sobre la contribucion de los drganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos al
concepto de la violencia de género: Ushakova, T. “La proteccion contra la violencia de género
en el Sistema Interamericana de Derechos Humanos”, Dereito. Revista xuridica da
Universidad de Santiago de Compostela, Vol. 22, 2013, n. 1, y, de la misma autora, “Violencia
de género y post-conflicto: especial referencia a la practica de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH)”, Actas de las V Jornadas de Estudios de Seguridad, IlUGM,
Madrid, 2013, en prensa.

20 E| art. 2 protege el derecho a la vida; el art. 3 se refiere a la prohibicion de la tortura y
condena de tortura y penas o tratos inhumanos o degradantes. El art. 8 protege el derecho al
respeto de la vida privada y familiar. Entre los casos ante el TEDH, cabe mencionar: Eremiay
otros c. Republica Moldava, 2013; Valiuliené c. Lituania, 2013; Irene Wilson c. Reino Unido,
2012; Kowal c. Poland, 2012; Kalucza c. Hungria, 2012; Affaire V.C. c. Eslovaquia, 2012;
Hajduova c. Eslovaquia, 2010; A. c. Croacia, 2010; E.S. y otros c. Eslovaquia, 2009; Opuz c.
Turquia, 2009; Branko Tomasié y otros c. Croacia, 2009; Bevacqua y S. c¢. Bulgaria, 2008;
Kontrova c. Eslovaquia, 2007; M.C. c. Bulgaria, 2004. Ver mas informacién sobre los casos en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-violence/caselaw_en.asp (consultado el
20 de junio de 2013).
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Con anterioridad a la adopcion del Convenio, el Consejo de Europa llevo a
cabo una labor en este ambito, mediante la aprobacion de resoluciones® y
recomendaciones® y la promocién de la campafia 2006-2008 para combatir la
violencia contra las mujeres®®. En particular, tienen relevancia las
recomendaciones del Consejo de Ministros de los Estados del Consejo de
Europa: la Recomendacion (2002)5 sobre la proteccion de las mujeres contra la
violencia; la Recomendacion (2007)17 sobre normas y mecanismos de
igualdad entre las mujeres y los hombres y la Recomendacién (2010)10 sobre
el papel de las mujeres y de los hombres en la prevencion y solucion de
conflictos y la consolidacion de la paz.

En diciembre de 2008, el Consejo de Ministros encarg6 al Comité ad hoc sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica (CAHVIO) la elaboracion del proyecto de texto convencional en la
materia. Dicha tarea se completé en dos afios, en diciembre de 2010%.

3. Novedades
3.1. Aspectos conceptuales

El titulo del Convenio indica que el objetivo principal de prevenir y sancionar
la violencia contra las mujeres esta vigente en el instrumento del Consejo de
Europa. En este sentido, el PreAmbulo recuerda que «la violencia contra las
mujeres es una manifestacién de desequilibrio historico entre la mujer y el
hombre» que ha llevado a la dominacién del hombre y a la discriminacion de la

*! Entre las resoluciones de la Asamblea Parlamentaria, destacan: la Resolucién 1247 (2001)
relativa a las mutilaciones genitales femeninas; la Resolucion 1582 (2002) sobre la violencia
doméstica; la Resolucion 1327 (2003) relativa a los llamados “delitos de honor”; la Resolucion
1654 (2009) sobre feminicidios y la Resolucién 1691 (2009) sobre violacién, incluida la
violacion en el matrimonio. Ver el parr. 16 del Explanatory report.

22 Entre las recomendaciones de la Asamblea Parlamentaria, cabe citar: la Recomendacién
1723 (2005) sobre los matrimonios forzosos y matrimonios de nifios y la Recomendacion 1777
(2007) sobre las violaciones sexuales en relacién con drogas ( “date-rape drugs”). Ver el péarr.
16 del Explanatory report.

2 Cfr. Consejo de Europa: El Consejo de Europa y la Violencia de Género. Documentos
elaborados en el marco de la Compafia paneuropea para combatir la violencia contra las
mujeres (2006-2008), Estrasburgo, 2008. Los documentos de la Compafia estan recopilados en
la publicacién del Ministerio de Igualdad: Coleccion contra la Violencia de Género, 4, 2008.

24 Los documentos del CAHVIO pueden consultarse en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/convention-

violence/documentation CAHVIO_en.asp (visitado el 25 de junio de 2013).
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mujer, privandola de su plena emancipacion. Asi, el Convenio sigue el patron
de tos instrumentos internacionales anteriores que se centran en la proteccion
de las mujeres.

Al definir la violencia contra las mujeres, el Convenio incorpora todos los
elementos presentes en las definiciones anteriormente elaboradas en el marco
de distintos instrumentos internacionales®. Ante todo, deja claro que estamos
ante una violacion de derechos humanos y una forma de discriminacion contra
las mujeres. Designa todos los actos de violencia basados en el género.
Ademaés, habla de los actos «que implican o pueden implicar» dafios o
sufrimientos. Los dafios o sufrimientos pueden ser de distinta naturaleza (fisica,
sexual, psicoldgica o econdémica, este Ultimo, mencionado por primera vez) e
implicar amenazas, coaccion o privacion arbitraria de libertad. Finalmente,
dichos actos pueden realizarse tanto en el &mbito puablico como privado. Asi
pues, cabe afirmar que el Consejo de Europa elabora la definicion mas
completa y avanzada de la violencia contra las mujeres en el panorama juridico
internacional.

Constituye una de las novedades importantes la precision del concepto de
“género” desde el punto de vista terminoldgico y argumental, aunque, como se
ha adelantado, el término ya estaba presente en la Declaracion y la Plataforma
de Accidn de Beijing, en la definicion de la Convencion de Belém do Paray en
la jurisprudencia de los tribunales regionales. En especial, la practica
jurisprudencial ha contribuido notablemente al desarrollo y aplicacion del
concepto.

El PreAmbulo del Convenio de Estambul argumenta que «la naturaleza
estructural de la violencia contra las mujeres est4 basada en el género, y que la
violencia contra las mujeres es uno de los mecanismos sociales cruciales por
los que se mantiene a las mujeres en una posicion de subordinacion con
respecto a los hombres». De este modo, el Convenio hace suyo el término
anglosajon gender, con el sentido de “sexo de un ser humano” desde el punto
de vista especifico de las diferencias sociales y culturales, y en oposicion a las
bioldgicas, existentes entre mujeres y hombres. Las definiciones del art. 3
incluyen, entre otras, “género” y “violencia contra las mujeres por razones de

% «[P]or “violencia contra las mujeres” se debera entender una violacién de los derechos
humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y designara todos los actos de
violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o
sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de
realizar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o
privada» [art. 3(a)].
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género”®. Por su parte, el art. 12.1 refuerza el mensaje mediante la imposicion
de la obligacion general de las Partes en el Convenio de «adoptar las medidas
necesarias para promover los cambios en los modos de comportamiento
socioculturales de las mujeres y los hombres con vistas a erradicar los
prejuicios, costumbres, tradiciones y cualquier otra practica basada en la idea
de la inferioridad de la mujer o en un papel estereotipado de las mujeres y los
hombres».

Del enunciado del art. 3 (c) relativo al género, se desprende que no es algo que
se refiera tan solo a las mujeres. Acto seguido, el art. 3 (d) precisa que la
violencia contra las mujeres por razones de género exhorta no bajar la guardia
cuando los actos de violencia afectan a las mujeres porque son mujeres y de
manera desproporcionada.

Debido a la persistencia de la violencia contra las mujeres, sin descartar otras
formas, el Convenio resalta en el titulo y en el contenido la necesidad de
combatir, en particular, la violencia doméstica. Este énfasis en una forma de
violencia concreta se debe a multiples razones. De hecho, muchas
recomendaciones adoptadas por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa se referian a la violencia doméstica®’. En las ltimas recomendaciones,
se pone de manifiesto que las afectadas no son solo las mujeres, sino también
otros colectivos doblemente vulnerables, tales como las mujeres inmigrantes o
los nifios y nifias que sufren y presencian los actos de violencia. No en vano,
mas de la mitad de la jurisprudencia del TEDH en la materia, con una clara
tendencia al incremento, analiza la violencia doméstica contra las mujeres.
Teniendo en cuenta la situacion particular de las nifias, el Convenio no se
limita a proteger a las victimas adultas e incluye a las menores de 18 afios en la
definicion de “mujeres”, como posibles y frecuentes victimas de estos actos?.
Un rasgo propio e innovador del Instrumento es la posibilidad de proteger a los
hombres que sufren la violencia doméstica. El art. 2.2 alienta a las Partes a
aplicar el Convenio a todas las victimas de esta forma de violencia, incluidos
los nifios, los hombres y las personas mayores. En efecto, la “violencia

% Se entiende por “género” «los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de
hombres» [art. 3 ()] y «por “violencia contra las mujeres por razones de género” se entendera
toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera
desproporcionada» [art. 3(d)].

" Hay que mencionar las recomendaciones 1582 (2002), 1759 (2006), 1817 (2007), 1891
(2009) y 1905 (2009) y la Resolucion 279 (2009) del Congreso de las autoridades locales y
regionales del Consejo de Europa. Ver el parr. 23 del Explanatory report.

%8 \er el art. 3 (f) y el pérr. 46 del Explanatory report.
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doméstica® se define como un concepto neutro desde la perspectiva de

género, que comprende las victimas y los agresores de ambos sexos*°.

No obstante, el Informe explicativo precisa al respecto que los Estados pueden
decidir extender o no la aplicacién de las normas convencionales a las victimas
gue no sean mujeres, en funcion de la situacion nacional y el nivel de
desarrollo de la sociedad®. Ademas, el propio art. 2.2 vuelve a insistir en una
atencion especial de las Partes sobre las mujeres victimas de violencia basada
en el género. Es mas, el Convenio avisa que las medidas especificas necesarias
para prevenir y proteger a las mujeres contra la violencia por razones de género
no se consideraran discriminatorias a efectos del Instrumento (art. 4.4).

3.2.  Compromisos y mecanismos de control

La Ficha informativa resume las obligaciones de los Estados partes en el
Convenio de Estambul de la manera siguiente: prevencion, proteccion,
enjuiciamiento y control®.

El Convenio enumera los delitos graves: la violencia fisica (art. 35), la
violencia psicoldgica (art. 33), el acoso (art. 34), la violencia sexual, incluida la
violacion (art. 36), el acoso sexual (art. 40), el matrimonio forzoso (art. 37), la
mutilacion genital femenina (art. 38) y el aborto y las esterilizacion forzosos
(art. 39). Al anunciar la proteccion contra la violencia en los ambitos publico y
privado, transmite el mensaje de que la violencia y, especialmente, la violencia
domeéstica, no es un asunto privado. Es mas, se insiste en la gravedad de los
delitos cometidos en el seno de la familia y exige una condena mas severa al
agresor cuando la victima sea su conyuge, su pareja o uno de los miembros de
la familia.

2 «[P]or “violencia doméstica” se entenderan todos los actos de violencia fisica, sexual,
psicoldgica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas
de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la victima» [art. 3 (b)].

%0 pérr. 41 del Explanatory report.

31 \er. el pérr. 37 del Explanatory report.

%2 Thematic factsheets, en COUNCIL OF EUROPE, Convention on preventing and combating
violence against women and domestic violence (Istanbul Convention), en www.coe.int. Como
indica al respecto el Informe explicativo: «Similar to other recent conventions negotiated at the
level of the Council of Europe, this convention follows the “three Ps” structure of
“Prevention”, “Protection”, and “Prosecution”. However, since an effective response to all
forms of violence covered by the scope of this convention requires more than measures in these
three fields, the drafters considered it necessary to include an additional “P” (integrated
Policies)». Parr. 63 del Explanatory report.
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Sobre el particular, es interesante consultar el Reciente informe relativo al
estado de la legislacion sobre uno de los delitos mencionados en los 32 paises
del Consejo de Europa®. En pleno proceso de firma y ratificacion del
Convenio, el Lobby de las Mujeres de Europa (EWL) se propuso analizar la
situacion sobre la violacion en los paises europeos. En parte, esta accion se
debi¢ a la reciente adopcion de la Directiva de la UE, por la que se establecen
los estandares minimos sobre los derechos, apoyo y proteccion de las victimas
de los delitos*. De hecho, la Directiva hace referencia al Convenio de
Estambul en su Preambulo®.

Segln los resultados del Informe, solo cinco Estados de los 32 estudiados
cumplen con los criterios. De hecho, la legislacion nacional sobre la violacion
estd por encima de los niveles exigidos por el Convenio de Estambul tan solo
en Holanda y el Reino Unido, mientras que Irlanda, Italia y Turquia muestran
un desarrollo adecuado de la legislacion. En cuanto a Espafa, se encuentra en
el grupo de Estados mas numeroso, que precisan la necesidad de realizar
algunas modificaciones para responder al nivel convencional. Del mismo
modo, Espafia se sitia en el grupo de la mayoria de paises que presenta
importantes carencias en la recopilacion de datos estadisticos sobre la
violacién®. El Convenio de Estambul es bastante claro al respecto, y exige una
presentacion regular de los datos relativos a los actos de violencia contra las
mujeres (art. 11).

Con caracter general, el Informe destaca que las leyes nacionales sobre
violencia sexual, incluida la violacion, experimentan una evolucién bastante
lenta, especialmente sobre la violacidn en el matrimonio. Sigue muy vigente el
planteamiento histéricamente establecido, en el cual los delitos sexuales se
vinculan a los conceptos ambiguos de la moralidad, la decencia y el honor, y se
consideran, en una mayor medida, como crimenes contra la familia y la
sociedad y, en una menor medida, como atentado contra la integridad fisica de
la persona. Asimismo, prevalece el concepto del uso de la fuerza en la

% European Women’s Lobby (EWL): Barometre on Rape in Europe 2013, disponible en
http://www.womenlobby.org/spip.php?article5119&var_mode=calcul (consultado el 1 de julio
de 2013).

% Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por
la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo, DO
UE L 315, de 14 de noviembre de 2012.

% Cfr. el Considerando 6 de la Directiva 2012/29/UE.

% Pese a esta critica, o tal vez gracias a ella, una busqueda rapida permite acceder a los datos
del INE sobre la violencia de género y la violencia doméstica, de 23 de mayo de 2013,
referentes al afio 2011: http://www.ine.es/prensa/np780.pdf (consultado el 2 de julio de 2013).
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definicion de la violacién®’. De conformidad con muchas leyes penales
nacionales, la victima de la violacién tiene que probar que no habia
consentimiento y que hubo resistencia a la fuerza aplicada por el agresor. En
esta linea de ideas, es légico que las mujeres estén obligadas u opten
voluntariamente por no seguir con el procedimiento acusatorio. En especial,
este escenario es muy posible en relacién con la pareja o ex pareja y, en el
supuesto en que medie dependencia economica, o de otro tipo, o la
preocupacion por los hijos de la victima.

Algunos de los ejemplos concretos, destacados en el Informe, de una
interpretacion de la violacion que se alejan de los estdndares convencionales
son los siguientes: las referencias a la moral en las relaciones sexuales; la
definicion de la violacion como un crimen contra «la paz y la moral en la
familia»; la posibilidad para el agresor de evitar la condena en el caso de que se
case con la victima antes de que se haya dictado la sentencia firme o,
simplemente, el no reconocimiento de la violaciéon en el matrimonio como
delito®.

Valga subrayar que el objeto de estudio del Informe citado lo constituye tan
solo uno de los delitos graves sefialados en la Convencion de Estambul. La
préctica del TEDH, a la que se hizo referencia anteriormente, indica que los
Estados del Consejo de Europa siguen afrontando los casos de la violencia
contra las mujeres en sus distintas formas®. De este modo, el TEDH representa

%7 Ver, al respecto, péarrs. 189-194 del Explanatory report y el parr. 166 de la STEDH, de 4 de
diciembre de 2003, en el Caso M.C. c. Bulgaria, en la que el Tribunal afirma: «that it was
persuaded that any rigid approach to the prosecution of sexual offences, such as requiring proof
of physical resistance in all circumstances, risks leaving certain types of rape unpunished and
thus jeopardising the effective protection of the individual’s sexual autonomy. In accordance
with contemporary standards and trends in that area, the member states’ positive obligations
under Articles 3 and 8 of the convention must be seen as requiring the penalization and
effective prosecution of any non-consensual sexual act, including in the absence of physical
resistance by the victim».

% Barometre on Rape in Europe 2013, p. 10.

% Aunque, como se ha sefialado antes, la mayoria de los casos ante el TEDH versa sobre la
violencia doméstica, se presentan algunos supuestos de otras formas de violencia contra las
mujeres: las mutilaciones genitales femeninas (Caso lzevbekhai c. Irlanda, 2011; Caso
Omeredo c. Austria, 2011, y Caso Sow c. Bélgica, 2013); la violencia perpetrada por las
autoridades publicas (Caso Yazqil Yilmaz c. Turquia, 2011, y Caso B.S. c. Espafia, 2012); la
violencia en los lugares publicos (Caso Ebcin c. Turquia, 2011); la violacién (Caso X y Y c.
Holanda, 1985; Caso Aydin c. Turquia, 1997; Caso M. C. c. Bulgaria, 2003; Caso Maslova y
Nalbandov c. Rusia, 2008, y Caso I. G. c. Moldova, 2012); asi como la expulsion de
extranjeros en el contexto de la obligacidn internacional de non-refoulement o principio de no
devolucién (Caso N. c. Suecia, 2010). El Convenio reitera el principio de no devolucion en el
art. 61. A su vez, el Informe Explicativo vuelve a insistir en la conexidn de este principio con
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la garantia judicial de la proteccion contra la violencia contra las mujeres,
mientras que las normas convencionales relativas a los mecanismos de
seguimiento refuerzan el papel del Tribunal.

El Capitulo IX (arts. 66-70) hace referencia a este aspecto. Entre otros, preve
que, un afo después de la entrada en vigor del Convenio, el Comité de las
Partes (formado por los representantes de los Estados partes en el Convenio)
elija los miembros del Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica (GREV10)*. Corresponde a este Grupo
de Expertos llevar a cabo el control de la implementacion del Convenio.

El art. 68 describe el funcionamiento del mecanismo. Establece que el
GREVIO tiene que elaborar unos cuestionarios para cada ronda de
evaluaciones. Los Estados miembros deben responderlos, indicando las
medidas legislativas y de otro caracter que han adoptado para cumplir con sus
obligaciones convencionales. Al igual que en otros supuestos, el GREVIO
puede recibir informacion de las ONG, grupos de la sociedad civil e
instituciones nacionales de proteccion de los derechos humanos de los Estados
partes e, incluso, tener en cuenta datos procedentes de otros organismos y
organizaciones internacionales. De manera subsidiaria, el GREVIO est4
facultado para realizar una investigacion, incluso una visita al territorio del
Estado, si la informacién obtenida no es completa o satisfactoria. La
investigacion in situ implica la autorizacion del Estado en cuestion.

En base a la informacion obtenida, el GREVIO prepara un informe provisional
en que indica su evaluacion de la situacién vy, tras la contestacién de la Parte,
adopta el informe y las conclusiones, cuya publicidad es obligatoria. Ademas,
puede adoptar recomendaciones sobre la implementacion del Convenio,
incluidos los plazos de tal implementacion.

En casos de extrema gravedad, el GREVIO puede requerir un informe urgente
relativo a las medidas nacionales previstas para prevenir la violencia contra la
mujer consistente en violaciones graves, masivas y persistentes (art. 68.13).

el art. 3 del CEDH en términos siguientes: «The principle of non-refoulement is of particular
relevance to asylum-seekers and refugees. According to this principle, subject to certain
exceptions and limitations as laid down in the 1951 Convention, states shall not expel or return
an asylum seeker or refugee to any country where their life or freedom would be threatened.
Article 3 of the ECHR also prevents a person being returned to a place where they would be at
real risk of being subjected to torture or inhuman or degrading treatment or punishment»,
Explanatory Report, parrs. 319-322, en particular, el parr. 320.

0 Seglin el art. 66.2, el GREVIO puede estar compuesto por un minimo de diez y un maximo
de quince miembros, elegidos de entre las candidaturas propuestas por los Estados partes entre
los nacionales de estos Estados, con un mandato de cuatro afios, renovable un vez.
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En concordancia con otros tratados, el art. 69 contempla la facultad del
GREVIO de adoptar recomendaciones generales sobre la implementacién del
Convenio. En cambio, un rasgo de distincién es la implicacion de los
parlamentos nacionales en el mecanismo de control, que preve el art. 70.

La disposicion establece tres formas de participacion parlamentaria: los
parlamentos nacionales quedan invitados a participar en el seguimiento de las
medidas adoptadas para la aplicacion del Convenio (art. 70.1); los Estados
partes deben someter los informes del GREVIO a sus parlamentos nacionales
(art. 70.2) y, por ultimo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa
tiene que hacer un balance regular sobre la aplicacion del instrumento (art.
70.3). Con este ultimo apartado, se reconoce el papel de la Asamblea en los
trabajos previos y su aportacion, mediante las resoluciones y recomendaciones,
a la lucha contra la violencia contra las mujeres.

4. A modo de conclusidn

1. Por fin, el continente europeo cuenta con un instrumento de carécter
obligatorio para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres en todas
sus formas y manifestaciones, en particular la violencia domestica. El nuevo
Convenio del Consejo de Europa se inspira en los tratados de caracter universal
y regional (la CEDAW, de 1979, la Convencion de Belém do Para, de 1994, y
el Protocolo a la Carta Africana, de 2003), los instrumentos de la ONU vy las
resoluciones y recomendaciones del propio Consejo de Europa en la materia.
Como resultado, se adopta un compromiso mas completo y avanzado de lucha
contra la violencia de género. La definicion de la violencia contra las mujeres
engloba toda la experiencia previa en la elaboracion del concepto.

2. Constituye una de las novedades mas significativas del Convenio su
contribucion al desarrollo del concepto de género. Aunque se mantiene el
propdsito firme de lucha contra la violencia contra las mujeres, la violencia
contra las mujeres por razones de género y la violencia doméstica, se abre la
posibilidad de proteger a los hombres, en particular en el contexto de esta
ultima forma de violencia. En este sentido, el Consejo de Europa se muestra
respetuoso con el entorno y la sensibilidad social y cultural de los Estados
partes. En el caso de Espafia, los datos estadisticos son muy significativos y
muestran una clara necesidad de proteccién de los varones*. De este modo, el

*L El Informe del INE indica que, en 2011, entre las 7.744 victimas en asuntos de violencia
doméstica, el 63% fueron mujeres y el 37% hombres. Ademas, unas 376 personas figuran
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Convenio intenta ofrecer un enfoque neutro e inclusivo, en especial sobre la
violencia doméstica. En el Informe explicativo, se insiste en la neutralidad del
concepto desde el punto de vista de género.

Cabe subrayar que esta tendencia esta presente en algunos instrumentos
internacionales. Por ejemplo, la Carta Social Europea (revisada), de 1996,
concibe el derecho a la dignidad en el trabajo y exhorta a prevenir el acoso
sexual y otros actos censurables, hostiles y ofensivos contra cualquier
trabajador’”. Del mismo modo, se manifiesta en la jurisprudencia de los
tribunales internacionales, en particular los tribunales penales, que han venido
condenando la violencia tanto contra las mujeres, como contra los hombres en
los conflictos armados®.

En cuanto al término género, el Convenio de Estambul oscila entre la
inclinacion feminista y la igualitarista. Por un lado, la violencia contra las
mujeres por razén de género se vincula con la condicion de mujer y su
repercusion de manera desproporcionada. Por otro lado, el término “género”
aspira a cierta neutralidad, al referirse a la atribucién de los roles sociales por
ser mujer u hombre.

El mensaje que transmite la expresion “violencia de género” contiene una
paradoja, e implica un cierto peligro: elimina la connotacion “femenina” y
“sexual”, propia del término “violencia contra las mujeres” y, en cambio,
introduce la “social” e “igualitaria”. La denuncia de la LOVG ante el TEDH
representa un ejemplo muy ilustrativo del problema planteado®.

como denunciadas y victimas a la vez. Ver Estadisticas de violencia doméstica y violencia de
género, afio 2011, p. 11.

*2 \er el art. 26 de la Carta.

* El Caso de Dusan Tadi¢ es el pionero. Ver més informacién al respecto en
http://www.icty.org/sid/10312 (consultado el 3 de julio de 2013).

* La Union Estatal de Federaciones y Asociaciones por la Custodia Compartida (UEFACC),
gue retne a hombres divorciados de Espafia, anuncié que habia denunciado ante el TEDH la
Ley contra la violencia de género. Esa norma «contraviene derechos fundamentales» recogidos
en la Constitucion por tratar “de forma diferenciada” la violencia en una pareja segun sea el
autor hombre o mujer, explicé el portavoz de la UEFACC, Fernando Basanta. Eso afecta, por
ejemplo, a la resolucién de divorcios porque con «una simple denuncia» por violencia de
género se abandona la via civil por la penal, con las consecuencias que eso tiene para la
determinacion de la custodia compartida que acaba perjudicando a los padres, sefialé Basanta.
«Los poderes publicos estan negando una realidad palpable» que es la de «las denuncias
falsas», criticé el portavoz, quien preciso que la demanda ante el Tribunal de Estrasburgo se
formaliz6 sobre la base de un caso que habia sido rechazado por el Tribunal Constitucional.
Afadié que acudiran a la justicia europea en futuros procedimientos por este mismo asunto
cuando se agoten las vias de recurso interno en Espafia. Ver mas datos al respecto en
http://www.lavanguardia.com/ (consultado el 3 de junio de 2011).
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3. El instrumento establece tres compromisos ambiciosos sobre la violencia
contra las mujeres: prevencion, proteccion y enjuiciamiento que deben
completarse con las politicas integrales. Como observamos, el término
“enjuiciamiento” impide que en castellano también se asocie con los “tres Ps”
+ el “cuarto P”, al igual que se hace de manera muy ilustrativa en inglés.

A simple vista, puede parecer que las formas de violencia, tipificadas como
delitos graves en el Convenio, no plantean mayores problemas desde el punto
de vista de la legislacion nacional, se supone, siempre mas avanzada y
sofisticada, que un tratado internacional. Parece que, en este caso, el
planteamiento del Convenio va més alld de los sistemas legislativos de los
Estados miembros. EI Informe sobre tan solo un delito, la violacion, demuestra
que la aplastante mayoria de los Estados no estan preparados para suscribir los
estandares convencionales. Tal vez en este aspecto resida una de las razones
por las que el Convenio no ha entrado en vigor dos afios después de su
adopcion.
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Proteccion social de las victimas
de violencia doméstica en Portugal

de Catarina de Oliveira Carvalho

1. Ambito subjetivo de la proteccion social: el concepto de victima de
violencia doméstica

El IV Plan Nacional Contra la violencia doméstica portugués (en adelante
PNCVD) define el concepto de violencia doméstica, abarcando todos los actos
de violencia fisica, psicolégica y sexual perpetrados contra personas,
independientemente de su sexo y edad, en las que la victimizacion ocurra de
acuerdo con lo previsto en el art. 152 del Codigo Penal®.

Este concepto deriva del instaurado por la Ley 112/2009, de 16 de septiembre?,
que establecid el régimen juridico de prevencion de la violencia doméstica y de
proteccion y asistencia a sus victimas. Con este, el &mbito de la tutela social
conferida por la Ley 112/2009 (art. 2) esta circunscrito a las victimas de
violencia doméstica en los términos descritos en el art. 152 del Cddigo Penal?,

L El IV PNCVD (2011-2013) es una iniciativa de la Presidéncia do Conselho de Ministros, a
través de la Secretaria de Estado da lIgualdade, y tiene como objetivo proporcionar una
respuesta integral en la lucha contra la violencia doméstica a nivel nacional, en consonancia
con las orientaciones europeas e internacionales a las que Portugal estd vinculado. Cf.
Resolugdo do Conselho de Ministros 100/2010, Diario da Republica, 1% série, n. 243, de
17/12/1010, pp. 5763 ss. Véase también la definicion del Relatorio Penélope sobre violencia
Domeéstica no Sul da Europa, de la Associagdo Portuguesa de Apoio & Vitima (APAV), en
Ferreira, M. E., “O Relatorio Penélope sobre violencia Doméstica no Sul da Europa — Algumas
Perguntas e Respostas”, Direito e Justica, Editora Universidade Catdlica, vol. XVIII, Tomo I,
2004, p. 172.

2 Alterada por la Ley 19/2013, de 21/02 y Declaracéo de Retificagdo 15/2013.

*El art. 2 de la Ley 112/2009 define victima como la «persona singular que ha sufrido un dafio,
concretamente un atentado contra su integridad fisica o0 mental, un dafio moral, 0 una pérdida
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responsable de la tipificacion de los comportamientos considerados como
crimen en esta materia:

1 — Quem, de modo reiterado ou nao, infligir maus tratos fisicos ou psiquicos,
incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas sexuais:

a) Ao conjuge ou ex-conjuge;

b) A pessoa de outro ou do mesmo sexo com guem o agente mantenha ou
tenha mantido uma relacdo de namoro ou uma andloga a dos conjuges, ainda
que sem coabitacéo;

c) A progenitor de descendente comum em 1° grau; ou

d) A pessoa particularmente indefesa, nomeadamente em razdo da idade,
deficiéncia, doenga, gravidez ou dependéncia econdmica, que com ele coabite;

2 — No caso previsto no nimero anterior, se 0 agente praticar o facto contra
menor, na presenca de menor, no domicilio comum ou no domicilio da vitima é
punido com pena de prisdo de dois a cinco anos.

3 — Se dos factos previstos no n. 1 resultar:

a) Ofensa a integridade fisica grave, o agente é punido com pena de prisdo
de dois a oito anos;

b) A morte, 0 agente é punida com pena de prisao de trés a dez anos.

4 — Nos casos previstos nos numeros anteriores, podem ser aplicadas ao arguido
as penas acessorias de proibi¢do de contacto com a vitima e de proibicdo de uso
e porte de armas, pelo periodo de seis meses a cinco anos, e de obrigacdo de
frequéncia de programas especificos de prevencéo da violéncia doméstica.’

El concepto de victima presupone una determinada relacion entre ella y el
agresor: relacion conyugal o andloga, relacion parental o relacién de
cohabitacién y dependencia®. Con respecto al primer tipo de relacion, objeto
del presente trabajo, la ley portuguesa adopta un concepto de victima de

material, directamente causada por accion u omision, en el ambito del crimen de violencia
domeéstica previsto en el articulo 152 del Codigo Penal» (traduccion nuestra). Incluye una
referencia adicional a las victimas especialmente vulnerables: «la victima cuya especial
fragilidad resulte, concretamente, de su corta 0 avanzada edad, de su estado de salud o del
hecho de que el tipo, intensidad y duracién de la victimizacion haya resultado en lesiones con
consecuencias graves en su equilibrio psicolégico o en las condiciones de su integracion
social» (traduccion nuestra).

* El art. 152 fue modificado por la Ley 19/2013, de 21 de febrero. Este es un crimen pdblico
desde 2000 (alteracion del Codigo Penal operada por la Ley 7/2000, de 27 de mayo, que
también cred la pena accesoria de prohibicion de contacto con la victima). Para un andlisis del
régimen penal, vd. Taipa de Carvalho A.A., “Anotacio ao art. 152° do Cddigo Penal”, en Jorge
de Figueiredo (Dir.), Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Dias, Tomo |, Coimbra
Editora, 2012, pp. 506 y ss.

> Cf. Taipa de Carvalho A.A., op. cit., pp. 513 y 515.

@ 2014 ADAPT University Press



22 Catarina de Oliveira Carvalho

violencia doméstica muy amplio®, capaz de comprender a novios, excényuges,
relaciones anéalogas a la de los conyuges (actuales o pasadas), aunque sin
cohabitacién, incluyendo personas de ambos sexos’ (antes incluso de la
legalizacion de los matrimonios homosexuales®).

Por consiguiente, al contrario de lo que ocurre en el ordenamiento juridico
espafiol® o, en términos mas limitados en el brasilefio™®, la tutela conferida a la
victima de violencia domeéstica en Portugal no estd legalmente asociada a la
cuestion del género®*, aunque algunos mecanismos de apoyo social (v.g., los
albergues) estén destinados exclusivamente a mujeres™.

Es necesario evaluar la razonabilidad de la opcion legislativa portuguesa en
comparacion con la del legislador espafiol, que limito la proteccion laboral a
mujeres victimas de violencia practicada por varones en el ambito de una
relacién de pareja, como modalidad de discriminacion positiva destinada a

¢ Esta ampliacion se produjo con la reforma del Cédigo Penal de 2007, concretada por el
Decreto-Lei 59/2007, de 4 de septiembre.

’ Cf. Resolugéo do Conselho de Ministros 100/2010, cit., p. 5766.

8 El matrimonio civil entre personas del mismo sexo fue aprobado en Portugal por la Ley
9/2010, de 31/05.

° La LO 1/2004, de 28/12, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género,
abord6 este fendbmeno «partiendo de la perspectiva de género»: trata Unicamente de la violencia
de los varones contra las mujeres en el seno de una relacién de pareja, actual o ya finalizada.
Faraldo Cabana, C., op. cit., pp. 144 y 145.

01 a Ley brasilefia 11.340, de 22/09/2006, conocida por Ley “Maria da Penha”, concede
proteccion especifica a la mujer victima de violencia doméstica, aunque circunscrita al &mbito
penal. La exclusion de los hombres fue objeto de severa critica por parte de alguna doctrina y
jurisprudencia, concretamente por potencial violacion al principio de igualdad
constitucionalmente tutelado — cf. Cardoso Gomes O., Lei brasileira de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher: a criminalizacdo do género masculino, en Scientia
Ivridica, 2009, n. 320, pp. 658 y ss.

1 En el sentido de que la “violencia de género” constituye un subgrupo de la “violencia
doméstica”, vd. Penalva, Alejandra Selma, “Incidencia de la Violencia de Género sobre las
Normas Laborales”, Actualidad Laboral, 9, 2011, pp. 1041-1042. En términos similares,
Sobrino Gonzélez, G., La Proteccion Laboral de la Violencia de Género: Déficits y Ventajas,
Tirant lo Blanch, 2013, p. 48, al entender que la ley espafiola se limitd a mantener el anterior
régimen aplicable a la violencia doméstica ahora limitado al género femenino. En otro sentido,
partiendo de una perspectiva diferente, Nevado Fernandez, M.J., “La Proteccién de la
Trabajadora Victima de Violencia de Género™, Relaciones Laborales, 2, 2009; Monereo Pérez,
J. L., Triguero Martinez, L. A., La Victima de Violencia de Género y su Modelo de Proteccion
Social, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 25, 26 y 47; 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, Civitas, 2012, 153, p. 14-146.

2 Cf. art. 60 de la Ley 112/2009 y Guia préatico. Apoios sociais — vitimas de violéncia
domeéstica, Instituto da Seguranca Social, I.P., 2013, p. 4.
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compensar la situacion real de desigualdad y de discriminaciéon de la mujer
derivada de la «histérica posicion de dominio y subordinacion» al hombre®.

La Constitucion portuguesa (v.g., arts. 9.d), 81), al igual que la espafiola (v.g.,
art. 9.2), reconoce al principio de igualdad una funcién social expresa en la
«obligacion de diferenciacion, con el fin de compensar desigualdades de
oportunidades», lo que presupone el deber de eliminar y atenuar las
desigualdades sociales, econdmicas y culturales, a fin de asegurarse una
igualdad juridico-material**. Haciendo uso de las palabras de Gomes Canotilho
y Vital Moreira, podemos decir que estamos ante la «igualdad a través de la
ley»"® correspondiente a modalidades de discriminacion positiva'®, se concede

13 Cf. Ferradans Caramés, C., “Medidas Laborales de la Ley de Proteccion contra la Violencia
de Género y Negociacion Colectiva”, Revista de Derecho Social, 32, 2005, p. 105; Monereo
Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A., op. cit., p. 48. En este sentido, reconocen que se trata de
una medida de discriminacion positiva, Nevado Fernandez, M.J., op. cit.; Faraldo Cabana, C.,
op. cit,, p. 146. Esta nota “ideoldgica” de la ley que se refiere a la violencia como
«manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres» es criticada, en nuestra opinion justificadamente, por Martin
Valverde, A., “La Ley de proteccion integral contra la violencia de “género”: andlisis juridico e
ideoldgico”, Relaciones Laborales, 22, 2006, pp. 543-544, 557 y passim. Nevado Fernandez,
M.J., op. cit., admite solamente que esta proteccién podria ampliarse a las mujeres fuera del
ambito conyugal (v.g, cuando la victima de violencia sea una hija, natural o no, del agresor);
«cosa distinta seria pensar en un menor, en un mayor, o en un discapacitado como sujetos
también vulnerables, pues para tales casos el hecho causante varia y la opcion de politica
legislativa se justifica».

¥ Traduccién nuestra. Cf. Correia Rodrigues Prata A.M., A Tutela Constitucional da
Autonomia Privada, Almedina, Coimbra, 1983, pp. 94 ss.; da Gléria Ferreira Pinto M.,
“Principio da lgualdade — Férmula Vazia ou Férmula “Carregada” de Sentido?”, Boletim do
Ministério da Justica, 1986, 358, 1986, pp. 54 y ss.; Claro, Jodo Martins, “O Principio da
Igualdade™, en Nos Dez Anos da Constituicdo, Miranda, J. (org.), Imprensa Nacional, Lisboa,
1987, pp. 36 y ss.; Amaral, M.L., “O Principio da lgualdade na Constituicdo Portuguesa”, en
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando Marques Guedes, Coimbra Editora, 2004,
pp. 53 y ss.; Gomes Canotilho J.J., Moreira V., Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. I, Coimbra Editora, 2007, pp. 337, 339, 341-342. Como explica Machado Dray
G., O Principio da lgualdade no Direito do Trabalho, Almedina, 1999, pp. 107, 111 y passim,
se trata de una «imposicién constitucional de promocion de diferenciaciones visando la
prosecucion de la aludida “igualdad real” a través de la imposicién de discriminaciones
positivas» (traduccién nuestra). Véase que ni todos los ordenamientos juridicos entienden la
discriminacién positiva como un medio para alcanzar la igualdad, sino como una derogacion
del principio de igualdad, cuando de los diferentes conceptos de “igualdad” sale el alcance
admitido a la discriminacion positiva, tal como explica Fredman, S., Discrimination Law,
Oxford University Press, 2011, pp. 233 ss.

%5 Traduccién nuestra.

16 Gomes Canotilho J.J., Moreira V., op. cit., p. 345. Sobre la evolucién histérica del concepto
de discriminacion positiva, vd. Machado Dray G., op. cit.,, pp. 89 y ss. Con relacién a su
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una ventaja justificada, promoviendo una desigualdad de derecho, tendente a la
superacion de una desigualdad de hecho, razon por la cual esta ventaja serg,
por norma, temporal®’. Si la igualdad no es interpretada como “universalidad”,
sino como “igualdad de oportunidades”, la evaluacion de los derechos
fundamentales debe diferenciarse, por referencia a la «situacion de desventaja
de hecho»'. Estas diferenciaciones de trato deben, sin embargo,
«fundamentarse a la luz de los propios criterios axiolégicos constitucionales»'®,
asi como obedecer al principio de la proporcionalidad, lo que, en nuestra
opinién, no es incuestionable en el caso espafiol®® %',

compatibilidad con el principio general de igualdad y con la Constitucion portuguesa, vd.
ibidem, pp. 94 ss. y 104 ss., respectivamente.

7 Asi, Miranda, J., Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Coimbra Editora, 2000, p.
238. vd. aun Fredman, S., op. cit., p. 270.

8 Cf. Queiroz, C., Direitos Fundamentais Sociais — Funcdes, Ambito, Contetido, Questdes
Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade, Coimbra Editora, 2006, p. 197.

19 1dem, ibidem. Traduccién nuestra.

20 En este sentido se ha pronunciado Martin Valverde, A., op. cit., p. 562 y ss. Segun el autor,
«la Ley en el establece [...] una preferencia para las mujeres sino una exclusion el trato
peyorativo para los hombres». De hecho, el extenso analisis de medidas de discriminacion
positiva, aplicadas en diversos ordenamientos juridicos y admitidas en la UE, realizado por
Fredman, S., op. cit., p. 232 y ss., revela que se trata siempre de conferir un beneficio a un
grupo desfavorecido en funcion de una determinada caracteristica protegida (v.g., género, raza,
etc.) con el fin de remover obstaculos y desventajas pasadas y/o asegurar su representacion y
perspectiva en lo que se refiere a la toma de decisiones y/o asegurar la diversidad en
instituciones educacionales y lugares de trabajo. Ademas, si estuviéramos ante una auténtica
medida de discriminacion positiva, no se justificaria la ampliacidn por convenio colectivo de la
proteccion laboral concedida por la ley a los hombres victimas de violencia de doméstica
(admitido por Ferradans Caramés, C., op. cit., 109-110), por impedir la realizacion de la
igualdad material revisada por el legislador espafiol al reservar la proteccion legal a las mujeres
trabajadoras.

1 Un problema analogo fue suscitado en Portugal por la Ley 61/91, de 13 de agosto, que
garantiza proteccion adecuada a las mujeres victimas de violencia siempre que la motivacion
del crimen sea «discriminatoria con respecto a la mujer, estando concretamente comprendidos
los casos de crimenes sexuales y de malos tratos hacia el conyuge, asi como de rapto, secuestro
u ofensas corporales» (art. 1.2) — traduccién nuestra. Las consecuencias juridicas contempladas
en la Ley no incluyen medida alguna de indole laboral. Ferreira, M.E, Da Intervencdo do
Estado na Questdo da Violéncia Conjugal em Portugal, Almedina, 2005, pp. 172 y ss., ha
cuestionado la constitucionalidad de esta normativa por violacion del principio de igualdad y
también porque el crimen de malos tratos también es practicado por mujeres, «razén por la cual
no podremos asociar, inseparablemente, los malos tratos conyugales a una actitud
discriminatoria relativa a la mujer» y la «estricta realidad de los ndmeros» es insuficiente para
afirmar la existencia de una razon material satisfactoria. La autora concluye que debera
procederse a una aplicacién analdgica de las medidas previstas en la Ley 61/91 a los casos de
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Es verdad que el paradigma dominante es el de la violencia de género basado
en un modelo analitico y de medicion del fenémeno unidireccional, es decir,
desde la perspectiva de la violencia que hombres practican contra mujeres®.
Este padréon de conducta puede ocurrir «en la forma fisica, emocional,
psicoldgica, sexual y econdmica» con vistas a «perpetuar la intimidacion, el
poder y el control por parte del agresor» masculino, mientras la violencia
femenina se produce de forma meramente defensiva®. ElI mencionado 1V
PNCVD (2011-2013) se encarga de autonomizar el concepto de violencia de
género, caracterizandolo como lo que «resulta de un desequilibrio de poder
entre hombres y mujeres, que se traduce en actos de violencia fisica,
psicologica y sexual, cuyas victimas son, en su gran mayoria, mujeres, y que en
el Gltimo extremo pueden conducir al homicidio conyugal»?*.

Los datos estadisticos nacionales oficiales sobre la violencia doméstica son
escasos>. Sin embargo, los transmitidos por la APAV (Associacdo Portuguesa
de Apoio & Vitima)® y por la DGAI (Direcdo Geral da Administracéo
Interna)®’, datos que no son totalmente coincidentes”, parecen confirmar una
asimetria en lo que toca a la violencia doméstica: caracterizan
aproximadamente al 80% de las victimas como perteneciendo al sexo femenino
y al 80% de los agresores como pertenecientes al sexo masculino,
predominando la violencia en el contexto conyugal o similar.

victimas de malos tratos no comprendidas en el ambito subjetivo de la normativa legal, sobre
todo a los hombres, con el fin de salvaguardar la constitucionalidad de la Ley.

%2 Vd. Dias I., das Dores Guerreiro M., “Violéncia na Familia. (In)visibilidades de um Velho
Problema Social”, en A. Dornelas, L. Oliveira, L. Veloso, M. das Dores Guerreiro (orgs.),
Portugal Invisivel, Editora Mundos Sociais, 2010, pp. 159 y ss.

%% Traduccion nuestra. Idem, ibidem. Las autoras desarrollan adn las teorias explicativas de las
causas de violencia y los factores de riesgo implicados.

? Traduccion nuestra.

% El Instituto Nacional de Estatistica (INE) solo proporciona datos estadisticos sobre crimenes
registrados por las autoridades policiales, identificados por categorias amplias, como, por
ejemplo, crimenes contra las personas. Cf. Dias ., das Dores Guerreiro M., op. cit., pp. 164 y
SS.

26 En términos absolutos (2012), 5669 mujeres y 646 hombres — Estatisticas APAV Relatério
Anual 2012, en

http://apav.pt/apav_v2/images/pdf/Estatisticas APAV_Totais_Nacionais 2012.pdf.

2 Violéncia doméstica 2011, en
http://www.dgai.mai.gov.pt/files/conteudos/Relatprio%20VD%202011 %20Participacoes%20
as%20FS.pdf.

%8 A pesar de la referencia a afios diferentes (APAV 2012 y DGAI 2011), puede verse la misma
disparidad cuando comparamos estos Ultimos datos con los de la APAV 2011.
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Se puede encontrar esta misma percepcién en alguna doctrina laboral que trata
el tema®, asi como en el IV PNCVD.

Sin embargo, cabe preguntar si este modelo de analisis puede falsear la
realidad de la violencia doméstica al estudiar solamente una parte del
problema. Por eso, estos nimeros deben ser ponderados teniendo en cuenta dos
factores, por un lado, la opacidad de la violencia contra hombres y, por otro, la
opacidad de la violencia entre parejas homosexuales, concretamente lésbicas.
De hecho, varios estudios socioldgicos desarrollados sobre este tema, basados
en un modelo bidireccional, consideran que la violencia de la mujer sobre el
hombre, en relaciones de tipo conyugal, asume proporciones idénticas en los
dos sexos, a pesar de permanecer mas invisible (social y cientificamente) que
las otras modalidades de violencia doméstica®®, aunque las mujeres «tengan
una probabilidad superior de sufrir lesiones», como resultado de la «asimetria
de complexiones fisicas», y asuman prevalentemente actitudes de
victimizacion®. Algunos autores llegan incluso a afirmar que los hombres
practican, en general, mas actos de violencia contra otros hombres, mientras
que las mujeres son mas propensas a dirigir su violencia sobre los hombres,
concluyendo que la violencia de género «se aplica quizds mas a la violencia
practicada por mujeres sobre hombres que al contrario»®.

Por otro lado, la tasa de violencia entre parejas del mismo sexo, incluyendo
parejas léshicas, es igual, si no superior, a las tasas de violencia entre parejas
heterosexuales®®. No obstante, la invisibilidad aumenta, fruto de una mayor
vulnerabilidad derivada de la homofobia, del aislamiento, de la ausencia de

% Beleza, T. P., “Violéncia Doméstica”, Revista do CEJ, 2008, 8, pp. 281 y ss.; Vasconcelos,
J., “Sobre a Proteccdo da Vitima de Violéncia Doméstica no Direito do Trabalho Portugués”,
Revista de Direito e Estudos Sociais, 1-4, 2010, p. 103, nota 1; Freitas Pinto P., “A Protec¢do
da Vitima do Crime de Violéncia Doméstica no Foro Laboral”, Prontudrio de Direito do
Trabalho, 85, 2010, pp. 123 y ss.; Leal Amado, J., Contrato de Trabalho, Coimbra Editora,
2011, p. 264, nota 379.

%0 | as razones justificativas apuntadas son de diversa indole. Ademas de la menor incidencia
de estudios dirigidos al fenémeno de la violencia contra los hombres, sobresale la menor
percepcion de la violencia por parte de estos (que lo ven como “peleas normales™), la memoria
limitada de aquellos eventos y el “tab(” de ciertos comportamientos “no asignables”. Cf. Dias
I., das Dores Guerreiro M., op. cit., p. 165; Ramos, M.E., Da Interven¢do do Estado na
Questdo da Violéncia Conjugal em Portugal, Almedina, p. 5, 50 y ss.

31 Cfr. Dias 1., das Dores Guerreiro M., op. cit., pp. 163 y ss. Traduccion nuestra.

%2 Felson, “Is violence against women about women or about violence?”, Contexts 5, pp. 21 ss.,
apud Dias, I., Dias I., das Dores Guerreiro M., op. cit., p. 164. Traduccion nuestra.

%3 Cf. Dias I., das Dores Guerreiro M., op. cit., p. 165; Santos, A. C., Entre Duas Mulheres Isso
Nao Acontece — Um Estudo Exploratdrio sobre Violéncia Conjugal Lésbica, Revista Critica de
Ciéncias Sociais, 98, 2012, p. 4 y ss.
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redes sociales de apoyo, de las amenazas de revelacion no consentida en cuanto
a la orientacién sexual (outing), de la falta de formacién de los agentes
institucionales, asi como por razones de orden cultural que asocian la violencia
domeéstica a un paradigma binario de género. Las victimas lésbicas de violencia
doméstica se enfrentan, por lo tanto, un «doble estigma: como leshianas y
como victimas de violencia»®*.

Se justifica, por lo tanto, que el trato juridico de la violencia domestica sea
amplio en términos de género y que los estudios de contenido socioldgico,
psicoldgico y estadistico asuman naturaleza bidireccional, descartando el velo
de la invisibilidad que cubre a otras modalidades de violencia doméstica. El
problema de la violencia domestica parece centrarse mas en la existencia de
relaciones de poder que en cuestiones de género propiamente dichas® y no es
exclusivo de las parejas heterosexuales®®. Los estudios sociolégicos han sido
decisivos para sacar a la luz esta realidad y llamar la atencion sobre la
necesidad de traer al campo de analisis medidas de politica puablica
direccionadas a la intervencion sobre este problema social, y han encontrado
algin eco en el IV PNCVD, que incluye en la categoria de victimas

% Este anlisis es realizado por Santos, A. C., op. cit., p. 4 y ss. La autora refiere incluso la
“doble discriminacién” y el “doble armario” de los que son victimas las mujeres Iéshicas en
situacion de violencia. Como paradigma de esta vision en el ordenamiento juridico portugués
se citan las declaraciones de la Associacao Sindical de Juizes que, en el &mbito de la reforma
penal de 2007, consideré sin sentido la ampliacién del crimen de violencia doméstica a parejas
del mismo sexo por no estar «minimamente demostrado que esas situaciones existen»
(traduccién nuestra): AA.VV., Juizes consideram que ndo existe violéncia doméstica entre
casais homossexuais, Publico Portugal, 20 de diciembre de 2006, in
http://www.publico.pt/sociedade/noticia/juizes-consideram-gue-nao-existe-violencia-
domestica-entre-casais-homossexuais-1280235; AA.VV., Associagdo Juizes descarta crime de
violéncia doméstica entre homossexuais, Afos, 20 de diciembre de 2006, in
http://www.tsf.pt/paginainicial/interior.aspx?content_id=878508; F. Cancio, Juizes rejeitam
violéncia doméstica entre 'gays', Diario de Noticias, 20 de diciembre de 2006, in
http://www.dn.pt/inicio/interior.aspx?content id=650267.

% Como apunta Ramos, M.E., Da Intervencdo do Estado na Quest&o da Violéncia Conjugal
em Portugal, op. cit., pp. 52-54, es muy reductor justificar el comportamiento violento
Unicamente en una discriminacion en funcién del género. La violencia conyugal es un
fenémeno complejo que no puede ser reducido a una mera cuestion de género, asumiéndose
cada vez menos como unidireccional.

% Sobre esta cuestion, Villalba Sanchez, A., “Violencia de género versus violencia doméstica.
Perspectiva hispano-lusa”, en Violencia de Género y Derecho del Trabajo. Estudios Actuales
sobre Puntos Criticos, Mella Méndez, L. (Dir.), La Ley, 2012, p. 755, refiere las
reivindicaciones del colectivo homosexual en Espafia «demandando su derecho a una igual
tutela ante agresiones por parte de su conyuge o pareja, pues la diferencia de roles no es un
rasgo privativo de las relaciones heterosexuales».
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especialmente vulnerables a léshicas, gays, bisexuales y transexuales
(LGBT)*.

La posibilidad puesta de manifiesto en estos estudios de que los datos
estadisticos no reflejan integramente la realidad de la violencia doméstica,
empeora las dudas ya antes suscitadas por alguna doctrina, en cuanto a la
calificacion que reserva la proteccion contra la violencia doméstica a las
mujeres como una medida de discriminacion positiva®®. Consecuentemente, la
exclusion de hombres victimas de violencia doméstica y de mujeres
homosexuales victimas de violencia por parte de su pareja®® crea un gran riesgo
de atentar contra el principio de igualdad, infringiendo las normas
constitucionales y el Derecho de la Union Europea.

En conclusion, nos parece claramente preferible un abordaje neutro del
fenomeno de la violencia doméstica ya que, por un lado, el bien juridico
afectado, con mayor o menor incidencia, no es exclusivo de un sexo o de las
parejas heterosexuales®, lo que suscita problemas delicados de articulacién con
el principio de igualdad; y, por otro, como bien observa Alicia Villalba
Séanchez, esa es una solucién més coherente con la evolucion de la sociedad por

37 Cfr. Resolugéo do Conselho de Ministros 100/2010, cit., p. 5766.

% Contestando a esta calificacion, Martin Valverde, A., op. cit., p. 562 y ss. Incluso admitiendo
que las estadisticas traducen correctamente la realidad, el autor entiende que esa circunstancia
es insuficiente para reconocer la ley espafiola como una medida de discriminacion positiva,
pues «el principio de discriminacion no entiende de estadisticas; lo que importa no es la
cantidad de los afectados sino la condicidn injusta del trato discriminatorio. La exclusion de los
hombres como victimas de la violencia doméstica no es defendible con el argumento de que en
la gran mayoria de los casos las victimas sean mujeres; las victimas varones dejen de serlo por
su condicién minoritaria».

% Da Costa Newton P.C., Empleo y Sexismo. Medidas de Proteccién e Insercion Sociolaboral
de las Mujeres Victimas de Violencia de Género en el seno de la Pareja, Tirant lo Blanch,
2011, pp. 47-48, reconoce que «la agresion fisica, psiquica o sexual en el ambito de la pareja
constituye una lacra social que debe ser rechazada, con independencia del tipo de relacion
involucrada: homosexual o heterosexual». En efecto, «la mayoria de las relaciones
homosexuales plantean los mismos problemas, roles y desigualdades que las parejas
heterosexuales». «La relacion de dominacion no es equivalente al binomio hombre/mujer. Por
esto la norma puede reaccionar frente a situaciones de dominacion, pero debe ser neutra en
cuanto al sexo del sujeto dominante».

“0 En las palabras de Villalba Sanchez, A., op. cit., p.753, «entiende el legislador luso que toda
victima ha de ostentar su derecho a la indemnidad con independencia de su sexo u orientacion
sexual, postura que también ha sido defendida por doctrina espafiola, sosteniendo que la menor
frecuencia de las agresiones padecidas por varones a mano de sus mujeres, o dentro de parejas
del mismo sexo, no implica la inexistencia de un bien juridico digno de proteccién al amparo
del mismo derecho a la igualdad y a la no discriminacion que pueden esgrimir las mujeres».
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su naturaleza atemporal y «se compadece mejor con la funcion que el
ciudadano demanda al ordenamiento juridico»®'.

2. Proteccion laboral conferida por la Ley 112/2009 y por el Cddigo del
Trabajo portugués (Cadigo do Trabalho)

Un primer grupo de medidas de proteccion social tiene como objetivo asegurar
que la victima de violencia doméstica conserve su empleo, algo esencial para la
normalizacion de su vida, para su independencia econémica, para su inclusion
social y para la recuperacion de autoestima®.

A ese efecto, el legislador atribuye a la victima de violencia doméstica un
conjunto de derechos que condicionan los poderes directivo y organizativo del
empleador, aunque este sea extrafio al fendmeno de la violencia doméstica
cuyo origen es extra laboral®.

Este régimen juridico ha estado fuertemente inspirado en la legislacion
espafiola (Ley Organica 1/2004, de 28/12, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género), aunque el legislador nacional se haya alejado, a
veces, del modelo del pais vecino, no siempre de forma sensata**; y consta de
dos normas fundamentales: la Ley 112/2009, ya referida, que ha establecido el
régimen juridico aplicable a la prevencion de la violencia doméstica, a la
proteccién y a la asistencia de sus victimas y el Codigo del Trabajo portugués

* Villalba Sanchez, A., op. cit., p. 755. Explica la autora que se «puede concluir que mientras
la LOVG, examinando tiempos pasados, trata de desarraigar una practica que no es mas que
uno de tantos sintomas de la discriminacion que han padecido las mujeres a lo largo de la
historia, la LVD [Ley 112/2009] aborda la violencia como manifestacion de las relaciones de
subordinacién insanas dentro de la pareja, realidad consustancial a la dependencia sentimental
gue existe hoy y existira en el futuro una vez superada la discriminacién sexual. La cuestion, de
nuevo, es que la sociedad evoluciona mucho més rapido que el Derecho, y en ese aspecto, la
norma lusa se perfila como atemporal y comprensiva de un mayor elenco de supuesto de hecho
que la LOVG, por lo que se compadece mejor con la funcion que el ciudadano demanda al
ordenamiento juridico».

*2 En este sentido, Vasconcelos, J., op. cit., pp. 105 y ss.; Monereo Pérez, J. L., Triguero
Martinez, L. A., op. cit., p. 41; Faraldo Cabana, C., op. cit., p. 147.

*% Sobre el desplazamiento del riesgo personal a la empresa, vd. Terradillos Ormaetxea, E., “La
Proteccion de la victima de violencia de género en el ET (11): Movilidad geografica”, en Mella
Méndez, L. (Dir.), Violencia de Género y Derecho del Trabajo. Estudios Actuales sobre
Puntos Criticos, La Ley, 2012, pp. 352 y ss.

* Vasconcelos, J., op. cit., p. 112.
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(Cédigo do Trabalho — en adelante CT)*. La articulacién entre estas dos
normas, publicadas con pocos meses de intervalo, no estid exenta de dudas,
pues, al contrario de lo que sucede en el ordenamiento juridico espafiol, existe
una superposicién de regimenes juridicos, no siempre totalmente coincidentes,
y una remisién aparentemente parcial y poco clara realizada por el art. 42 de la
Ley 112/2009 al CT*®.

2.1. Movilidad Geografica: traslado o cambio de lugar de trabajo a
solicitud del trabajador o trabajadora

En los términos del art. 42 de la Ley 112/2009, que remite al CT (art. 195)*, el
trabajador o trabajadora victima de violencia domestica tiene derecho a ser
trasladado o trasladada, temporal o definitivamente®, si asi lo solicita, a otro
centro de trabajo de la empresa, encontrandose el empleador obligado a
garantizar la confidencialidad de la situacion cuando le sea solicitado, para
evitar que la victima pueda ser localizada por su agresor.

No obstante, dicho derecho solo se constituye desde que se verifiquen tres
requisitos cumulativos.

En primer lugar, tiene que tratarse de una empresa con varios centros de
trabajo, hecho que presupone, por regla general, que se trate de una empresa de
media o gran dimensién*. En este caso, parece que el trabajador o la
trabajadora podra elegir el centro de trabajo que desee, considerando que el
traslado se hace en el interés de la victima y no del empleador®®, con las

** El CT ha sido aprobado por la Ley 7/2009, de 12/02, rectificado por la Declaracdo de
Retificacdo de la Asamblea de la Republica 21/2009, de 18/03, reglamentado por la Ley
105/2009, de 14/09, y alterado por las Leyes 53/2011 de 14/10, 23/2012 de 25/06, 47/2012 de
29/08, y 69/2013 de 30/08.

*® Sobre las dificultades de articulacion entre el CT y la Ley 112/2009, vd. Vasconcelos, J., op.
cit., pp. 112 y ss.

" Como explica Vasconcelos, J., op. cit., p. 115, nota 26, la novedad esencial del art. 42 Ley
112/2009, cuando se compara con el art. 195 del CT, reside en la ampliacién del régimen a los
trabajadores que ejercen funciones publicas.

*8 Se hace notar que, en el Derecho portugués (arts. 194 ss. del CT), la expresién “traslado”
(transferéncia de local de trabalho) o “movilidad geogréfica” (mobilidade geografica) tiene un
alcance mas amplio que en el Derecho espafiol (art. 40 ET), una vez que incluye las
modificaciones temporales o definitivas que pueden implicar cambio de domicilio o no.

* Asi, Martin Valverde, A., op. cit, p. 547; de Oliveira Carvalho C., Da Dimensdo da
Empresa no Direito do Trabalho, Coimbra Editora, 2011, pp. 350 y ss.

%0 En este sentido, Leal Amado, J., op. cit., p. 265 y nota 380. Freitas Pinto P., op. cit., p. 135,
invoca el principio de la buena fe en la articulacion de los intereses de las partes.
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limitaciones que referiremos infra previstas en el apartado 2 del art. 195 del
CT"L. Lo mismo sirve para el caracter definitivo o temporal de la misma y, en
esta Gltima hipétesis, para su duracién®, dentro de las condiciones previstas en
el apartado 2 de los preceptos referidos que analizaremos infra. Si el trabajador
o0 trabajadora opta por un traslado temporal, el empleador podra recurrir al
contrato de interinidad para su sustitucion (art. 140.1.2.a) CT), aunque no se
beneficie de las bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social como sucede
en el pais vecino (art. 21.3 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre)®.

En segundo lugar, el art. 42 de la Ley 112/2009 exige la presentacion de
denuncia, pues esta es un requisito de atribucion de la condicién de victima®.

Sin embargo, el art. 42 de la Ley 112/2009 remite al régimen previsto en el CT,
gue parece mas exigente en este punto, al imponer la presentacion de denuncia
por la victima. Dicha imposicion, prevista en el art. 195 del CT, ha suscitado

*L El art. 40.3 bis ET impone al empleador la obligacién de informar al trabajador(a) sobre «las
vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro», aunque
nada prevea sobre la forma o plazo de dicha comunicacion, brecha criticada por alguna
doctrina (sobre esta cuestion, cf. Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., pp. 367 y ss.). El Derecho
portugués no contiene una disposicion similar expresa, pero la misma debe considerarse
implicita, pudiendo subsumirse al deber general de informacion previsto en el art. 106.1 CT.

%2 Vasconcelos, J., op. cit., p. 122. El Derecho espafiol regula de forma mas detallada el
problema de la duracién temporal: «el traslado o el cambio de centro de trabajo tendra una
duracién inicial de seis meses, durante los cuales la empresa tendréa la obligacidn de reservar el
puesto de trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora. Terminado este periodo, la
trabajadora podré optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el
nuevo. En este Gltimo caso, decaera la mencionada obligacién de reserva» (art. 40.3 bis). Sobre
esta obligacion de reserva, vd. Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., pp. 372 y ss.

53 vd. Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A, op. cit., p. 128; Faraldo Cabana, C., op.
cit., p. 154; Da Costa Newton P.C., op. cit., p. 189 y ss.; Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., p.
375.

* Seglin el art. 14 de la Ley 112/2009, la atribucién del estatuto de victima depende solamente
de la presentacién de denuncia del crimen de violencia doméstica si no existieran fuertes
indicios de que la misma es infundada. En este caso, las autoridades judiciarias o los érganos
de policia criminal competentes atribuyen a la victima un documento justificativo del estatuto
de victima. Excepcionalmente, el estatuto de victima puede ser atribuido por la Comissao para
a Cidadania e Igualdade de Género. Los modelos de documentos justificativos de la atribucion
del estatuto de victima constan de la Portaria 229-A/2010, de 23 de abril. En Espafia, también
es necesaria la acreditacion de la condicién de victima de violencia de género, con fundamento
en una orden de proteccion que presupone la denuncia por la propia victima o por terceros (art.
23 de la Ley Organica 1/2004). Sin embargo, se trata de un proceso mas complejo que el
portugués. Para un andlisis de este procedimiento, vd. Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez,
L. A., op. cit.,, pp. 109 y ss.; Martin Valverde, A., op. cit., pp. 544 y ss. Para una analisis critica
de los mecanismos previstos para la acreditacion, vd. Faraldo Cabana, C., op. cit., pp. 155y ss.;
Nevado Fernandez, M. J., op. cit..
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perplejidad en la doctrina al tratarse de un crimen ptblico® y, por lo tanto, no
depender de denuncia por parte de la victima®. Por ese motivo, debe
entenderse que basta la denuncia, aunque esta no sea presentada por la victima,
por no justificarse una diferencia de tratamiento en estos casos respecto a la
ratio legis®".

Finalmente, un tercer requisito, de verificacién diferida®, exige la salida del
domicilio familiar en el momento en que se efectle el traslado, exigencia que
no se encuentra presente en el Derecho Espafiol (art. 40.3 bis del Estatuto de
los Trabajadores™)®°.Esta exigencia también es objeto de justas criticas por
parte de la doctrina, por reducir a un Unico patron todos los casos de violencia
doméstica e imponer, por eso, una solucion que puede mostrarse innecesaria,
injustificada y desproporcionada en el caso concreto®’. Se suma el hecho de
que, como hemos visto, el crimen de violencia doméstica no exige

> Sobre la evolucion legislativa que ha conducido a esta calificacion del tipo penal, vd. Beleza,
Teresa Pizarro, op. cit., pp. 286 y ss.; Freitas Pinto P., op. cit., pp. 128 y ss.; Ferreira, M. E., op.
cit., pp. 78 y ss.

% Cf. Vasconcelos, J., op. cit., pp. 116 y ss.; Freitas Pinto P., op. cit., p. 132; Leal Amado, J.,
op. cit., pp. 265-266.

> Leal Amado, J., op. cit., p. 266.

%8 Cfr. Madeira de Brito P., en Machado Dray G., Gongalves da Silva L., Romano Martinez P.,
Vasconcelos J., Monteiro L.M., Madeira de Brito P., Cddigo do Trabalho anotado, Almedina,
2012, p. 474. El hecho de no tener que encontrarse verificado en el momento del pedido del
trabajador(a) lleva a Leal Amado, J., op. cit., p. 265, a no considerarlo un verdadero
presupuesto de la constitucion del derecho.

% En adelante ET.

8 Cf. Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A., op. cit., pp. 126 y ss.; Villalba Sanchez,
A., op. cit., pp. 757-758; Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., pp. 362 y ss. Faraldo Cabana,
Cristina, op. cit., p. 149, explica que el concepto de traslado utilizado en el art. 40.3 bis ET
tiene un alcance mas amplio que en los nimeros anteriores del precepto, al incluir simples
cambios de centro de trabajo que se producen «dentro de la misma localidad o a otra localidad
sin necesidad de cambio del lugar de residencia». La legislacion espafiola, al contrario de la
portuguesa, prevé subvenciones para financiar los gastos derivados del traslado — cf. Mella
Méndez, L., “El Programa estatal de insercion sociolaboral de las victimas de violencia de
género en Espafia: una vision general”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y
Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012, 2012, pp. 288 y
SS.

%1 Diversas situaciones en las que el abandono del domicilio familiar puede ser injustificado
son referidas por Vasconcelos, J., op. cit., pp. 118 y ss., y Freitas Pinto P., op. cit., p. 133. La
primera autora advoca una interpretacion restrictiva de la norma de forma a abarcar solamente
las situaciones en que dicha salida sea «impuesta por las mismas exigencias de proteccion de la
integridad fisica y psicolégica y/o reorganizacion de la vida de la trabajadora que hacen
necesario el cambio de lugar de trabajo» (traduccion nuestra).
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cohabitacion entre victima y agresor, por lo que no se justifica dicha exigencia
en esa situacion®.

En cualquier caso, aunque se cumplan los requisitos referidos, el empleador
puede retrasar el traslado con fundamento en por lo menos uno de los
siguientes motivos enunciados en el apartado 2 de los arts. 195 del CT y 42 de
la Ley 112/2009: i) exigencias imperiosas ligadas al funcionamiento de la
empresa 0 servicio; ii) o incluso hasta que exista un puesto de trabajo
compatible® disponible.

Como explica Joana Vasconcelos, el derecho a ser trasladado constituye un
derecho potestativo del trabajador o trabajadora, por lo que el empleador nunca
podra recusar el traslado, sino tan solo posponerlo® ®. Sin embargo, la latitud
de la clausula general utilizada por el legislador y el hecho de que no se
encuentre previsto ningun limite temporal para el aplazamiento pueden, en la
practica, inutilizar este derecho®®.

En el caso de que el empleador inviabilice, injustificadamente, el traslado
solicitado, el trabajador dispone de los siguientes mecanismos de tutela®’:
suspension del contrato de trabajo, demanda judicial de cumplimiento,
eventualmente acompafiada de una astreinte (san¢do pecuniaria compulséria —
art. 829-A del Cédigo Civil®®), responsabilidad civil y resolucién del contrato
por voluntad del trabajador, en los términos del apartado 2 del art. 394 CT.
Ademas, el apartado 5 del art. 195 CT prevé responsabilidad administrativa del
empleador (contraordenacao grave).

62 Asf, Freitas Pinto P., op. cit., pp. 133-134, y Leal Amado, J., op. cit., p. 265, nota 381.

%3 El legislador espafiol ha explicitado que este derecho se refiere a otro puesto de trabajo «del
mismo grupo profesional o categoria equivalente» (art. 40.3 bis ET), conceptos definidos en el
art. 22.2.3 ET, hecho que parece presuponer «una movilidad funcional afiadida». Cfr.
Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., pp. 359 y ss.

8 Vasconcelos, J., op. cit., p. 121. En términos préximos, Leal Amado, J., op. cit., p. 265.

% Leal Amado, J., op. cit., p. 266, nota 382, coloca la cuestién de saber «lo que sucede si,
después del traslado [...], el procedimiento criminal es archivado o el presunto autor del
crimen absuelto. ;Todo queda igual? ;O la trabajadora deberd regresar al anterior lugar de
trabajo?». El autor defiende que «el regreso al anterior lugar de trabajo solo se justificard en
caso de conducta claramente fraudulenta de la trabajadora, incluso porque, como es sabido, el
archivo o la absolucién pueden ser dictados, tan solo, por falta o insuficiencia de pruebas, no
significando que la violencia doméstica objeto de denuncia no haya existido en realidad (in
dubio pro reo)» (traduccién nuestra).

% Con esta conviccion, Vasconcelos, J., op. cit., p. 121.

%7 Leal Amado, J., op. cit., 268; Brito, P. M. de, op. cit., p. 474.

% Figura similar a las “multas coercitivas” del ordenamiento juridico espafiol.
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2.2. Suspension del contrato de trabajo

En la hipdtesis de que no exista otro centro de trabajo del mismo empleador o
en los casos de aplazamiento del traslado por los motivos explicados en el
punto anterior, el trabajador o trabajadora tiene el derecho potestativo de
suspender de inmediato el contrato de trabajo (art. 296.2 CT)®°.

En estos términos, la suspension parece reconducirse a un mecanismo de tutela
subsidiario con respecto al traslado™, por lo que los requisitos constitutivos de
la movilidad geogréfica, analizados supra, también deberan verificarse en este
caso’".

Se justifica la admisibilidad de la suspension del contrato de trabajo de manera
autonoma vy alternativa respecto al traslado pues, como explica Joana
Vasconcelos, no derivarian otros cargos para el empleador o para a la
Seguridad Social’®. No obstante, pensamos que tal solucién es dificilmente
defendible de iure condito. No obstante, de iure condendo, nos parece mas
adecuada la solucién prevista en la legislacion espafiola (art. 45.1.n) ET) que
prevé la suspension del contrato como medida alternativa a la movilidad
geografica y no subsidiaria”.

Sin embargo, el régimen espafiol es menos favorable que el régimen luso, pues
«el periodo de suspension tendra una duracion inicial que no podra exceder los
seis meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial resultase que la
efectividad del derecho de proteccion de la victima requiriese la continuidad de
la suspension. En este caso, el juez podra prorrogar la suspensién por periodos

% Lo mismo sucede en el Derecho espafiol: la trabajadora puede suspender el contrato de
trabajo o solicitar la “excedencia voluntaria”, siendo que, en el segundo caso, la trabajadora se
gueda en una «situacion de paro sin derecho a prestaciones, causando la trabajadora baja en el
régimen de la Seguridad Social». Cf. Faraldo Cabana, C., op. cit., p. 151. En el sentido de que
se trata de un derecho potestativo de la trabajadora, Martin Valverde, A., op. cit., p. 548. En el
caso de las empleadas publicas, se encuentra previsto un régimen especifico de «excedencia
por razon de violencia de género» al lugar de la suspension. Respecto a esto, vd. Selma
Penalva, A., op. cit., pp. 1051y ss.

70 Cfr. do Rosério Palma Ramalho M., Tratado de Direito do Trabalho. Parte Il — Situacdes
Laborais Individuais, Almedina, 2012, p.737.

™ vd. Vasconcelos, J., op. cit., p. 127.

"2 Ibidem, pp. 126-127.

™ Como explica Nevado Fernandez, M. J., op. cit., el derecho de suspensioén no es «graciable
para el empresario, ni siquiera se ha de llegar a él cuando la prevision de otras medidas, del
tipo cambio de horario, de centro, etc., no se hayan ejercitado por el sujeto titular de tales
derechos».
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de tres meses, con un méaximo de dieciocho meses» (art. 48.6 ET)’*. En
Portugal, sin embargo, no se prevé un limite maximo de duracion del periodo
de suspension. ¢Hasta cudndo quedaré suspenso el contrato? Si el trabajador o
trabajadora espera por el traslado a otro centro de trabajo, la suspension se
mantendra hasta que dicho traslado ocurra. Pero en los casos en que no exista
otro centro de trabajo del mismo empleador, dicha delimitacion temporal nos
parece dificil. Segun Leal Amado, «el contrato quedara suspenso por el periodo
que la propia trabajadora considere necesario»".

Por ultimo, si la suspension del contrato de trabajo permite al trabajador o
trabajadora mantener el derecho al puesto de trabajo, implica la pérdida de
salario’®, sin ninguna contrapartida social especifica sustitutiva, lo que podra
frustrar los objetivos de tutela de la victima de violencia doméstica.”’. El
trabajador o trabajadora podrd beneficiarse solo de la renta minima de
insercion (rendimento social de insercéo) en términos generales, si cumple los
requisitos y condiciones a ese efecto, aun siendo su edad inferior a los 18 afios
(art. 46 de la Ley 112/2009 que remite al art. 4.2 de la Ley 13/2003, de 21 de
mayo’®), tramitandose la peticién con carécter de urgencia. La victima puede,
ademas, beneficiarse de una indemnizacion anticipada del Estado cuando se
encuentre en «situacion de grave carencia econdémica» a consecuencia del
crimen de violencia doméstica, cuyo montante no puede exceder del
equivalente mensual al salario minimo durante el periodo de seis meses,
prorrogable por igual periodo (arts. 5 y 6 de la Ley 104/2009, de 14 de
septiembre).

Ya en el pais vecino, la trabajadora victima de violencia doméstica que
suspenda el contrato de trabajo se considera en «situacion legal de desempleo»;
es decir, en situacién de desempleo protegido, si se cumplen los restantes
requisitos legales’, y el tiempo de suspensién se considerard como periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Social y de

™ Sobre el tema, vd. de Castro Mejuto L.F., “La Proteccién de la victima de violencia de
género en el ET (Il): Suspension contractual”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de
género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012, pp. 401
y ss.

" Leal Amado, J., op. cit., p. 267, nota 385. Traduccion nuestra.

"® En sentido divergente, se ha pronunciado Brito, P. M. de, op. cit., p. 474.

"7 Con este entendimiento, Vasconcelos, J., op. cit., pp. 127-128, y do Roséario Palma Ramalho
M., op. cit., p. 737.

"8 Alterada por la Ley 45/2005, de 29 de agosto, y por el Decreto-Lei 133/2012, de 27 de junio,
que ha publicado de nuevo la Ley 13/2003.

78 Cf. Martin Valverde, A., op. cit., p. 551.

@ 2014 ADAPT University Press



36 Catarina de Oliveira Carvalho

desempleo®, modelo més acertado «que obedece a una idea de responsabilidad
social frente a la victima»®.

2.3. Teletrabajo

En alternativa al traslado, el trabajador o trabajadora victima de violencia
doméstica puede optar por pasar a ejercer su actividad en régimen de
teletrabajo (art. 166.2 CT), derecho que no aparece recogido en la legislacion
espafola, aunque alguna doctrina considere que esta figura puede encontrarse
incluida en las posibilidades flexibilizadoras del régimen de tiempo de trabajo
reguladas en el art. 37.7 ET y mencionadas infra®.

Se trata también aqui de un derecho potestativo del trabajador o trabajadora,
que depende de la verificacion de los presupuestos analizados en el &mbito del
traslado, a los cuales se suma un requisito adicional evidente: el régimen de
teletrabajo tiene que ser compatible con la actividad desarrollada®.

No obstante, de manera distinta a lo que sucede con la movilidad geografica, el
empleador no puede recusar la peticion, tal como resulta del apartado 3 del art.
166.

Se acentua la dificultad de articulacion del régimen de teletrabajo con la
exigencia referente a la necesidad de abandono de la residencia de la familia,
hecho que parece presuponer modalidades de teletrabajo en posiciones moviles
(mobile telework) o telecentros®®, salvo si se opta por la interpretacion

8 para mas vd. Selma Penalva, A., op. cit., pp. 1052 y ss.

8 Villalba Sanchez, A., op. cit., p. 761.

82 En este sentido, Selma Penalva, A., op. cit., p. 1044; Da Costa Newton P.C., op. cit., p. 133.
Sin embargo se puede «llevar a cabo tal cambio si asi lo contempla la negociacién colectiva, o
por acuerdo entre el empresario y la trabajadora» (Villalba Sanchez, A., op. cit., p. 759).

8 Seglin do Rosario Palma Ramalho M., op. cit., p. 296, corresponde al empleador «evaluar la
presencia del requisito de la compatibilidad de la prestacién de trabajo con el desplazamiento
de las instalaciones de la empresa (en la medida en que ni todas las actividades laborales
consienten esta forma de desarrollo y, de todas formas, el teletrabajo esta limitado, por
definicién, a las actividades prestadas con recurso intensivo a tecnologias de informacion y
comunicacion». Freitas Pinto P., op. cit., p. 140, defiende que, en caso de que el ejercicio de
este derecho sea negado por el empleador, el trabajador tendra que instaurar una demanda
judicial «precedida, si fuera el caso, de una medida cautelar, correspondiendo al trabajador
probar que el tipo de trabajo por él desarrollado puede ser efectuado a través del teletrabajo»
(traduccién nuestra).

8 Leal Amado, J., op. cit., pp. 153-153; Machado Dray G., en Machado Dray G., Gongalves da
Silva L., Romano Martinez P., Vasconcelos J., Monteiro L.M., Madeira de Brito P., Cédigo do
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restrictiva del art. 195.1.b), defendida por Joana Vasconcelos, segun la cual «la
prestacion de teletrabajo en el domicilio solo serd inviable, en razon de la
salida de la trabajadora de la casa de residencia de la familia, cuando tal
solucion se le imponga por razones de proteccion de su integridad fisica y
psicolégica y/o reorganizacion de su vida»®.

En este contexto, se justifica, como defiende Pedro Freitas Pinto, una
interpretacion restrictiva del art. 167 CT, norma que consagra algunos limites
especificos cuando el trabajador o la trabajadora no haya sido contratado ab
initio en régimen de teletrabajo, concretamente el plazo de tres afios (u otro
previsto en convenio colectivo) y la posibilidad de denuncia en los primeros 30
dias de ejecucion del contrato y consiguientemente retomar la prestacion
laboral en las instalaciones de la empresa®™. En efecto, el art. 167 ha sido
pensado para proteger al trabajador o trabajadora titular de un contrato de
trabajo “tipico” que pasa a desempefiar sus funciones en régimen de teletrabajo
por acuerdo con el empleador, por lo que la respectiva ratio no comprende
situaciones como la que justifica el cambio de régimen impuesto por el
trabajador o trabajadora victima de violencia doméstica.

2.4. Trabajo a tiempo parcial

De acuerdo con el art. 41 de la Ley 112/2009, el empleador debe atender,
«siempre que sea posible» y cuando la dimension y naturaleza de la empresa lo
permitan, a la «peticion del trabajador a tiempo completo que sea victima de
violencia doméstica a cambiar a un trabajo a tiempo parcial que se encuentre
disponible en el 6rgano o servicio», o al contrario, incluyendo el «incremento
de su tiempo de trabajo».

La utilizacion del concepto juridico indeterminado “siempre que sea posible”
dificulta la asequibilidad préactica de esta facultad, agravada por la inexistencia
de responsabilidad administrativa en caso de incumplimiento. Como refiere
Pedro Freitas Pinto, este precepto no atribuye al trabajador o trabajadora un
derecho potestativo, «solamente apelando, como se refiere en su epigrafe, a la
“colaboracién de las entidades empleadoras™»®'.

trabalho anotado, Almedina, 2012, p. 421; do Rosario Palma Ramalho M., op. cit., pp. 295-
296.

8 Vasconcelos, J., op. cit., p. 132. Traduccion nuestra.

8 Freitas Pinto P., op. cit., p. 141.

¥ Freitas Pinto P., op. cit., p. 139.
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De cualquier modo, nos parece claro que la dimension de la empresa constituye
un factor esencial en la verificacién del concepto indeterminado, haciéndose
mas comprensible, por regla general, el rechazo del empleador a la medida que
disminuye la dimensién empresarial®.

Este precepto poco afiade a la solucion general, prevista en el art. 156 CT, que
ya impone un deber de contenido idéntico al empleador respecto a todos los
trabajadores que pretendan pasar a trabajar a tiempo completo o al contrario.
La Gnica novedad impuesta por el art. 41 de la Ley 112/2009 se encuentra en
atribuir prioridad en la eleccion entre varios candidatos al trabajador o
trabajadora victima de violencia doméstica®.

Sin embargo, en Espafia, el legislador ha conferido a la trabajadora victima de
violencia doméstica una mezcla de posibilidades flexibilizadoras del régimen
de tiempo de trabajo, solucidn claramente mas protectora. En éstos términos, el
art. 37.7 ET permite «la reduccion de la jornada de trabajo con disminucion
proporcional del salario [tanto para trabajadoras a tiempo completo como a
tiempo parcial®®] 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 ordenaci6n del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa»®.

8 Sobre la cuestion de la relevancia de la dimension empresarial en el art. 156 del CT, vd. de
Oliveira Carvalho C., op. cit., pp. 263 y ss.

% La exiguidad de la tutela conferida por este precepto es también defendida por Vasconcelos,
J., op. cit., pp. 114-115, nota 25.

% Cf. Villalba Sanchez, A., op. cit., p. 756. Para Martinez Yéafiez, N., “La proteccion de la
victima de violencia de género en el ET (1): Reduccion y reordenacion del tiempo de trabajo”,
en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales
sobre puntos criticos, La Ley, 2012, p. 314, la reduccién de la jornada de trabajo no convierte a
la trabajadora a tiempo completo que hace uso de ella en una trabajadora a tiempo parcial: se
trata solamente de una trabajadora a tiempo completo con jornada reducida, «de modo que no
son de aplicacién a estos supuestos las normas laborales o de Seguridad Social que regulan el
trabajo a tiempo parcial». En sentido opuesto, Da Costa Newton P.C., op. cit., p. 128, postura
compartida también por la doctrina portuguesa.

% Estos derechos individuales se podran ejercitar en los términos que para estos supuestos
concretos se establezcan en los convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa y la trabajadora
afectada. En su defecto, se dispone que la concrecién de estos derechos corresponderd a la
trabajadora. Se intenta aunar, en la medida de lo posible, las necesidades de la trabajadora con
la libertad de empresa. Selma Penalva, A., op. cit.,, p. 1044; Martinez Yafez, N., op. cit., p.
325. Como explica Martin Valverde, A., op. cit., p. 547, «en ausencia de pacto colectivo o de
acuerdo individual, la trabajadora elige la nueva jornada y/o el nuevo horario que se ajuste a las
exigencias de su proteccion efectiva. Las discrepancias que puedan surgir en el ejercicio de
este derecho se dirimen a través de la modalidad procesal prevista para permisos de lactancia y
reduccion de jornada por motivos familiares». Ferradans Caramés, C., op. cit., pp. 110-111,
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2.5. Justificacion de ausencias

El art. 43 de la Ley n. 112/2009 afiade a la enumeracion de las causas
justificativas de las ausencias previstas en el art. 249 CT" las «motivadas por
imposibilidad de prestar trabajo en razon de la practica del crimen de violencia
doméstica».

La redaccion de la clausula general puede suscitar dudas legitimas respecto al
alcance de los motivos justificativos de la ausencia. En este sentido, Joana
Vasconcelos entiende que integran la hipotesis de la norma «las “ausencias o
retrasos” motivados “por la situacion fisica o psicoldgica derivada de la
violencia” sufrida», a semejanza de lo dispuesto en el art. 21.4 da Ley Organica
1/2004, de Medidas de proteccion integral contra la violencia de género, o las
«derivadas de las exigencias de recuperacion por parte de esta (v.g. consultas
médicas, fisioterapia)»>*.

El art. 43 de la Ley 112/2009 no dice nada més en cuanto al régimen de estas
ausencias, remitiendo al «régimen legal aplicable». Asi, el trabajador o
trabajadora deberd comunicar al empleador el motivo justificativo de la
ausencia «en cuanto sea posible», en caso contrario, esta sera considerada
injustificada (art. 253 CT)*. El empleador atn puede, en los 15 dias siguientes
a la comunicacion de la ausencia, exigir que el trabajador o trabajadora

considera criticable la remision a la autonomia colectiva por dificultar el ejercicio del derecho
subjetivo.

% E| art. 249 parece consagrar un numerus clausus de ausencias justificadas, al prever en su
apartado 3 que son injustificadas todas las ausencias no previstas en el apartado 2. Sin
embargo, el apartado j) considera justificadas las ausencias que por ley sean como tal
cualificadas, el apartado i) considera justificadas las ausencias autorizadas o aprobadas por el
empleador y el apartado d) consagra una clausula general que reconoce como justificadas todas
las ausencias motivadas «por la imposibilidad de prestar trabajo debido a un hecho no
imputable al trabajador», donde se podrian encuadrar varios casos de ausencias motivadas por
violencia doméstica, incluso sin la previsién especifica del art. 43 de la Ley 112/2009. Para
maés detalles, vd. Vieira Gomes J.M., Direito do Trabalho. Volume I. Relagdes Individuais de
Trabalho, Coimbra, 2007, pp. 724-725.

% Vasconcelos, J., op. cit., pp. 133-134. Traducci6n nuestra. Para un analisis de las situaciones
que integran la norma espafiola, vd., Da Costa Newton P.C., op. cit., pp. 103-104; Rodriguez
Rodriguez, E., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (1V): las ausencias
al trabajo y su relacién con el despido”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y
Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012, pp. 424 y ss.

% El art. 21.4 da Ley Orgénica 1/2004 también prevé que «dichas ausencias sean comunicadas
por la trabajadora a la empresa con la mayor brevedad». Sobre las dudas interpretativas
generadas por el precepto, cf. Da Costa Newton P.C., op. cit., pp. 105 y ss.; Rodriguez
Rodriguez, E., op. cit., pp. 426 y ss.

@ 2014 ADAPT University Press



40 Catarina de Oliveira Carvalho

presente prueba del hecho invocado para la justificacion (art. 254 CT)®. En
este caso, si la victima no logra cumplir en un plazo razonable, la ausencia sera
considerada injustificada.

Por otro lado, dichas ausencias no implican pérdida de retribucion, pues ese es
el régimen general de las faltas justificadas, con las excepciones enumeradas en
el apartado 2 del art. 255. Esto significa que recae sobre el empleador el deber
de pagar el salario correspondiente a los dias de ausencia de la victima de
violencia doméstica, salvo cuando las mismas puedan ser encuadradas en las
faltas motivadas por enfermedad, caso en que seran soportadas por la
Seguridad Social.

Hagase notar que en el ordenamiento juridico portugués, las ausencias
justificadas no pueden ser fundamento de la extincion del contrato por causas
objetivas, a semejanza de lo dispuesto en el art. 52 ET. Por ese motivo, no ha
sido necesario consagrar una solucion similar a la prevista en el art. 52.d) ET:
«No se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior,
las ausencias [...] motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de
violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencién o
servicios de salud, segin proceda».

No obstante, se justificaria un régimen tutelar en materia de extincion
voluntaria del contrato de trabajo por decision de la victima, que permitiese la
resolucion sin preaviso al empresario y con derecho a la prestacion por
desempleo que le correspondiese en funcion de sus periodos previos de
cotizacion a la Seguridad Social®. Coincidimos, por eso, con Alicia Villalba
Sanchez, cuando afirma que «la coraza juridica que pretende construir la
normativa portuguesa resulta incompleta y asistematica, mostrando grietas que
hacen vulnerable a la victima. Resulta especialmente sangrante que el extremo
mas vulnerable sea precisamente la extincion del contrato de trabajo,
institucion importante a la hora de valorar el nivel de tutela que un
ordenamiento juridico presta al trabajador»®".

% El art. 21.4 da Ley Orgénica 1/2004 determina 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 atencion o
servicios de salud, seglin proceda». Sobre esta exigencia, vd. Nevado Ferndndez, M. J., op. cit.
% Cfr. 49.m) ET. Sobre este, vd., Da Costa Newton P.C., op. cit., pp. 157 y ss.; Férnandez
Docampo, B., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (V): Extincion
Contractual”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y Derecho del Trabajo.
Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012., pp. 444 y ss.; Sobrino Gonzalez, G., op.
cit., pp. 133 y ss.

% Villalba Sanchez, A., op. cit., pp. 762-763.
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3. Papel de la contratacion colectiva y buenas practicas empresariales en
la lucha contra la violencia doméstica

El art. 44 de la Ley 112/2009 consagra un régimen orientado a la contratacion
colectiva, logrando estimular la regulacion convencional de los derechos de los
trabajadores victimas de violencia doméstica, incluyendo los regimenes de
trabajo a tiempo parcial, movilidad y «preferencias en favor de los trabajadores
que se beneficien de la condicidn de victiman.

Sin embargo, el anélisis de la contratacion colectiva nacional indica que esta
norma no ha tenido ninguna repercusion en sus contenidos, que se limitan a
reproducir lo previsto en el art. 195 CT, sin més desarrollo®. La escasez de
referencias a la violencia de género y la inercia y repeticion de la ley también
son sefialadas por la doctrina espafiola®, aunque el papel de la negociacién
colectiva sea significativamente mas activo que el portugués.

Uno de los propdsitos del 1V PNCVD consiste en la divulgacion de buenas
practicas empresariales en la lucha contra la violencia doméstica'®. Para su
implementacion, la Direcdo Geral das Atividades Econdmicas (DGAE) ha
realizado un Flash Survey sobre actividades empresariales de combate contra la
violencia doméstica. Este cuestionario (analizado conjuntamente con la
Comissdo para a Igualdade de Género) se ha destinado a recoger, junto con las

% Cfr. Laudo Arbitral Revisto en proceso de arbitraje obligatorio relativo a la FETESE —
Federacdo dos Sindicatos dos Trabalhadores de Servicos y a la APHP — Associacao Portuguesa
de Hospitalizacdo Privada, Boletim do Trabalho e Emprego (BTE) 24/2012; Acordo Coletivo
entre el Banco Comercial Portugués y otros y la FEBASE — Federagdo do Sector Financeiro —
Alteracion salarial y otras y texto consolidado, BTE 39/2011; Laudo arbitral en proceso de
arbitraje obligatorio relativo a la APHP — Associacdo Portuguesa de Hospitalizacdo Privada y a
la FETESE - Federac8o dos Sindicatos dos Trabalhadores de Servicos y otro — BTE 15/2011;
Contrato Coletivo entre la APCOR — Associa¢do Portuguesa de Cortica y la FEVICCOM —
Federacéo Portuguesa dos Sindicatos da Construcdo, Ceramica e Vidro y otros (personal fabril)
— Revision integral, BTE 18/2010; Contrato coletivo entre la APHP — Associagdo Portuguesa
de Hospitalizacdo Privada y la FESAHT - Federagdo dos Sindicatos da Agricultura,
Alimentacdo, Bebidas, Hotelaria e Turismo de Portugal — Revision integral, BTE 15/2010.

% Ferradans Caramés, C., op. cit., pp. 118 y ss. y passim; Mella Méndez, L., “La Politica
Autonémica Gallega sobre Violencia de Género: Perspectiva Laboral”, en Mella Méndez, L.
(Dir.), Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La
Ley, 2012, pp. 232 y ss.; Martinez Yafiez, N., op. cit., pp. 332 y ss.; Da Costa Newton P.C., op.
cit.,, pp. 198 y ss.; Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, en
Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, Mella
Méndez, L. (Dir.), La Ley, 2012., pp. 471 y ss.; Sobrino Gonzélez, G., op. cit., pp. 88 y ss., 103
y s$s.121yss., 129y ss.

109 ¢, Resolugéo do Conselho de Ministros 100/2010, cit., p. 5768.
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empresas, las practicas eventualmente existentes'. Sin embargo, dado el bajo
namero de respuestas recibido (11), no ha sido posible obtener informacion
representativa de la realidad nacional, por lo que la DGAE retomara este
abordaje en 2013'%,

4. Otros tipos de proteccion social: breve referencia

La Ley 112/2009, complementada por otros textos legales, consagra, ademas,
un conjunto de mecanismos de apoyo social adicionales.

El art. 45 prevé el apoyo al arrendamiento, a la asignacion de vivienda de
fondo social o a una modalidad especifica equiparable, siempre que las
necesidades de distanciamiento de la victima con respecto a su agresor lo
justifiquen. En los términos del Relatorio intercalar de execucéo do 1V Plano
Nacional Contra a Violéncia Doméstica (2011-2013), elaborado por la CIG*®,
aun no es posible contabilizar el nimero de victimas cubiertas por este
programa. Sin embargo, en agosto de 2012 se firmaron protocolos con la
Associacao Nacional de Municipios Portugueses (ANMP), con el propdsito de
facilitar el acceso a viviendas de bajo coste a victimas de violencia doméstica,
bajo la creacion de una red de Ayuntamientos solidarios, que conceden
viviendas de bajo coste a las victimas que reanudan sus vidas en la comunidad.
La ejecucion de este protocolo es asegurada por la ANMP que, junto con sus
asociados, debera sensibilizar, divulgar y promover la afiliacion al mismo, asi
como acompafiar su implementacién. Los Ayuntamientos que se han adherido
se comprometen, entre otras cosas, a conceder prioridad a las victimas de
violencia doméstica en la asignacién de viviendas de fondo social o, de
acuerdo con su opcién, en la evaluacion de la posibilidad de dispensar
viviendas de su patrimonio para arrendamiento a bajo coste'®.

Como hemos dicho supra, la victima de violencia doméstica puede ser titular
del derecho a la renta minima de insercion (art. 46), desde que cumpla los
requisitos previstos en el apartado 2 del art. 4 de la Ley 13/2003, de 21 de

91 Disponible en la pagina web de la DGAE (http://www.dgae.min-economia.pt) en
“Destaques”.

192 Comisséo para a Cidadania e Igualdade de Género (CIG), Relatério intercalar de execucéo
do IV Plano Nacional Contra a Violéncia Doméstica (2011-2013), p. 29.

193 1 dem, ibidem, p. 46.

104 Hasta el final de 2012, se adheriran a este protocolo 17 ayuntamientos (idem, ibidem, 17-
18).
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mayo'®, caso en que su solicitud es tramitada con caracter urgente. Si las
victimas de violencia doméstica titulares de esta renta estuvieran en albergues
de amparo, no se les impone que desarrollen una actividad socialmente Gtil en
los términos previstos en el Decreto-Lei 221/2012, de 12 de noviembre (vd. art.
3/2/d)). Ademas, aquellas pueden recibir el subsidio familiar concerniente a los
hijos menores que se encuentren consigo Yy recibir un anticipo de la
indemnizacién por parte del Estado cuando estén en «situacion de grave
carencia econémica», como resultado del crimen de violencia doméstica, bajo
los presupuestos supra mencionados (arts. 5 y 6 de la Ley 104/2009, de 14 de
septiembre)™.

El art. 48 de la Ley 112/2009 atribuye a la victima de violencia doméstica
acceso preferencial a la formacion profesional, incluyendo, para alguna
doctrina, la formacién suministrada por el empresario'®’. Segtn el Relatério
intercalar de execucdo do IV Plano Nacional Contra a Violéncia Doméstica
(2011-2013), «se han iniciado contactos con el “Instituto de Emprego e
Formacdo Profissional”, para que este elija colaboradores para el rol de
mediadores que seran posteriormente formados por la CIG en materia de
violencia doméstica, igualdad de género y ciudadania»*®.

La asistencia directa a la victima es asegurada por el Servico Nacional de
Salde a través de técnicos especializados y de oficinas de contacto y atencion
médica para la prevencién de la violencia doméstica, estando la victima libre
del pago de tasas (arts. 49, 50 de la Ley 112/2009, art. 8.h) Ley 113/2011, de
29 de noviembre'®).

Finalmente, los arts. 53 y ss. de la Ley 112/200 prevén redes institucionales
de apoyo gratuitas: albergues (sélo para mujeres), oficinas de contacto, oficinas

9110

105 Alterada por la Ley 45/2005, de 29 de agosto, y por el Decreto-Lei 133/2012, de 27 de
junio, que procedio a la nueva publicacion de la Ley 13/2003.

196 Traduccién nuestra. Esta norma revocé la Ley 129/99, de 20 de agosto, y el Decreto-Lei
423/91, de 30 de noviembre. Sobre estas Ultimas normas, vd. Ferreira, M.E., ult. op. cit., p. 182
y ss.

197 En este sentido, Freitas Pinto P., op. cit., p.139.

198 Traduccion nuestra. Relatério intercalar de execucdo do IV Plano Nacional Contra a
Violéncia Doméstica (2011-2013), p. 45.

199 En Jos términos del Despacho 20509/2008, «siempre que alguien declare en los servicios de
admisién de urgencia de un establecimiento de salud o declare ante el personal técnico esa
urgencia ser victima de maltrato, y desde que presente sintomas o lesiones que sustenten con
alguna probabilidad esa alegacion, queda libre del pago de tasas por el servicio» (traduccion
nuestra).

19 Esta norma revoco la Ley 107/99, de 3 de agosto, que habia creado la red publica de
albergues de amparo a mujeres victimas de violencia, asi como el Decreto-Lei 323/2000, de 19
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de contacto especializado y ndcleos de contacto. Ademas, el apoyo juridico
sera gratuito si se comprueba la insuficiencia econdmica.

La creacion de albergues de amparo constituye un paso importante en la lucha
contra la violencia doméstica, pues muchas mujeres vacilan en desmantelar la
situacién conyugal violenta porque no tienen a dénde ir''!. Segun la CIG,
«aunque la proporcién de plazas en albergues no llegue a lo recomendado por
el Consejo de Europa (1 por 10 mil habitantes), rondando actualmente una
plaza por cada 17.241 habitantes (segun informacién del INE para la poblacion
residente en 2009), correspondiendo a un total de 617 plazas en 36 viviendas,
cubriendo el territorio nacional en aproximadamente un 67%, es de tener en
cuenta que estas plazas nunca han sido completamente ocupadas. Esto lleva a
ponderar la efectiva necesidad de aumento de la actual proporcién. Por este
motivo, se ha realizado mas trabajo de dimension cualitativa, en la mejora de la
red nacional de albergues, con la realizacion de reuniones entre equipos
técnicos de los diversos albergues y la produccion de un folleto con

informacion relativa al correcto acceso a los albergues»'*?.
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Violencia de género en Espafia y Portugal:
la movilidad geografica de las victimas

de Tiago Pimenta Fernandes

1. Introduccion®

Las primeras medidas tomadas en el contexto internacional® sobre el impacto
en la esfera laboral de la violencia de género sobre una trabajadora surgieron
precisamente en Espafia, a partir de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
(LOVG), una ley de gran amplitud y con importantes repercusiones en el
Estatuto de los Trabajadores, dado que por primera vez se prevé una modalidad
de movilidad geografica para las victimas de este tipo de violencia®.

En Portugal, la sensibilizacién sobre esta clase de problemas llevd algunos
afios més antes de alcanzar el plano juridico laboral®, lo que ocurrié con la

! Abreviaturas utilizadas: LOVG (Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género), CT (Cédigo do Trabalho portugués), ET
(Estatuto de los Trabajadores), LJS (Ley de Jurisdiccion Social, 36/2011, de 10 de octubre).

2 Fernandez L6pez, M. F., La dimensién laboral de la violencia de género, Espafia, Bomarzo,
2005, 22, Mateu Carruana; M. J., Medidas laborales de proteccion social y de fomento del
empleo para las victimas de violencia de género, Espafia, Dykinson, 2007, p. 31.

% Sobre el modo en que se articulan la Ley de proteccion integral y el ET, que procedié a su
subsecuente articulacion en esa materia, vd. Arias Domingues, A., Proteccion laboral y de
seguridad social de la violencia de género, Espafia, Universidad de Extremadura. Servicio de
Publicaciones, 2008, 20 y Fernandez Lopez, M. F., op. cit., p. 33.

* Ello explica, en nuestra opinién, la mayor elaboracién doctrinal de esta figura en Espafia
respecto de Portugal, donde el mecanismo es mas reciente. Segin Vasconcelos, J., la solucion
portuguesa se inspird en el régimen espafiol, pese a que, como sefiala la autora, «nuestros
legisladores se apartaron de este modelo legislativo con demasiada frecuencia y casi nunca en
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revision de 2009 del Codigo do Trabalho. Junto con la Ley n. 112/2009, de 16
de septiembre®, esta revision consagré por primera vez la posibilidad de que la
victima de violencia doméstica, por medio del cumplimiento de determinados
requisitos, pudiera solicitar a su empleador la transferencia a otro centro de
trabajo.

La preocupacion en los dos casos fue esencialmente la misma: proteger a la
trabajadora victima de este tipo de violencia al darle la posibilidad de
reorganizar su vida familiar y de recuperar su salud social® y psiquica, sin
perder su empleo (ni, por tanto, su independencia econdmica’), partiendo del
presupuesto de que los efectos de esta forma de violencia superan la esfera
personal de la trabajadora y se extienden hacia otras &reas®, tales como la
laboral®. Ambas constituyen normas de vocacién social'®, basadas en
vicisitudes que originan la alteracion del lugar de trabajo y enfocadas, ya no en
las necesidades patronales, sino, y por primera vez, en las de la trabajadora
victima de violencia™, a quien se le atribuyen derechos que puede hacer valer
ante el empleador, interfiriendo en sus poderes de organizacion de la
plantilla’?.

la direccion correcta». “Sobre a proteccdo da vitima de violéncia doméstica no Direito do
Trabalho portugués”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, 2010, p. 112.

> Para una critica sobre el modo en que ambas leyes se articulan en esta materia, vd.,
Vasconcelos, J., op. cit., 114-116.

® Sobre el trabajo como instrumento relevante para la «integracién en la sociedad» y para la
«erradicacion de la exclusién social de un grupo», vd. Monereo Pérez, J. L., y Triguero
Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su modelo de proteccién social, Espafia,
Tirant lo Blanch, 2009, pp. 28 y ss.

’ Para méas detalles sobre este punto, vd., Fernandez Lépez M. F., op. cit., 11, y Mateu
Carruana, M. J., op. cit., p. 34.

8 Vasconcelos, J., op. cit, p. 105, para quien «la dimension laboral es solo una de las varias
facetas de esta compleja realidad», aunque no la mas relevante.

° Faraldo Cabana, C., “El derecho de las trabajadoras victimas de violencia de género al
cambio de lugar de trabajo y a la movilidad geografica”, Civitas — Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, Espafia, 2012, p. 147.

% do Rosério Palma Ramalho M., Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situacdes
Laborais Individuais, Almedina, 2012, p. 490.

" Terradillos Ormaetxea, E., “Movilidad geografica de las VVG”, en MELLA MENDEZ L. (dir.),
Violencia de género y derecho del trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley,
2012, p. 346.

12 Fernandez L6pez, M. F., op. cit., pp. 38 y ss.
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2. Concepto de victima de violencia de género

Ante todo, conviene precisar quiénes son los destinatarios (0, mas
precisamente, destinatarias) de los regimenes que nos proponemos analizar.

La LO 1/2004 espafiola define claramente su ambito de aplicacion: actuar
contra la violencia que, como manifestacion de discriminacion, de una
situacion de desigualdad o de las relaciones de poder de hombres sobre
mujeres, es ejercida sobre ellas por quienes son o fueron sus conyuges o por
aquellos a quienes estan o estuvieron unidas por relaciones similares de afecto.
No se trata, por ello, de cualquier tipo de violencia ejercida por los hombres
sobre las mujeres'®, ya que debe producirse en el seno de una relacion de
pareja, actual o terminada, entre un hombre y una mujer'®. Por su parte, el
régimen portugués concede el derecho a requerir la transferencia a otro puesto
de trabajo a la trabajadora®® que sea victima de violencia doméstica®®.

Debe hacerse notar que, con rigor, la violencia de género y la violencia
doméstica no son conceptos coincidentes. Como sefiala Faraldo Cabana'’, si,
por una parte, la expresion “violencia doméstica” parece demasiado amplia
(dado que incluye la violencia ejercida en el hogar contra cualquier miembro
de la familia), en cambio por otra, cuando es entendida de forma estrictamente
literal, se presenta como demasiado restrictiva, al excluir la violencia ejercida
contra la pareja actual o anterior con quien no se viva bajo un mismo techo,
situacion contemplada expresamente en el art. 1 de la LOVG. Sin embargo, tal

13 Con respecto a la posibilidad de ampliar, por medio del convenio colectivo, esta proteccién a
hombres que sean blanco de violencia doméstica, vd. Ferradans Caramés, C., “Medidas
laborales de la Ley de Proteccién contra la violencia de género y negociacion colectiva”,
Revista de Derecho Social, Espafia, 32, 2005, pp. 109-110.

1 En Espafia las estadisticas revelan que el 91,1% de los casos constituyen casos de violencia
doméstica ejercida sobre las mujeres, mientras el 9% restante incluye a todos los otros
miembros del nudcleo familiar, lo cual motivé la adopcién de una serie de medidas de
discriminacion positiva a favor de los derechos de las mujeres. Faraldo Cabana, C., op. cit., p.
146.

15 Segun Leal Amado, «no se ignora que la violencia doméstica puede ser ejercida tanto sobre
mujeres como sobre hombres. Pero, si bien el fendmeno afecta a ambos sexos, la verdad es que
la gran mayoria de las victimas son mujeres». Es por ello que el autor sostiene que no existen
motivos para que el lenguaje ignore la dimensidn de género que rodea a este tipo de delito (J.
Leal Amado, Contrato de trabalho, Coimbra, 2011, p. 257, Nt. 334.

6 El delito de violencia doméstica se encuentra tipificado en el art. 152 Cédigo Penal
portugués, como resultado del desdoblamiento realizado por la reforma de 2007, que lo separ6
del delito de malos tratos, que recibe tratamiento autdnomo en el art. 152 de dicho Caédigo.

7 Op. cit., p. 145.
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como afirma Vasconcelos'®, «pese a la latitud de la expresién empleada por los
legisladores esparfioles — violencia de género — y de su “complejo y ambicioso
titulo”, la disciplina constante en la Ley de Proteccion Integral se aplica solo a
la violencia ejercida contra la mujer en el seno de la pareja (por el marido o
compafiero actual o pasado), o sea, a los escenarios tradicionalmente descritos
como violencia domeéstica, excluyendo la violencia en el ambito laboral [...] Yy,
mas latamente, a la violencia en el ambito familiar extendido o social, que
integran la nocién mas vasta de gender violence».

Ademas, esta distincion parece perder ain mas peso al observarse la reciente
alteracion del art. 152 del Cddigo Penal portugués, introducida por la Ley
19/2013, de 21 de febrero, que a las situaciones que pueden constituir delito de
violencia doméstica, afiadié aquellas en las que el autor mantenga o haya
mantenido con la victima una relacién de noviazgo™ [n. 1, pér. b)], en un claro
intento de aproximacion a la solucion legal ya vigente en Espafia.

Debe también subrayarse que violencia de género no significa violencia contra
la mujer. En otras palabras, no se protege a la mujer por ser mujer, sino por la
peculiar situacion de inferioridad socialmente construida, en la que se
encuentra cuando el hombre con quien mantiene una relacién hace uso de la
superioridad que la propia relacién le proporciona.

3. Presupuestos de la movilidad geografica de la victima de violencia de
género

3.1. Laacreditacion del estatuto de victima

En el sistema espafiol, el art. 23 de la LOVG estipula que «las situaciones de
violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este
capitulo se acreditaran con la orden de proteccién a favor de la victima.
Excepcionalmente, serd 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».

Ello significa que la trabajadora victima de violencia de género, para poder
accionar el mecanismo de la movilidad geogréfica, necesita probar
debidamente su condicion, por medio de una orden de proteccion a su favor.

8 Op. cit., p. 111, Nt. 20.

19 Ademas, la misma norma ya preveia que la victima pudiese ser «cényuge o ex-cényuge» del
agresor (parrafo a) del n. 1): «persona de otro o del mismo sexo con quien el autor mantenga o
haya mantenido una relacién anéloga a la de los conyuges, aunque sin cohabitacion» (par. c)).
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Dicha orden de proteccion no es sino una orden dictada por el juez
comprobando la existencia de violencia contra la mujer, de acuerdo con el art.
62 de la LO 1/2004, y puede también sustituirse por un informe emitido por el
Ministerio Fiscal, lo cual, dada la naturaleza de este 6rgano, ha sido blanco de
algunas criticas doctrinales®.

Por otra parte, la exigencia de una orden de proteccion o, en su defecto, de un
informe del Ministerio Fiscal supone, evidentemente, que la situacion de
violencia haya sido denunciada por la victima o por terceros, lo que pocas
veces sucede®’. Se plantea entonces la cuestién de saber por qué no se ha de
permitir que esa informacion provenga de otras entidades u organismos
asistenciales, tanto publicos como privados, dedicados a la atencion a estas
victimas, los que, segun el art. 544 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, estan
obligados a comunicar al juez de guardia o al Ministerio Fiscal aquellos hechos
delictivos que hayan llegado a su conocimiento, para que se dé inicio a un
proceso penal?.

La obligatoriedad®® de esta medida cautelar®® conduce a la formulacién de otras
preguntas: ¢qué sucede en el caso de una trabajadora que deje de tener orden de
proteccion porque ya ha sido dictada sentencia condenatoria contra su agresor?,
¢y en el de aquella que logra una sentencia favorable sin haber tenido una
orden de proteccion previa?, ¢la sentencia equivale entonces a la orden de
proteccion y al informe??®® De modo general, toda la doctrina espafiola
responde afirmativamente?®.

20 Aramendi Sanchez, P., “Los aspectos laborales de la Ley de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género”, Revista de Derecho Social, 30, 2005, p. 60.

21 En 2010 en Espafia, un 8,32% de las denuncias fueron hechas por las victimas y un 64,7%
por medio de declaracién policial con denuncia de la victima, lo que significa que en una
cuarta parte de los casos la victima no tomd la iniciativa.

%2 Faraldo Cabana, C., op. cit., p. 157.

%% Si no se otorga la orden de proteccién, la trabajadora se vera obligada a reincorporarse en las
condiciones anteriores a la adopcién de medidas, sin prejuicio de la licitud de todas aquellas
decisiones amparadas en el informe del Ministerio Fiscal que puedan haberse tomado —
Aramendi Sénchez, P., op. cit., p. 60.

% La orden de proteccion constituye una medida cautelar y, por eso mismo, parece exigir la
existencia de actos de violencia recientes.

% Estos interrogantes son de Faraldo Cabana, C., op. cit., p. 159.

% \/d., para todos, Lopez-Quifiones Garcia, A., “La modificacién 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 Quesada Segura, R. (Dir.), La
perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género,
Comares, 2009, pp. 188 y ss.
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Por su parte, segun la solucién portuguesa, el ejercicio de este verdadero
derecho a la movilidad geografica depende de la presentacion de una denuncia
penal por violencia doméstica, un procedimiento cuya finalidad consiste en
desencadenar un proceso penal. En este punto, compartimos el asombro de
Leal Amado ante la expresion “denuncia penal” (en portugues, “queixa-
crime”), dado que en Portugal, desde 2000, la violencia doméstica constituye
un delito publico, lo que significa que el respectivo proceso penal no depende
de la denuncia de la victima®, bastando la denuncia de un tercero o el
conocimiento del delito por cualquiera otra via. Como hace notar este autor,
«no parece razonable que la trabajadora sea privada del “derecho a
transferencia”, en caso, por ejemplo, de que su marido o compafiero esté
acusado de ese delito, aunque no haya habido presentacion de denuncia previa
por parte de la victima»®. Sin embargo, Freitas Pinto sefiala que «lo que
interesa rescatar de este presupuesto es la necesidad de un impulso procesal
para dar inicio a la investigacion criminal»®, ya que la propia Ley 112/2009 de
16 de septiembre, arriba mencionada, sustituy6 la expresioén “queixa-crime”
por “apresentacdo de denuncia” (art. 42). Una vez presentada esta denuncia, se
le concede a la trabajadora el “estatuto de victima”, que también depende de
que «no existan fuertes indicios de que la misma es infundada» (art. 14, n. 1).

La evidente conexion entre el proceso penal y el derecho laboral plantea
algunas inquietudes: ¢qué sucede si, después de la transferencia, la causa es
sobreseida o si el presunto agresor es absuelto?, ¢la trabajadora conserva el
derecho a permanecer en el nuevo puesto o debera regresar a su anterior centro
de trabajo? En estos casos, alguna doctrina tiende a considerar que el regreso
de la trabajadora a su puesto original sélo se justifica «en el caso de conducta
manifiestamente fraudulenta, dado que, como se sabe, el sobreseimiento o la
absolucién pueden deberse a la insuficiencia de pruebas, lo que no significa
que la violencia doméstica denunciada no haya realmente existido»*". Freitas
Pinto hace hincapié en el estatuto de victima de la trabajadora, considerando

2" LLa entrada en vigor de la Ley n. 7/2000, de 27 de mayo, eliminé la exigencia de denuncia
penal para este tipo de delito.

% |eal Amado, J., pp. 265-266.

% Ihidem, p. 266.

% Freitas Pinto, P., “A proteccdo da vitima do crime de violéncia doméstica no foro laboral”,
Prontuario de Direito do Trabalho, 85, 2010, p. 132.

3 Asi lo interpreta Leal Amado, J., op. cit., 266. En este sentido parece apuntar el n. 2 del art.
24 de la misma Ley 112/2009, segun el cual el estatuto de victima no cesa necesariamente con
el auto de libertad del inculpado ni con la sentencia definitiva, si la necesidad de proteccion de
la victima justifica que se mantenga o esta solicita su prolongamiento.
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dudoso que la transferencia se pueda mantener a partir del momento en que la
trabajadora lo pierde™®.

3.2. Abandono del puesto de trabajo (o del hogar familiar)

En Espafa, parece desprenderse de la Ley que, para ejercer su derecho a la
movilidad geogréfica, la victima debe probar que se ha visto obligada a
abandonar su puesto de trabajo, lo que suscita alguna perplejidad doctrinal®®
con respecto a la interpretacion de este requisito. Una parte de la doctrina
interpreta esta obligacion de abandonar el puesto de trabajo como una
exigencia de que la victima acredite su condicion, al que se afiade un esfuerzo
adicional de prueba®. Para otros, la trabajadora sélo necesita probar su
condicién de victima y nada mas®.

Independientemente de la lectura que se haga, estamos de acuerdo con quienes
sostienen que la ley debia haber sido més explicita al exigir que la trabajadora
demuestre verse obligada a abandonar su puesto de trabajo en la localidad
donde ha desempefiado sus funciones®. Ademas, la movilidad geogréfica no
siempre equivale a la alteracién del domicilio del trabajador®’, ya que toda la
doctrina y jurisprudencia espafiolas admiten, junto con la mencionada
movilidad geografica en sentido estricto, que conlleva siempre un cambio de
domicilio, la posibilidad de una movilidad geogréafica en sentido amplio, que

%2 |eal Amado, J., op. cit., p. 134. En Espafia también se entiende que si no se concede la orden
de proteccién, la trabajadora se vera obligada a regresar a la situacion previa a la adopcion de
medidas, «sin prejuicio de la obvia licitud de todas aquellas decisiones que amparadas en el
informe del Fiscal se pudieran haber adoptado» — Aramendi Sanchez, P., op. cit., 60.

%% Lousada Arochena, J. F., “Movilidad geografica y conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral”, Revista Aranzadi Doctrinal 5, septiembre 2011, p. 146.

3 Ferradans Caramés, C., op. cit., p. 112.

% Ppara una fundamentacién de este entendimiento, en una interpretacién sistematica y
teleol6gica de la norma, vd. Sempere Navarro, A. V., “Aspectos sociolaborales de la LO
1/2004, de 28 de diciembre™, en Muerza Esparza (Coord.), Comentario a la Ley Orgénica de
proteccién integral contra la violencia de género. Aspectos juridicos, penales, procesales y
laborales, Aranzadi, 2005, p. 130.

% Sempere Navarro, A., “La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género:
aspectos laborales™, Aranzadi Social, 5, 2005, pp. 129-130.

¥ Miralles Miravet, C., “Traslado de centro de trabajo sin cambio de residencia para el
trabajador. Régimen de compensaciones. Comentario de la STS 19 de abril de 2004”, AL, 4,
febrero 2006, pp. 398 y ss.
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no significa necesariamente que el trabajador vaya a alterar su lugar de
residencia®.

En el ordenamiento juridico portugués, se le exige a la trabajadora que
abandone el hogar familiar, lo que, para algunos autores®, es una consecuencia
automatica de la transferencia y no constituye por tanto un verdadero requisito
legal. En cambio, otros consideran este requisito «fuente de duda y
perplejidad», al no ser comprensible su verdadero alcance. Segun Vasconcelos,
esta solucion legal carece de toda justificacién, no sélo porque reduce
demasiado la gama de posibles situaciones que llevan a la victima, después de
hacer la denuncia, a abandonar el hogar, sino porque parece presuponer que la
actitud de la trabajadora en estos casos serd ‘“‘sospechosa”, acabando por
calificar la exigencia de que la trabajadora abandone su residencia como “poco
sostenible™. La autora elabora una interpretacion restrictiva del parrafo b) del
n. 1 del art. 195 CT, en el sentido de limitar el requisito de abandono del hogar
familiar a los casos «en que este sea impuesto por las mismas exigencias de
proteccion de la integridad fisica y psicoldgica y/o de reorganizacion de la vida
de la trabajadora, que también hacen necesario el cambio de centro de
trabajo»*'. Por otra parte, nétese que de acuerdo con el régimen vigente en el
CT, y al contrario de la movilidad geografica strictu sensu espafiola, «la
transferencia a otro lugar de trabajo no implica una mudanza a otra
localidad»*.

% Mateu Carruana, M. J., entiende que la ley aqui intenté «proporcionar a la trabajadora alguna
opcién de cambio», en particular «el cambio de centro de trabajo, sin necesidad de cambio de
domicilio» — op. cit., pp. 90-91. En la misma linea, vd. Arias Domingues, A., op. cit., pp. 102 e
108.

% Leal Amado, J., op. cit., p. 265. Criticando este requisito legal, Freitas Pinto, P., op. cit., pp.
132-134 y Vasconcelos, J., op. cit., pp. 119-121. En la perspectiva de Madeira de Brito, P., no
puede excluirse la aplicacién de esta disposicion cuando la trabajadora victima de violencia
doméstica ya haya abandonado el hogar familiar antes de solicitar la transferencia. Lo que la
ley parece exigir es que ella ya no se encuentre en la residencia familiar en el momento en que
la transferencia se hace efectiva (cfr. Codigo do trabalho anotado, Almedina, 2012, p. 501).

0 Op. cit., pp. 118 y ss.

*! Ibidem, pp. 120-121.

*2 Freitas Pinto, P., op. cit., p. 133. Segln este autor, una de las medidas de coaccién prevista
como pena accesoria para el delito de violencia doméstica es precisamente la prohibicién de
contacto con la victima. Ademas, esta solucion parece pasar por alto los casos en que la victima
de la agresion no mantiene con su agresor una relacion analoga a la de los conyuges.
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3.3. Laexistencia de puestos

Como se comprende, el ejercicio de este derecho por parte de la victima de
violencia de género depende de que su empleador cuente con mas de un
establecimiento, geogréficamente diferenciado, en el que ejerza su actividad®,
aunque se admita pacificamente, como ya se ha mencionado, la posibilidad de
una mera alteracion del lugar de trabajo dentro de la misma localidad.

Mientras la Ley portuguesa guarda silencio sobre el modo en que el empleador
deberd informar a la trabajadora sobre la existencia de plazas vacantes, el
régimen espafiol prevé expresamente la obligatoriedad de esa comunicacion®.
En efecto, el art. 40.3 bis ET estipula que el empleador estd obligado a
comunicar a la trabajadora la existencia de plazas vacantes o que puedan surgir
en el futuro®. Tal informacién debe ser dada individualmente®® y nunca
indirectamente a través de anuncios*’.

Se comprende que colocar a la trabajadora en posicion de realizar una tarea
investigadora podra ser muy complicado, sobre todo en el delicado estado
fisico y psicolégico en que se encuentra®®. Resulta lamentable, sin embargo,
que la ley no haga ninguna mencién sobre la forma o el plazo de esta
comunicacién, lo cual podréa poner en duda la eficacia de este derecho®. Para
algunos autores, estos aspectos podrian ser regulados en el convenio colectivo
correspondiente, que podria exigir, por ejemplo, que esta informacion incluya
una descripcion completa y detallada sobre el contenido del puesto de trabajo,
0 sea, el grupo o categoria profesional, la remuneracién, el periodo normal de
trabajo, la indicacion de la seccién en que se integra, etc., para que la eventual
peticidn de la trabajadora se realice a partir de un conocimiento lo mas exacto

* «O incluso en otro lugar, geograficamente diferenciado, en el que la empresa ejerza
actividad, aunque no tenga caracter de establecimiento» — Monteiro Fernandes, A., Direito do
trabalho, Portugal, Almedina, 16ava edicién, 2012, p. 450.

* Si el empleador incumple esta obligacion, se entiende que la trabajadora podra reclamar
judicialmente a través del procedimiento de tutela de los derechos fundamentales, actualmente
previsto en los arts. 177 a 184 LJS — Lousada Arochena, F. J., “Aspectos laborales y de
Seguridad Social de la violencia de género en la relacién de pareja”, Actualidad laboral, 2005,
1, p. 752.

*® Faraldo Cabana, C., op. cit., p. 148, lamentando la ausencia de una sancién administrativa en
los casos en que el empleador no informe a la trabajadora sobre la existencia de plazas, Arias
Domingues, A., op. cit., p. 108.

*® Arias Domingues, A., op. cit., pp. 107-108.

* Lousada Arochena, J. F., “Movilidad geogréfica y conciliacién...”, op. cit., p. 146.

*® Ferradans Caramés, C., op. cit., 112, Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., p. 364.

* Gala Duran, C., “Violencia de género y Derecho del Trabajo: una aproximacién a las
diversas medidas previstas”, Relaciones Laborales, 2005, p. 489.
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posible®. En cualquier caso, resulta evidente que el empleador dispone de
amplio poder en la materia, ya que puede controlar la existencia 0 no de
plazas®'. De hecho, en el sistema portugués se prevé inclusive que el empleador
pueda postergar este derecho potestativo del trabajador «hasta que haya
disponible un puesto de trabajo compatible» (art. 195, n. 2 CT). Ello puede
resultar peligroso para la trabajadora, en la medida en que este aplazamiento
«puede, aparentemente, ser sine die», ya que «el art. 195, n. 1 no lo somete a
ningun limite temporal ni establece ningin plazo para que la transferencia
pedida por la trabajadora se haga efectiva»>?.

Por su parte, la legislacion espafiola prevé que la trabajadora sea transferida a
un puesto «del mismo grupo profesional o de categoria equivalente» —
conceptos definidos en el art. 22.2 y 3 ET —, lo que supone que no existira
movilidad funcional, o que esta sera minima>. Aun asf, la doctrina espafiola se
pregunta: ¢y si, como consecuencia del ejercicio de su derecho a la movilidad,
la trabajadora acaba desempefiando funciones que no corresponden a su grupo
0 categoria? Sobre la posibilidad de accionar el mecanismo de movilidad
funcional por parte de la victima, la doctrina se divide: unos critican la LOVG
por no haber previsto tal derecho para estas victimas®, mientras que otros
apuntan que presuponer el derecho a la movilidad funcional dentro del mismo
lugar de trabajo carece de sentido teniendo en cuenta el caracter protector de la
normativa>. Y existen también quienes consideran que la LOVG mezcla las
dos figuras (es decir, movilidad geografica y funcional), criticando la
imperfeccion de la técnica adoptada®. Terradillos Ormaetxea sostiene que el
empleador debera aceptar la propuesta de la trabajadora de ocupar un puesto de
categoria o grupo inferior o superior al que ocupaba, con o sin cambio de

% Ferradans Caramés, C., op. cit, p. 113. Para la autora, la negociacién colectiva podria
regular la forma en que la trabajadora debe hacer el pedido de traslado, asi como la forma de la
respuesta del empleador, los posibles motivos que justifiquen su negativa, la inadecuacion de la
trabajadora a la plaza existente, etc.

5! Sempere Navarro, A. V., “Aspectos sociolaborales...”, op. cit., p. 129.

52 Vasconcelos, J., op. cit., 121. Con la misma preocupacion, vd. Freitas Pinto, P., op. cit., p.
34.

53 Faraldo Cabana, C. op. cit., p. 151. Como nota Garrigues Giménez, A., “Violencia de género
e intervencion en el plano de la prestacion laboral: reflexiones tras casi cinco afios de andadura
de la LO 1/2004”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, Vol. 2, 11, 2009, pp. 68-69, en caso de
que se le ofrezca a una trabajadora un puesto de categoria inferior, y esta, presionada por la
situacion, lo acepte, estaremos ante un pacto de efecto novatorio, viciado de nulidad, al no
corresponder a la voluntad de la trabajadora y aceptado bajo presion.

% Fernandez L6pez, M. F., op. cit., p. 43.

% Arias Domingues, A., op. cit., p. 102.

*® Sempere Navarro, A. V., “Aspectos sociolaborales...”, op. cit., pp. 128 y 131-132.
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domicilio, aunque reconozca que ese derecho interfiere con el derecho del
empleador de libertad en la gestion de la empresa, tal como lo reconoce el art.
38 de la Constitucion®’.

En caso de que el empleador no disponga de ningun puesto, la trabajadora
podra suspender su contrato de trabajo®®, manteniendo el derecho de
preferencia a su puesto y recibiendo la correspondiente prestacion de
desempleo®, siempre y cuando tenga una antigiiedad minima de un afio en la
empresa y la duracion de tal suspension no sea inferior a cuatro meses ni
superior a cinco afios. En todos los casos, la trabajadora conservaré su derecho
preferente a la reincorporacion en cualquier puesto de igual o similar categoria
que pueda ser creado en la empresa.

Con respecto al alcance del concepto de “puesto” a efectos de la aplicacion de
este régimen, cabe sefialar que la doctrina espafiola ha interpretado que, cuando
se trate de grupos de empresa licitos o “fisioldgicos™, y si en la ejecucion del
contrato participa mas de un empleador formal, la obligacién de asegurar la
transferencia de la trabajadora podra extenderse a todos esos empleadores con
facultades de direccion y de control de las relaciones laborales en el contexto
empresarial®®, salvo que el empleador alegue la personalidad juridica distinta
de las empresas que componen el grupo como argumento para obstaculizar la
peticion de la trabajadora. En los casos de grupos de empresas ficticios o
“patoldgicos™, un juez podra declarar la existencia de una empresa Unica, a
través de la doctrina del levantamiento del velo, y forzar al empleador a
reconocer el derecho de la victima a la movilidad geografica en ese ambito mas
amplio. Incluso si se trata de un centro de trabajo temporal, la doctrina ha
propuesto un raciocinio similar, es decir, que la obligacion de asegurar el
puesto de trabajo se extienda, de acuerdo con el ET, también a la empresa
central®.

En Portugal, parte de la doctrina admite que, si la entidad empleadora es una
firma integrada en un grupo empresarial, la movilidad de la trabajadora podra
realizarse a cualquiera de las empresas que lo componen®, lo que conviene

> Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., p. 357.

%8 Lo mismo esta previsto en el régimen portugués (art. 195, n. 3 CT).

%9 De acuerdo con el art. 21.1 y 2 LOVG, en conjugacion con la disposicién adicional séptima
del mismo texto legal, que introdujo en el articulo 45.1 ET un nuevo parrafo bajo la letra n).

% Fernandez L6pez, M. F., op. cit., p. 55, Arias Domingues, A., op. cit., p. 102.

81 Fernandez Lopez, M. F, op. cit., pp. 55-56, Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, M.
T., Laincidéncia de la violéncia de género en el contrato de trabajo, Cinca, 2006, p. 106.

%2 Freitas Pinto, P., op. cit., p. 135.
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encarar con alguna cautela, en particular en casos de grupos de empresas
“fisiologicos™®.

Debe subrayarse también que el sistema portugués le permite al empleador
impedir el ejercicio de este derecho de la trabajadora cuando existan
«exigencias imperiosas en el funcionamiento de la empresa o servicio» que asi
lo justifiquen (art. 195, n. 2), una condicion sin paralelo en el régimen espariol
y que, por ser dificil de precisar, presenta el riesgo afiadido de ser manipulable
en detrimento de la trabajadora, tal como sefiala la doctrina con alguna
preocupacion®. Si el empleador echa mano de este argumento, la trabajadora
no tendrd mas alternativa que suspender su contrato de trabajo, segun lo
dispuesto en el n. 3 del mismo articulo®.

Cuando existan varios centros a donde la trabajadora pueda ser transferida, la
doctrina portuguesa entiende que, dado el especial interés tutelado por este
régimen, la eleccién de la trabajadora jugard un papel importante, excepto
cuando se observe alguna de las situaciones descriptas en el n. 2 del art. 195 ya
mencionado®®.

3.4. Reserva obligatoria del puesto de origen

Otra disposicion exclusiva del régimen espafiol obliga al empleador a reservar
el puesto de origen a la trabajadora durante seis meses, un periodo
correspondiente a la duracion inicial de la transferencia a otro lugar de trabajo.
Se trata asi de un derecho con limitacion temporal.

Esta duracién diferente de la “movilidad geografica” de la victima de violencia
de género prevista por la propia LOVG, en conjuncion con los términos en que
el art. 40 del ET describe el «traslado o cambio de centro de trabajo», hace que
en muchos puntos este régimen se distinga del régimen juridico de la movilidad

%3 En estos casos, consideramos que la personalidad juridica de cada una de las empresas del
grupo siempre representara un ébice dificil de superar, salvo que se concluya que los poderes
tipicos de empleador, tal como su facultad de direccion, son ejercidos sobre la trabajadora por
mas que una empresa del grupo, en cuyo caso la condicién de empleador podra extenderse a
esa(s) empresa(s), admitiéndose en dichos casos el recurso a la figura de pluralidad de
empleadores (art. 101 CT). Sobre esta posibilidad, vd. Martins Fernandes, T., “Da
determinagdo do empregador no &mbito dos fendmenos de descentralizagdo produtiva”, Revista
de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 19, 2011, pp. 140-183.

% Vasconcelos, J., op. cit., p. 121.

% De acuerdo con el n. 4 del art. 195, se garantiza la confidencialidad de la situacién que
origind la suspension del contrato de la trabajadora, en caso de que esta asi lo requiera.

% |_eal Amado, J., op. cit., p. 258.
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geogréfica strictu sensu, hasta el punto de que algunos autores sostengan que
no se trata de un verdadera transferencia, ya que esta supone un cambio de
residencia por un periodo minimo de doce meses®’.

Durante el mencionado periodo de seis meses, puede formalizarse un contrato
de trabajo de sustitucion de la victima de violencia de género, quien continda
gozando de los beneficios de la Seguridad Social (21.3 LPIVG). Una vez
terminado este periodo, la trabajadora podrd optar entre reincorporarse a su
puesto de origen o continuar en el nuevo, en cuyo caso cesa la reserva
obligatoria del primero por parte del empleador®.

Con respecto a si es posible extender el periodo de reserva del puesto de
origen, la doctrina espafiola no responde de forma unanime: mientras unos
entienden que la reserva obligatoria puede prolongarse por medio del convenio
colectivo o por acuerdo®, otros consideran que la clausula que estipula el plazo
de seis meses constituye una norma de derecho imperativo’. Para Terradillos
Ormaetxea, estas normas son de naturaleza relativa, constituyendo materia
susceptible de ser alterada, tanto por convenio colectivo como por acuerdo
entre las partes. Sin embargo, en ese caso la autora sugiere que el empleador
perderia la bonificacion que se le habia atribuido en el momento de celebrar un
contrato de sustitucion de la trabajadora’.

Este aspecto esta ausente en la ley portuguesa. Vasconcelos pone en las manos
de la trabajadora la decision sobre los contornos de su transferencia (si es
definitiva o temporal y, en el segundo caso, de qué duracion), «atendiendo a su
situacion concreta y a sus necesidades de proteccion y/o de reorganizacion de
vida»'®. Desde nuestra perspectiva, la escasa regulacion legal de esta materia
podria complementarse empleando los instrumentos de reglamentacion
colectiva de trabajo’.

®" Garcfa Testag, E. y Fernandez Prats, C., “Medidas de proteccién para garantizar la
estabilidad laboral y social de las victimas de violencia de género”, en Boix/Martinez (coord.),
La nueva ley contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre), lustel, 2005, p.
437, Garrigues Giménez, A., op. cit., p. 68, Fernandez Lopez, M. F., op. cit., p. 53.

%8 Seguin Ferradans Caramés, C., op. cit., p. 115, este art. 40.3 es de caréacter imperativo.

% Ruano Rodriguez, L., “La proteccién de las victimas de violencia de género en el ambito del
trabajo y de la Seguridad Social”, Cuadernos de derecho judicial, 17, 2006, p. 442.

® De la Puebla Pinilla, A., “Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género”,
Relaciones Laborales, 1, 2005, pp. 1003-1004, Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, M.
T., op. cit., p. 94.

™ Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., p. 369.

2 Op. cit., p. 122. En el mismo sentido, vd. Freitas Pinto, P., op. cit., p. 134.

" La posibilidad de prorrogar ese plazo por medio de la negociacion colectiva es defendida en
Espafia por Ferradans Caramés, C., op. cit., p. 115.
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Si la trabajadora pretende regresar a su puesto de origen y la plaza ya no existe,
se produce un conflicto que la doctrina espafiola no resuelve de forma
unanime. En estos casos, un sector entiende que ha ocurrido un despido — nulo
a la luz del art. 55 b) ET —, con la consiguiente reincorporacion de la
trabajadora y pago de los salarios que dejé de percibir (55.6 ET)"*. Otro sector
propone que la trabajadora reclame judicialmente a través de la modalidad
procesal de tutela de los derechos fundamentales (art. 177 a 184 LJS). Sin
embargo, Faraldo Cabanas no concuerda con la aplicacion analdgica de este
régimen, ya que el n. 1 del art. 178 LJS determina que «el objeto del presente
proceso queda limitado al conocimiento de la lesién de la libertad sindical, sin
posibilidad de acumulacién con acciones de otra naturaleza o con idéntica
pretension basada en fundamentos diversos»'>. Un tercer grupo sostiene que la
trabajadora podrd recurrir al procedimiento especial sobre movilidad
geografica (art. 138 LJS).

Resta saber con qué medios de defensa cuenta la trabajadora en caso de que el
empleador incumpla el deber de hacer efectiva la movilidad”®.

En Portugal, se sefiala que la trabajadora en esta situacién dispone de tres
medios de tutela: a) la suspension del contrato, al amparo del n. 3 del art. 195
CT"”, b) una accién judicial de cumplimiento, que obligue al empleador a
permitir la transferencia solicitada, y c) la terminacion del contrato con justa
causa subjetiva, al amparo del n. 2 del art. 394 CT.

En el sistema espafiol, la doctrina se muestra favorable a que la trabajadora
pueda proceder a la disolucion del contrato por incumplimiento grave de las
obligaciones del empleador (art. 50.1, ¢) ET), siempre y cuando se demuestre
que tal incumplimiento es imputable a la empresa por dolo, culpa o
negligencia’. En cualquier caso, la trabajadora podré siempre obtener la plaza
a través del procedimiento de tutela de los derechos fundamentales.

™ Garrigues Giménez, A., op. cit., p. 69.

" Faraldo Cabana, C., op. cit., p. 155.

"® Seguin Freitas Pinto, P., el empleador tiene en estos casos una “carga legal” de transferir a la
trabajadora — op. cit., p. 134.

" Aunque esta posibilidad exista en el caso de aplazamiento legitimo de la transferencia por el
empleador, Leal Amado, J., con base en un argumento de mayoria de razon, extiende esta
posibilidad a los casos de incumplimiento patronal — op. cit., p. 268.

’® Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, M. T., op. cit., p. 92.
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4. Conclusiones

A modo de conclusién, conviene ante todo aplaudir las soluciones hasta aqui
analizadas, pioneras en sus respectivos paises, al contemplar, en el plano
laboral, la situaciéon de la victima de violencia de género, una realidad muy
delicada que «atraviesa todos los estratos sociales, econémicos, generacionales
0 etarios»"”.

Sin embargo, tal como hemos ido sefialando, el régimen espafiol se muestra
claramente més regulador en esta materia, mientras que al portugueés, pese a los
avances demostrados, le falta una mayor elaboracion, en parte por la escasez de
doctrina y jurisprudencia sobre el tema.

De todos modos, hemos identificado en los dos sistemas juridicos algunas
cuestiones que quedan sin resolver y para las que debe encontrarse
necesariamente una solucién, so pena de que esas indefiniciones disminuyan la
eficacia del derecho a la transferencia y se vuelvan asi contra la propia victima
de violencia de género®.
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2.
LA VIOLENCIA DE GENERO
EN EL DERECHO ESPANOL

Derecho constitucional y violencia
en el trabajo en Espana

de Fernando Valdés Dal-Ré

1. Introduccién

El titulo de esta del presente texto lleva ya acotado perfectamente su perimetro;
o, si se prefiere, su objeto. No obstante ello, un exacto encuadramiento
historico y metodologico de la misma precisa algunas reflexiones
introductorias. En tal sentido, centraré la atencion en los dos sintagmas que
aparecen en esa rubrica, bien que tomandome la licencia de invertir, a efectos
puramente topograficos y no conceptuales, su respectiva colocacion. En suma,
haré algunas precisiones iniciales primero, sobre la violencia en el trabajo para,
inmediatamente después, instalar ese concepto en la perspectiva del derecho
constitucional.

2. Violenciaen el trabajo

Entendida sin ninguna referencia adjetivadora, la violencia es un fenémeno
social que ha acompafado al ser humano a lo largo de su devenir histérico. Es
esta una aseveracion que no precisa de verificacion alguna, bastando con
evocar, para su confirmacion, la metafora cainita, tan austeramente relatada en
las primeras péginas de una de las obras que narran los momentos
fundacionales de la humanidad; aludo, claro esta, al Libro I, El Génesis (4, 8-
16), del Antiguo Testamento.
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Pero ademas de haber sido un constante e indeseable compafiero de viaje de la
historia del ser humano, la violencia se ha hecho presente en la préctica
totalidad de los &mbitos sociales, sin excepciones relevantes. Se ha personado,
claro estd, en la avenida principal, en aquella en la que la violencia ha formado
y forma adn parte sustancial de su propia morfologia (aludo a la esfera guerrera
o militar). Pero también se ha dispersado a lo largo de las calles paralelas o
perpendiculares de la sociedad; e incluso en los callejones secundarios. Una de
las instituciones centrales de la historia de la humanidad, que en muchas etapas
ha actuado como pilar de su progreso social y desarrollo econémico y que
lamentablemente ain no ha sido por completo erradicada en la sociedad de
nuestro tiempo, traduce la manifestacion mas execrable de violencia, laboral
desde luego, pero no sélo. Aludo, claro es, a la esclavitud, extrema y maxima
traduccion de la cosificacion del ser humano y frente a la que se alza ese
imperativo categorico kantiano por el que debe de quedar proscrita, sin
excepcion ni justificacion alguna, cualquier expresion, por minima que sea, de
disposicion unilateral y no consentida de un hombre o de una mujer por parte
de cualquier poder, publico y privado.

No obstante lo razonado, la violencia, en su condicion de fendmeno social
dotado de dilatada historia y extendida difusion, ha venido experimentado
desde mediados del siglo pasado unas transformaciones en su concepcion
social y en su tratamiento juridico que en modo alguno pueden calificarse
como de tono menor. En concreto, me importa aqui detenerme con obligada
brevedad en dos de esas transformaciones, de reciproca interaccion.

De un lado, en las sociedades, al menos, de los paises democraticos se esta
acentuando una conciencia social abiertamente critica hacia todas las
manifestaciones de violencia. Y esta conciencia no solo se alza contra las
formas maés groseras y visibles; también y si cabe con mayor empefio, contra
las manifestaciones mas sutiles que se desarrollan en los &mbitos mas intimos y
cerrados. De otro, los sistemas normativos de esos mismos paises estan
logrando elaborar y poner a punto una variada serie de medios cuyo objetivo es
dar respuestas juridicas a la violencia; y hacerlo no solo perfeccionado las mas
tradicionales herramientas (los codigos penales, por ejemplo) sino, ademas y
también, creando instrumentos destinados no ya a combatir la violencia sino a
prevenirla.

En todo caso y como con acierto ha hecho notar Manuel Correa, estas
respuestas solo han podido articularse una vez que se ha llevado a cabo una
doble y combinada tarea: de una parte, dotar de autonomia social formas de
violencia hasta entonces incluidas en la genérica fenomenologia y, de otra y
sobre esas bases, juridificar esas nuevas formas de violencia social. Tal ha
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sucedido, por ejemplificar la idea, en relacion con las dos siguientes
situaciones de violencia.

En primer lugar, con la que hoy se conoce como violencia de género y que,
hasta no hace mucho tiempo, quedaba reconducida a la categoria de “crimen
pasional”, denominacion esta que ofrecia la oportunidad de afrontar tan
detestable forma de violencia desde enfoques estrictamente singulares. Una vez
descubierto el asesino directo, el caso quedaba deferido a las péaginas de
sucesos, sin que, por otra parte y por cierto, el inductor de la muerte de mujeres
no solo no fuera siempre perseguido; a veces, incluso, era ensalzado. La figura
de Anna Karenina debe seguir permaneciendo en el imaginario colectivo como
un grito de rebeldia hacia las conciencias adormecidas.

El segundo ejemplo lo ofrece la violencia ejercida en los centros educativos en
el doble plano de violencia sexual, fisica o moral de dimension vertical,
ejercida por los educadores con los nifios y nifias, y de violencia horizontal,
expresada entre compafieros. Tradicionalmente, las manifestaciones de
violencia sexual quedaban ocultas bien por vergiienza bien por interés, siendo
sancionados los agresores, cuando lo eran, con penas suaves, del tipo de la
amonestacion moral interna o, a lo sumo, del traslado de centro escolar. De su
lado, las expresiones de violencia fisica 0 moral verticales eran, las méas de las
veces, justificadas por mor de la disciplina educativa y las de caracter
horizontal tendian a banalizarse o trivializarse, calificindose como “peleas de
patio de colegio”.

La violencia en el trabajo ilustra de manera ejemplar, a mi juicio, este doble
proceso que se viene de sefialar. En nuestro sistema juridico, las muestras de
violencia visible, la fisica, asi como la audible, la verbal, ejercida por
compafieros de trabajo, por superiores jerarquicos o por el propio patrono,
fueron tradicionalmente consideradas como causa de despido justo o de
extincion procedente por voluntad del trabajador. Asi vinieron a establecerlo,
por no razonar en el vacio, las reglas 6 y 7 del art. 89 de la LCT-1931, que
tipificaban como conductas justificativas de aquellas decisiones, las del
despido o de la resolucion causal, «los malos tratamientos y las faltas graves de
respeto y consideracion.

Superando ese tradicional enfoque, la violencia en el trabajo ha sido objeto en
fechas relativamente recientes de una relevante atencion normativa, articulada
a resultas — tal como ha acontecido con caracter general respecto de violencias
existentes en otros ambitos sociales — de un previo proceso de identificacion vy,
por tanto, de diferenciacion por razones ora subjetivas ora objetivas entre
distintas expresiones de violencia en el trabajo, al que ha seguido, como no
podia ser de otro modo, la juridificacion y regulacién de esas formas tipicas de
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violencia laboral. Mas adelante he de retornar sobre este proceso de tipificacion
conceptual y normativa de la violencia laboral, resultando ahora necesario girar
la atencidn hacia el segundo de los términos que rotulan esta intervencion; esto
es, hacia el derecho constitucional.

3. Derecho constitucional

A partir de su valoracion como el bien juridico principal, aunque no unico,
afectado por las manifestaciones méas brutales y graves de la violencia sin
adjetivos, la integridad fisica ha venido siendo tradicionalmente objeto de una
proteccién penal, a la que progresivamente se fue afiadiendo, para las formas
menos graves, otras vias de proteccidn, como la administrativa (en el campo de
lo publico) o la contractual (en el terreno privado). O por enunciar la idea de
manera mas directa y sin rodeos, la integridad fisica no logré asentarse
histéricamente en el catdlogo de derechos fundamentales contenidos en los
textos constitucionales que se fueron aprobando a partir de la revolucion
burguesa.

Cierto es que el art. 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 brindd una especifica tutela frente a actos procedentes del
Estado. Pero fue esta una apertura que solo pudo materializarse por via
interpretativa. Asi, la adscripcion de la actual norma iusfundamental «todos
tienen derecho a la integridad personal» termin6 solapada con otros derechos,
sefialadamente el derecho de libertad (Canosa Usera)®.

En este contexto historico tan brevemente descrito, la conexion entre derecho
constitucional y violencia en general, y en el trabajo en particular, sera
resultado de un doble y fecundo proceso. El primero traera causa de la
progresiva expansién, ampliacion y perfeccionamiento del tradicional catalogo
de derechos fundamentales. En concreto y por seguir manteniendo las
referencia al derecho a la integridad fisica, su reconocimiento expreso y
directo, como un derecho constitucional autdbnomo, dotado de sustantividad y
entidad propia, diferente del derecho a la vida, lo llevara a cabo en el plano
internacional, por vez primera, el art. 5.1 de la Convencion Interamericana de
Derechos Fundamentales (Pacto de San José), a tenor del cual: «toda persona
tiene derecho a la integridad fisica, psiquica y moral». Por su parte, el art. 2.2
de la Ley Fundamental de Bonn, en el que se proclamara «que todos tienen
derecho a la vida y a la integridad corporal», actuard como precursor en el

! Canosa Usera, R., El derecho a la integridad personal, Lex Nova, 2006.
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admbito nacional. Desde entonces, la practica totalidad de las constituciones
europeas que se fueron aprobando en las tres ondas sucesivas, las
correspondientes a los afios 40, 70 y 90 del siglo pasado, procederan a
reconocer el derecho a la integridad (por ejemplo, los textos constitucionales
portugués y espafiol) o, de modo alternativo, prohibiran ciertas conductas
lesivas de la integridad, sin referirse especificamente a ella, siguiendo las
pautas marcadas por el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) (entre otras, las constituciones
griega o checa).

Pero al margen de los diferentes ritmos del reconocimiento del derecho a la
integridad fisica como derecho protegido por esa norma suprema que es la
Constitucidn; con independencia de ello, digo, lo que me interesa ahora, antes
de entrar a examinar el segundo de los procesos que van a permitir la definitiva
consagracion constitucional de una estela de derechos, capaces de activarse en
el ambito de las relaciones laborales, bien que no solo en este terreno, frente a
conductas violentas, es efectuar el siguiente recordatorio: las libertades
personales, civicas o puUblicas — verdadera clave de bdveda del
constitucionalismo que surge del primer pacto social — han tendido a
configurarse como derechos de ejercicio ante y frente a los poderes publicos.
Precisamente, a esta configuracion puede imputarse el notable retraso en la
atribucion a determinados derechos fundamentales de una funcion de activa
tutela respecto de los comportamientos y actos constitutivos de violencia
laboral (0, méas en general, de violencia sin adjetivacion o afiadidos ulteriores).
En efecto, los derechos de libertad, plasmados en las Constituciones que se van
promulgando al compas del triunfo de la revolucion burguesa, no pretendieron
sino el asegurar un ambito de inmunidad al citoyen frente a injerencias
procedentes de los poderes publicos. Este deber de abstencion del Estado
quedd bien reflejado en la jurisprudencia americana con la formula it tells the
State to let people alone (Bowers vs. De Vito, 686 F.2d 616, 618 “7™ Cir.
1982”) Pero también se instala de manera compacta y sin fisuras en la
experiencia constitucional europea, en la que, bajo la influencia de la poderosa
dogmatica iuspublicista del siglo XIX, los hoy denominados derechos
fundamentales se concibieron como derechos oponibles exclusivamente frente
al Estado, sobre quien recae el deber negativo o de omision de no entrometerse
en la esfera personal de libertad que la volonté générale — es decir, el legislador
ordinario — ha definido. Los derechos de libertad nacieron, en suma, como
espacios de libre autodeterminacion personal, que configuran la posicion de los
ciudadanos frente a los poderes publicos.
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Esta nocion “estatocentrista” de los derechos de libertad ni fue ni es una
construccion dogmaética ideol6gicamente neutra. Muy antes al contrario,
constituye una acabada traduccion juridica del postulado politico de la
revolucion liberal triunfante; a saber: el Estado, entendido como una
“organizacion vertical”, construida bajo relaciones de supra y subordinacion, y
la Sociedad, concebida, como un “orden espontaneo de racionalidad
horizontal”, sustentado sobre relaciones competitivas, no sé6lo forman mundos
separados; se encuentran en situacion de “oposicion”. A esta escision sirve
aquella construccion dogmatica; una construccion en la que la atribucién al
Estado del papel de garante de unas zonas de inmunidad personal es el anverso
de una moneda de dos caras que no se miran, cuyo reverso juridico es el
abandono de la regulacion de las relaciones competitivas al principio de la
autonomia de la voluntad privada. En este contexto, las piezas del mecano
juridico del Estado liberal encajan. Los derechos de libertad son derechos
publicos subjetivos por cuanto se mueven en unas relaciones de sujecion. Ese
es su &mbito de actuacion no sélo natural sino exclusivo; y en el que no tienen
cabida los individuos, pues sus relaciones no responden al binomio
libertad/autoridad sino al par libertad/igualdad. El dogma de la autonomia de la
voluntad garantiza la igualdad en las relaciones inter privatos; y una relacion
entre iguales es, por hipotesis, una relacion en libertad.

No son estos momentos ni lugares apropiados para discutir los postulados del
Estado liberal de Derecho, para rebatir el caracter rudamente ideolégico de la
configuracién de los derechos fundamentales como un mero problema de
colisién entre libertad privada y autoridad puablica. Los “duros hechos de la
historia” ya se han encargado de levantar el velo de su inconsistencia politica y
juridica; de demostrar que la igualdad no es principio que acompafie a la
libertad contractual, que lo “publico” y lo “privado” no forman zonas
reciprocamente estancas sino, antes al contrario, areas mestizas, de cruce y
encuentro e, incluso, intercambiables a veces (privatizacion del poder publico y
publicitacion del poder privado); que la existencia de verdaderos centros de
poder privado, dotados de vigorosas potestates agendi, hace ya tiempo que ha
dado al traste con la idilica vision de un sistema de relaciones competitivas
dominadas por el par libertad/igualdad. En definitiva, el poder publico ha
perdido la credencial de ser el “Unico enemigo” de las libertades
fundamentales, compartiendo ahora esta condicion con otros poderes,
economicos y sociales, que en muchas ocasiones son «mas implacables que el
propio Estado en la violacion de los derechos fundamentales» (Pérez Lufio)?.

2 pgrez Lufio, A. E., Los derechos fundamentales, 3% ed., Tecno, 1988.
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En este proceso de levantamiento del velo de una realidad en su momento
oculta y ocultada, las relaciones laborales han desempefiado un papel relevante.
En la conformacion social que conocemos, los poderes del empresario — o, si se
prefiere, la empresa en cuanto poder privado — constituyen una real amenaza
para los derechos de la persona del trabajador. Y ello, como tuve la
oportunidad de razonar hace ya algun tiempo, no por considerar tales poderes
como intrinseca u ontologicamente insidiosos 0 perversos sino, mMas
sencillamente, por cuanto la I6gica empresarial (sus principios econémicos y
sus valores normativos) actGa naturaliter como freno a la expresion de aquellos
derechos, comprometiendo su desarrollo.

Centrando la atencion en esta Ultima transformacion y retornando al argumento
apenas esbozado, no me parece arriesgado afirmar que la doctrina de la
Drittwirkung der Grundrecht, de la eficacia pluridireccional de esos derechos,
ha madurado y se ha desarrollado, en buena parte, al calor del principio de
iusrealismo contractual que impregna todas las secuencias vitales de la relacion
laboral: la radical asimetria de poder entre empresario y trabajador, y que se
expresa, desde luego, en las distintas posiciones juridicas que ocupan en la
relacion laboral, pero también, y con no menor significacion, en el més amplio
espacio de la vida social y econémica. O por expresar la idea con otras
palabras, la relacion laboral ha actuado como el campo natural de
experimentacion de la teoria y de la aplicacion préactica de la denominada
eficacia horizontal de los derechos fundamentales; de la expansion de estos
derechos hacia la esfera privada.

Con ocasion precisamente del definitivo reconocimiento de los derechos
fundamentales como derechos de eficacia horizontal tendra lugar la extension
al ambito de las relaciones laborales y del empleo publico de la proteccién
sustantiva y adjetiva atribuida constitucionalmente a las libertades personales.
O por expresar la misma idea bien que centrando el efecto en el tema aqui
objeto de tratamiento: la consideracion de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos de estructura pluridireccional comportard la inmediata
cobertura constitucional para quienes realizan un trabajo o prestan un trabajo
subordinado y por cuenta ajena de las conductas expresivas de la violencia
manifestada en las organizaciones productivas; en todas ellas, sea cual fuere la
naturaleza del titular, la dimension de la misma o los contenidos de la
prestacion laboral que se hubieren pactado.
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4. Latipologia de la violencia laboral

La confluencia de los diversos factores que, con la obligada brevedad, han sido
descrito en la parte introductoria permite con facilidad extraer la siguiente
constatacion: al finalizar el doble proceso de juridificacion de la distinta
fenomenologia social apreciable en el lugar de trabajo y de atribucién a los
derechos fundamentales de una eficacia horizontal, ha tenido lugar la apertura
de un potente y entrecruzado dialogo entre violencia laboral y derecho
constitucional o, por expresar ya la idea con la debida correccion
terminoldgica, entre violencia laboral y derechos fundamentales.

Con vistas al logro de una adecuada comprension de los términos de ese
dialogo, la primera de las tareas que, desde una perspectiva metodoldgica,
conviene acometer consiste en discernir si la violencia laboral es un concepto
unitario o, por el contrario, es una nocion compleja que agrupa una pluralidad
de manifestaciones objeto de un tratamiento normativo y conceptual diferente y
diferenciable.

Antes de intentar dar respuesta al interrogante apenas enunciado, me parece
obligado efectuar dos observaciones preliminares, que en buena medida pueden
entenderse, al menos desde un prisma metodoldgico, como anverso y reverso;
cara y cruz de una misma opcién de politica de derecho. En nuestro sistema
normativo — y entro en la primera de esas observaciones —, no existe regla
juridica alguna que regule la violencia laboral, de modo que bien podria
afirmarse que es éste un fendmeno social privado de trascendencia juridica. Es
esta, sin embargo, una aseveracion que solo puede defenderse en un plano
estrictamente formal; en un sentido material y como habréa ocasién de razonar
en su momento, el ordenamiento juridico viene prestando una especial atencion
desde mediados de la década anterior a las concretas manifestaciones de
violencia laboral. En realidad y bien mirado, esta disfuncion no es sino el
resultado de la inexistencia de una legislacion especifica sobre violencia
laboral; o, en otras palabras, la violencia laboral es una institucién objeto de
regulaciéon segmentada y parcelada y que, por lo mismo, incurre en dos serias
disfunciones: reiteracion y descoordinacion.

Lo anterior sefialado, no me parece discutible la configuracion de la violencia
laboral como una figura genérica que agrupa diferentes modalidades objeto, al
menos en un sentido formal, de un tratamiento normativo diferenciado. El
propdsito de las reflexiones que a continuacion siguen consiste precisamente en
elaborar una tipologia de manifestaciones de violencia laboral, tarea ésta
prefiada de dificultades.
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La primera y, de seguro, la principal dificultad trae causa en el dato, ya puesto
de manifiesto, de que la violencia laboral es una categoria dogmatica privada
de cobertura legal. En la legislacion espafiola no existe, hasta el momento,
disposicion alguna que se ocupe de regular de manera unitaria el fendmeno
social de la violencia laboral, fendmeno éste, por tanto, tratado de modo
disperso a partir de la construccion y de la regulacion de las manifestaciones
mas relevantes de violencia laboral, regulacion ésta que no se encuentra
entrelazada mediante la remisién al concepto matriz. Probablemente esta
realidad normativa explica el tradicional enfoque doctrinal de la violencia
laboral; un enfoque que centra el grueso de la atencidén en alguna de las
especies en lugar de en la categoria.

No obstante ello, no me parece empefio vano el intentar elaborar una
clasificacion de modalidades de violencia laboral con vistas a reconstruir la
categoria desde una perspectiva unitaria y poder elaborar, inmediatamente
después, los elementos comunes a todos los tipos.

Por lo demas, es esta una tarea de una notable relevancia con consecuencias
detectables no solo en un terreno constructivo sino, adicionalmente, practico.
El conocimiento de los diversos tipos que confluyen en la nocién de violencia
laboral va a permitir identificar los puntos de conexion entre esta figura y los
derechos fundamentales; esto es, definir con la debida precisién el bien o los
bienes juridicos afectados por las conductas de violencia laboral.

En este orden de consideraciones, no me parece impertinente comenzar por
establecer una primera tipologia de modalidades de violencia laboral,
distinguiendo dos grandes categorias: la violencia laboral estdndar o comdn y
la violencia laboral por razon de género.

El elemento diferenciador de esta division reside en el hecho de que en el
segundo grupo, en el de la violencia por razén de género, las victimas son
mujeres, vision subjetiva ésta entendida no solo ni tanto en un sentido
bioldgico cuanto social. El tratamiento juridico-politico diferenciado de la
violencia de género desde la perspectiva de género tiene como punto de partida
la consideracidn de que las diferencias construidas socialmente entre mujeres y
hombres no tienen nada que ver con una base naturalista y si con la cultura de
tradicion patriarcal motivada por el ansia de poder y dominio del hombre sobre
la mujer (Monereo LApez/Trigueros). Como con razén ha sefialado Rodriguez
Pifiero y Bravo-Ferrer®, las diferencias entre ambos colectivos son de origen
social, «adquiridas, variables, contingentes, artificiales y, hasta cierto punto,
modificables». Con fundamento en esas diferencias, se cumplen los roles

® Rodriguez Pifieiro y Bravo Ferrer M., Discriminaciones e igualdad entre los sexos en la
relacién de trabajo, en Relaciones Laborales — Revista critica de teoria y préctica, 1993, n. 1.
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dominantes tradicionales asignados convencionalmente a ambos sujetos: de
superioridad al hombre y de subordinacion y desigualdad a la mujer. Por este
lado y por decirlo con las contundentes palabras de Jaime Cabeza, la violencia
de género constituye la forma mas caracteristica de evidenciar la
«discriminacion sistémica de la mujer», apreciacion ésta que, aun cuando
formulada con caracter general, es trasladable sin reparo alguno al ambito
laboral.

Dentro de la violencia laboral estandar o comun, cabe a su vez identificar dos
grandes manifestaciones: violencia y acoso. No es mi intencién, y
probablemente la ocasién tampoco lo requiere, entrar a analizar de manera
detallada los conceptos de violencia y acoso, bastando a los efectos que me
interesa procurar marcar las diferencias entre ambas conductas antijuridicas.
Por lo pronto, conviene destacar, siguiendo las previsiones del Acuerdo Marco
Europeo sobre acoso Yy violencia en el lugar de trabajo de 26 de abril de 2007,
que el criterio diferenciador béasico entre una y otro reside en el caracter
repetido del acoso, circunstancia ésta que no concurre en la violencia estandar.
Ello sefialado, no estara de mas adicionar dos reflexiones. De una parte, no
comparto la tesis mayoritariamente defendida por la doctrina tanto la cientifica
(y no solo laboralista) como la doctrina judicial, a tenor de la cual la
calificacion juridica, al menos del acoso, exige la concurrencia de una
intencionalidad de humillar, hostigar, aislar, perseguir o vejar, elemento
configurador éste al que a menudo se le afiade un segundo: la exigencia de un
dafio. En mi opinidbn — y es esta una aseveracién que me parece también
predicable de la violencia — la intencion de producir un dafio asi como la
existencia de un dafio efectivo son elementos ajenos a la nocion de acoso, que,
de un lado, exige la presencia de una conducta antijuridica y, de otro, se define
no por su resultado sino por los potenciales riesgos que las actuaciones de
acoso llevan aparejadas. Como con acierto razona la profesora Rivero Rojas, lo
esencial del denominado elemento intencional no es constatar la existencia de
un movil, sino de una secuencia de conductas idoneas para provocar una lesion
en el patrimonio juridico del acosado, protegido ante una situacién de
violencia. Tal es, en fin, la tesis mantenida por la jurisprudencia constitucional
respecto del derecho a la integridad fisica, para cuya lesion no se precisa la
consumacién de un dafio, bastando con que «exista un riesgo relevante de que
la lesion pueda producirse» (entre otras STC, 35/1996, 11-3; 207/1996, de 16-
12,y 221/2002, de 25-11).

A su vez y como variante de una y otra categoria, de la violencia y del acoso,
se encuentra la violencia discriminatoria y el acoso igualmente discriminatorio,
caracterizados una y otro por un dato de factura social; a saber, las victimas de
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la agresion son miembros de colectivos especialmente vulnerables, definidos
por razones varias (edad, orientacién sexual, etnia o raza, discapacidad,
creencias religiosas o, en fin, convicciones ideologicas).

Finalmente y en el concepto de violencia por razon de género, también puede
elaborarse la misma distincion, la de violencia y acoso, basada en el mismo
elemento de reiteracion. De su lado y dentro del acoso, se integran dos
variantes: el acoso sexual y el acoso por razon de sexo. No obstante y como se
razonara mas adelante, nuestra jurisprudencia no tiende a exigir, para la
calificacion de una conducta como propia de acoso sexual, la nota de
reiteracion, por lo que en el seno de esta categoria — y en el decir de nuestros
tribunales — los conceptos de violencia y acoso sexual terminarian fundiéndose.

5. Unadiversidad de tipos con unos elementos comunes

Como se ha tenido oportunidad de razonar, la violencia en el trabajo no es una
nocion de estructura simple; muy antes al contrario, su estructura es de una
notable complejidad, pues integra una multiplicidad de tipos cuya
identificacion ha venido acompafiada de un intenso debate, produciéndose una
situacion en buena medida paraddjica: mientras existe un alto nivel de
consenso en la identificacién nominativa de los tipos de violencia laboral, la
identificacion de los rasgos propios y definidores de cada uno de ellos
evidencia un alto grado de discrepancia.

Pero ello declarado, no me parece que pueda discutirse el que la totalidad de
las modalidades, encuadrables en ese concepto genérico que es la violencia
laboral, participan de unos elementos comunes que cumplen una doble y
relevante funcién. De un lado, una funcion de integracion que les dota, a todos
ellos, de unidad y singularidad internas; de otro, una funcion de diferenciacion,
que les permite distinguirse de figuras afines, situadas en zonas circundantes,
como pueden ser el ejercicio abusivo del poder empresarial, una gestion
empresarial de notable severidad, el autoritarismo de los mandos o, en fin, el
conflicto laboral.

En un esfuerzo de sintesis, cuatro son, a mi juicio, los elementos comunes a
todas las manifestaciones de violencia laboral. En primer lugar — y se trata de
un elemento objetivo — en todas ellas hay un conducta calificable como
antijuridica; esto es, una conducta que lesiona de manera directa y efectiva un
bien juridico que ha merecido proteccion por el ordenamiento juridico. Cual o
cuales son los bienes juridicos agredidos, es cuestion que sera objeto de
andlisis mas adelante con el debido detenimiento. Por el momento, bastara
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anticipar que, en todas y cada una de las modalidades de violencia laboral,
entra en juego y se vulnera un derecho fundamental.

El segundo elemento se encuentra estrechamente relacionado con el anterior.
En la medida, en efecto, que el conjunto de comportamientos integrantes de
violencia en el trabajo inciden, violando, un derecho fundamental, el
ordenamiento dispensa a las victimas de la agresion habida en su patrimonio
juridico mas preciado una proteccion de maximo nivel; una proteccion ajustada
al bien juridico implicado, de modo que las vias de proteccion arbitradas son
las correspondientes a la defensa de los derechos fundamentales. En nuestro
sistema normativo, tales vias, de ordinario, son las previstas en el art. 53.2 CE
y las leyes de desarrollo, que se concretan en lo que, de forma sumaria,
podemos calificar como el amparo ordinario (procesos de tutela de derechos
fundamentales) y el amparo constitucional.

No son estos momento y lugar apropiados para profundizar en los mecanismos
de proteccion frente a los supuestos de violencia laboral, bastando sefialar, a los
efectos que interesan, que sea cual fuere el concreto cauce procesal elegido, la
tutela conferida a la victima tiene un contenido complejo, comprendiendo estas
tres dimensiones: 1) tutela inhibitoria, determinante del inmediato cese del acto
0 actos constitutivos de violencia laboral; 2) tutela restitutoria, que llevara
aparejada la inmediata reposicién en la situacion juridica “quo ante”; y 3)
tutela reparadora, que comportara la condena al agresor de una indemnizacion
por los dafios y perjuicios ocasionados a la victima.

En relacion con esta Ultima dimension, no me resisto a destacar la muy notable
resistencia de nuestros tribunales — tanto del orden jurisdiccional social como
del contencioso-administrativo — a fijar montos de cuantia razonablemente
elevada en concepto de indemnizacion por los dafios causados, sefialadamente
los morales. Entre los numerosos pronunciamientos que pueden servir para
ejemplificar la anterior aseveracion, traigo a colacion los dos siguientes,
expresivos, al menos hasta el presente, de la cicatera orientacién mayoritaria.

El primer ejemplo lo ofrece la sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de
Catalufia de 8-2-2012, que no dudard en reducir al diez por ciento la
indemnizacién inicialmente reconocida por el juzgados de instancia: esto es,
fija una cuantia de 6.000 €, en lugar de los 60.000 € establecidos en la
resolucion recurrida en suplicacion. El segundo ejemplo lo suministra la tan
debatida sentencia de la Sala 3% del TS de 23-7-2001, que confirma sin titubeos
una indemnizacién de 4.500 euros (750.000 de las antiguas pesetas) establecida
en la sentencia de la Sala homénima del TSJ de Extremadura que habia
concedido a favor de un funcionario local al que el Ayuntamiento en el que
prestaba servicios le habia infringido, entre otras vejaciones dificilmente
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imaginables en un sistema democrético, la privacion de sus funciones
ordinarias, instalandole, durante mas de 5 afios, en un sotano, «sin hacer nada,
sin ventilacion ni luz natural».

El tercer elemento comudn tiene una naturaleza subjetiva. En todas las
manifestaciones de violencia laboral, la victima es parte de una relacion
juridica; en concreto, bien de una relacion juridica contractual (la relacién
laboral) bien de una relacion administrativa, sea estatutaria, funcionarial o de
otro tipo. Menos homogénea resulta la posicion juridica del agresor, que en
ocasiones — y como se razonara de inmediato — puede no ser la otra parte de la
relacion juridica de la que es titular el agredido. En todo caso y manejando
criterios de normalidad juridica, la imputacion de la autoria varia en atencion a
la posicion que el agresor ocupa respecto del sujeto agredido. En tal sentido, en
las expresiones de violencia laboral vertical descendente el autor mantiene con
la victima una relacion de jerarquia; por el contrario, en las formas de violencia
laboral horizontal o, en las menos frecuentes, de caracter vertical ascendente,
desaparece esa relacion jerarquica. Por lo demas y no es éste un aspecto en el
que podamos profundizar, no debe de confundirse imputacién de autoria de la
violencia laboral e imputacion de responsabilidades.

El cuarto y ultimo elemento tiene un carécter locativo, concretdndose en el
medio en el gque la violencia se ejerce y manifiesta y que es, como ya fue
indicado con anterioridad, una organizaciéon. Esta puede calificarse, desde
luego, como organizacion productiva, es decir, dedicada a la produccion de
bienes 0 a la prestacion de servicios para el mercado; pero también concurre
este elemento en las organizaciones publicas, esto es, en las Administraciones
Publicas (central, autonémica, local e institucional) o en una entidad de
caracter publico.

En relacion con este Gltimo elemento, viene discutiéndose en la doctrina si el
sujeto activo de los fenémenos de violencia laboral debe 0 no formar parte de
la organizacion. De optarse por una respuesta negativa (Correa Carrasco),
guedan automaticamente excluidos de la nocion de violencia laboral los
supuestos en los que el agresor (por ejemplo, el cliente o usuario del servicio
publico) es una persona ajena a la organizacion, exclusion ésta, por el
contrario, que no acontece en la hipdtesis negativa (Serrano Olivares). Aun
cuando el tema se preste a discusion, me inclino por considerar que la
pertenencia a la organizacion ha de predicarse de la victima, de manera que al
agresor puede ser extrafio a la misma. Una solucion estricta dejaria extramuros
del concepto de violencia laboral y, por consiguiente, de la proteccion
reforzada que el mismo brinda a expresiones de violencia cada mas frecuentes
en determinado tipo de servicios publicos, como los educativos y los sanitarios.
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6. Los bienes juridicos constitucionales afectados por la violencia laboral
6.1. Consideraciones generales

Tal y como se viene de razonar, la afectacion de un derecho fundamental
constituye uno de los elementos comunes a todas las manifestaciones de
violencia en el trabajo. El propdsito de las reflexiones finales consiste,
precisamente, en identificar el bien o los bienes juridicos de maxima relevancia
activados con ocasion de la realizacion de conductas constitutivas de violencia.
Antes de entrar en el analisis de este transcendental tema, me interesa efectuar
una doble observacidn, de caracter sustantivo la una y metodoldgico la
segunda.

Por lo pronto, no me parece impertinente anticipar, al menos en sus trazos mas
gruesos, la tesis que desarrollaré de inmediato y que puede enunciarse del
modo siguiente: la totalidad de los comportamientos violentos, ejercidos en los
lugares de trabajo, lesionan simultaneamente un principio juridico
constitucional y un derecho fundamental; o, si se prefiere, un valor y un
derecho constitucionalmente protegidos. Aquél, el valor, es la dignidad humana
a la que alude el art. 10.1 de nuestro texto constitucional; este otro, el derecho,
es el derecho a la integridad fisica o moral consagrado en el art. 15, también
CE. Estos son los bienes juridicos siempre afectados por los actos de violencia
laboral y, probablemente y también, de violencia sin mayor adjetivacion.
Cualquiera de las manifestaciones anteriormente identificadas comporta un
ataque frontal a la dignidad humana y a la integridad fisica 0 moral de la
persona.

Por lo demas y eventualmente, algunas concretas modalidades de violencia
laboral pueden incidir de manera simultdnea en bienes juridicos
constitucionales distintos de los que vienen de mencionarse. Sin pretension de
agotar el elenco de hipotesis, el acoso moral puede vulnerar el derecho a la
salud (art. 43.1 CE), los acosos discriminatorios pueden atentar a la prohibicion
de discriminacion (art. 14 CE) o, en fin, el acoso sexual puede llevar aparejado
una violacion del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

Efectuada la observacion de caracter sustantivo, la segunda tiene una finalidad
igualmente anticipatoria, bien que referida ahora al método adoptado al
exponer los puntos de conexion entre violencia laboral y derechos
constitucionales. En principio, el desarrollo expositivo de este tema podria ser
analizado conforme a un doble criterio, definido en atencién a la institucién (la
violencia en el trabajo o el derecho constitucional) que se utilice como
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elemento identificador. De estos dos criterios, he optado por colocar la
atencion en los derechos fundamentales, eleccion ésta que, en mi opinidn,
reporta dos ventajas. De un lado, evita las repeticiones o las remisiones
innecesarias y, de otro — y esa me parece la mas relevante — realza la funcion
de proteccion de los derechos constitucionales frente a las diversas formas de
violencia laboral.

6.2. La afectacion por cualquier manifestacion de violencia laboral
del valor dignidad y del derecho fundamental integridad fisica o
moral

6.2.1. El valor dignidad

Como acabo de sefalar, cualquier conducta encuadrable dentro de la figura de
la violencia en el trabajo constituye un doble atentado: a la dignidad humana y
a la integridad fisica o moral de toda persona. Analizaré esta afectacion,
comenzando por la dignidad humana.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 abre su articulado del
modo siguiente: «todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos». Y el art. 22 reconoce a toda persona, en su condicion de miembro
de la sociedad, el derecho a obtener la satisfaccion de los derechos economicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad. Mas aun, el preambulo de la misma conecta la dignidad y los
derechos humanos, reafirmando «la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana». Y es que, como con
notable brillantez razona Habermas, «la dignidad humana configura, por asi
decirlo, el portal a través del cual el contenido universal igualitario de la moral
se importa al derecho»®. Por lo demas, a la dignidad se refiere igualmente el
art. 10.1 de nuestro texto constitucional, a la que califica, entre otros principios,
«como fundamento del orden politico y de la paz social».

El problema central que suscita la dignidad humana y, mas en general, los
principios formulados en el citado art. 10.1 CE es el de discernir si dicha norma
de principios ha de ser entendida en un sentido formal o ha de atribuirsele una
dimension sustantiva. Para una comprension formal de los principios
constitucionales, la funcion de dicha norma es condicionar o limitar las
potestades para adoptar las reglas juridicas y los actos subordinados. En la

* Habermas, J., “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”,
Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 44, 2010, pp. 105-121.
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segunda vertiente, en cambio, dichos principios, incluida la dignidad,
condicionan y limitan el contenido mismo de las reglas y actos (Gutiérrez
Gutiérrez)°.

Nuestra jurisprudencia constitucional — y, siguiéndola, la préactica totalidad de
nuestra doctrina cientifica — configura la dignidad no como un derecho
fundamental sino como un valor. O como dijera tempranamente la STC
53/1985, de 11-4, «nuestra Constitucion ha elevado también a valor juridico
fundamental la dignidad de la persona», germen de distintos derechos
fundamentales, optando a favor de la significacion sustantiva. Por decirlo con
las contundentes palabras de la STC 57/1994, de 28-2 (luego reiteradas en
otros muchos pronunciamientos), «la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre, constituyendo
en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan en el disfrute de los
derechos individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona» (FJ 3.A).

En esta panoramica de caricter general, ain me interesa realizar dos
observaciones. De un lado, la concrecidn en el caso concreto de las conductas
transgresoras de la dignidad humana no se aborda por el TC de manera directa
sino indirecta, por referencia a un derecho fundamental. En otras palabras, la
dignidad personal, aun cuando formula un mandato juridico objetivo y tiene un
valor relevante en la normativa constitucional, carece de un contenido
especifico (STC 150/1991, 4-7). La sentencia 224/1999, de 13-12, dictada al
conocer de un amparo en el que la conducta denunciada fue acoso sexual,
ilustra de manera ejemplar este criterio, que incluso se lleva al fallo. El punto 1
del mismo, en efecto, reconoce «la vulneracién del derecho fundamental de la
demandante a su intimidad en desdoro de su dignidad personal». De otro, el TC
también ha sefialado que no hay una plena identificacion entre derechos
fundamentales y dignidad personal; esto es, ni la totalidad de derechos
fundamentales son, por su condicion de tales, inherentes a la persona ni toda
restriccion de los derechos fundamentales supone un ataque a su dignidad.
(STC 120/1990, de 27-6). Cual o cudles son en concreto el o los derechos
fundamentales inherentes a la dignidad humana, no es cuestion que la
jurisprudencia haya zanjado. Con todo, no ha dudado en vincular a la dignidad
los derechos a la integridad fisica y moral, a la libertad de ideas y creencias asi
como al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen. En todo
caso y aun cuando no es dable llevar a cabo una equiparacién de conceptos, la

® Gutiérrez Gutiérrez, I., Dignidad de la persona y derechos fundamentales, Marcial Pons,
2005.
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integridad fisica y moral constituye una de las bases esenciales para la dignidad
humana, existiendo una «intima conexién, inherencia» entre una y otra (Canosa
Usera)®.

La proyeccion de las anteriores consideraciones al tema aqui objeto de examen
permite elaborar algunas conclusiones. La primera, como ya se ha hecho
constar, es la afectacion de la dignidad humana en toda conducta constitutiva
de una violencia laboral, al margen y con independencia de su concrecion
conceptual y normativa. Es esta una conclusion undnimemente defendida por la
doctrina judicial, pues han sido y son las Salas de lo Social de los TSJ las que
en mayores ocasiones han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre este
particular. Asi lo han entendido, entre otros muchos pronunciamientos de los
ultimos afos, las sentencias del TSJ de Murcia de 12-1-2009, de Asturias, de 6-
3-2009, de Madrid, de 30-10-2009 o, en fin, de Galicia, de 15-2-2010. También
ha sido ésta la tesis defendida por el TC en las limitadas ocasiones que ha
conocido de amparos por violencia laboral, sefialadamente por acoso sexual. La
ya citada STC 224/1999 es buen ejemplo de esta vinculacion. Finalmente, la
abundante doctrina cientifica que se ha ocupado en nuestra disciplina de la
violencia laboral ha mantenido esta misma tesis (entre otros muchos autores, a
Correa Carrasco, Molina Navarrete, Carmen Séez, Serrano Olivares y Rojas
Rivero).

Por altimo y en el plano de la legislacion infra constitucional, la dignidad es
una nocion sistematicamente utilizada con muy variadas plasmaciones. Entre
otras, como derecho béasico del trabajador (art. 4.2.e ET) y como limite al
ejercicio por el empresario de sus facultades de organizacién empresarial (arts.
20, 39 y 50.1.a ET), habiendo quedado vinculada especificamente la dignidad
con el acoso moral en las normas del empleo publico (art. 14.h del Estatuto
Bésico del Empleo Publico) y constituyendo los actos contrarios a la dignidad
conductas constitutivas de infracciones laborales (art. 8.11 LISOS).

6.2.2. El derecho a la integridad fisica y moral

De conformidad con el tenor del art. 15 CE, «todos tienen derecho a la vida y a
la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes». El precepto transcrito,
que se inspira en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos y en el
CEDH, plantea un caudal de problemas de los que aqui, evidentemente, no se
pueden dar cuenta.

® Canosa Usera, R., Op. Cit.
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Limitando nuestras observaciones a lo que aqui interesa, lo primero que
conviene destacar es el debate existente en torno a si la integridad fisica y
moral puede quedar englobada en un unico concepto — la integridad personal —
0 se trata de nociones diferentes, bien que conectadas entre si. Sin perjuicio del
reconocimiento de una estrecha conexion, estamos ante dos derechos, cada uno
de los cuales cuenta con una caracterizacion propia y autonoma.

Una aproximacion conceptual de este derecho no puede dejar de hacer constar,
como hiciera la STC 120/1990, de 27-6, que los derechos fundamentales a la
integridad fisica o moral protegen a las personas «no solo contra ataques
dirigidos a lesionar su cuerpo o0 su espiritu, sino contra toda clase de
intervencion de esos bienes que carezca del consentimiento de su titular» (FJ
8).

En concreto, la integridad fisica tiende a configurarse por la jurisprudencia
constitucional como una suerte de incolumidad corporal, traducida en el
«derecho a no sufrir lesibn o menoscabo en su cuerpo o0 apariencia externa sin
su conocimiento», habiendo hecho constar la jurisprudencia constitucional que
el «hecho de que la intervencion coactiva en el cuerpo pueda suponer un
malestar 0 un riesgo o un dafio para la salud supone un plus de afectacion, méas
no es una condicion sine qua non para entender que existe una intromision» en
el citado “derecho fundamental” (STC 207/1996, de 16-12, FJ 2).

A diferencia de lo acontecido con la integridad fisica, el TC no ha procedido a
surtir una definicién de integridad moral, aun cuando si ha tenido oportunidad
de examinarla, trazando sus rasgos especificos y autbnomos. En concreto, tres
son las vertientes de la integridad moral destacadas por la jurisprudencia
constitucional. De conformidad con la primera, la integridad moral protege la
esencia de la persona como sujeto con capacidad de decision libre y voluntaria
igual a todo ser humano. En consecuencia, la vulneraciéon de este derecho se
produce cuando se reduce a la persona a mero sistema bioldgico, a mero objeto
0, como de manera contundente, dijo la TC 181/2004, de 2-11, «bien porque se
cosifica al individuo, rebajandolo a un nivel material o animal, bien porque lo
mediatizan o instrumentalizan, olvidandose de que toda persona es un fin en si
mismo» (FJ 13). En la segunda vertiente, la integridad moral se concibe como
integridad psiquica (STC 221/2002, de 25-11); en la tercera, en fin, la
integridad moral tutela la indemnidad o inviolabilidad de la propia
personalidad; protege, en suma, la identidad moral (STC 120/1990 citada).
Trasladando las anteriores consideraciones al terreno que aqui importa, la
primera y basica conclusion se adivina de inmediato: toda manifestacion de
violencia laboral afecta de manera inmediata y directa bien a la integridad
fisica bien, sefialadamente en los supuestos de acosos morales vy
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discriminatorios, a la integridad moral. Es esta la interpretacion
mayoritariamente defendida en materia de violencia laboral. Como sefala
Serrano Olivares, el derecho fundamental comprometido en los supuestos de
acoso es la integridad moral, «que constituye la politizacion méaxima de la
dignidad humana.

Tal es la tesis mayoritariamente sostenida por la doctrina judicial, que no duda
en calificar como atentatoria a la integridad moral buena parte de conductas
constitutivas de acoso moral, tales como actuaciones organizativas de
hostigamiento (no asignacién de tareas, asignacion de funciones innecesarias o
repetitivas o de imposible cumplimiento), de aislamiento social (bloqueando
las relaciones personales con otros comparieros, con el exterior o con clientes),
de ataque a la persona victima (criticas hirientes, vejaciones, burlas) o, en fin,
de violencia fisica o verbal (insultos, amenazas o coacciones). De su lado, la
sentencia del TS de 10 de mayo de 2006 califica como violacion del derecho a
la integridad moral una serie de comportamientos lesivos de la dignidad
profesional.

Por otra parte y con ocasion de la interpretacion del art. 3 del CEDH, el
Tribunal de Estrasburgo ha calificado como trato degradante el que provoca en
la victima sentimientos de temor, angustia e inferioridad, susceptible de
humillarla, envilecerla y, eventualmente, de quebrantar su resistencia fisica o
moral. En opinion del tribunal europeo, para la calificacion de un maltrato
como trato degradante es necesaria la superacion de un umbral minimo de
severidad, que ha de analizarse en atencion a las circunstancias concurrentes en
cada caso (entre otras, sentencias en los asuntos Tyrer v. Reino Unido “25-4-
19787, Campbell y Cosans v. Reino Unido “25-2-1982” y Soering v. Austria
“7-7-1989”). Pues bien, algunos supuestos de acoso, aquellos asociados a
comportamientos que provocan un sentimiento de humillacién o
envilecimiento y determinan que la victima pierda la autoestima o se sienta
abatida (por ejemplo, aislamiento fisico, ubicacién impropia del puesto de
trabajo o desconsideraciones en publico), son encuadrables en la nocion de
“tratos degradantes”. Por otra parte, y como ya he razonado, una sola conducta,
siempre que revista gravedad, puede calificarse como lesiva de los derechos
ahora analizados y, consiguientemente, constitutiva de violencia laboral.

Uno de los problemas mas debatidos por la doctrina cientifica viene siendo el
relativo a establecer las conexiones entre los derechos enunciados en el art. 15
y el derecho a la salud. ElI problema cobra especial relevancia en la
delimitaciéon juridica del acoso moral para cuya acreditacion la doctrina
judicial, probablemente por el impacto de las investigaciones psicolégicas o
psicosociales, entiende necesaria la concurrencia de un dafio psiquico,

@ 2014 ADAPT University Press



84 Fernando Valdés Dal-Ré

clinicamente valorado. No es ésta, sin embargo, una tesis que cuente con la
cobertura de la jurisprudencia constitucional, para la que los derechos en juego
no coinciden entre si; y no lo hacen ni en el bien objeto de tutela ni en la
intensidad de la misma.

La atribucion de un ambito especifico a cada uno de estos derechos no impide
que en determinadas situaciones puedan solaparse, en el sentido de que ciertas
afecciones a la salud puedan ser conceptuadas como violaciones del derecho a
la integridad fisica o psiquica (por todos, Vallejo Dacosta). Por este lado, pues,
ha de concluirse que este derecho fundamental, el de la integridad fisica,
protege, si no frente a cualquier riesgo o dafio para la salud, si frente a las
actuaciones que lo pongan en grave peligro, no siendo necesario que la lesion a
la salud haya llegado efectivamente a producirse. O, lo que es igual, basta que
la relacidn de riesgo entre la situacion antijuridica, constitutiva de la violencia
en el trabajo, y la salud resulte palmaria y manifiesta.

6.3. La afectacion de otros derechos fundamentales

Conforme viene denunciando la doctrina laboralista, las conductas
constitutivas de violencia laboral tiene un caracter pluriofensivo; esto es,
ademas de lesionar en todo caso el valor dignidad y el derecho de integridad
fisica o moral, también pueden eventualmente vulnerar otros derechos
constitucionales. Para concluir, me referiré a esos otros derechos, no sin antes
destacar las posibles consecuencias de la violencia laboral sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva, consecuencias éstas que, en todo caso, han de
calificarse como indirectas.

Desde sus primeros pronunciamientos, el TC ha venido sefialando que en
aquellos casos en que se impetra por el justiciable el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) para la defensa de derechos fundamentales sustantivos,
el canon de constitucionalidad es reforzado, teniendo mayor rigor. En otros
palabras, en estas situaciones, el juicio no puede limitarse a examinar si la
aplicacion e interpretacion de las normas, sustantivas o adjetivas, llevada a
cabo por el érgano judicial es 0 no manifiestamente irrazonable o arbitraria; al
tratarse de la proteccion jurisdiccional de derechos fundamentales, el control
del pronunciamiento judicial, que deniega el amparo frente a la presunta
denuncia de violacion de un derecho fundamental, resulta méas exigente. Y es
que en el control de las resoluciones judiciales, en estos supuestos, no solo esta
en juego el derecho a la tutela judicial efectiva; también lo estd, como efecto
“derivado o reflejo”, la reparaciéon del derecho fundamental cuya invocacion
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sostiene la pretension ante el drgano judicial (entre otras muchas, STC
112/2001, de 12-7 y 196/2005, de 18-7). Por este lado, la vulneracion del
derecho a la tutela judicial equivale, en ultima instancia, a una declaracién del
reconocimiento del derecho fundamental alegado por el justiciable. Tal fue lo
que acontecio en la STC 192/2003, de 27 de octubre, en la que el TC considerd
que la interpretacion llevada a cabo por el tribunal de instancia sobre las
vacaciones, concibiéndolas como un tiempo que el trabajador ha de dedicar
exclusivamente al descanso en orden a la recuperacion de sus energias fisicas y
mentales para que se encuentre en buenas condiciones para la reanudacion de
la actividad laboral, atenta contra la dignidad de la persona. Similar solucion
fue adoptada por la STC 74/2007, de 16-4, en un supuesto de acoso moral en el
que el derecho denunciado como violado fue la integridad moral. E igualmente
fue este el criterio sostenido en la sentencia 250/2007, de 17-12, referida ahora
a un caso de presunto acoso sexual.

Lo anterior sefialado y centrando ya la cuestion en las afectaciones directas,
algunas concretas manifestaciones de violencia laboral pueden lesionar otros
derechos fundamentales, distintos de los ya analizados.

Por lo pronto, el acoso sexual constituye vulneracion del derecho a la
intimidad, consagrado en el art. 18.1 CE. Asi lo entendi6 el TC en la ya citada
sentencia 224/1999, en la que se argumentd que «la configuracion
constitucional del acoso sexual, como atentado a la intimidad personal del
trabajador, protege frente a comportamientos de significado libidinoso que no
sean asumidos por la persona destinataria de los mismos», de modo que lo que
diferencia al acoso del comportamiento amistoso es que «aquél es unilateral e
indeseado, y el otro, voluntario y reciproco, correspondiendo a cada individuo
la libre opcidn de aceptarlo o rechazarlo por ofensivo» (FJ 4).

En segundo lugar, los acosos por razon de sexo calificados como
discriminatorios atentan de manera frontal a la prohibicién de discriminacion
consagrada en el art. 14 CE. En tales hipdtesis y como ya se ha razonado, es la
pertenencia de la victima a un grupo social vulnerable la que determina la
conducta hostil y vejatoria y, por consiguiente, de discriminacion en atencion a
alguno de los criterios prohibidos de diferenciacion.

En tercer lugar, el acoso moral también puede afectar al derecho al honor (art.
18.1 CE), ya que el nucleo de proteccion de este derecho fundamental reside en
salvaguardar a las personas frente a descalificaciones; o, por decirlo con las
palabras de la STC 219/1992, «a no ser escarnecido o humillado, tomando
como referente las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento»
(FJ 2). En todo caso, los tribunales laborales son reacios a considerar violado el
derecho al honor profesional.
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Un sector de la doctrina cientifica (Jurado Segovia)’ también considera que la
libertad de expresion ex art. 20.1 CE puede resultar lesionado con ocasion de
conductas de acoso moral, lo que aconteceria, por ejemplo, cuando el acosador
rompe las redes de comunicacion e informacion de la victima con sus
compafieros, superiores o clientes, aislandola profesional y socialmente. Mas
que de libertad de expresion, tal vez el supuesto de hecho encajaria con mayor
correccion en la libertad de comunicacion. En todo caso y en lo que he podido
constatar, no existen pronunciamientos de la doctrina judicial sobre el
particular.

Por Ultimo, los derechos reconocidos en el art. 16 CE (libertad ideoldgica,
religiosa o de culto) pueden también ser objeto de vulneracion mediante
conductas constitutivas de acoso moral. En tal sentido y como ha destacado el
autor ultimamente citado, las empresas ideoldgicas constituyen un terreno
abonado para que las reacciones de los trabajadores en defensa de sus derechos
0, lo que es igual, en contra de las eventuales extralimitaciones de la empresa a
fin de salvaguardar su ideario deriven hacia situaciones de acoso moral, en el
caso de carécter discriminatorio. Las sentencias de las Salas de lo Social del
TSJ de Murcia de 31-5-2004 y de Cataluiia, de 12-6-2006, notician sobre actos
de discriminacion por razon de creencias politicas.
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La violencia de género
en la relacion de trabajo en Espaia

de Carmen Ortiz Lallana

1. La violencia de género: violencia doméstica y en el trabajo. La
reaccion del ordenamiento juridico-laboral

Pese a los avances conseguidos con la masiva incorporacion de la mujer al
mercado laboral y al trabajo, la violencia ejercida contra ella sigue siendo, con
demasiada frecuencia, en el siglo XXI, una de las reminiscencias mas
profundas de nuestra sociedad patriarcal mas tradicional, basada en la
supremacia del varon. Una sociedad en que, de una parte, el estereotipo del
género, vinculado a connotaciones de caracter cultural y bioldgico, que asigna
valores, expectativas y funciones sociales distintas dependiendo del sexo
bioldgico y, de otra parte, el reparto de roles sociales, que dificulta
sobremanera el posible intercambio de las distintas funciones vitales y sociales
entre hombres y mujeres®, confinan a la mujer a un lugar inferior al asignado a
los hombres y la sitlan en una posicion discriminatoria desde la perspectiva
social y econdmica.

La tradicional reduccion femenina al ambito del hogar y de las relaciones
familiares, que propician situaciones de aislamiento, dependencia social y a
menudo econémica y mayor vulnerabilidad de la mujer, facilitan el ejercicio de
la supremacia masculina con mayor facilidad en el ambito privado y son el
caldo de cultivo del que, todavia hoy, se nutre el ejercicio de la violencia de
género en el ambito doméstico. En ella se interrelacionan violencia psiquica y

1 Vid, ambos conceptos, “estereotipo del género”, “roles sociales” y sus implicaciones en Pérez
del Rio, T., La violencia de género en el ambito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista,
Bomarzo, Albacete, 2009, 8.
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fisica hasta destruir la integridad fisica y moral de la mujer propiciando
situaciones de aislamiento, anulacién de la personalidad, enajenacion y
exclusion social. Tal es asi, que la violencia ejercida en el seno familiar se
erige en la expresion mas caracteristica, pero tambien la mas cruel, terrible y
destructiva, de la violencia de género?.

Pero esta Gltima y la relacién de dominio que la sustenta® emerge en todos los
ambitos, no sélo en el privado sino también en el publico y, sefialadamente, en
el &mbito laboral y profesional, bajo las denominadas formas de violencia de
género en el trabajo®, integrada por el “acoso sexual” y el “acoso sexista” o
“ac0os0 por razén del sexo™. El enfoque global de los problemas que plantea,
Unicamente se explica en las relaciones de dominio y subordinaciéon que se
producen en las estructuras de mando reales — no formales — de las
organizaciones productivas y, basicamente en el contexto conformado, bien,
desde la perspectiva de la victima, por situaciones en los que la mujer es
sometida a condiciones de aislamiento o escasa socializacion en su trabajo, o
bien, por la existencia de un fuerte componente sexual en las relaciones
laborales del que son victimas mujeres pertenecientes a colectivos facilmente
identificados y consolidados, y en el que la situacion de acoso se alimenta de
estandares socialmente admitidos®.

% Vid, CES: Tercer informe sobre la situacién de las mujeres en la realidad sociolaboral
espafiola, Coleccion Informes, 1/2011, Madrid, 2012, particularmente, Cuadro 9, Principales
datos sobre la violencia de género en Espafia, 45.

¥ Cabeza Pereiro. J., “El concepto y rasgos de la violencia de género. Particularidades desde el
derecho del trabajo”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y Derecho del Trabajo,
La ley, Madrid, 2012, 93. Para este autor, la violencia de género constituye «una técnica de
afirmacion del dominio masculino sobre el sexo femenino», planteamiento que se repite en la
pag. 109, a partir del Informe Rubenstein, 1986, segun el cual, el acoso sexual refleje en gran
parte, una relacion de poder y se encuentra inextrinsecamente unido a la condicion
desfavorecida de la mujer en el trabajo y su posicién subordinada en la sociedad. Un estudio
del Informe en Altés Tarrega. J. A., El acoso sexual en el trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, 42 y ss.

* Denominacién acufiada por Cabeza Pereiro, J., op. cit., pag. 107. Vid también Gil y Gil, J. L.:
“Violencia de género y acoso por razon del sexo”, Violencia de género y Derecho del Trabajo,
cit, 150.

> Son los términos utilizados en las Directivas Comunitarias, como més adelante se vera; pero
también los asumidos por la doctrina. Vid Pérez del Rio, T., La violencia de género en el
ambito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista, cit., 12, Fernandez Prol, F., “Violencia de
género y acoso sexual”, Violencia de género y Derecho del Trabajo, cit., 107. La interrelacion
entre ambos términos, Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 134 con profusion de
doctrina al respecto en nota 6.

®Vid. méas ampliamente, Cabeza Pereiro, J., op. cit., 93 y 94.
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Ambas formas de violencia de género constituyen una forma de discriminacion
por razén del sexo’, para la mayor parte de la doctrina una “discriminacion
directa™®, y ambas constituyen formas de discriminacion sistémica de la mujer,
en la media en que el sujeto agente, ya actle de forma individual y en un
contexto muy privado o lo haga en el marco de la relacion de trabajo, lo hace,
aunque cada vez menos, al amparo de un marco social que propicia sus
comportamientos®. Ambas vulneran el principio de igualdad y no
discriminacion — ex art. 14CE — y son ilicitos pluriofensivos porque son
incompatibles, en todo caso, con la dignidad humana y los derechos
fundamentales que la desarrollan: el derecho fundamental a la dignidad — ex
art. 10.1CE -y a la integridad fisica o moral — ex art. 15 CE —y, en paridad,
vulneran el derecho a la libertad™®. También, en ambos casos, la violencia de
género se produce o se proyecta en la relacion laboral.

La primera de ellas — la violencia domeéstica — constituye la expresion mas
genérica de la violencia de género en cuanto puede afectar a cualquier
ciudadana en el ambito de su vida privada, con independencia de su condicién
de trabajadora, pero cuando acaece se proyecta de manera decisiva en el
ambito de la relacion laboral, condiciondndola. EI maltrato condiciona la
vinculacién de la mujer al mercado de trabajo: las lesiones fisicas o
psicoldgicas, el miedo, la coaccidn o la presion social pueden dificultar, cuando
no impedir, el acceso al empleo y generar el incremento del absentismo en el

" Cabeza Pereiro, J., op. cit., 109. Para Pérez del Rio, T., «es una discriminacion por razén del
sexo contraria a las disposiciones del art. 5, pardgrafo 1 de la Directiva relativa a la igualdad de
trato y a la legislacién adoptada por los Estados miembros para la aplicacién de la citada
Directivax». “La abusiva proteccion frente a la discriminacion en el Derecho Comunitario: Las
Directivas 2000/43/CEE, 2000/78/CEE y 2002/ 73/CEE modificacion de la Directiva
76/207/CEE”, Revista de Derecho Social, 19, 2002, 91 y ss. Gil y Gil, J. L., “Violencia de
género...”, op. cit,, 131. Vid también, Quesada Segura, R., “La violencia de género como
discriminacion por razén de género”, La perspectiva laboral de la proteccion integral de las
mujeres victimas de violencia de género, Quesada Segura, R. (Dir.) y Peran Quesada, S.
(Coord.), Comares, Granada, 2009, 3y ss.

8 Por todos, Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 143, Serrano Argiiello, N.,
“Dificultades para reconocer la presencia de acoso discriminatorio. El frecuente ejemplo del
acoso por razén del sexo”, Aranzadi Social, 54, 2011, 4.

% Cabeza Pereiro, J., op. cit., 90, 92 y 93.

10 Ademés de lesionar el derecho a la intimidad en su vertiente de intimidad sexual — ex art. 18
CE - e, incluso, en los supuestos de acoso, los derechos al trabajo y a la proteccion de la
seguridad y salud — ex arts. 35, 15 y 40.2 CE, Art, 14 CE, 7.3 LOIEMH y 17.1 ET. La STC
224/1999, de 13 de diciembre, RTC 1999/224 relativa al acoso sexual afirma que éste puede
vulnerar el derecho a la no discriminacion porque «por su frecuencia e intensidad» afecta méas a
las mujeres que a los hombres. Cabeza Pereiro, J., op. cit., pag. 92, Gil y Gil, J. L., op. cit, 162,
Fernandez Prol, F., op. cit., 118.
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trabajo como manifestacion més generalizada, la disminucién de rendimiento
y/o de productividad, inasistencias o impuntualidades al trabajo, contribuyendo
asf a la “desprofesionalizacién” de la victima'' y su desconexién del mercado
laboral. Y no es sélo que en estas circunstancias el trabajo se constituya en el
principal y casi exclusivo contacto social de la victima'®. Es también que la
pérdida de éste genera su mayor desocializacion, pérdida de confianza y
autoestima y una mayor dependencia y servidumbre del agresor.

La segunda, la violencia en el trabajo o por su consecuencia, representa la
expresion especifica de la violencia de género en la medida en que se produce
en el marco de una relaciéon laboral. La agresion se lleva a cabo por el
empresario, sus representantes, los compafieros de la victima o terceros y se
produce con ocasion y en el lugar de trabajo, durante la jornada laboral y
dentro del ambito de organizacién y direccion del empresario, con frecuencia
en el ejercicio anormal, irregular o irrazonable de las prerrogativas y poderes
empresariales®.

Frente a ello, el legislador reacciona adoptando medidas para erradicar la
violencia de género y configura las relaciones laborales desde una doble
perspectiva, como un espacio potencialmente violento en el que eliminar los
comportamientos violentos y como un ambito de socializacion de las mujeres
victimas de la violencia de género, impregnando con ello a la relacion de
trabajo de una “condicién emancipatoria™'*. Se aspira a convertir la empresa en
un espacio no violento en el que suprimir cualquier resquicio de violencia
sexual y sexista, mediante la regulacién del acoso en el trabajo y de evitar la
desprofesionalizacion de las victimas de la violencia doméstica, a través de un
conjunto de medidas contempladas en la normativa estatal, los convenios
colectivos, o los acuerdos de empresa que propicien el mantenimiento la
relacion laboral y profesional de la mujer.

2. De la invisibilidad de las conductas agresoras a la regulacion expresa
de sus consecuencias

Prescindiendo ahora, en aras de la brevedad, del andlisis de la situacion
tradicional, en que las agresiones masculinas infligidas a la pareja o las mujeres
que convivian en el seno familiar eran consideradas cuestiones absolutamente

Cabeza Pereiro, J., op. cit., 97 y 98.

2 Ibidem, 91.

B Gily Gil. J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 157 y 158.
14 Cabeza Pereiro, J., op. cit., 95, 97 y 98.
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privadas e impenetrables por el ordenamiento juridico y, por tanto, delitos
“invisibles”, y obviando que, entre otras limitaciones, se supeditaba la
capacidad de obrar de la mujer al consentimiento marital o de sus tutores y
guardas legales y existia un complejo entramado normativo que, con la
finalidad supuestamente proteccionista, le vedaba el acceso a determinadas
profesiones y puestos de trabajo; es lo cierto que la regulacion de la violencia
de género llega a nuestro pais desde la perspectiva de la igualdad entre los
sex0s’>.

Sin menospreciar algin otro precedente'®, lo cierto es que el Derecho
Comunitario ha desempefiado un papel crucial en esta regulacion. En
desarrollo del art. 13 TCEE (actual art. 19 TFUE), la Unién Europea dicto en
los afios 2000 y 2002 sendas Directivas relativas al principio de igualdad de
trato, en relacion con las personas con independencia de su origen racial o
étnico, en el empleo y la ocupacion, o en lo relativo al empleo, la formacion, y
la promocidn profesional, en las que se incluyen nociones similares al acoso
como supuestos discriminatorios'’.

Pero, el avance més significativo lo supuso la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento y del Consejo, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicidn), que en el plano conceptual incluye, entre otras definiciones las
de discriminacion “directa” e “indirecta”, “acoso” y “acoso sexual” — art. 1,

!> Fernandez Prol, F., op. cit., 109.

16 vid Cabeza Pereiro, J., op. cit., 91, notas 3 a 5 ambas inclusive. Sobre algunas decisiones del
Tribunal Federal de estados Unidos y doctrina y jurisprudencia constitucional en nuestro pais y
Fernandez Prol, F., op. cit,, 109 y 110 sobre el Informe Rubenstein. Acerca de este ultimo,
Altés Térrega, J. A, op. cit., 42 y ss. En la normativa internacional Romero Pardo, P.: “La
proteccion de las victimas de violencia de género en el ordenamiento internacional”, en AAVV
La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de
género, 109 a 151.

7 Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio, sobre la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico; Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que pretende luchar contra las
discriminaciones basadas en la religiobn o convicciones, la discapacidad, la edad y la
orientacion sexual, y Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la
formacion y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo. La Directiva
2006/54/CE, de 5 de julio, refunde las Directivas precedentes sobre la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion. Sobre la Directivas Comunitarias y el Derecho de La UE, Vid Gil y Gil, J.
L., “Violencia de género...”, op. cit., 135 a 141.
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aptdos. a) a d) — y procede a incluirlos en el &mbito de la discriminacion — art.
2.a) —, al tiempo que conmina a los Estados miembros a la adopcion de
medidas eficaces para prevenir todas las formas de discriminacion por razén
del sexo y en particular, el acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo, asi
como en el acceso al empleo , en la formacion profesional y en la promocién —
art. 26.

La transposicion de esta Gltima a nuestro ordenamiento interno dio lugar en el
&mbito laboral a diferentes normas®, pero sobre todo inspir6 la Ley Orgénica
1/2004, de 28 de diciembre de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género (LOVG), que precede, no por casualidad®, a la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (LOIEHM). Sus principales meéritos consisten, entre otros, en
ocuparse por primera vez del tema sin ambages e independientemente de
cualquier compromiso de nuestro pais por su pertenencia a organismos
internacionales y, sobretodo, en mostrar la preocupacién del Derecho del
Trabajo, mas alla de la relacion de intercambio de salario y trabajo, por las de
eventualidades y circunstancias de las personas que se originan fuera del
contrato de trabajo pero que, de manera decisiva, se proyectan sobre él.

La LOVG, que supone un paso decisivo de nuestro ordenamiento, «tiene por
objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion,
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o0 hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia» (art. 1). Define la violencia de
género como «todo acto de violencia fisica o psicoldgica, incluidas las
agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion
arbitraria de libertad» — art. 1.3 —, y aporta una definicién técnica del sindrome

'8 En nuestro pais, el legislador ha transpuesto las Directivas europeas 89/391/CE, 2000/43/CE,
2000/78/CE y 2006/54/CE, por medio de la LPRL, y mediante una regulacién del acoso por
motivos discriminatorios en la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, y en la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, y del
acoso sexual y el acoso por razén de sexo en la LOIEMH. Asimismo, conviene tener en cuenta
las previsiones de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico
(EBEP) y de la Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto del trabajo auténomo (LETA). Vid Gil
y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 141-145.

19 para algunos autores ambas leyes son complementarias. Vid Monereo Pérez, J. L., Triguero
Martinez, L. A., “La proteccion sociojuridica de la victima de violencia de género”, en AAVV
La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de
género, op. cit., 90 a 102. Vid también Cabeza Pereiro, J., op. cit., 96.
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de mujer maltratada que consiste en «las agresiones sufridas por la mujer
como consecuencia de los condicionantes que actuan sobre el género
masculino y femenino, situdndole en una posicion de subordinacién al hombre
y manifestadas en los tres ambitos basicos de relacion de la persona: maltrato
en el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida social y acoso
en el medio laboral». Es cierto que no aporta una definicion de “acoso” ni
“acoso sexual”; pero esta carencia se suple acudiendo a las Directivas
resefiadas y particularmente al art. 2, apartados 1 y 2 de la D, 2006/54.

Ademaés incorpora un conjunto de medidas abordando el problema desde una
perspectiva “integral”, “multidisciplinar” y “transversal”, y se muestra
especialmente atenta a la sensibilizacion social sobre el mismo y a la tutela
institucional, penal, judicial y sociolaboral de las mujeres que padecen estas
situaciones.

3. Las medidas sociolaborales como instrumento de lucha frente a la
desprofesionalizacién de las victimas de la violencia doméstica

La tutela socio-laboral de las victimas de la violencia de género comprende un
amplio elenco de medidas, que pretenden «garantizar derechos en el ambito
laboral que concilien los requerimientos de la relacion laboral [...] con las
circunstancias de aquellas trabajadoras [...] que sufran violencia de género»
(art. 2.d) LOVG). Por razones de extension, no se pretende aqui profundizar
sobre ellas, pero si dejar constancia de su existencia, su regulacion y su
finalidad.

Se incluyen medidas de proteccion en el &mbito social para justificar las
ausencias del puesto de trabajo de las victimas de la violencia de género,
posibilitar su movilidad geogréafica, la suspensién con reserva del puesto de
trabajo y la extincion del contrato. De otra parte, se regulan medidas de apoyo
econdémico para que las victimas generen derecho a la situacion legal de
desempleo cuando resuelvan o suspendan voluntariamente su contrato de
trabajo y finalmente, en los casos en que éstas carezcan de recursos
econdmicos se prevén ayudas sociales.

Todas ellas estan contempladas, basicamente, en el Capitulo Il de la LOVG,
relativo a Derechos laborales y prestaciones de Seguridad Social — arts. 21 a
23 y en la disposiciones adicionales séptima y octava sobre “modificacion de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores” y “modificacion de la Ley General de
Seguridad Social” respectivamente y concordantes —, sin perjuicio de las
normas dictadas en ejercicio de la habilitaciébn normativa atribuida al gobierno
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por la propia ley para su ejecucion — Disposicion final cuarta —, o de las
relativas a los derechos de las funcionarias publicas y de las trabajadoras por
cuenta propia®’.

Para hacer efectivo el ejercicio de estos derechos es necesaria la acreditacion
de las situaciones de violencia de género ejercida sobre las trabajadoras, ya sea
mediante la «orden de proteccion extendida a favor de la victima» o,
“excepcionalmente”, tal vez por la urgencia de la adopcion de las medidas de
proteccion laboral y de Seguridad Social, «mediante el informe del Ministerio
fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante es victima de
la violencia de género mientras se dicte la orden de proteccion» (art. 23
LOVG); lo que no impide una cierta flexibilidad en la interpretacion de ambas
formas de acreditacion cuando se trata del reconocimiento y obtencion de otros
derechos y prestaciones?..

3.1. Medidas para adecuar el tiempo de trabajo y su distribucion a
las necesidades de la victima

Con la finalidad de «hacer efectiva la proteccion o el derecho a la asistencia
social integral de las victimas de violencia de género» (art. 37.7 ET) se adopta
un conjunto de medidas en que se distinguen, en primer lugar, las reconocidas
legal o convencionalmente y relativas al tiempo de trabajo y su distribucion.
Hacen referencia, de una parte, a la posible reduccion de la jornada de trabajo
con disminucion proporcional del salario o a la reordenacién del tiempo de la
prestacion laboral, a través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del
horario flexible o de otras formas de ordenacién del tiempo de trabajo que se

20 Capitulo 111, Derecho de las funcionarias plblicas (arts. 24 a 26) y disposicién adicional
novena LOVG de “Modificacion de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica”
LOVG y posteriormente Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico
(EBEP); y art. 21.5 LOVG y Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto del trabajo auténomo
(LETA). Vid: Martin Rivero, L., “La proteccion socio-profesional de la funcionaria y de la
trabajadora autébnoma”, AAVYV, La perspectiva laboral de la proteccion integral de las
mujeres victimas de violencia de género, op. cit., 277 a 300.

2! Especialmente significativa, a efectos de la acreditacion de la existencia de violencia de
género en orden a la obtencion de una pensién de viudedad resulta la Sentencia del TS (Sala de
lo social) de 30 de mayo de 2011 (RJ 2011/5108). Sobre la prueba en el proceso por violencia
de género y la casuistica jurisprudencial Vid. Castillejo Manzanares, R., “La acreditacion de la
situacion de violencia de género”, AAVV: Violencia de género y Derecho del Trabajo, op. cit.,
253y ss.
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utilicen en la empresa (art. 37.7 ET)?, para permitir a la trabajadora una mayor
disponibilidad de su tiempo o una menor dificultad en la prestacion de sus
servicios laborales.

Estos derechos pueden ejercitarse en «los términos establecidos en los
convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los representantes de
los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa y la trabajadora
afectada»; pero, de no existir convenio colectivo ni acuerdo colectivo o
individual al respecto, su concrecion corresponde a la trabajadora, «siendo de
aplicacion las reglas establecidas en el apartado anterior, incluidas las relativas
a la resolucion de discrepancias». Tal remision se refiere a «la concrecidn
horaria y la determinacion del periodo de disfrute de la trabajadora dentro de su
jornada ordinaria» (art. 37.6 ET)® vy, en lo relativo a la resolucién de
discrepancias conduce a la modalidad procesal sobre los «derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o
convencionalmente», contemplada en el art. 139 de la LRJS.

De otra parte, se incluyen las previsiones destinadas a aliviar las consecuencias
del absentismo laboral en estos casos, estableciendo que las faltas de asistencia
motivadas por la situacién fisica o psicolégica derivada de la violencia de
género y acreditadas por los correspondientes servicios de atencion social o de
Salud, no computaran a los efectos de una posible extincién del contrato de
trabajo por causas objetivas del art. 52. d) ET. Se preserva asi la relacion
laboral de la trabajadora® y se la facilita la obtencién de recursos que la
independicen econdmicamente de su agresor.

22 \/id, por todos, Lépez-Quifiones Garcia, A., “La modificacion de las condiciones de trabajo
de las trabajadoras victimas de violencia de género: reduccién o reordenacion del tiempo de
trabajo y movilidad geografica”, AAVV, La perspectiva laboral de la proteccion integral de
las mujeres victimas de violencia de género, op. cit.,, 177 a 226. Martinez Yafez, N., “La
proteccion de la victima de violencia de género en el ET (l). Reduccion y reordenacion del
tiempo de trabajo”, AAVYV, Violencia de género y Derecho del Trabajo, op. cit., 299 a 345.

%% Martinez Yafiez, N., op. cit., 331 a 342.

24 El articulo 21, apartado 4, de la LOVG establece, con caracter general, que «las ausencias o
faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién 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, segln proceda, sin perjuicio de que dichas ausencias sean
comunicadas por la trabajadora a la mayor brevedad». Sin embargo, esta norma no encuentra
un desarrollo correlativo en la Disposicion Adicional Séptima de la LOVG, que, al reformar el
ET, se limita a excluir «las faltar de asistencia [...] motivadas por la situacion fisica o
psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o
servicios de salud, segun proceda» del coémputo de las faltas de asistencia a los efectos de un
despido objetivo por “faltas de asistencia al trabajo” — segun articulo 52, letra d), del ET. Tal
defecto de desarrollo correlativo en la legislacion estatutaria ordinaria plantea algunas
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3.2. Movilidad geografica y distancia del agresor

No menos importantes que las anteriores son, en segundo lugar, las previsiones
de movilidad geografica, que atribuyen a la victima, en los casos en que se vea
obligada a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia
prestando sus servicios, un derecho preferente a la ocupacion, siquiera sea
temporalmente — y en las condiciones legalmente establecidas, de otro puesto
de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa
tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo — art. 40.3.bis ET®.
Con ello, se garantiza en mayor medida la pretendida proteccion de la
trabajadora al conseguirse, ademas, el alejamiento entre ella y el sujeto agente
de la violencia.

Més alla de los problemas interpretativos que plantea valorar cuando se
entendera obligada la trabajadora, el derecho regulado se concreta en una
preferencia que a juicio de la doctrina, atendiendo a la importancia del bien
juridico protegido, deberfa prevalecer frente a otros derechos de preferencia® y

carencias protectoras. Por ejemplo, la no regulacion especifica como permiso retribuido en al
articulo 37.3 del ET aparenta permitir el descuento de los salarios correspondientes a las
ausencias y/o a las faltas de puntualidad, salvo, naturalmente, si esas ausencias encontrasen
amparo en algin permiso retribuido — como el traslado del domicilio habitual ex articulo
37.3.c) del ET o la asistencia a diligencias judiciales ex articulo 37.3.d) del ET. Asimismo, se
debié establecer algun matiz — y ain reconociendo el importante juego aplicativo de la
prohibicion de despido disciplinario segln el nuevo articulo 55.5.b) del ET — a los efectos de la
aplicacion del articulo 54.2.a) del ET, donde, recordémoslo, se consideran causa justificada de
despido disciplinario “las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al
trabado”. Vid. Lousada Anchorena, J. F., “Aspectos laborales y de seguridad Social de la
violencia de género en la relacion de pareja”, version digital, 6. Vid también, Rodriguez
Rodriguez, E., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (IV). Las
ausencias al trabajo y su relacion con el despido”, Violencia de género y Derecho del Trabajo,
op. cit., 415 a 435.

% Vid. Lépez-Quifiones Garcia, A., op. cit., 237 a 250. Terradillos Ormaetxea, E., “La
proteccion de la victima de la violencia de género en el ET (lI). Movilidad geografica”, en
AAVYV, Violencia de género y Derecho del Trabajo, op. cit., 345 a 380. Por lo demés, segln lo
dispuesto en la disposicion adicional decimosexta de la LOVG, «se tendrd en cuenta la
necesaria coordinacion de los Servicios Publicos de Empleo, para facilitar el acceso al mercado
de trabajo de las victimas de violencia de género, cuando, debido al ejercicio del derecho de
movilidad geogréfica, se vean obligadas a trasladar su domicilio y el mismo implique cambio
de Comunidad Auténoma.

% Como el de movilidad voluntaria de los trabajadores a tiempo parcial (art. 12.4.e ET), el
derecho de consorte (art. 40.3 ET) o, incluso el derecho preferente a ocupar una plaza vacante
del excedente voluntario (art. 45.6 ET). Lousada Anchorena, J. F., op. cit., 4.
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que, en aras de posibilitar su ejercicio, obliga a la empresa a «comunicar a la
trabajadora las vacantes existentes en dicho momentos o las que se pudieran
producir en el futuro», al tiempo que comprende dos fases diferenciadas. Una
inicial, cuya duracién es de 6 meses durante los cuales la empresa esta obligada
a reservar el puesto de trabajo que con anterioridad ocupaba la trabajadora y
una segunda fase, terminado este periodo, en que la victima podra optar entre
el regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el nuevo,
decayendo en este Ultimo caso la obligacidon de reserva.

3.3. La suspension como forma de mantenimiento del contrato y
trabajo y la extincién como solucion extrema

En tercer lugar, resulta obligada la referencia a las posibles vicisitudes por las
que deba atravesar la relacién laboral en estas circunstancias y, mas
particularmente, a los supuestos de suspensién®’ o extincién del contrato de
trabajo®®, cuando la trabajadora se vea obligada a abandonar su puesto de
trabajo, ya sea por el periodo temporal establecido — art. 45.1.n) en relacion
con el art.48.6 ET — ya sea definitivamente — art. 49.1.m) ET.

En el primero de los supuestos, revista la suspension forma o no de excedencia,
esta no podra prolongarse por mas 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
prorrogarla por periodos de tres meses con un maximo de dieciocho. No
obstante, debe tenerse en cuenta que cuanto mayor sea la duracion de la
ausencia de la victima mayor es el riesgo de desprofesionalizacion que asume,
pero al menos se le permite el mantenimiento del vinculo laboral. En el tltimo

2" Por todos, Castro Mejuto, L. F., “La proteccion de la victima de la violencia de género en el
ET (I1). Suspension contractual”, en AAVV, Violencia de género y Derecho del Trabajo, op.
cit., 385 a 415. Vila Tierno, F., “Medidas de mantenimiento del empleo para las trabajadoras
victimas de la violencia de género”, AAVV: La perspectiva laboral de la proteccién integral
de las mujeres victimas de violencia de género, op. cit., 251 a 277.

% \id. Medina Castillo, J. E., “El régimen extintivo del contrato de la trabajadora victima de
violencia de género. Aspectos procesales”, AAVV, La perspectiva laboral de la proteccion
integral de las mujeres victimas de violencia de género, op. cit.,, 151 a 177. Fernandez
Docampo, B., “La proteccion de la victima de la violencia de género en el ET (V). Extincién
contractual”, en AAVYV, Violencia de género y Derecho del Trabajo, op. cit., 435 a 457.
Rodriguez-Martin Retortillo, R. M., “La proteccién de la victima de la violencia de género en
el ET (VI)”. “Sobre la naturaleza juridica del supuesto extintivo regulado en el art. 49.1.m)
ET”, AAVV: Violencia de género y Derecho del Trabajo, op. cit., 457 a 467.
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caso, extinguido el contrato éste trata de diferenciar la dimision de la
trabajadora victima de la violencia de género, de otras dimisiones voluntarias
por parte del trabajador. En uno y otro caso, estas medidas se complementan
con medidas de Seguridad Social y accion social que mas adelante se
expondran.

La regulacion de estos derechos, en su conjunto, no parece impedir que la
trabajadora que inicialmente ejercitd sus derechos de reduccion de jornada,
reordenacién del tiempo de trabajo o movilidad funcional, de menor incidencia
en su vida profesional, pueda en un momento profesional posterior ejercitar su
derecho a la suspensién o extincion del contrato.

3.4. La nulidad del despido y la bonificaciébn del contrato de
interinidad para sustituir a la victima, como garantias de la
efectividad de sus derechos

En el plano de la calificacion judicial del despido, serd nula la decisidn
extintiva empresarial por causas objetivas y el despido disciplinario de la
trabajadora, cuando tenga su causa en el ejercicio de los derechos de reduccion
o0 reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de
centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral, en los términos y
condiciones reconocidos en la Ley — arts. 53.4.b) y 55.5 b) ET; tratando de
garantizarse asi, a modo de pasador de seguridad, la efectividad de estas
medidas, puesto que nulidad del despido conlleva el efecto de la readmision
inmediata de la trabajadora con el abono de los salarios dejados de percibir —
art. 55.6. ET.

Tratando de mitigar los efectos negativos que sobre la dindmica empresarial
pueden generar el ejercicio de los derechos de las trabajadoras y para que las
medidas que inciden sobre la relacion laboral no se convierta en un elemento
disuasorio de la contratacion de este colectivo, se prevé que las empresas que
formalicen contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras victimas de
violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo o ejercitado su
derecho a la movilidad geogréafica o al cambio de centro de trabajo, tendran
derecho a bonificaciones de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por
contingencias comunes, durante todo el periodo de suspension de la trabajadora
sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geografica o
cambio de centro de trabajo. Cuando se produzca la reincorporacion, ésta se
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realizara en las mismas condiciones existentes en el momento de la suspension
del contrato de trabajo (art. 21.3 LOVG)?.

4. Medidas de reaccién ante la situacién de necesidad de las victimas de
la violencia doméstica: Seguridad Social y accion social

La respuesta integral que el legislador presta a la violencia de género y a la
proteccion social de sus victimas, viene de la mano del art. 41 CE tratando de
reaccionar ante la situacion de necesidad de éstas e incluye la cobertura de
carencias en la regulacion de las prestaciones sociales publicas en su favor. En
esta respuesta ocupan un lugar destacado las medidas de Seguridad Social
destinadas a paliar la situacion econdmica de aquellas trabajadoras que se
acojan a la suspension o extincion del contrato de trabajo en los términos
anteriormente expuestos, facilitando el acceso a la prestacion por desempleo o
atemperando las condiciones de mantenimiento y acceso a la misma y tratando,
ademas, de superar situaciones anteriores, cuando menos enojosas, en que la
victima devengaba prestaciones sociales a favor del agresor.

4.1. Disposiciones de Seguridad Social

El art. 21.2 de la Ley sefiala que «la suspensién y extincion del contrato de
trabajo, previstas en el apartado anterior daran lugar a la situacion legal de
desempleo» y que «el tiempo de suspensién se considerard como periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de seguridad social y
desempleo» y con esta finalidad, la disposicién adicional octava lleva a cabo la
modificacion de los correspondientes preceptos de la LGSS.

Se introduce como situacion legal de desempleo la resolucién contractual
voluntaria por parte del trabajador en el supuesto previsto en el art.49.m) ET y
la suspension de la relacién laboral en el supuesto contemplado en la letra n)
del art.45 ET (art. 208.1.1.e) y 1.2 LGSS). La proteccion se completa
estableciendo que el tiempo de suspension «se considerara como periodo de
cotizacion efectiva a los efectos de las correspondientes prestaciones de
Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte o0
supervivencia, maternidad y desempleo» (art. 124.5 LGSS).

2 Mas ampliamente y en profundidad, Salas Porras, M., “Las politicas ptblicas de creacion de
Empleo para las mujeres victimas de violencia de género”, AAVV, La perspectiva laboral de
la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género, op. cit., 302 a 327.
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En relacion con este ultimo, «a efectos de determinacion del 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», pero «no se considerard como derecho
anterior el que se reconozca en virtud de la suspensién de la relacién laboral
prevista en el articulo 45. 1.n) del ET». Por otro lado, «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 en virtud de la suspension de la relacion laboral prevista en el articulo
45.1. n) ET, tal como establece el articulo 124.5» de la LGSS (art, 210.2
LGSS).

En lo relativo al acceso y mantenimiento de la prestacion, en primer lugar, la
situacion legal de desempleo, cuando tiene su causa en los supuestos previstos
en los arts. 49.1.m) y 45.1.n) ET, debe acreditarse aportando la comunicacion
escrita del empresario sobre la extincion o la suspension temporal de la
relacion de trabajo, junto con la orden de proteccion a favor de la victima o, en
su defecto, junto con el Informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia
de indicios sobre la condicion de victima de violencia de género (disposicion
adicional cuadragésima segunda LGSS). En segundo lugar, dada la dificultad
que puede suponer para la victima cumplir con el “compromiso de actividad”
que conlleva una serie de obligaciones relativas a la blsqueda activa de
empleo, en los términos a que hace referencia el art. 231. LGSS, se prevé que
«El servicio Publico de Empleo competente tendra en cuenta la condicion de
victima de violencia de género a los efectos de atemperar, en caso necesario, el
cumplimiento de las obligaciones que se deriven del compromiso suscrito»
(apartado 2, parrafo tercero). Reparese en que el incumplimiento del
compromiso de actividad de los desempleados, puede determinar la pérdida de
la prestacion.

Como supuesto especifico, a las trabajadoras por cuenta propia victimas de
violencia de género, que cesen en su actividad para hacer efectiva su
proteccién o su derecho a la asistencia social integral, se les suspende la
obligacion de cotizar durante un periodo de seis meses, que les seran
considerados como de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social. Asimismo, su situacion es considerada como asimilada al
alta y a estos efectos, se toma una base de cotizacion equivalente al promedio
de las bases cotizadas durante los seis meses previos a la suspension de la
obligacion de cotizar (art. 21.5 LOVG).

Por ultimo, resulta paradéjico que, en nuestro ordenamiento juridico laboral se
permitiese que el agresor pudiera percibir alguna prestacién se Seguridad
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causada por la victima de su propia violencia y, sefialadamente, la prestacion
de muerte y supervivencia, con la Unica salvedad de que ésta se extinguia «por
declaracion en sentencia firme, de culpabilidad en la muerte del causante».
Habida cuenta de la insuficiencia de esta salvedad, dado que, de una parte, las
prestaciones de viudedad no son las Unicas de muerte y supervivencia y que, de
otra parte, quedaba sin solucion una variada casuistica en que el agresor
continuaba siendo beneficiario de la prestacion, se establece que «quien fuera
condenado, por sentencia firme, por la comision de un delito doloso de
homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, cuando la ofendida por el
delito fuera su conyuge o ex conyuge, perderd la condicion de beneficiario de
la pension de viudedad que le corresponda dentro del Sistema Publico de
Pensiones causada por la victima, salvo que, en su caso, medie reconciliacién
entre ellos», teniendo en cuenta que el Sistema Publico de seguridad Social el
régimen general y los regimenes especiales de seguridad Social ex art. 174
LGSS). También que «a quien fuera condenado, por sentencia firme, por la
comisién de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de
lesiones cuando la ofendida por el delito fuera su conyuge o ex conyuge, o
estuviera o hubiera estado ligada a él por una anéloga relacién de afectividad,
aun sin convivencia, no le serd abonable, en ningin caso, la pension por
orfandad de la que pudieran ser beneficiarios sus hijos dentro del Sistema
Publico de Pensiones, salvo que, en su caso, hubiera mediado reconciliacién
entre aquellos» (disposicion adicional primera, parrafos 1y 2 LOVG).

4.2. Ayudas sociales

Hasta fechas relativamente recientes, las mujeres victimas de la violencia de
género no aparecian como uno de los colectivos tradicionales a los que se
dirigian las ayudas de los Programas de Fomento del empleo, pero en poco mas
de una década han pasado a ser calificadas juridicamente como colectivo con
especiales dificultades de empleo, con un tratamiento diferenciado en el marco
de las politicas de empleo®®. Como consecuencia de ello, si carecen de recursos
econdmicos se les garantizan ayudas sociales cuando se estime que «debido a
su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales»,
no van a mejorar de forma sustancial su empleabilidad (EM, Ill, LOVG) y para
hacerlas efectivas se contempla su incorporacion al programa de accién
especifico creado al efecto para su insercion profesional.

% Vid. Olarte, S., Politicas de empleo y colectivos con especiales dificultades. La
subjetivizacion de las Politicas Activas de Empleo, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2008, 168.
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Estas ayudas®', que se modulan en relacién a la edad y responsabilidades
familiares de la victima, tienen como objetivo fundamental facilitarle unos
recursos minimos de subsistencia que le permitan independizarse del agresor y
son compatibles con las previstas en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de
Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad
Sexual®®,si bien no tienen la consideracion de beneficiarios de las ayudas
previstas en esta Ultima norma, a titulo de victima indirecta, quienes sean
condenados por delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas,
cuando la ofendida fuera su conyuge o ex conyuge o la persona con la que
estuviera o hubiera estado ligado de forma estable por anéloga relacion de
afectividad, con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los
dos afios anteriores al momento del fallecimiento, salvo que hubieran tenido
descendencia en comdn, en cuyo caso basta la mera convivencia (disposicion
adicional primera, parrafo 3 LOVG).

El art. 27 LOVG establece la renta maxima que puede percibir la trabajadora
para ser perceptora de las ayudas, la cuantia de éstas, que se elevan si la
trabajadora presenta un grado de minusvalia en grado igual o superior al 33 por
100, si tiene responsabilidades familiares, o familiares que convivan con ella
que tengan reconocida oficialmente una minusvalia, asi como las condiciones
por las cuales puede presumirse que la victima tendra especiales dificultades
para obtener un empleo y por esa circunstancia no participara en los programas
establecidos para su insercion laboral. Son financiadas con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado y se conceden por las Administraciones
competentes en materia de Servicios sociales, fundamentalmente las distintas
Comunidades Auténomas. Su régimen juridico es objeto de un detallado
desarrollo reglamentario™.

En cuanto al Programa de insercién sociolaboral®, incorpora disposiciones
dirigidas a las victimas de violencia de género desempleadas, inscritas en los
servicios publicos de empleo, que buscan su insercion sociolaboral para que, de
este modo, puedan acceder a la independencia econdémica y personal necesaria

31 Sobre las ayudas sociales a las mujeres victimas de la violencia de género, vid. Ron Latas,
R., “La proteccion social de las victimas de la violencia de género”, AAVYV, Violencia de
género y Derecho del Trabajo, op. cit., 659 a 662.

%2 Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos
Violentos y Contra la Libertad Sexual. BOE nim. 0296, de 12 de diciembre de 1995.

% Real Decreto 1453/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la ayuda econémica
establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género. BOE nim. 301 de 17 de diciembre de 2005.
% Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre por el que se aprueba el programa de insercion
sociolaboral para mujeres victimas de violencia de género. BOE nim. 297, de 10 de diciembre.
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para romper el vinculo con su agresor y lograr su efectiva recuperacion
integral. En ellas se disefian, como medidas de actuacion, un Itinerario de
insercion sociolaboral, individualizado y realizado por personal especializado
y un “programa formativo especifico” para favorecer la insercion social y
laboral que consta de dos fases. Una primera de preformacion, cuyo objetivo es
facilitar a las beneficiarias el desarrollo de habilidades sociales y, en su caso,
una cualificacion bésica, asi como motivar a las victimas en su incorporacion o
reincorporacion al mercado de trabajo teniendo en cuenta las necesidades
especificas de las mujeres extranjeras, como puede ser el idioma, y de las
mujeres discapacitadas, en su caso. Una segunda fase de formacion para el
empleo, cuyo objetivo es proporcionar a las participantes formacion
profesional para el empleo en distintas especialidades que se adapten a su perfil
inicial y pertenezcan a sectores de actividad con capacidad para generar
empleo, garantizando asi su insercion en el mercado laboral. Durante el tiempo
de participacion en una accion formativa la mujer tendra derecho a percibir una
beca por asistencia, de cuantia determinada, por dia lectivo hasta la finalizacién
del curso.

Entre las diferentes medidas se contemplan, ademas, incentivos para favorecer
el inicio de una nueva actividad por cuenta propia, para las empresas que
contraten a mujeres victimas de violencia de género, y para facilitar la
movilidad geografica de las mujeres que, como consecuencia de su
contratacion, tengan que trasladar su residencia habitual Estas Ultimas podran
recibir subvenciones correspondientes a gastos de desplazamiento, de
transporte de mobiliario y enseres, de alojamiento, de guarderia y de atencién a
personas dependientes e Incentivos para compensar diferencias salariales.

La gestion y tramitacion de las subvenciones establecidas en este Programa
corresponde a los drganos o entidades correspondientes de las Comunidades
Auténomas, al haber asumido las competencias en el ambito del trabajo, el
empleo y la formacion, a excepcion de las Ciudades Autbnomas de Ceuta y
Melilla que se gestionan por el Servicio Ptblico de Empleo Estatal®®.

% Vid, mas extensamente Mella Méndez, L., “El Programa estatal de insercién sociolaboral de
las victimas de violencia de género en Espafia: una vision general”, AAVYV, Violencia de
género y Derecho del Trabajo, op. cit., 273 y ss. Sobre los antecedentes del Plan y la insercion
de las mujeres victimas de la violencia de género en el colectivo con especiales dificultades de
empleo y la asignacion de ayudas estatales y autondmicas en el contexto de las politicas de
empleo, Vid. Peran Quesada, S., “Las medidas de insercion dirigidas a las mujeres victimas de
la violencia de género”, AAVV, La perspectiva laboral de la proteccion integral de las
mujeres victimas de la violencia de género, op. cit., 329 a 365.
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5. La violencia de género en el trabajo o por su consecuencia: la lucha
contra el acoso laboral sexual o sexista

Retomado los precedentes normativos en materia de igualdad de género, es
preciso remontarse a la Exposicion de Motivos de Directiva 2006/54 segun la
cual «el acoso y el acoso sexual son contrarios al principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres y constituyen discriminacion por razon de sexo».
Ambas formas de discriminacion se producen no sélo en el lugar de trabajo,
sino también en el contexto del acceso al empleo, a la formacion profesional y
a la promocion y deben estar sujetas a «sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias».

En este contexto, la Directiva conmina «a los empresarios y a los responsables
de la formacion profesional» a tomar medidas para combatir toda clase de
discriminacion por razon de sexo en el lugar de trabajo y en el acceso al
empleo, a la formacion profesional y a la promocion, de conformidad con la
legislacion y la préctica nacionales.

5.1. Tipologia: Acoso sexual y por razén del sexo. Chantaje sexual y
acoso ambiental

La Directiva 2006/54, ademas, acufia las definiciones de “acoso” y ‘“acoso
sexual” (art. 1.c). y ambas sirven para integrar el contenido del art. 4.2.e) ET,
que después de la transposicion de la norma Comunitaria a nuestro
ordenamiento interno , con cierta parquedad al respecto, reconoce el derecho
de los trabajadores en la relacion de trabajo, «al respeto de su intimidad, y a la
consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente» al
“acoso sexual” y al “acoso por razon del sexo”. En sintonia con ello, la
LOIEHM, fruto de la transposicion de las Directivas 220/73/CEE,
76/2007/CEE y 2004/113/CEE e inspirada en la propia D.2006/54, esta Gltima
con efectos generales para el conjunto del ordenamiento juridico en virtud de lo
dispuesto en su art. 4, incorpora al derecho interno la duplicidad de conceptos
de acoso, que ha llevado a la doctrina a tipificar distintas conductas acosadoras,
y a utilizar distinta terminologia en relacion con cada uno de ellos.

Sin perjuicio de lo establecido en el Codigo Penal, es acoso sexual, cualquier
comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o
produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular
cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo (art. 7.1
LOIEHM). De otra parte, constituye “acoso por razon de sexo” cualquier
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comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con el propdésito
o0 el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo (art. 7.2 LOIEHM) vy, el «condicionamiento de un
derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion de una situacion
constitutiva de acoso sexual o de acoso por razén de sexo se considerard
también acto de discriminacion por razon de sexox».

La conjuncién de las normas comunitarias e internas permite deducir que bajo
la definicion de acoso sexual se incluyen comportamientos verbales o fisicos,
de caracter sexual, que sean ofensivos, con independencia de que exista 0 no
intencionalidad en ellos. No obstante, una interpretacion correctora y conforme
a las Directivas permite incluir comportamientos no verbales o no fisicos —
psicolégicos —, si bien la inclusion de cualesquiera conductas no implica su
equiparacion en el nivel de proteccion. Con caracter general, una agresion
fisica debe ser objeto de una mayor proteccion que una solicitud sexual o la
sumisién del trabajador a un acoso ambiental sin requerimiento ni solicitud; de
manera que no puede darse un tratamiento uniforme o lineal al acoso sexual en
el trabajo al abarcar éste multiplicidad de supuestos.

El caracter sexual de las conductas conduce a comportamientos directa o
indirectamente encaminados a la consecucion de una «satisfaccion carnal o
libidinosa» que responde a estereotipos sociales, que hacen muy dificil la
distincion entre lo sexual y lo sexista mas alla de planteamientos puramente
teoricos. El caracter ofensivo resulta inherente al acoso y es independiente de
la manifestacion de rechazo al acoso, mas o menos explicita de la victima. La
exigencia del caracter no deseado de la conducta acosadora, impuesta por la
Directivas 2006/54, carece de sentido en la medida en que ningln
comportamiento ofensivo es deseado por el sujeto pasivo que lo recibe y su
erradicacion en nuestro ordenamiento interno supera importantes problemas
practicos y procesales de caracter probatorio. En cualquier caso, deben
concurrir elementos objetivos de humillacién o trato vejatorio.

Los elementos definitorios del “acoso por razéon del sexo” son semejantes a los
del “acoso sexual”, salvo la naturaleza sexual de este Gltimo, que se sustituye
por la expresion realizado “por razon del sexo de una persona”, sirviendo aqui,
a propésito de esta distincion lo anteriormente expuesto. Lo fundamental es
que, como se ha dicho en paginas precedentes, en ambos casos se vulnera la
integridad fisica o moral de la victima, su intimidad sexual y, al producirse el
acoso en el marco de la relacion laboral, también su derecho al trabajo.

Por lo demas, la Ley de igualdad tipifica como conducta acosadora el chantaje
sexual, también denominado acoso de intercambio o “quid pro quo”, que se
produce cuando se condiciona el acceso al empleo, una condicion laboral o el
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cese del trabajador a la realizacién de un acto de contenido sexual. En este
caso, el intercambio no necesariamente se centra en un acto carnal, sino que
puede extenderse a otras ofensas verbales y el chantaje puede producirse de
forma explicita, directa o expresa, o bien de forma implicita indirecta o tacita.
A diferencia de estas conductas, el denominado “acoso ambiental” tiene lugar
cuando el acosador sexual crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o
humillante para la victima sin existir un condicionamiento para el acceso al
empleo, la condicion laboral o el cese del trabajador. Mientras el chantaje
constituye una forma de acoso vertical porque el sujeto activo del mismo
Unicamente puede ser quien tiene capacidad de decisién sobre el acceso al
empleo, la condicion laboral o el cese de la victima — el empresario, su
representante legal o una persona con competencia delegada —, en el acoso
ambiental se multiplican los sujetos activos ampliandose la posible esfera de
actuacion, en sentido horizontal o lateral a comparieros de trabajo, clientes o
terceros relacionados con la empresa.

En definitiva, los trabajadores tienen derecho a una relacion de trabajo sin
violencia sexual cualquiera que sea su tipologia. EI empresario tiene el deber
de no acosar, pero también en el ejercicio de sus potestades empresariales, la
obligacion de proteger a los trabajadores frente al acoso en el acceso al empleo,
a la formacion profesional y a la promocion y, en general, en el &mbito de la
relacién laboral. Proteccion que se extiende a las conductas acosadoras que se
produzcan en el lugar de trabajo o en relacién con el mismo y durante la
ejecucion del trabajo fuera de la empresa o del centro de trabajo; porque lo
determinante para calificar como laboral el acoso es que éste se haya producido
en el &mbito en que se proyecta el poder de direccion del empresario.

5.2. Proteccion juridico-laboral frente al acoso sexual o por razon del
sexo en el trabajo

Inspirado en lo dispuesto en el art. 1.c) de la Directiva 2006/54, nuestro
ordenamiento juridico interno contempla la proteccion contra el acoso en el
trabajo. El art. 48 LOIEHM, bajo la rdbrica Medidas especificas para prevenir
el acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo conmina a los
empresarios a «promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo y a arbitrar procedimientos especificos para su
prevencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan
formular quienes hayan sido objeto del mismo». Alude, por tanto, a una doble
dimensién protectora, tanto en sus aspectos preventivos como represivos.
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Incluye mecanismos de tutela preventiva y mecanismos sancionatorios y
reparadores y a la par que impone al empresario un deber de salvaguardia, de
caracter preventivo, le impone una responsabilidad por las conductas
acosadoras.

Al hacerlo faculta a las empresas, al establecimiento de medidas que deberan
negociarse con los representantes de los trabajadores, tales como la elaboracién
y difusion de codigos de buenas préacticas, la realizacion de campafias
informativas o acciones de formacion para lo que llama a la colaboracion con
los representantes de los trabajadores mediante la sensibilizacion de los
trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la informacién a la direccion de
la empresa de las conductas 0 comportamientos de que tuvieran conocimiento
y que pudieran propiciarlo. Como instrumento idoneo, la Ley (art. 49) faculta a
unos y otros para impulsar la adopcion voluntaria de planes de igualdad, e
impone al Gobierno el establecimiento de medidas de fomento, especialmente
dirigidas a las pequefias y las medianas empresas, que incluirdn el apoyo
técnico necesario.

5.2.1. Mecanismos de tutela preventiva

El acoso sexual en sus diferentes manifestaciones, puede repercutir en la salud
fisica y psiquica del trabajador, conformando un riesgo psicosocial frente al
cual el derecho puede ser més Gtil desde la prevencion que desde la sancion®.

Si bien la LOIEHM desaprovecha la ocasion de regular expresamente el acoso
desde una perspectiva preventiva, permite incluirlo en el &mbito de la salud
laboral®” hasta configurar un deber preventivo, que se fundamenta con carécter
general en la buena fe del empresario y se concreta en el deber legal de
proteccion de la seguridad y salud laboral®®. La proteccion frente a este riesgo
determina la aplicacién del complejo entramado contenido en la LPRL, que
tampoco hace referencia alguna al riesgo “acoso”, pero permite acudir al
auxilio de sus normas generales. Asi el art. 14 apartados 1y 2, garantiza el
derecho de los trabajadores a una «proteccion eficaz en materia de Seguridad y
Salud en el trabajo», en correspondencia con el deber empresarial de

% Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 163 y 166. Cabeza Pereiro, J., “La salud
psicoldgica y social de los trabajadores: Prevencidn de riesgos laborales”, en AAVV Los
servicios de prevencidn de riesgos laborales. Evolucion y régimen juridico, (Coord. y Dir.
Monereo Pérez, J.), Comares, Granada, 2009,422 y ss. Vid también, sobre los mecanismos de
prevencion, Fernandez Prol, F., op. cit., 121 a 123 y Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”,
op. cit., 175 a 180.

%7 Fernandez Prol, F., op. cit., 122. Con cita de doctrina en idéntico sentido. Vid nota 48.

% Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 167.
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integracion de la actividad preventiva en la empresa y de «adopcion de cuantas
medidas sean necesarias para la proteccion de la salud y seguridad de los
trabajadores».

En definitiva, en la prevencion del acoso sexual o por razon del sexo pueden
participar distintos agentes y el acoso horizontal puede adoptar practicas
subrepticias de dificil conocimiento para el empresario 0 sus representante;
pero la prevencién de los riesgos psicosociales corresponde sobre todo al
empresario que ha de evaluar y planificar la actividad preventiva; de manera
que si éste conociera la existencia de un riesgo psicosocial en su ambito de
direccion y no adoptara las medidas necesarias para evaluarla y evitarla
incurriria en responsabilidad por incumplimiento de los previsto en el art. 16
LPRL y arts. 3 y siguientes del RSPRL. Evaluado el riesgo, si no adoptara las
medidas necesarias para erradicar la situacion incumpliria lo establecido en los
arts. 16.2 LPRL y 8 y 9 RSPRL¥.

5.2.2. Mecanismos de tutela sancionatoria y resarcitoria

Partiendo de la calificacion del acoso sexual y por razén del sexo como actos
discriminatorios en los términos expuestos en paginas anteriores, resulta de
aplicacion a estos supuestos el conjunto normativo de choque frente a la
discriminacion, tanto en lo relativo a las normas sustantivas que declaran la
nulidad de los actos discriminatorios como a las procesales y mas
particularmente las atinentes a la distribucion de la carga de la prueba.

5.2.2.1. Tutela dispensada por las normas sustantivas

Las conductas de acoso sexual y por razén del sexo son nulas por
discriminatorias (art. 10 LOIEHM). El empresario en ejercicio de su poder
disciplinario debe despedir al trabajador agente de la conducta acosadora (art.
54.2g) ET* y el despido que tenga por mévil una conducta acosadora sera nulo
(art. 55.5 ET)*, debiendo la empresa readmitir a la victima con abono de los
salarios dejados de percibir (art. 55.6 ET) con indemnizacion por los dafios y
perjuicios ocasionados™.

¥ Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit, 177, apoyado en la doctrina y la
jurisprudencia. Vid notas 106 y 107. Vid también, 179 y 180.

0 Apartado 13 de la disposicién adicional décimo primera LOIEHM.

! Apartado 14 de la disposicién adicional décimo primera LOIEHM.

2 Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 181 y nota 115.
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Cuando el sujeto activo del acoso sea el empresario, se activa el mecanismo de
la “sancion social de nulidad™* contemplada en el art. 17 ET que determina la
nulidad radical del acto discriminatorio, siendo nulas u sin efecto las ordenes y
las decisiones empresariales adoptadas como reaccion ante una reclamacion en
la empresa o0 una accion administrativa o judicial destinada a restablecer el
principio de igualdad. En tal caso, declarada nula la decision extintiva
empresarial por atentatoria al derecho a la intimidad y a la integridad fisica y
moral procederd la readmision del despedido con la correspondiente
indemnizacion*. Ademas, el acoso puede justificar la resolucién contractual
por voluntad del trabajador, ex articulo 50 ET, constituyendo un
incumplimiento grave del empresario que determine la declaracion judicial
extintiva de la relacion obligatoria con derecho a la indemnizacion
correspondiente®. Los tribunales y su jurisprudencia han sido decisivos a la
hora de determinar que el comportamiento del empresario pueda dar lugar al
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados al trabajador afectado®.

5.2.2.2. La tutela judicial

En el ambito jurisdiccional, frente al acoso sexual o por razon de sexo pueden
instrumentarse todos los mecanismos y técnicas establecidas tanto por el texto
constitucional como por la legalidad vigente frente a la vulneracion de los
derechos fundamentales. Las reclamaciones judiciales podran ejercitarse ante
la jurisdiccion social a través de las distintas modalidades procesales destinadas
a enjuiciar los diferentes dafios causados por el acoso, pero también,
sefialadamente cuando el trabajador acosado quiere continuar en la prestacion
de servicios y el art. 184 LRJS permite acudir a este cauce procesal, mediante
la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas (arts. 177 y sgts LRJS).

*3 pPérez del Rio, T., op. cit., 66.

* Fernandez Prol, F., op. cit., 124 y Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit.

* Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 183 y nota 119, del mismo autor, “La
responsabilidad contractual del empresario derivada del acoso moral en el trabajo”, Capital
Humano, n. 156, junio de 2002, 86 y 87; “Indemnizaciones por despido y dafios y perjuicios”,
Capital Humano, n. 181, octubre de 2004,122 y 123, Mella Méndez, L., “El acoso psicoldgico
en el Derecho del trabajo”, Tribuna Social, n. 145, 2003, 25y ss.

* Ante la ausencia de un criterio legal para la fijacién de la indemnizacién adicional, la
jurisprudencia cuantifica acudiendo al baremo de accidentes de circulacién y en alguna ocasion
nuestros tribunales han reconocido una indemnizacion adicional por dafios y perjuicios cuando
el trabajador la solicita, en vez de la extincion del contrato de trabajo. Vid Gil y Gil, J. L.,
“Violencia de género...”, op. cit., 185 y notas 125 y 126.
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A través de ella, una vez declarada la existencia de vulneracion de los citados
derechos vy libertades, el afectado obtendra el cese inmediato del
comportamiento acosador. Si procede, obtendrd ademas, la nulidad del acto
mediante el cual se perpetro el acoso y la reposicion del acosado a la situacién
anterior a producirse la vulneracion de los derechos fundamentales y una
indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la conducta acosadora*’;
tutela resarcitoria que se ampara en los arts. 182 y 183 LRJS, inspirados en el
art. 18 de la D. 2006/54 y conforme a los cuales la indemnizacion decretada
alcanza una doble virtualidad: de una parte, es compatibles con otra legalmente
tasada, como la obtenida por la modificacion o extincion del contrato de
trabajo, en su caso, y de otra parte se configura como un derecho condicionado
a la prueba del dafio efectivamente producido*®. Ademés, esta modalidad
procesal presenta peculiaridad especificas como el caracter preferente y
sumario de este procedimiento frente a otras modalidades procesales (art. 179.1
LRJS), la traslacion de la carga de la prueba (arts. 96.1 y 181. LRJS), o la
posibilidad de acordar medidas cautelares en determinados supuestos®.

En cualquier caso, los mayores obstaculos para lograr la efectividad de la
proteccion frente al acoso, derivan de la dificultad de probar el comportamiento
acosador y a este respecto debe tenerse en cuenta que, con independencia de la
modalidad procesal instrumentada, «en aquellos procesos en que de las
alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios de
discriminacion por razén del sexo, orientacién o identidad sexual y en

*" Ibidem, 185.

*8 pgrez del Rio, T., op. cit., 73y 74.

* En efecto, tales ventajas consisten en la carga de la prueba (arts. 96.1 y 181.2 LRJS); la
prioridad y urgencia absoluta frente a cualquier otro procedimiento laboral y frente a otros
recursos (art. 179.1 LRJS); la posibilidad expresa, a través de un incidente especifico urgente
con audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal, de acordar medidas cautelares, incluida la
suspension de los efectos del acto impugnado, «cuando su ejecucion produzca al demandante
perjuicios que pudieran hacer perder a la pretension de tutela su finalidad, siempre y cuando la
suspension no ocasione perturbacion grave y desproporcionada de otros derechos y libertades o
intereses superiores constitucionalmente protegidos» (arts. 180 y 303 LRJS); el que «el
Ministerio Fiscal ser4 siempre parte en estos procesos en defensa de los derechos
fundamentales y libertades publicas, velando especialmente por la integridad de la reparacion
de las victimas e interesando la adopcion, en su caso, de las medidas necesarias para la
depuracion de las conductas delictivas» (art. 177.3 LRJS); la posibilidad de decretarse la
ejecucion provisional, siendo las sentencias de instancia «ejecutivas desde que se dicten, segin
la naturaleza de la pretension reconocida, no obstante el recurso que contra ellas pudiera
interponerse, y sin perjuicio de las limitaciones que pudieran acordarse para evitar o paliar
perjuicios de imposible o dificil reparacion» (art. 303.1 LRJS), y la recurribilidad en
suplicacion, en todo caso, de la sentencia de instancia [art. 191.3.f) LRJS]. Gil y Gil, J. L.,
“Violencia de género...”, op. cit., 180.
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cualquier otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamental y libertad
publica», se produce una traslacion de la carga probatoria y «corresponderd al
demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable
suficientemente probada de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad
(art. 96 LRJIS)»>°.

5.2.3. Medidas sancionatorias y penales

El acoso sexual, cuando se produce en el ambito de las facultades de direccion
empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, se tipifica como una
infraccion muy grave (art. 8. 13 y 13 bis LISOS) que lleva aparejada la
correspondiente sancion administrativa de caracter pecuniario (art. 40.1
LISOS), asi como la aplicacion de sanciones complementarias consistentes en
la pérdida automatica de ayudas, bonificaciones y cuantos beneficiosas deriven
de la aplicacion de los programas de empleo y la exclusion automatica del
acceso a estos beneficios temporalmente ( art. 46 bis LOIEHM)>".

En el ambito penal, las conductas acosadoras se contemplaban en el Cddigo
penal, sanciondndose el acoso sexual pero no el acoso psicoldgico, aunque éste
Gltimo pudiera incardinarse en diversos tipos delictivos®. En la actualidad
existe un tipo penal especifico que sanciona el acoso laboral. Ya en su
Predmbulo, XI, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre sefiala que dentro de los delitos
contra la integridad moral, «se incrimina la conducta laboral, entendiendo por
tal el hostigamiento psicolégico u hostil en el marco de cualquier actividad
laboral o funcionarial que humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de
grave ofensa a la dignidad». Por tanto, «quedarian incorporadas en el tipo penal
todas aquellas conductas de acoso producidas tanto en el ambito de las
relaciones juridico-privadas como en el de las relaciones juridico-publicas». En
particular el art. 173.2 CP castiga a quienes, «en el ambito de cualquier
relacién laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad,
realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin
llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima»

* Ibidem, 182.

5! Fernandez Prol, F., op. cit., 125.

52 Segin los casos, podfa constituir un delito de lesiones (arts. 147 y ss. CP), amenazas (arts.
169 y ss. CP), coacciones (art. 172 CP), contra la integridad moral (art. 173 CP) o contra la
intimidad (art. 197 CP), o un delito contra los derechos de los trabajadores (arts. 311.1 0316
CP). Gil y Gil, J. L., “Violencia de género...”, op. cit., 195.
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con pena de prision de seis meses a dos afios. No obstante, el acoso por razon
del sexo puede encontrar encaje en otros tipos penales®.

6. Conclusiones

1. La violencia de género es una realidad execrable en la vida social e
intolerablemente frecuente en el &mbito de las relaciones laborales de nuestro
pais, pese a que en las ultimas décadas ha ganado visibilidad y es objeto de
regulacion juridica de manera integral.

El legislador ha reaccionado frente a esta realidad a través de un conjunto
normativo en el que destacan la LOVG y la LOIEHM. En él se configuran las
relaciones laborales desde una doble perspectiva. Como un espacio en el que
erradicar los comportamientos violentos como el “acoso sexual” o el “acoso
por razon del sexo” y como un ambito de resocializacion de las mujeres
victimas de la violencia doméstica. Desde esta dualidad se acomete la parca
regulacion del acoso cuya tipificacién se integra con el contenido de las
Directivas Comunitarias en la materia, a cuya erradicacién contribuyen
mecanismos de tutela preventiva, sancionatoria y resarcitoria. Se ordena,
asimismo, un conjunto de medidas, que pretenden garantizar derechos que
concilien los requerimientos de la relacion laboral con las circunstancias de las
trabajadoras que sufran violencia de género, evitando asi su
desprofesionalizacion a través de la reduccién o la reordenacion del tiempo de
trabajo, la movilidad geografica, el cambio de centro de trabajo , la suspension
de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y la extincién del
contrato laboral, posibilitando el acceso a la prestacién de desempleo en estos
supuestos y garantizando ayudas sociales que se incorporan a programas de
accion especificos.

Este conjunto regulador ha tenido una trascendencia innegable en el avance de
la efectividad y el derecho a la asistencia social integral de las mujeres victimas
de la violencia de género y, en general, en la prevencion y sancion del acoso
sexual en todas sus variables. Merece una valoracion altamente positiva. Su
contenido constituye un marco general suficiente, aunque imperfecto e
incompleto, en el que es preciso seguir avanzando.

2. En el marco legal descrito, se detectan algunas cuestiones interpretativas y
lagunas normativas que vienen a colmarse por la jurisprudencia y ausencias en

> Ibidem, 195 y 196.
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la tipificacion de los supuestos de “acoso psicolégico™ y “acoso por omision”,
que se integran, ademas, mediante el contenido de las Directivas Comunitarias.
Pero junto a estas cuestiones y algunas otras, de menor relevancia, dada su
subsanacion en los términos aludidos en uno y otro caso, es lo cierto que
persisten reductos de la vida laboral en que las medidas adoptadas carecen de
operatividad, como sucede en el caso del acceso al empleo de las victimas y en
los que su ambito de aplicacién resulta insuficiente. Por el intrinseco caracter
laboral, estatutario o funcionarial de estas normas, la proteccion que otorgan no
se extiende a aquellas otras prestaciones de servicios a las que no resultan de
aplicacion el ET, EBEP o LETA, quedando las mujeres que las prestan al
margen de esta regulacion y, por tanto, sumidas en la situacion previa a la
aprobacion de la LOVG y la LOIHM. Junto a todo ello, més alla del acomodo
de la prestacion de desempleo a las situaciones de suspension y extincion del
contrato de las trabajadoras victimas de la violencia de género, existen algunas
otras prestaciones de Seguridad Social que no han sido tenidas en cuenta y que
deberian adaptarse a las necesidades de este colectivo especialmente sensible y
vulnerable.

Finalmente, ambos textos legales permanecen incompletos. Disefian el
esquema bésico para atajar la violencia de género, pero es necesario un mayor
esfuerzo de los demas agentes responsables que, con frecuencia se limitan a
reiterar en las normas colectivas, a veces literalmente, los preceptos legales sin
desarrollar ni contribuir a mejorar el contenido legal que por la pasividad de los
agentes sociales puede verse relegado al minimo de los contenidos posibles.

3. Las distintas formas de violencia de género son ilicitos pluriofensivos de los
derechos fundamentales y constituyen discriminaciones sistémicas en la
medida en que el sujeto agresor, ya actle de forma individual y en un contexto
muy privado, ya en el marco de la relacion de trabajo, individualmente o en
grupo, lo hace al amparo de un contexto social que tolera su comportamiento,
si bien éste tiende a ser progresivamente reprobado. Aun hoy, el acoso sexual
cuenta con un insoportable margen de tolerancia del que participan algunos
empresarios y compafieros de trabajo y en determinados ambitos sociales la
violencia contra la mujer — aunque cada vez menos — se nutre de estandares
sociales admitidos, cuando no trata de justificarse de manera vergonzosa y
vergonzante con falsos estereotipos todavia reminiscentes.

La resistencia al cambio de los roles y estandares sociales y a la pérdida de un
implicita relacion de dominio sobre la victima obstaculizan la efectividad de
las leyes y constituyen el sustento de estas conductas violentas. La eficacia de
las normas, junto a medias preventivas, sancionatorias y punitivas, requiere de
la més absoluta repulsa social y un cambio en los valores educativos y
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formativos. Es necesaria una educacion en la igualdad y la no discriminacion
por razon del sexo y una ciudadania que, con la més absoluta firmeza, rechace
los comportamientos discriminatorios y violentos por razén del sexo.
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Violencia de géenero y autonomia colectiva:
una aproximacion desde el ordenamiento espaiiol

de Juan Carlos Garcia Quifiones

1. Introduccién

La violencia de género constituye una tematica de atencién preferente en la
época actual, con irradiacion directa o indirecta sobre un nimero muy amplio
de materias, sociales y juridicas. Especificamente, dentro del contexto laboral,
su aparicion aparece ligada de forma repetida con el acoso sexual y el acoso
por razon de sexo, en tanto que expresiones comunes de la violencia de género
en el trabajo’. Manifestaciones todas que justifican, seguramente, esa
caracterizacion de la violencia de género como la expresién mas virulenta de
desigualdad y discriminacién que sufren las mujeres en la sociedad actual®.

Sin embargo, paraddjicamente, como tendré ocasion de analizarse en las lineas
que siguen, hasta pocos afios atras no ha existido un reconocimiento legal
explicito acerca de su vinculacion directa con las relaciones laborales, por mas
gue sean numerosas las concomitancias existentes. El trabajo remunerado
constituye la actividad que més tiempo ocupa en la vida activa de cualquier
persona, de igual modo que se reivindica asimismo en el momento actual como

! En este sentido, véase Bustamante Ruano, M® A., “Ac0s0, acoso por razén de sexo y acoso
discriminatorio, ¢tres denominaciones para una misma cosa?”, Revista de Trabajo y de la
Seguridad Social Centro de Estudios Financieros, 353-354, 2012, pp. 118 y ss.

2 Sobrino Gonzélez, G., “Capitulo VI. La violencia de género”, en AA. VV.: Andlisis de
medidas y planes de igualdad en la negociacion colectiva, Observatorio de Medidas y Planes
de Igualdad en la Negociacion Colectiva, Madrid, Comision Ejecutiva Confederal de UGT,
2011, pp. 148.
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la mayor posibilidad de liberacién de la mujer en la sociedad®. Bajo esa doble
proyeccion, la parcela laboral se postula como instrumento referencial para la
prevencion de la violencia de género y, consecuentemente también, como un
elemento fundamental para la integracion social de la victima de violencia de
género®, a partir de una combinacién razonable y solidaria de la dinamica
propia del contrato de trabajo con las distintas situaciones de excepcionalidad
que puedan derivarse como consecuencia de aquella.

En efecto, independientemente de las cuestiones especificas vinculadas con el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo, la desvinculacion “artificiosa” entre
violencia de género y relaciones laborales que ha caracterizado el discurrir de
las épocas pretéritas se explica, basicamente, por la instauracion de una
concepcién “privatista” sobre esa realidad, concebida prima facie como
problema personal, eventualmente como una cuestion familiar, pero alejada en
todo caso de cualquier dimension social. EI &mbito familiar se concebia,
consecuentemente, como un orden natural ajeno a la intervencion juridica,
donde el poder del hombre no venia cuestionado, con una proyeccion tanto
sobre su pareja como sobre sus hijos. Perspectiva reduccionista y miope,
felizmente superada en los tiempos actuales, de manera que nadie rechaza hoy
la caracterizacion de la violencia de género como una lacra de dimension
social, necesitada de una intervencion legislativa beligerante y comprometida,
bajo ese objetivo finalista de conseguir su erradicacion.

La combinacion de las logicas enumeradas como son, de un lado, esa
sensibilidad creciente acerca de la problematica inherente a la violencia de
género, en paralelo con la concienciacion sobre la importancia que reviste el
desempefio del trabajo remunerado en la vida de cualquier persona, de otro
lado, coloca al Derecho del Trabajo en una posicién de protagonista
involuntario. Se comprende entonces el papel fundamental que asume el
empresario respecto a la proteccion de la trabajadora victima de violencia de
género, investido del poder de direccion que se proyecta sobre la prestacion
laboral. Como se ha dicho con acierto, bien que respecto de su caracterizacion
para asegurar el respeto de la igualdad de trato y de oportunidades en el &mbito
de las relaciones laborales — de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

® Mercader Uguina, J. R. y Herraiz Martin, M., “Las dimensiones constitucionales, espafiola y
europea, del trabajo femenino”, AA. VV., La presencia femenina en el mundo laboral: metas y
realidades, Pamplona, Dir. C. Sanchez Trigueros, Thomson Aranzadi, 2006, pp. 49 y ss.

* Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccién social, Valencia, Coleccion Laboral, 190, Tirant lo Blanch, 2009, pp.
122.

@ 2014 ADAPT University Press



120 Juan Carlos Garcia Quifiones

hombres —, el empresario no es el Unico responsable privado en esa tarea, pero
su relevancia en la consecucion o en la perpetuacion de situaciones de igualdad
y desigualdad no es equiparable a ninglin otro sujeto’.

El interrogante es como se canaliza legislativamente ese papel referencial del
empleador en materia de violencia de genero. Solucién que entronca, de
manera directa, con la configuracion respectiva que se arbitre sobre los roles
correspondientes a la ley, el convenio colectivo y los planes de igualdad.
Concebido, en efecto, el deber empresarial de soportar la alteracion
“justificada” de la dinamica laboral, como una contribucion al bien comun.
Resultado que el legislador asegura, en primer término, aplicando el carécter
imperativo de la Ley, corroborando que el compromiso o la concienciacion del
empleador sobre la proteccion de la trabajadora victima de violencia de género,
respecto de todas aquellas cuestiones vinculadas directa o tangencialmente con
el ambito laboral, no pueden ni deben dejarse a su mera liberalidad,
dependiendo de su grado de sensibilidad para cada coyuntura concreta.

Sin embargo, ello no significa necesariamente que deban recaer sobre el mismo
la practica totalidad de las cargas econOmicas derivadas de las distintas
medidas laborales a implementar bajo ese mandato imperativo. Bien al
contrario, el legislador deberia afanarse en arbitrar los remedios necesarios
para combatir esa interiorizacion dentro de la conciencia colectiva de que
corresponde al empleador, si no la totalidad, si una parte fundamental del coste
econdmico inherente a las actuaciones que deban acometerse en la dinamica de
la prestacion laboral, como respuesta frente a eventuales supuestos de violencia
de género. Y tratar asi de contrarrestar cualquier factor desincentivador de cara
a la contratacion futura de las mujeres que se postulan para el desempefio de un
puesto de trabajo.

En definitiva, la proyeccién de la responsabilidad sobre la parte empresarial
debe ir acompafiada de una socializacion de los costes que se derivan de las
medidas a adoptar. En efecto, con caracter general, el nivel de eficacia de
cualquier opcidn de politica legislativa aumenta cuando el mandato imperativo
de la norma se acompafia de otras actuaciones para buscar la complicidad de
sus destinatarios potenciales, en sintonia con las intenciones del legislador.
Afirmacion particularmente valida en el contexto de las relaciones laborales.
Como se vera en los apartados que siguen, la sensibilidad general instalada
entorno a la violencia de género ha tenido una materializacion tangible en la
implementacion sucesiva de normas legales cuya culminacion ultima reflejan,
de un lado, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de

% En este sentido, véase Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la
ley y la negociacion colectiva, Madrid, Editorial Reus, 2010, p. 11.
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proteccion integral contra la violencia de género; y de otro lado, la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Textos ambos caracterizados, respectivamente, como “fundamental”
y “complementario” en el tratamiento legal de la violencia de género®.

Por otra parte, la extension y la complejidad de una materia como la que nos
ocupa puede haber contribuido a calificar las normas enumeradas como leyes
“programaticas”, en tanto posponen la efectividad de algunas de las cuestiones
reguladas a su desarrollo posterior por otras leyes posteriores, la negociacion
colectiva y/o, en su caso, los planes de igualdad. Ello no desdice, en cualquier
caso, como ha subrayado la doctrina respecto de la Ley Organica 3/2007, el
fuerte simbolismo politico y social, junto con una elevada dimension
ideolégica, como evidencia la propia rabrica de la norma’.

Desde otra perspectiva, pudiera resultar ingenuo — tal vez pretencioso —
descargar semejante responsabilidad en una ley, bien que correcta desde el
punto de vista técnico, para regular una materia como la violencia de género,
con esa dimension multidisciplinar al tiempo que una clara vocacion
transversal. Se comprende entonces el papel fundamental que asume la
negociacion colectiva, concretando y desarrollando los designios legales en
correspondencia con la situacion especifica de la empresa o del sector de que
se trate. Bien que complementado con la ayuda inestimable que puedan
representar, sobre este particular, los planes de igualdad?®.

Por ejemplo, a efectos de incorporar la perspectiva prevencionista sobre la
violencia de género, ausente en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género, con la
consiguiente extension de la tutela, no solo de la mujer que ha padecido
violencia de género, cuanto también respecto de aquella que esta en peligro de
sufrir agresiones de esta naturaleza®.

® Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccion social, cit., p. 89.

" En este sentido, véase Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la
ley y la negociacion colectiva, cit., pp. 21y ss.

® para un anélisis empirico de la regulacién de la violencia de género en los planes de igualdad,
vease Garcia Quifiones, J. C., “Violencia de género y planes de igualdad”, en Mella Méndez L.
(Dir.), Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre puntos criticos,
Madrid, La Ley, 2012, pp. 548 y ss.; Bustamante Ruano, M* A., “Los planes de igualdad de las
empresas como herramienta para la prevencion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social Centro de Estudios Financieros, nim. 338, 2011, pp. 31
y Ss.

% En este sentido, véase Roldan Martinez, A. F. y Torrents Margalef, J., “Violencia de género,
acoso sexual y acoso por razén de sexo en el ambito laboral”, en AA. VV., La negociacién
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En otro orden de cosas, la combinacion entre la regulaciéon de la violencia de
género y su materializacion especifica en la negociacion colectiva, junto con
los planes de igualdad, constituye una suma de especialidades. En primer lugar,
la que deriva de una materia peculiar como la violencia de género. Y, en
segundo lugar, por su articulacion a traves de la negociacién colectiva y los
planes de igualdad.

A partir de todos los elementos enumerados, estructuramos nuestro trabajo con
un analisis de las principales referencias legales, significadamente, la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género, y la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Examinamos acto seguido la
interaccion entre ley, convenio colectivo y planes de igualdad, en ese contexto
de la regulacion de la violencia de género. Continuamos con un estudio de su
tratamiento en la negociacion colectiva, a partir de instituciones como la
ordenacion del tiempo de trabajo, el traslado de la victima, la excedencia o la
extincion de la relacion laboral. Para finalizar con una alusion a distintas
problematicas asociadas al tratamiento de la violencia de género en los
convenios colectivos, desde su proyeccion en los niveles estructural y
coyuntural, respectivamente. Referentes todos que dan paso a una reflexion
general, a modo de valoracién conclusiva, dando cuenta del resultado
insatisfactorio — lo avanzamos ya — que se deriva de ese binomio entre
violencia de género y autonomia colectiva.

2. Tratamiento legal de la violencia de género: interaccion entre ley,
convenio colectivo y planes de igualdad

En los ultimos afos, la actuacion legislativa ha sido sensible con aquellas
materias vinculadas, directa o indirectamente, con la violencia de género, como
corroboran dos referencias fundamentales. En primer término, la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género y, en segundo lugar, la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Dedicamos sendos epigrafes al
andlisis sistematico de ambos Textos legales, considerando su vinculacion con
la temética concreta que constituye nuestro objeto de estudio.

Una sensibilidad que entronca, por lo demas, con las referencias normativas a
nivel internacional, cuya existencia nos limitamos a enumerar, por alusion a la

colectiva en Espafia: Un enfoque interdisciplinar, Madrid, Observatorio de la Negociacion
Colectiva, Ediciones Cinca, Coleccion Biblioteca Ciencias Sociales, 7, 2008, pp. 284 y ss.
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Convencion de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion sobre la mujer, de 1979'°; la Declaracién de Naciones Unidas
sobre la eliminacion de la violencia sobre la mujer, de 1993"; y la Cumbre
Internacional sobre la Mujer de Pekin, de 1995. Expresiones todas participes de
una idea comun, cual es la consideracion de la violencia de género como
manifestacion de discriminacion contra la mujer, constitutiva de una
vulneracion de los derechos humanos™.

Dimensién internacional que se completa con las iniciativas europeas en el
marco del Derecho social comunitario, a través de una serie de Directivas
como la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico; la Directiva 2000/78/CE, de 28 de noviembre, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion; la Directiva 2006/74/CE, de 5 de julio, sobre aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion; y la Directiva 2002/73/CE, de 23
de septiembre, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a
la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo. Ademas de
determinadas Resoluciones del Parlamento Europeo, junto con diversas
Comunicaciones de la Comision, como la relativa al Plan de Trabajo para la
Igualdad entre mujeres y hombres (2006-2010); y la que se refiere al Programa
Marco de Derechos Fundamentales y Justicia (2007-2013)*.

19 En relacién con la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 18 de
diciembre de 1979, véase Garrido Jiménez, L., “Los planes de igualdad en las empresas y su
desarrollo en momentos de crisis”, en Paz Torres, O. y Espuny i Tomas, M? J. (Coords.), Crisis
y ocupacion, Barcelona, Bosch, 2010, pp. 375y ss.

! Respecto a la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993, véase Pérez del Rio, T., “La violencia de
género en el trabajo: el acoso sexual y el acoso moral por razén de género”, Temas Laborales,
91, 2007, p. 177.

12 Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccién social, cit., p. 90.

13 Sobre la regulacion de la violencia de género en el trabajo dentro del ambito comunitario,
véase Pérez del Rio, T., “La violencia de género en el trabajo: el acoso sexual y el acoso moral
por razén de género”, cit., p. 178 y ss. También, en relacion con la igualdad entre mujeres y
hombres desde la perspectiva de la Comision Europea, véase LLorente Pérez, A., “La
Comision Europea informa sobre la cuestion de igualdad entre mujeres y hombres”, Union
Europea Aranzadi, vol. 36, 3, 2010, pp. 29 y ss.
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2.1. Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género

Como avanzabamos en el apartado introductorio, el legislador ha evidenciado
una sensibilidad creciente en los Gltimos afios respecto al tratamiento legal de
la violencia de género, como corrobora la aparicion de distintas leyes organicas
en el afio 2003, la Ley 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de
los extranjeros; la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal; y la
Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de Proteccion de las
victimas de la violencia de género. Normas complementadas, a su vez, por
distintas leyes aprobadas en diversas Comunidades Autonomas (Canarias,
Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Galicia, Navarra, Cantabria y otras),
dentro de su ambito competencial (sanitario, educativo, social, empleo o
asistencial).

No obstante, semejante cadencia legislativa encuentra su colofén, como se
sabe, en la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género™. Verdadero eje de referencia dentro del
entramado que regula la materia, incorporando novedosamente, en lo que nos
atafie, una extension de la proteccion social de las victimas mediante la
inclusion de una dimensién laboral que antes no existia™. Texto legal
caracterizado, ademas, por un contenido bastante complejo, como corresponde

% Para una caracterizacion general de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, véase Sobrino Gonzélez, G., “Capitulo
VI. La violencia de género”, cit., pp. 148 y ss.; Cavas Martinez, F., “La proteccion juridico-
laboral de las mujeres victimas de violencia de género”, en Sanchez Trigueros C. (Dir.), La
presencia femenina en el mundo laboral: metas y realidades, Pamplona, Thomson Aranzadi,
2006, pp. 325 y ss.; Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia
de género y su modelo de proteccion social, cit., pp. 94 y ss.

!> Para un estudio omnicomprensivo de la dimensién laboral que incorpora la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género,
vease Cavas Martinez, F., “La proteccion juridico-laboral de las mujeres victimas de violencia
de género”, cit., pp. 331 y ss., analizando materias claves como el derecho a la reordenacion
del tiempo de trabajo de acuerdo con las necesidades de la trabajadora; derecho a la movilidad
geografica; suspension del contrato de trabajo; proteccion frente al despido; medidas
especificas para promover e incentivar el empleo de mujeres victimas de la violencia de
género, como via para conseguir su independencia econdmica; asi como medidas en el campo
de la proteccion social, en relacion con la adaptacion de la normativa de Seguridad Social, en el
plano de la asistencia social, o respecto a la extincioén o exclusion del derecho a pensiones y
ayudas de Seguridad Social para el agresor.
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a su aspiracion legitima de reivindicarse como norma integral, segun expresa la
propia Exposicion de Motivos.

Afirmacion que encuentra, después, manifestaciones diversas, como la
pretension de atender a las recomendaciones de los organismos internacionales
en el sentido de proporcionar una respuesta global a la violencia que se ejerce
sobre las mujeres; cuando anticipa su vocacion de abarcar tanto los aspectos
preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencion posterior a las
victimas, asi como la normativa civil que incide en el &mbito familiar o de
convivencia donde tienen lugar principalmente las agresiones, junto con una
alusion al principio de subsidiariedad de las Administraciones Publicas,
ademas de prestar atencion singular a la respuesta punitiva que merecen todas
las manifestaciones de violencia que recoge la norma; o cuando se dispone
abiertamente su vocacién omnicomprensiva, enfocando la violencia de género
mediante una respuesta integral y multidisciplinar, donde no faltan el proceso
de socializacion y educacion. En definitiva, los dos rasgos configuradores de la
Ley citada, independientemente de su extenso articulado son, precisamente, ese
carécter integral y transversal®.

Especificamente, en la materia que nos ocupa, resulta loable la propuesta que
materializa la Ley Orgéanica 1/2004, facultando la compatibilidad entre la
continuidad del contrato de trabajo, de un lado, y aquellas eventualidades en su
cumplimiento que puedan derivarse del hecho sobrevenido de la violencia
doméstica, de otro lado. Consciente el legislador de la potencialidad que puede
tener, de cara a la superacion completa de la situacion de acoso, la proteccion
de los derechos de contenido laboral de la mujer trabajadora que sufre
violencia doméstica, poniendo en valor el desempefio de una actividad
profesional como cauce de normalizacién®”’.

Bajo esta ldgica, otorga una serie de facilidades a las mujeres trabajadoras
victimas de violencia de género, mediante el reconocimiento del derecho «a la
reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad
geografica, al cambio de centro de trabajo, a la suspensiéon de la relacion
laboral con reserva del puesto de trabajo y a la extincion del contrato de
trabajo» (articulo 21.1); a «las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo
motivadas por la situacién fisica o psicolégica derivada de la violencia de
género», que tendrén consideracion de justificadas, bastando en este sentido el
informe de los «servicios sociales de atencion o servicios de salud» (articulo
21.4), sin computar a efectos del despido por absentismo laboral (nueva

6 En este sentido, véase Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de
violencia de género y su modelo de proteccion social, cit. pp. 98-99.
7 Sobrino Gonzélez, G., “Capitulo VI. La violencia de género”, cit., p. 150.
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redaccion del articulo 52.d del ET); nulidad del despido de las «trabajadoras
victimas de violencia de género» que haya sido motivado por el ejercicio de los
derechos laborales reconocidos a las mismas (nuevo articulo 55.5.b del ET); e
inscripcion de las victimas de violencia doméstica como demandantes de
empleo dentro de un “programa de accion especifico” en el marco del Plan de
Empleo para el Reino de Espafia (articulo 22)*.

Materias sistematizadas por la doctrina entre medidas de proteccion en el
ambito de la prestacion laboral — por referencia a los mecanismos para el
mantenimiento del empleo; y respecto de la conciliacion del trabajo, la
asistencia a la trabajadora y su proteccién (actuacion sobre el tiempo de trabajo
y sobre la movilidad geogréafica) —; y medidas laborales de proteccion extrema,
para aquellos supuestos donde devienen incompatibles la continuidad en el
trabajo y las circunstancias personales derivadas de la situacion de violencia de
género — por alusion a la suspension y extincion del contrato™.

Listado que revela la ausencia de una mencion a la movilidad funcional de la
trabajadora victima de violencia de género, como posible mecanismo de tutela
en algunas empresas, dependiendo de cuél sea su estructura, por mas que nada
impida la posibilidad de que el convenio colectivo incorpore una medida de
semejante tenor, si bien los convenios colectivos negociados a partir de la Ley
Organica 1/2004 evidencian una ausencia practicamente total de iniciativas a
ese respecto®. Circunstancia ésta que constituye una pauta bastante comdn,
como tendremos ocasion de comprobar a lo largo del presente estudio.

Al margen de esta precision, siempre con la referencia del citado Texto legal,
se ha subrayado asimismo la fragilidad de las obligaciones que imponen sus
reglas y de los derechos correlativos de las trabajadoras afectadas por la
violencia doméstica, en aras a mantener el statu quo en la empresa, de manera
que la aplicacion de las materias enumeradas se somete al criterio del
empresario, salvo aquellas cuestiones referidas a la suspension o la extincion
de los contratos de trabajo, que generan de forma automatica derechos a favor

18 En relacion con las medidas de tutela, extensamente, véase Monereo Pérez, J. L. y Triguero
Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su modelo de proteccion social, cit., pp.
121 y ss.; Roldan Martinez, A. y Torrents Margalef, J., “Violencia de género, acoso sexual y
acoso por razén de sexo en el ambito laboral”, cit., pp. 288 y ss.; Garrigues Giménez, A.,
“Violencia de género e intervencion en el plano de la prestacién laboral: reflexiones tras casi
cinco afios de andadura de la LO 1-2004”, Aranzadi Social Revista Doctrinal, 11, 2009, pp. 59
y Ss.

9 Garrigues Giménez, A., “Violencia de género e intervencion en el plano de la prestacion
laboral: reflexiones tras casi cinco afios de andadura de la LO 1-2004”, cit., pp. 59 y ss.

% Roldan Martinez, A. y Torrents Margalef, J., “Violencia de género, acoso sexual y acoso por
razdn de sexo en el &mbito laboral”, cit., p. 288.
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de las mujeres afectadas’. Fuera de estas expresiones concretas, resulta
frecuente la incorporacion de reglas que remiten a las partes del contrato y a la
negociacion colectiva, como dmbitos idoneos para materializar las exigencias
derivadas del maltrato en la dindmica propia de la relacion de trabajo. En
definitiva, la anunciada flexibilidad de las normas legales, refuerza el papel
atribuido a los convenios colectivos, y a su través también, implicitamente, a
los planes de igualdad®.

En efecto, la ductilidad de la Ley Organica 1/2004 resulta inversamente
proporcional con la importancia que traslada el legislador hacia la negociacion
colectiva y los planes de igualdad, siguiendo la dindmica instaurada entorno al
reparto de roles entre los distintos instrumentos de regulacion (ley, convenio
colectivo, plan de igualdad, etc.). EI problema, como se verd, es que esa
autolimitacion legislativa, pudiendo resultar loable a priori, en verdad no
garantiza un nivel adecuado de proteccion para la totalidad de los trabajadores.
Y en consecuencia tampoco, en lo que nos ocupa, respecto de todas aquellas
trabajadoras victimas potenciales de la violencia de género.

Sin ir mas lejos, cuando desempefian su prestacion laboral en empresas no
incluidas entre los criterios legales que disponen la elaboracion obligatoria de
un plan de igualdad, segun las pautas que se diran méas adelante. Sobre todo, si
la negociacion colectiva no termina de concretar, con el rigor y la implicacion
que serian deseables, el contenido especifico de los derechos reconocidos a las
victimas de la violencia de género. Significadamente, en relacion con el
derecho de reduccion de jornada de trabajo o respecto a la reordenacion del
tiempo de trabajo.

Con mayor rotundidad, incluso, se ha subrayado cémo la funcion de la
negociacion colectiva, desde ese objetivo de procurar de manera efectiva la
proteccion integral de las trabajadoras victimas de violencia de género, no
deberia limitarse tanto a la concrecion de las condiciones y términos para el
ejercicio del derecho de reorganizacion de jornada, cuanto verificar una mejora
de los derechos previstos legalmente, bien concibiendo la norma legal como un

2 En este sentido, véase Garrigues Giménez, A., “Violencia de género e intervencién en el
plano de la prestacion laboral: reflexiones tras casi cinco afios de andadura de la LO 1-2004”,
cit.,, pp. 69 y ss.; Roldan Martinez, A. y Torrents Margalef, J., “Violencia de género, acoso
sexual y acoso por razon de sexo en el &mbito laboral”, cit., p. 296 y ss. Especificamente, sobre
la extincion del contrato de trabajo por voluntad de la mujer trabajadora, véase Blasco Pellicer,
A., “La extincion del contrato de trabajo por voluntad de la mujer trabajadora”, Actualidad
Laboral, 18, 2010, pp. 2136 y ss.

?2 Sobrino Gonzélez, G., “Capitulo VI. La violencia de género”, cit., pp. 150-151.
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minimo mejorable, bien proponiendo soluciones alternativas ajenas sin el
referente directo o inmediato de la prevision legal®.

Sea como fuere, el contraste entre los argumentos a favor — en referencia a la
ambicién de los objetivos que propone, su carga intencional positiva, o su
caracter totalizador en la extension —, y de criterios en contra — en alusion al
camino que queda aun por recorrer, también en el campo de la técnica juridica,
mediante una correcta acomodacion de algunas de las leyes afectadas por la
misma, precisamente sobre la base de su carécter transversal —, arrojan no
obstante un saldo netamente positivo de cara al cumplimiento de los designios
del legislador®*.

2.2. Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres ha instaurado un nuevo marco en el ambito de las relaciones
laborales entre trabajadores y trabajadoras y aquellas empresas donde
desarrollan su prestacién, bajo el propésito decidido de combatir todas las
manifestaciones subsistentes de discriminacion, directa o indirecta, por razén
de sexo, asi como la promocién de la igualdad real entre mujeres y hombres,
removiendo los obstaculos sociales que impiden alcanzarla®®. Dos elementos
principales sobresalen entre el conjunto de objetivos perseguidos por el Texto
legal de referencia. En primer lugar, la significacion que alcanza el principio de
transversalidad. Y en paralelo, la centralidad que asume dentro de su contenido

% A este respecto, véase Sobrino Gonzélez, G., “Capitulo VI. La violencia de género”, cit., p.
151; Puebla Pinilla, A., “Violencia de género”, en Escudero Rodriguez, R. (Coord.)
Observatorio de la negociacion colectiva: Empleo publico, Igualdad, Nuevas Tecnologias y
Globalizacién, Madrid, Ediciones Cinca, 2010, p. 276.

" En este sentido, véase Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de
violencia de género y su modelo de proteccion social, cit., p. 99.

% para un analisis formal de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, extensamente, en relacion con el contenido y la estructura del Texto,
vease Valdés Dal-Ré, F., lgualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la
negociacion colectiva, cit., pp. 15-36. En relacion con los antecedentes de la Ley Organica
3/2007, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacion empresarial:
andlisis de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, Albacete,
Bomarzo, 2007, pp. 7-9. Sobre el derecho al trabajo sin discriminacion, a partir de una doble
base constitucional, espafiola y europea, véase Mercader Uguina, J. R. y Herraiz Martin, M.,
“Las dimensiones constitucionales, espafiola y europea, del trabajo femenino”, cit., pp. 52 y ss.
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la materia laboral®. Principio de transversalidad con una doble derivacion, en
su acepcion subjetiva, con afectacion respecto de todos los poderes publicos; y
en su vertiente objetiva, con manifestacion en todas las ramas del ordenamiento
juridico®.

No nos corresponde en este apartado abordar el debate suscitado entorno al
sesgo programatico del citado Texto legal, visible significativamente con la
regulacion de determinadas materias clave como la jornada. Baste decir que,
programatica o no, constituye un salto adelante en la sensibilidad legislativa
sobre la materia que regula, por mas que efectivamente difiera la concrecion
definitiva de algunos de sus propdsitos principales al albur del resultado que
pueda reflejar la negociacion colectiva, o en su caso, los planes de igualdad®.
En la misma linea, por encima de la polémica generada entorno a algunas de
las previsiones que contiene, sobre todo en aquellos momentos inmediatamente
posteriores a su entrada en vigor, se ha reconocido que, ademas de
constitucionalmente incuestionable, es también una norma social y
juridicamente necesaria®®.

Ley Organica 3/2007 que concita nuevos enfoques de la igualdad, asi como un
tratamiento novedoso de la misma, cuyo origen no se corresponde solo con la
transposicion de determinadas Directivas de la Union Europea, en tanto quedan
superadas®. Y norma que no constituye (inicamente una herramienta legislativa
complementaria a la Ley Organica 1/2004, deviniendo trascendental asimismo

%6 A este respecto, véase Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la
ley y la negociacion colectiva, cit., pp. 7-10.

2" Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccion social, cit., p. 21.

%8 En relacion con el deber de negociar en la nueva configuracion de la Ley Organica 3/2007,
véase Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”, en AA. VV.,
Anélisis de medidas y planes de igualdad en la negociacion colectiva, Madrid, Observatorio de
Medidas y Planes de lgualdad en la Negociacion Colectiva, Comision Ejecutiva Confederal de
UGT, 2011, pp. 68-70; Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Orgéanica
3/2007, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres”, Relaciones Laborales, Vol. I, 2007, pp.
1027 y ss.

» En este sentido, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién
empresarial: analisis de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit.,
p. 5; Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccidn social, cit., p. 100.

%0 A este respecto, véase Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de
violencia de género y su modelo de proteccion social, cit., pp. 101-102.
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en el marco de la proteccion para la victima de la violencia de género, desde su
incidencia en la igualdad y no discriminacion®.

Especificamente, en relacion con los planes de igualdad, el articulo 45 de la
Ley Organica 3/2007, bajo rabrica de Elaboracion y aplicacion de los planes
de igualdad, dedica el nimero 1 a afirmar la obligacion de las empresas de
respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral, a cuyos
efectos «deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan
negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los
trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral».
Legislacion laboral que debe entenderse referida al articulo 85.1 del ET, en su
redaccion vigente, tras lo previsto en el apartado diecisiete de la Disposicién
Adicional Undécima de la Ley Organica 3/2007%.

El legislador incluye un principio genérico de respeto a la igualdad de trato y
de oportunidades en el ambito laboral como obligacién de las empresas,
acompafiado de una disposicion activa del empresario para la consecucion de
semejante finalidad, mediante la adopcion de medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, con remision
a la legislacion laboral para materializar su negociacion —y en su caso acuerdo
— con los representantes legales de los trabajadores®®. Negociacién entre el
empresario y los trabajadores que se reivindica como el eje central para la
elaboracién del plan de igualdad®*.

Competencias de los representantes de los trabajadores en materia de planes de
igualdad que no son objeto de un desarrollo amplio por parte de la Ley

31 Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccion social, cit., p. 108.

%2 Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Organica 3/2007, de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres”, cit., p. 1013. Mas ampliamente, sobre la delimitacién del
concreto instrumento convencional en el que se contemplara el plan de igualdad, véase
Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacion empresarial: analisis de la Ley
Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., pp. 29-33.

%% Sobre las competencias de los representantes de los trabajadores en materia de planes de
igualdad, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacion empresarial:
andlisis de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., pp. 78-84,
por referencia al derecho de informacidn pasiva, el deber de vigilar la igualdad en la empresa, y
el deber de colaboracion respecto de las medidas de conciliacion.

% para el desarrollo de este argumento, véase Rodriguez-Safiudo, F., “Elaboracion y aplicacion
del Plan de Igualdad en la empresa”, Actualidad Laboral, 9, 2008, pp. 1078 y ss. También, en
relacion con los derechos de negociacion y consulta, véase Roldan Martinez, A., “La
participacion de los representantes de los trabajadores en la gestion de las politicas de igualdad
de las empresas”, Relaciones Laborales, Vol. 11, 2010, pp. 1207 y ss.
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Orgénica 3/2007*. En este sentido, por ejemplo, respecto de los derechos de
participacion que recogen los articulos 45 a 48 de la citada Ley, el legislador
no precisa si dicha representacion es solo la unitaria o también la sindical,
omision que pudiera estar en el origen de problemas futuros en relacion con la
distribucién de funciones®. No obstante, la lectura conjunta de los preceptos
enumerados permite deducir la participacion de los trabajadores en tres
momentos distintos, por referencia a la elaboracion y aplicacion de los planes
de igualdad; la definicion del concepto y contenido de los mismos; asi como la
transparencia en su implantacién, en alusion a los derechos de informacion y
seguimiento®’.

El contenido del derecho de informacién y la periodicidad con que se
suministra, han sido analizados por la doctrina para determinar si su
configuracién resulta apropiada o no para garantizar el derecho de igualdad de
trato y de oportunidades, concluyendo, respecto del contenido del derecho de
informacidn, sobre la proporcion de mujeres y hombres en los diferentes
niveles profesionales, que no resulta suficiente para evidenciar situaciones de
desigualdad, ni tampoco para corregirlas®. Con todo, lo determinante para
calibrar el alcance del referido deber empresarial no es tanto el reconocimiento
programatico que dispone la Ley citada, cuanto el recogido en las obligaciones
especificas impuestas en las reformas de la legislacién laboral™®.

A continuacién, el precepto dedica los cuatro apartados siguientes a los planes
de igualdad, concebidos en la légica de la norma como instrumento ideal de
activacion para materializar la obligacién empresarial de la igualdad de trato y
oportunidades en el ambito laboral. Para el supuesto de empresas de mas de
doscientos cincuenta trabajadores, es decir, las empresas que pueden ser
calificadas como “grandes empresas™, el articulo 45.2 de la Ley Orgénica

% Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial: anélisis de la
Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., p. 78. También, sobre el
alcance de la expresion “representacion legal de los trabajadores y trabajadoras”, véase Roldan
Martinez, A., “La participacion de los representantes de los trabajadores en la gestion de las
politicas de igualdad de las empresas”, cit., pp. 1203 y ss.

% En este sentido, véase Roldan Martinez, A., “La participacion de los representantes de los
trabajadores en la gestion de las politicas de igualdad de las empresas”, cit., pp. 1203 y ss.

% Roldéan Martinez, A., “La participacion de los representantes de los trabajadores en la gestién
de las politicas de igualdad de las empresas”, cit., pp. 1211y ss.

% Roldan Martinez, A., “La participacion de los representantes de los trabajadores en la gestién
de las politicas de igualdad de las empresas”, cit., p. 1215.

% Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Organica 3/2007, de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres”, cit., p. 1014.

“ Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacion empresarial: analisis de la
Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., p. 19.
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3/2007 refiere la obligacién de encauzar las medidas de igualdad a que se
refiere el apartado anterior, mediante la elaboracion y aplicacion de un plan de
igualdad, con el alcance y contenido que establece el Capitulo Il de la citada
Ley, que debera asimismo ser objeto de negociacion en la forma que se
determine por la legislacion laboral*.

En este sentido, se ha subrayado la dificultad que supone elaborar un plan de
igualdad que responda rigurosamente a las exigencias de procedimiento y de
contenido que dispone la Ley Orgénica 3/2007, problemética que se acrecienta
en aquellas empresas de plantilla mas numerosa, dotadas de una organizacion
mas compleja*. Apartado que plantea, cuando menos, dos cuestiones
trascendentes. En primer lugar, sobre el concepto de empresa relevante a
efectos de adoptar un plan de igualdad, considerando que la eleccion del
criterio cuantitativo para determinar la necesidad de adoptar un plan de
igualdad se condiciona a las dimensiones de la empresa, y no de centro de
trabajo, ademas de precisar que los planes de igualdad incluiran la totalidad de
la empresa, sin perjuicio del establecimiento de acciones especiales adecuadas
respecto a determinados centros de trabajo (articulo 46.3 de la Ley Organica
3/2007)*. Y en segundo lugar, en relacion con los criterios determinantes para

*L En relacién con el deber de negociar planes de igualdad en las empresas de mas de
doscientos cincuenta trabajadores, siguiendo lo preceptuado en el articulo 45.2 de la Ley
Orgénica 3/2007, extensamente, véase Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley
Organica 3/2007, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres”, cit., pp. 1016 y ss.; Valdés
Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva,
cit., pp. 108-155; Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”, cit., pp.
71-79, con una sistematica que analiza, separadamente, el supuesto de hecho; modos de
articulacion y formalizacién del deber de negociar planes de igualdad; niveles de negociacién
de los planes de igualdad; instrumentos de negociacion de los planes de igualdad, por
referencia al convenio de empresa y el convenio de sector articulado con el convenio o con el
acuerdo de empresa, junto con el acuerdo colectivo autdnomo de empresa; fases de elaboracién
de un plan de igualdad; y reglas transitorias sobre la entrada en vigor del deber de negociar
planes de igualdad. También, sobre el momento concreto de la adopcién del plan de igualdad,
las fases a seguir en su elaboracion, y la fijacién de objetivos, practicas y seguimiento, véase
Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial: anélisis de la Ley
Organica para la lgualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., pp. 35y ss.

*2 Rodriguez-Safiudo, F., “Elaboracién y aplicacion del Plan de Igualdad en la empresa™, cit., p.
1086.

** Sobre los &mbitos funcionales y temporales de los planes de igualdad, véase Escudero
Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Organica 3/2007, de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres”, cit., pp. 1034 y ss.
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el computo de plantilla segin la Ley Organica 3/2007, advertido que la misma
no diferencia a estos efectos entre trabajadores temporales o indefinidos*.

A este respecto, se ha interpretado — con acertado criterio — la necesidad de
incluir, dentro del computo del numero de trabajadores, los que tengan un
contrato de duracién indeterminada, asi como aquellos que lo tengan de
caracter temporal o por tiempo determinado, con inclusion asimismo de los que
hayan concertado un contrato a tiempo parcial, quedando excluidos no obstante
quienes sean trabajadores de otra empresa, aun cuando presten sus servicios —
incluso de manera continuada — en los centros de una determinada empresa que
sea titular de un centro®. Se corrobora entonces que el plan de igualdad debe
abarcar la totalidad de los trabajadores que prestan sus servicios en la empresa,
al margen por tanto de la modalidad de su contrato de trabajo, su duraciéon o
cualquier otra circunstancia que lo modalice®.

Respuestas que, sin embargo, no agotan todos los interrogantes que pueden
surgir en relacion con la mediciéon de la dimensién de la plantilla segin lo
dispuesto en la Ley Organica 3/2007, toda vez que la norma no dicta regla
alguna, a pesar de ser un tema de importancia capital, sobre todo respecto de
aquellas empresas cuya plantilla fluctia en esa frontera de los doscientos
cincuenta trabajadores. En este sentido, la doctrina interpreta que las
alteraciones de la plantilla a la baja, acaecidas durante determinados periodos,
no deben acarrear la inexistencia de la obligacion de tener un plan de igualdad,
descartando en cualquier caso la remision a la normativa electoral, consecuente
con el silencio del legislador en este extremo®’.

Por su parte, el articulo 45.3 de la Ley Organica 3/2007, sin perjuicio de la
pauta establecida en el apartado anterior atendiendo al nimero de trabajadores
de la empresa, extiende la obligacion de elaborar y aplicar un plan de igualdad
cuando asi se establezca en el convenio colectivo de aplicacion, de
conformidad con los términos contenidos en el mismo. Prevision que genera
algunos interrogantes, por ejemplo, en orden a identificar los niveles negociales
apropiados donde puede contratarse y suscribirse un convenio colectivo que
refiere la incorporacion a su clausulado de una estipulacién por la que, bien

* Para un desarrollo amplio de ambos argumentos, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de
igualdad como obligacion empresarial: andlisis de la Ley Organica para la lgualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres, cit., p. 20-24.

* En este sentido, véase Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Orgénica
3/2007, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres”, cit., p. 1017.

*® Rodriguez-Safiudo, F., “Elaboracién y aplicacién del Plan de Igualdad en la empresa™, cit., p.
1077.

*T A este respecto, véase Sanfulgencio Gutiérrez, J. A., “Puntos criticos en los planes de
igualdad”, Relaciones Laborales, Vol. I, 2008, pp. 286-287.
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ciertas empresas, bien todas las empresas sujetas a sus ambitos, vengan
obligadas a elaborar y aplicar un plan de igualdad. Cuestion resuelta en
términos de exclusividad a favor de los convenios colectivos de sector (tanto en
sentido estricto, como los de grupo de empresa asimilados a sector), en tanto
que Unicos niveles negociales apropiados, si bien la aplicacion del plan de
igualdad por parte de las empresas afectadas por el convenio colectivo de que
se trate requerira, a su vez, el concurso de un acto posterior, negocial o
consultivo®,

A continuacién, el articulo 45.4 de la Ley Orgéanica 3/2007 previene asimismo
la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad, previa negociacion o
consulta en su caso con la representacion legal de los trabajadores y
trabajadoras, respecto de aquellas empresas objeto de un procedimiento
sancionador, cuando la autoridad laboral acuerde sustituir las sanciones
accesorias por la elaboracion y aplicacién de dicho plan, en los términos
fijados en el indicado acuerdo. Prevision que se complementa con lo dispuesto
en el articulo 46 bis.2 de la LISOS, conforme afirma la propia Disposicion
Adicional Decimocuarta. 4 de la Ley Organica 3/2007. Posibilidad que ha
merecido la atencién de la doctrina, por ejemplo, en orden a la determinacion
de los modos de elaborar y aplicar el plan de igualdad que deriva de una
decision administrativa®®, advertidas también las diferencias sustanciales que
separan las dos alternativas sugeridas, en alusién a la negociacién o consulta™.
En esta linea, se afirma asimismo que semejante plan de igualdad debera ser
elaborado desde la unidad e integridad de medidas, contemplando todo lo
imprescindible para alcanzar la verdadera igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, segun las caracteristicas de la realidad en la que se va
a aplicar’’. O en la légica de concebir semejante prevision legal como
obligacion de las empresas a adoptar un plan de igualdad desde un punto de

* Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”, cit., p. 80. Més
extensamente, sobre el alcance del articulo 45.3 de la Ley Organica 3/2007, véase Valdés Dal-
Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva, cit.,
p. 157-164; Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial:
analisis de la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., pp. 24-26.

* En este sentido, véase Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”,
cit., pp. 80-82; Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la
negociacion colectiva, cit., pp. 164-169.

%0 Mendoza Navas, N., “Los derechos de participacion de los trabajadores en la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, en Escudero
Rodriguez, R. (Coord.), La negociacion colectiva en Espafia: un enfoque interdisciplinar,
Madrid, Observatorio de la Negociacion Colectiva, Ediciones Cinca, 2008, p. 214.

5! Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial: analisis de la
Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., p. 19.
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vista cualitativo, por contraposicion con las hipdtesis que regula el articulo
45.2, 3y 4 de la Ley Organica 3/2007, como supuestos derivados de una
obligacion legal de las empresas para adoptar un plan de igualdad desde un
punto de vista cuantitativo®2.

En cualquier caso, se constata el empefio del legislador en asegurar la
elaboracion del plan de igualdad como medida sustitutoria de las sanciones
accesorias, rebajando las dificultades que se derivarian de la exigencia de un
expreso deber de negociar®®. En definitiva, tres versiones distintas en clave
imperativa de elaboracién y aplicacion de los planes de igualdad, que
evidencian una apuesta legislativa decidida hacia semejante instrumento de
regulacion, para el tratamiento de todas aquellas cuestiones relacionadas con la
igualdad de trato y oportunidades en el &mbito laboral (articulo 45.2, 3y 4 de
la Ley Organica 3/2007).

Resultado compatible con una valoracion positiva de la ecuacion entre
beneficios y costes, sobre esa referencia de los planes de igualdad, también
desde la perspectiva empresarial, en relacion con los efectos inherentes a la
reduccion o, en su caso, eliminacién de los costes generados por la
discriminacion de género, junto con los beneficios que se derivan del
incremento y gestion de la diversidad®. Lo mismo que cuando se concibe el
plan de igualdad como una oportunidad para implantar o mejorar la calidad y la
excelencia en las empresas>. No obstante, debe subrayarse que no son éstas las
motivaciones originales — ni las principales — que estan en el sustrato de la
norma, cuya prelacion de objetivos no puede nunca caer en el olvido.

La vocacion legal a favor de los planes de igualdad se completa con una ultima
prevision acerca de la elaboracion e implantacion de planes de igualdad en
clave de voluntariedad, respecto del resto de empresas no afectadas por
cualquiera de las previsiones imperativas anteriores, previa consulta a la
representacion legal de los trabajadores y trabajadoras (articulo 45.5 de la Ley

52 A este respecto, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién
empresarial: analisis de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit.,
pp. 17 y ss.

5% Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Organica 3/2007, de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres”, cit., p. 1026.

> En este sentido, véase Santa Cruz Ayo, I., “Beneficios y costes de los planes de igualdad”,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extraordinario, 2007, pp. 282 y ss.
% En desarrollo de semejante lectura, véase Lopez, F., “El Plan de Igualdad: una oportunidad
para implantar o mejorar la calidad y la excelencia en las compafiias”, Capital Humano, 220,
2008, pp. 70-72.
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Orgénica 3/2007), siendo varias las hipétesis que pueden diferenciarse a partir
de la existencia 0 no de representantes en la empresa®.

Un resultado que el legislador intenta favorecer mediante el apoyo a la
implantacion voluntaria de planes de igualdad, como refiere expresamente el
articulo 49 del mismo Texto legal, con objeto de impulsar la adopcion
voluntaria de planes de igualdad, disponiendo imperativamente la obligacion
del Gobierno para establecer medidas de fomento, especialmente dirigidas a las
pequefias y medianas empresas, con inclusion del apoyo técnico necesario.
Mencién al Gobierno que debe ser entendida al que es objeto de atencion por
los articulos 97 y siguientes de la CE, esto es, el Gobierno de Espafia y no el de
cualquier Comunidad Auténoma. Siempre, en la légica de que el plan de
igualdad resulte garante de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres, segun las peculiaridades de la empresa concreta de que se
trate”’.

En términos de técnica juridica, la doctrina ha valorado positivamente el cierre
del precepto de referencia (articulo 45 de la Ley Organica 3/2007), con esa
apelacion a la voluntariedad en la elaboracion e implementacion de los planes
de igualdad, a partir de una sistematica que distingue entre la naturaleza
preceptiva o facultativa de dicha actuacion, con independencia de cual pueda
ser su nivel de aplicacion®®. Por més que también pueden surgir dudas
interpretativas en relacion con la adscripcion auténoma de esa voluntariedad,
separadamente, vinculada a la elaboracion del plan de igualdad, de un lado, y a
la implantacion del mismo, de otro lado.

De esta forma la elaboracion (voluntaria) del plan de igualdad no comporta
necesariamente su implantacion (también voluntaria), que precisa asi de otro
acto de afirmacién independiente, aunque sea la secuencia l6gica dentro de esa
dinamica del respeto al mandato general de igualdad de trato y de
oportunidades. Se comprende entonces que la primera clasificacion legal -y tal
vez la principal — de los planes de igualdad, atienda precisamente a su
naturaleza, pudiendo ser preceptiva o facultativa.

Por su parte, en relacion con el plan de igualdad de carécter preceptivo, la Ley
Organica 3/2007 introduce, como se ha visto, un segundo criterio segun la

% En este sentido, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién
empresarial: andlisis de la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
cit., pp. 26-27.

%" Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial: analisis de la
Ley Orgéanica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., p. 27.

%8 En este sentido, véase Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”,
cit,, p. 82; Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la
negociacion colectiva, cit., p. 170.
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fuente que le da origen, enumerando tres hipdtesis distintas: a) Ex lege, para las
empresas que tengan un censo laboral superior a doscientos cincuenta
trabajadores (articulo 45.2); b) Ex contractu, si asi lo dispone el convenio
colectivo aplicable (articulo 45.3); y ¢) También por disposicion legal, si lo
previene la decision administrativa adoptada en el marco de un procedimiento
sancionador, cuando la autoridad laboral acuerde «la suspension de las
sanciones accesorias» por la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad
(articulo 45.4)%°.

No obstante, alineados con un posicionamiento critico, cuando se supera la
impresion inicial favorable, y se analiza el resultado con mayor detenimiento,
se constatan determinadas limitaciones en el tratamiento observado por la Ley
Organica 3/2007, respecto de los planes de igualdad, que sin duda han
mermado su desarrollo potencial en las empresas®™:

a) sustitucion de la obligacion de implementar los planes de igualdad en las
empresas por la nueva obligacion a su negociacion;

b) ausencia de fijacion de plazos para la implantacion de los planes de
igualdad;

c) falta de regulacion y posterior desarrollo reglamentario de las cuestiones
prescritas por la Ley Organica 3/2007 en algunos aspectos relevantes, con la
merma consiguiente de la capacidad negociadora por parte de los trabajadores
de las empresas, orientada en muchos casos a la negociacion colectiva;

d) limitacion de la obligacion de entrega de datos a la representacion de los
trabajadores, correspondiendo a la empresa la obligacion de realizar el
diagnostico, que no forma parte de los aspectos que pueden negociarse.
Regulacién que condiciona una ampliacién de su poder factico en la etapa de
diagndstico, con consecuencias en las medidas y acciones a negociar. En este
sentido, la objetividad que debe caracterizar el diagnéstico impide que sea una
labor Unicamente empresarial, porque en ese caso la misma no podra
garantizarse, lo cual no obsta a las partes sociales la posibilidad de alcanzar
acuerdos donde atribuir semejante facultad directamente al empresario®’. Un
ejemplo de buena préactica es el Convenio Colectivo de Quimica, que ha
incorporado una mayor exhaustividad en orden a la obligacion de entrega de

% Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”, cit., pp. 68-70; Valdés
Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva,
cit., pp. 105-107.

% Limitaciones que sistematiza Garrido Jiménez, L., “Los planes de igualdad en las empresas y
su desarrollo en momentos de crisis™, cit., pp. 405-406.

81 A este respecto, véase Serrano Garcia, J. M? “La regulacién convencional del contenido de
los planes de igualdad”, Relaciones Laborales, Vol. I, 2008, p. 1103.
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datos segregados por sexo en todos aquellos ambitos que la Ley Orgénica
3/2007 dispone que han de formar parte de un plan de igualdad;

e) la posibilidad de generar nuevas diferencias o perpetuar modelos de
opresion por parte de las mejoras negociadas en los convenios colectivos, de no
contar los trabajadores con una capacidad negociadora relevante para producir
cambios sustantivos en el modelo de igualdad dentro del &mbito laboral;

f) la tardanza en el desarrollo normativo del distintivo del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion (denominado hoy Ministerio de Empleo y Seguridad
Social y antes Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), como
reconocimiento a las empresas que destaquen por la aplicacién de politicas de
igualdad, que ha terminado viendo la luz dos afios més tarde de su entrada en
vigor, a través del Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, por el que se
regula la concesion y utilizacion del distintivo “lgualdad en la Empresa”;

g) la perpetuacion de la condicion de la mujer como responsable y
beneficiaria de los derechos inherentes a la materia de conciliacion, con
ocasion del contenido de los planes de igualdad respecto de las materias
relacionadas con el tiempo de trabajo y la corresponsabilidad;

h) ausencia de establecimiento de plazos ni formas para la evaluacion
periddica de los planes de igualdad, revelandose insuficiente el solo mandato
de control de los convenios colectivos dentro de su contenido en materia de
igualdad sustantiva;

i) laregulacion por separado de la violencia de género y la igualdad efectiva.
Sistematica que ha profundizado en la disociacion del principio de igualdad
con la violencia de género;

j) la vinculacion de la negociacion con las organizaciones sindicales,
entidades que presentan también carencias en la incorporacion de una
perspectiva de género y desarrollo de politicas de igualdad dentro de su seno;

k) la ausencia real de sanciones efectivas, proporcionadas o disuasorias, asi
como la falta de un registro y control formal de los planes de igualdad,
rebajando su actuacién como verdaderos instrumentos de desarrollo y tutela del
derecho a la igualdad sustantiva.

Aun con todas las limitaciones apuntadas, con caracter general se puede
afirmar que constituye un avance importante el deber que impone la Ley
Orgénica 3/2007 de negociar medidas y planes de igualdad, para abordar las
discriminaciones alli donde tienen un mayor peso especifico, en las empresas.
Plan de igualdad que, en puridad, precisa de una planificacion, no bastando un
mero listado de medidas a cumplir, integrado asi por un conjunto organizado
de clausulas para favorecer la igualdad, que atiende a unas circunstancias
concretas, ordenado en el tiempo y en el espacio, factible y con estrategias y

www.bollettinoadapt.it



Violencia de género y autonomia colectiva: aproximacion desde el ordenamiento espafiol 139

procedimientos que hagan posible su ejecucion para evitar quedarse en una
mera declaracion de intenciones, de modo que las acciones contenidas en los
planes de igualdad, lejos de ser independientes, deben aparecer
interrelacionadas entre si, en aras también de aumentar su eficacia®.

La doctrina ha subrayado — con razdn evidente — el criterio de aplicacion
selectivo y muy restrictivo seguido por el legislador respecto del ambito de
imputacion del deber legal de negociar y aplicar planes de igualdad, cuya
referencia del censo de doscientos cincuenta trabajadores limita su aplicacion a
un grupo muy reducido y poco representativo del tejido empresarial en
Espafia®. Elemento que constituye, en efecto, un motivo de critica. En relacién
con esta cuestion, se ha afirmado como, si bien el criterio adoptado puede ser
discutible desde el punto de vista puramente juridico, responde en verdad a
cierta logica de politica legislativa, ademas de no ser el primer supuesto dentro
de la legislacion laboral donde se establece un tratamiento diferenciado entre
las empresas, segtin el mayor o menor niimero de trabajadores en plantilla®.

En realidad, no es este razonamiento el que se discute. Sencillamente, si se
considera tan ventajosa la elaboracion e implantacion de los planes de
igualdad, no se comprende por qué se deja tanto margen para la voluntariedad,
respecto de todos aquellos supuestos ajenos a las previsiones del articulo 45.2,
3y 4 de la Ley Orgéanica 3/2007. Significativamente, en relacion con aquellas
empresas con menos de doscientos cincuenta trabajadores, esto es, empresas
pequefias 0 medianas, que constituyen la formula mas comin en el mercado
laboral espafiol. En definitiva, se echa en falta alguna garantia legal para esta
igualdad y no discriminacion en empresas pequefias®.

Semejante disefio legal, con el umbral de la obligatoriedad para la elaboracién
del plan de igualdad situado en un censo de doscientos cincuenta trabajadores,
incorpora un alto grado de voluntarismo, dejando la decision de su creacion en
un buen nimero de ocasiones al criterio del empresario, bien que sometida su
libertad a un requisito de obligado cumplimiento, cual es la previa consulta a la

62 En este sentido, véase Serrano Garcia, J. M?, “Contenido de los planes de igualdad”, en
Escudero Rodriguez, R. (Coord.), La negociacién colectiva en Espafia: un enfoque
interdisciplinar, Madrid, Observatorio de la Negociacion Colectiva, Ediciones Cinca, 2008, p.
218.

83 Al respecto, véase Escudero Rodriguez, R., “Planes de Igualdad en la Ley Organica 3/2007,
de igualdad efectiva entre mujeres y hombres™, cit., p. 1017.

® En este sentido, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién
empresarial: analisis de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
cit., pp. 19-20.

% Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de género y su
modelo de proteccién social, cit., p. 107.
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representacion legal de los trabajadores, aunque nada impide que el empleador
decida encauzar la formalizacion del plan a través de la negociacion colectiva,
con la consiguiente observancia de dicho requisito.

Una configuracion que permitird constatar el grado de compromiso e
implicacion empresarial en la lucha contra las discriminaciones, asi como para
la implantacion real y efectiva del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres en la esfera laboral®®. Voluntarismo
que, en cierto modo, se aplica también respecto de las materias laborales que
puede incluir un plan de igualdad. Cuestion de la que se ocupa el articulo 46 de
la Ley Orgéanica 3/2007, sin intencidn de limitar el contenido de los planes, y si
unicamente ofrecer una lista ejemplificativa de aspectos que pudieran ser
objeto del plan®’.

En cualquier caso, se ha precisado con razon cémo, en algunos supuestos,
resultaria incluso contraproducente la inclusién en un plan de igualdad de todas
las medidas previstas a modo de ejemplo en el precepto legal citado®. De igual
forma que se subraya también, acertadamente, la concepcion del plan de
igualdad como un documento proyectado hacia su aplicacion practica, para la
obtencidon de unos resultados determinados en el mismo ambito en el que nace
la organizacion empresarial®®. Reflexion coherente con la exigencia que
contiene la Ley Orgéanica 3/2007, orientada a la elaboracion del plan de
igualdad con un contenido preciso de medidas practicas’.

Y ello, dejando al margen los incumplimientos que puedan tener lugar en
materia de planes de igualdad, como infracciones sujetas a sanciones
administrativas y medidas judiciales, sistematizados entre las hip6tesis de no
adopcion de un plan de igualdad, a pesar de resultar imperativa su elaboracion;
cuando se constate la elaboracion de un plan de igualdad irregular; o de
verificar un incumplimiento de lo contenido en el plan de igualdad, por la no

% A este respecto, véase Otero Norza, L. y Valdés Dal-Ré, F., “Sobre los planes de igualdad”,
cit., p. 82-83; Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la
negociacion colectiva, cit., p. 169-171.

%7 Serrano Garcia, J. M?, “Contenido de los planes de igualdad”, cit., p. 226; “La regulacién
convencional del contenido de los planes de igualdad™, cit., p. 1105. Extensamente, sobre las
materias a tratar dentro del contenido del plan de igualdad, véase Fabregat Monfort, G., Los
planes de igualdad como obligacion empresarial: andlisis de la Ley Orgénica para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, cit., pp. 53 y ss.

%8 Serrano Garcia, J. M?, “Contenido de los planes de igualdad”, cit., p. 227.

% Rodriguez-Safiudo, F., “Elaboracién y aplicacion del Plan de Igualdad en la empresa”, cit., p.
1081.

"0 A este respecto, véase Rodriguez-Safiudo, F., “Elaboracién y aplicacion del Plan de Igualdad
en la empresa”, cit., pp. 1081y ss.
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aplicacion del mismo o la aplicacion de sus medidas en términos distintos de
los pactados’*.

Con independencia de los reparos analizados, el interrogante que podria
introducirse en este punto es, precisamente, si esta misma reflexion resulta
valida en su totalidad para la materia relacionada con la violencia de género.
Esto es, dando por sentado la cobertura social de todo orden que merece
cualquier persona (normalmente mujer) que es objeto de violencia de género,
¢se cumple en verdad la premisa de que en esta materia precisa son las
empresas el lugar donde la violencia de género tiene un mayor peso especifico?
Una respuesta negativa — o cuando menos dubitativa — respecto de la cuestion
que se plantea, pudiera explicar el resultado decepcionante que evidencian los
planes de igualdad en relacion con la materia concreta de la violencia de
género, dando cuenta de un cierto desenfoque del legislador. Por el contrario,
una respuesta positiva a la pregunta formulada — es decir, convenir que las
empresas son el lugar o uno de los lugares donde la violencia de género
adquiere un mayor peso especifico —, asentado por ejemplo en el tratamiento de
la violencia de género dentro de la negociacion colectiva, revelaria
mayormente el fracaso de los planes de igualdad como instrumento efectivo de
regulacion en la materia que nos concierne.

En los epigrafes siguientes, procuraremos incorporar algunas claves que
puedan ayudar a profundizar en esta discusion. No obstante, en lo que nos
interesa particularmente, la concatenacion de las sinergias legales descritas, la
que tiene por objeto responder a la violencia de género (Ley Organica 1/2004)
y la que se proyecta sobre la igualdad efectiva de mujeres y hombres (Ley
Orgénica 3/2007), derivacion ambas de una sensibilidad creciente del
legislador, ha terminado por sentar las bases para la composicion de una
férmula novedosa de lucha contra la violencia de género a través de los planes
de igualdad. Circunstancia que constituye en si misma un elemento claramente
positivo, con independencia del grado de efectividad que alcance después en su
materializacion posterior’?, y al margen también de la caracterizacion que
pueda hacerse del plan de igualdad como instrumento o remedio compensador
de otras carencias anteriores presentes en los ordenes legal o convencional,
respectivamente.

™' En este sentido, véase Fabregat Monfort, G., Los planes de igualdad como obligacién
empresarial: analisis de la Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
cit., pp. 85y ss.

"2 Sobre el resultado empirico de la regulacién de la violencia de género en los planes de
igualdad, extensamente, véase Garcia Quifiones, J. C., “Violencia de género y planes de
igualdad™, cit., pp. 548 y ss.
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3. Laregulacion de la violencia de género en la negociacion colectiva

Analizada la interaccion existente entre la ley, la negociacion colectiva y los
planes de igualdad, en relacion con la respuesta que merece una materia de
tanta trascendencia social como la violencia de género, corresponde avanzar un
paso mas examinando cual ha sido hasta el momento actual el tratamiento
observado en la negociacion colectiva. En efecto, con mayor intensidad si cabe,
respecto de lo que sucede en otras materias dentro del &mbito de las relaciones
laborales, se precisa inexcusablemente la constatacion del estado de situacion,
pasado y presente, compatible con cualesquiera otras consideraciones en el
plano tedrico o de la reflexion juridica™.

Compromiso al que no ha sido ajena la doctrina, bajo distintas perspectivas de
analisis. Entre otras, desde una consideracion de la violencia de género y la
discriminacién como factores de riesgo psicosocial’*; en atencion al papel de la
negociacion colectiva en la lucha contra la discriminacion por razén de género,
asi como respecto de las medidas laborales que recoge la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género’; a partir de la identificacion, prevencion y sancién del acoso sexual en
la negociacion colectiva’®; desde la suma combinada entre el acoso sexual y el

3 A estos efectos, véase Sobrino Gonzélez, G., “Capitulo V1. La violencia de género”, cit., pp.
148 y ss., con ocasion de la creacion de un Observatorio de Igualdad patrocinado por la Unin
General de Trabajadores, donde se analiza una muestra significativa de convenios colectivos y
de planes de igualdad, respectivamente, referidos a empresas de diferente tamafio e
implantacion, tanto a nivel local como estatal, de sectores feminizados y masculinizados, asi
como del sector pablico y privado.

™ En este sentido, véase Pérez Campos, A. I., “Tratamiento convencional de la violencia de
género y la discriminacién como factores de riesgo psicosocial”, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 98, 2012, pp. 207 y ss. También, para un estudio comparado de la
proteccion juridica frente a los riesgos psicosociales en el trabajo, véase Correa Carrasco, M.,
“La proteccion juridica frente a los riesgos psicosociales en el trabajo: estudio comparado”,
Temas Laborales, 113, 2012, pp. 49 y ss. Finalmente, para el analisis de los riesgos
psicosociales en la apreciacion de los tribunales, a partir de la aplicacion de la Directiva
1989/391/CEE, véase Arastey Sahun, M® L., “Los riesgos psicosociales en la apreciacion de los
tribunales: algunas cuestiones sobre la aplicacion practica de la Directiva marco
1989/391/CEE”, Relaciones Laborales, 11, 2012, pp. 85y ss.

> A este respecto, véase Ferradans Caramés, C., “Medidas laborales de la Ley de Proteccién
contra la Violencia de Género y negociacion colectiva”, Revista de Derecho Social, 32, 2005,
pp. 105y ss.

® En este sentido, véase Perez del Rio, T., Fernandez L6pez, F. y Del Rey Guanter, S.,
Discriminacion e igualdad en la negociacion colectiva, Madrid, Instituto de la Mujer,
Ministerio de Asuntos Sociales, 1993, pp. 290 y ss.; De la Fuente Vazquez, D., “Acoso
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acoso moral’”; con la referencia principal del mobbing o acoso moral™; por el
impacto de las politicas de proteccion de la violencia de género sobre el
empleo™; bajo la consideracion de la negociacién colectiva como medida de
tutela antidiscriminatoria®®; con la referencia principal del ordenamiento

sexual”, en Pérez del Rio, T. (Coord.), La discriminacién por razén de sexo en la negociacion
colectiva, Madrid Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1997, pp.
223 y ss.; “Acoso sexual”, en De la Fuente Vazquez, D. (Coord.), Andlisis de la negociacion
colectiva en la Comunidad de Madrid desde la perspectiva de género (revision), Madrid,
Consejeria de Empleo y Mujer, Comunidad de Madrid, 2006, pp. 277 y ss.; Bonino Covas, C. y
Aragdn Medina, J., “La negociacién colectiva como instrumento para la igualdad laboral entre
mujeres y hombres”, Coleccion Informes Estudios, Serie Relaciones Laborales, 55, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pp. 136 y ss.; Fernandez Martinez, C.,
“Experiencia de negociacion colectiva del protocolo para el procedimiento y tratamiento de los
casos de acoso sexual”, en Sanchez Pérez, J. (Coord.), Aproximacién interdisciplinar al
conflicto y a la negociacién, Céadiz, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz,
2005, p. 301 y ss.; Agra Viforcos, B., La mujer en la relacion colectiva del trabajo, Ledn,
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Ledn, 2005, pp. 331 y ss.; Alfonso
Mellado, C. L. y Salcedo Beltradn, C., “Negociacion colectiva y acoso en el trabajo”, en
Fabregat Monfort, G. (Dir.), Acoso moral, sexual y por razén de sexo en el trabajo: un
tratamiento integral, Albacete, Bomarzo, 2012, pp. 39 y ss.; Serrano Garcia, J. M3
“Tratamiento del acoso sexual en la negociacion colectiva”, Revista de Derecho Social, 22,
2003, p. 209 y ss.; Merino Segovia, A., “lgualdad de género y tutela de la mujer trabajadora en
la negociacién colectiva”, Revista de Derecho Social, 20, 2002, pp. 226 y ss.; Serrano
Arglello, N., “Dificultades para reconocer la presencia de acoso discriminatorio. El frecuente
ejemplo del acoso por razon de sexo”, Revista Aranzadi Social Doctrinal, 7, Noviembre-2011,
pp. 87 y ss.

" A este respecto, véase Bravo Santamaria, S., “Algunas consideraciones sobre la situacion
actual de los derechos fundamentales y determinadas limitaciones. Especial referencia al acoso
moral”, en Salinas Molina, F. y Moliner Tamborero, G. (Dirs.), La proteccion de derechos
fundamentales en el orden social, Centro de Documentacion Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, XX1-2003, pp. 228 y ss.; Fabregat Monfort, G.,
La obligacién empresarial de tutela frente al acoso laboral en la empresa, Albacete, Bomarzo,
2011, pp. 33 y ss.; Alfonso Mellado, C. L., “Acoso moral, sexual y por razén de sexo en el
ambito laboral”, en Fabregat Monfort, G. (Coord.), Mujer y Derecho (Jornada de Igualdad de
la Facultad de Derecho Universitat de Valéncia), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 147 y
SS.

"8 De la Fuente Vazquez, D., “Acoso moral o mobbing”, en De la Fuente VVazquez, D. (Coord.),
Analisis de la negociacién colectiva en la Comunidad de Madrid desde la perspectiva de
género (revision), Madrid, Consejeria de Empleo y Mujer, Comunidad de Madrid, 2006, p. 309
Yy SS.

™ Lépez arranz, M* A. y Lépez Coira, J., “El impacto de las politicas de proteccién de la
violencia de género sobre el empleo”, en Cabeza Pereiro, J. y Fernandez Prol, F. (Coords.),
Politicas de Empleo, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, p. 299 y ss.

8 En este sentido, véase Fabregat Monfort, G., “La negociacién colectiva como medida de
tutela antidiscriminatoria: planes de igualdad y otras medidas para alcanzar la igualdad real”,
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comunitario®™; desde el estudio de los planes de igualdad como herramienta
para la prevencién del acoso sexual y el acoso por razén de sexo®; por la
consideracién subjetiva de las mujeres extranjeras victimas de violencia de
género®; con el referente de la igualdad de oportunidades mediante una
perspectiva comparada de las experiencias europeas de negociacion colectiva®;
para el analisis de las repercusiones practicas de la violencia machista en las
prestaciones por supervivencia®™; o sobre las repercusiones de la violencia de
género en las normas laborales®®.

Sistematizamos nuestro estudio a partir de cuestiones como la acreditacion de
la condicion de victima, junto con el juego que ofrecen las distintas
instituciones laborales de proteccién de la victima dentro de los convenios
colectivos, significadamente, por alusion a la ordenacion del tiempo de trabajo,
el traslado de la victima, la excedencia y la extincion de la relacion laboral.
Para finalizar con una reflexion conclusiva sobre el grado de desarrollo
alcanzado a nivel convencional respecto de las medidas de tutela para la mujer
victima de violencia de género.

Un examen condicionado, en cualquier caso, por dos circunstancias previas,
relacionadas entre si, que conviene sefialar. En primer lugar, el tratamiento
dado a la violencia de género en la negociacién colectiva ofrece un escenario
“previsible”, de asociar semejante calificativo de previsibilidad con un sesgo
insatisfactorio, con independencia del nivel convencional de que se trate —
convenios de sector o convenios de empresa —, y al margen también de otros

en Fabregat Monfort, G. (Coord.), Mujer y Derecho (Jornada de Igualdad de la Facultad de
Derecho Universitat de Valéncia), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 137 y ss.

81 A este respecto, sobre la referencia principal del Acuerdo Marco Comunitario para la gestion
del acoso y violencia en el trabajo, véase Molina Navarrete, C., El Acuerdo Marco
Comunitario para la gestion del acoso y violencia en el trabajo, Albacete, Bomarzo, 2008, pp.
69y ss.

8 En este sentido, véase Bustamante Ruano, M?* A., “Los planes de igualdad de las empresas
como herramienta para la prevencion del acoso sexual y el acoso por razon de sexo”, cit., pp.
3lyss.

8 Benlloch Sanz, P., “Mujeres extranjeras victimas de la violencia de género: una
recapitulacion critica de las politicas y normativa de extranjeria”, Revista del Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 100 Bis, 2012 (Ejemplar dedicado a: Migraciones internacionales),
pp. 141y ss.

% Weiler, A., “Equal opportunities and collective bargaining: european experiences”,
Comparative Labor Law & Policy Journal, Vol. 21, 3, 2000, pp. 591 y ss.

% En ese sentido, véase Selma Penalva, A., “Violencia machista y prestaciones por
supervivencia. Repercusiones practicas”, Revista de Derecho Social, 60, 2012, pp. 83 y ss.

8 Selma Penalva, A., “Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales”,
Actualidad Laboral, 9, Mayo 2011, pp. 1040 y ss.; “Incidencia de la violencia de género sobre
las normas laborales”, Actualidad Laboral, 18, Octubre 2011, pp. 2188 y ss.
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elementos como una preponderancia de empleo masculino o femenino en el
ambito funcional.

En segundo lugar, ese estado de insatisfaccion puede venir condicionado,
asimismo, por la existencia de un tercer referente de regulacion, ademas de la
ley y el convenio colectivo, como es el plan de igualdad. Instrumento, este
ultimo, que puede contribuir a rebajar el grado de compromiso de las partes a
la hora de negociar un convenio colectivo, cuyo efecto positivo 0
distorsionador, segin qué casos, dependera del nivel de implicacién asumido
después por el empresario, para el supuesto de materializarse efectivamente el
plan de igualdad, bien por voluntad propia bien por imposicion legal.

3.1. Una premisa previa: insatisfaccion por el nivel de compromiso
alcanzado

Como avanzabamos en lineas anteriores, con caracter general, la negociacion
colectiva no ha asumido en materia de violencia de género todo el
protagonismo que cabria esperar, a partir de la invitacion que ofrece la Ley, y
en sintonia también con la funcion complementaria que estan llamados a
desempefiar los planes de igualdad®’. Afirmacion poco halagiiefia que no se
corresponde, sin embargo, con una aproximacién mas o menos intuitiva.

Bien al contrario, el examen de los convenios colectivos, pretéritos y vigentes,
revela como un porcentaje significativo de los mismos han carecido — y
carecen — de cualquier referencia a la violencia de género. Conclusion
extensiva tanto para los convenios sectoriales como respecto de los convenios
de empresa, en una proporcién que podria rondar aproximadamente la mitad de
los convenios para ambos niveles®. Un resultado que justificaria por si sola la
rabrica que da titulo al presente epigrafe, en relacion con la insatisfaccion ante
el nivel de compromiso alcanzado por la negociacion colectiva respecto de una

8 Sobre las funciones de la negociacion colectiva en la erradicacion de la violencia de género,
vease Lousada Arochena, J. F., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de
género en la relacion de pareja”, Revista Poder Judicial, 88, 2009, pp. 283 y ss.

8 En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia de género y derecho del trabajo: estudios actuales sobre
puntos criticos, Madrid, La Ley, 2012, pp. 475 y ss., cuando corrobora que, sobre una muestra
de 89 convenios sectoriales, 47 de esos convenios colectivos no aluden en modo alguno a la
violencia machista; conclusion que se reitera igualmente respecto de los convenios de empresa,
de forma que, de los mas de 100 convenios de empresa analizados, son mas de 60 los que
guardan un absoluto silencio.
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materia de tanta sensibilidad social como la que constituye nuestro objeto de
estudio. Omisidn que bien mereceria calificarse de “silencio estruendoso”.

En relacién con los convenios colectivos de sector que integran ese listado
negativo, resultan llamativas, por ejemplo, la falta de menciones al principio de
igualdad de trato por razon de sexo, 0 a la composicion paritaria de las
comisiones negociadoras de los propios convenios; silencios que, otras veces,
toman forma mediante la desvinculacion entre el principio de igualdad y la
violencia de género, o cuando se proyecta el tratamiento del acoso sexual como
manifestacion de la violencia sexista dentro del &mbito profesional, en lugar de
la esfera intima de la persona®. Expresiones singulares de desafeccién que
manifiestan, cada una a su modo, esa carencia de interiorizacion acerca del
significado y de la trascendencia de la violencia de género.

Por su parte, si se fija la atencion sobre los convenios sectoriales que si
contienen alguna mencion en esta materia, la doctrina advierte una progresion
positiva, sefialadamente, respecto de aquellos publicados a partir de 2009. Esto
es, pasados cinco afios de la entrada en vigor de la Ley 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género,
donde se constata un tratamiento bastante elaborado en materia de conciliacion
de la vida familiar y laboral, asi como la inclusién puntual de protocolos sobre
el acoso, por mas que persista una cierta resistencia a consignar la expresion
“violencia™®.

Sin abandonar todavia los convenios colectivos de sector, se plantea el grado
de influencia, determinante o no, que tiene el &mbito funcional del convenio de
que se trate en aras de condicionar el contenido del convenio respectivo, en
relacién con una materia como la violencia de género. Podria imaginarse, en
efecto, que aquellos &mbitos con mayor presencia femenina pudieran ser mas
proclives, tendencialmente, a regular las cuestiones relacionadas con la citada
tematica. Asi sucede, por ejemplo, con la industria textil, la confeccién, el
cuero y el calzado, la industria quimica, los productos farmacéuticos y los
plasticos. Sin embargo, semejante vinculacion se desmiente acto seguido
cuando se constata la existencia de otros muchos sectores con presencia
mayoritaria de ocupacion femenina cuyos convenios colectivos carecen de
referencias significativas a este respecto, en alusion a sectores como el deporte
—también el deporte especificamente femenino —, la ensefianza o la
alimentacion™.

8 Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva™, cit., pp. 475-476.

% Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., p. 477.

%L A este respecto, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., pp. 477-478.
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Falta de correspondencia que se reafirma, igualmente, cuando se constatan
convenios de sectores masculinizados donde no existe un tratamiento
especifico de la violencia de género, como sucede, por ejemplo, con el del
transporte, el taurino, la metalurgia, madera, corcho, papel y artes graficas. Si
bien otros ambitos funcionales, con predominio igualmente masculino, como
las pastas, el papel y el carton madera — perteneciente al sector del corcho,
papel y artes gréaficas —, o la construccion, si incluyen entre su contenido
referencias alusivas a la violencia de género®,

El resultado descrito pudiera tener una dificil lectura si no fuera porque la
explicacion estd, precisamente, en la ausencia de explicacion, o si se quiere, en
esa falta de sistematica. Esto es, el &mbito funcional mas o menos feminizado o
masculinizado no resulta determinante para advertir un tratamiento cualificado
por parte de los convenios sectoriales en relacion con aquellas cuestiones
vinculadas, directa o indirectamente, con la violencia de género®.

Por lo que respecta a los convenios de empresa, como se indicaba, cuando
menos desde una perspectiva cuantitativa, la situacion no es muy distinta de los
convenios sectoriales sobre el grado de desafeccion hacia la violencia de
género, como demuestra el dato de que alrededor de la mitad de los convenios
a nivel empresarial no contienen ninguna alusion en la materia®.

Similitudes en el apartado cuantitativo que se irradian también en el aspecto
cualitativo, de manera que, como sucedia en los convenios de sector, tampoco
aqui resulta posible establecer una relacion clara de causa efecto entre el grado
de sensibilizacién convencional en materia de violencia de género y el ambito
funcional a partir de una preponderancia de empleo masculino o femenino. En
definitiva, lo mismo que acontecia en el supuesto de los convenios de sector,
también a nivel de empresa se constata la existencia de convenios que
confirmarian la tendencia descrita, si bien existen otros que la desmienten de
forma mas o menos contundente®™. Se corrobora entonces la ausencia de una

% En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., p. 479.

% Cfr. Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., pp. 479-480,
en relacion con las posibles justificaciones que pudieran estar detrds del resultado descrito,
aparentemente asistematico, por referencia al tejido empresarial mayoritario en el sector
funcional o a la composicion de la comision negociadora.

% En este sentido, sobre una muestra que supera los 100 convenios colectivos de empresa,
véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., pp. 480 y ss.
% Para un estudio detallado de los pormenores que subyacen a esa asistematicidad que se
describe, considerando el resultado que arroja el analisis empirico de mas de 100 convenios
colectivos de empresa, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion
colectiva”, cit., pp. 480 y ss.
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disparidad de resultados apreciable entre el analisis de los convenios sectoriales
y los convenios de empresa en la regulacion de la materia que analizamos.
Desde esa perspectiva, la falta de tratamiento diferenciado por niveles
convencionales en relacion con la violencia de género, segun que se trate de
convenios sectoriales y convenios de empresa, de un lado, sumado a la
ausencia de diferencias significativas asimismo entre los convenios colectivos
— sectoriales y de empresa — con un ambito funcional preponderantemente
masculino o femenino, de otro lado, puede interpretarse como una constatacion
empirica en orden a que los convenios colectivos no han terminado de asumir
el papel que les corresponderia “idealmente” en materia de violencia de género.
O expresado en otros términos, la negociacion colectiva, al dia de hoy, no ha
interiorizado con la intensidad que seria deseable su papel determinante para la
regulacién de una materia con tanta sensibilidad social.

Una falta de sistematica que se proyecta también, en el apartado formal, como
demuestra la configuracion heterogénea empleada por los distintos convenios
colectivos — de sector y de empresa — cuando regulan materias conectadas,
directa o tangencialmente, con la violencia de género®. Asi por ejemplo,
dentro de los convenios de sector, convenios que dedican un Unico articulo de
cara a la regulacion de la materia; convenios que utilizan preceptos diversos
para regular de manera individual cada una de las instituciones afectadas;
convenios que utilizan la técnica de la remisién legal bajo distintas formulas,
explicita e implicita; convenios que desplazan a una disposicién adicional la
regulacién de la proteccién de la victima; desplazamiento que, en otras
ocasiones, se materializa asimismo hacia un anexo del propio convenio.
Tratamiento dispar que obedeceria, como ha interpretado la doctrina, méas a una
cuestion de estilo y de connivencia con la opinién mayoritaria de la sociedad,
que a una verdadera conviccion sobre la repercusion de la violencia sexista en
la relacion laboral®”.

Semejante observacion resulta acertada, si bien es arriesgado defender
conclusiones especificas para la materia de violencia de género, de asentarse
precisamente en esa ausencia de coherencia formal, advertido que dicha falta
de homogeneidad constituye una pauta habitual en la regulacion de la mayoria
de materias con presencia mas o menos extendida en la negociacion colectiva.
Afirmacion doctrinal que pudiera interpretarse, asimismo — y también asi seria

% para un analisis exhaustivo acerca del tratamiento formal que refieren los distintos convenios
colectivos — sectoriales y de empresa — con ocasion de la regulacion de aquellas materias
relacionadas con la violencia de género, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y
negociacion colectiva”, cit., pp. 486 y ss.

% Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., p. 487.
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defendible —, en el sentido de que la trascendencia inherente a la materia que
analizamos mereceria una mayor cohesion en el apartado formal. Progresion
que revelaria, en efecto, la sensibilidad asi como la aprehensién previa de su
importancia por las partes negociadoras de los convenios colectivos.

Falta de univocidad que se traslada también al plano terminolégico, con
utilizacion de expresiones diferentes como «proteccion contra la violencia de
género», «proteccién de las victimas de la violencia de género», «proteccion de
la mujer trabajadora victima de violencia de género», «derechos laborales de
las trabajadoras victimas de la violencia de genero» o «violencia de genero»,
por més que la mayoria de las veces esas normas convencionales reproduzcan
total o parcialmente el contenido de la norma legal®. No obstante, conviene
advertir que semejante heterogeneidad en relacion con la terminologia
empleada por los distintos convenios colectivos puede no resultar neutral,
como corresponde al contexto del lenguaje juridico.

Peligro que tiene una proyeccion particular en la materia que analizamos,
constatado el cuidado especial que debe poner la negociacion colectiva a
efectos de no crear nuevos derechos en favor de las victimas, cuyas
repercusiones puedan exceder el &mbito del convenio colectivo de que se trate,
sobre todo, en aquellas hipotesis donde no exista la correspondiente prevision
dentro del texto legal aplicable. En lo que nos afecta particularmente, la Ley
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, como tendra ocasion de desarrollarse con algin ejemplo
concreto en los epigrafes posteriores.

Por su parte, el tratamiento heterogéneo que evidencian los convenios
sectoriales en relacion con la regulacion formal de la violencia de género, con
las particularidades que se han enumerado, se reproduce asimismo con
parecido grado de diversidad — si se quiere, con similar falta de sistemética — a
nivel de los convenios de empresa, como ha tenido ocasion de constatar la
doctrina a partir de las evidencias empiricas®®.

En cualquier caso, el estudio de la configuracion formal que siguen los
convenios colectivos, aunque sea para constatar la ausencia de una sistematica
mas o menos definida dentro de la regulacion convencional, tiene utilidad
cuando de la misma pueden extraerse conclusiones véalidas en forma de

% En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., pp. 488-489.
% A este respecto, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., pp. 492 y ss.
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consejos, mejoras o buenas practicas para su articulacién futura'®. Méaxime,
cuando ese beneficio puede extrapolarse hacia la practica totalidad de las
materias con una presencia real o potencial en la negociacion colectiva.

3.2. Acreditacion de la condicion de victima de violencia de género en
el contexto de la negociacion colectiva

La acreditacion de la condicion de victima de violencia de género es objeto de
regulacion en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, bajo una lectura restrictiva.
Normalmente, mediante la orden de proteccion y, con caracter excepcional, a
través del informe del Ministerio Fiscal. Asi se deduce del articulo 23 cuando,
bajo la rabrica de Acreditacion de las situaciones de violencia de género
ejercida sobre las trabajadoras, alude expresamente a la orden de proteccion a
favor de la victima para acreditar las situaciones de violencia que dan lugar al
reconocimiento de los derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social
regulados en el Capitulo Il del citado Texto legal. Si bien, en clave
excepcional, se contempla asimismo como titulo de acreditacion de esa
situacion, en efecto, el informe del Ministerio Fiscal, con indicacion de la
existencia de indicios acerca de que la demandante es victima de violencia de
género, hasta tanto se dicte la orden de proteccion®.

En determinadas ocasiones, como ha subrayado la doctrina, las Comunidades
Auténomas, a través de su normativa correspondiente, siempre con el limite
infranqueable de las competencias que tienen atribuidas, disponen la
ampliacién del elenco de actos juridicos con validez para acreditar semejante

condicién de victima de violencia de género®.

100 En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., p. 495. Mas genéricamente, sobre las buenas practicas y la negociacion colectiva, véase
Lépez Lopez, J., “Buenas précticas y la negociacion colectiva”, Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, 102, Civitas, 2000, pp. 325y ss.

101 En relacién con la acreditacion de la condicién de victima de violencia de género como
requisito necesario para ser titular de los derechos laborales reconocidos en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género,
véase 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, 153, 2012, pp. 155 y ss.; Carrascosa Bermejo, D., “Andlisis critico de los derechos
laborales y de Seguridad Social de las victimas de violencia de género: una aproximacion
practica”, Revista de Derecho Social, 55, 2011, pp. 61y ss.

192 Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva™, cit., p. 471.
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Con independencia de semejante eventualidad, desde la referencia principal
que contiene el articulo 23 de la Ley Organica 1/2004, en el ambito de la
negociacion colectiva son escasos los convenios de sector que abordan la
cuestion — y mucho menos los de empresa —, con una remision al tenor que
contiene el precepto legal citado'®. No obstante, para el caso, ciertamente
excepcional, de que algun convenio colectivo —los menos — contenga un
tratamiento menos restrictivo o més flexible en relacion con la acreditacion de
la condicion de victima, el problema puede venir de cara a la concesion de la
prestacion por desempleo por parte del Servicio Publico de Empleo Estatal
cuando la victima ha optado por la suspension (articulo 45.1.n) del ET) o la
extincion del contrato (articulo 49.1.m) del ET), para el supuesto de entender
que la victima no se encuentra en la situacion legal de desempleo que regula el
articulo 208.2 de la Ley General de la Seguridad Social'®.

3.3. Instituciones laborales para la proteccion de la victima de
violencia de género

Corresponde ahora analizar el tratamiento, ciertamente desigual, que han
merecido, en el ambito de la negociacion colectiva, las principales instituciones
laborales para la proteccion de la victima de violencia de género, segun lo
dispuesto en la Disposicion Adicional Séptima de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, en alusiéon a la ordenacion del tiempo de trabajo, el traslado de la
victima, la excedencia y la extincion de la relacion laboral, a partir de la
regulacion que contienen, respectivamente, los articulos 37.7 del ET
(ordenacion del tiempo de trabajo), 40.3 bis del ET (traslado de la victima),
45.1.n) y 48.6 del ET (excedencia)'® y 49.1.m) del ET (extincién de la relacién
laboral).

103 A este respecto, véase Pérez Campos, A. I., “Tratamiento convencional de la violencia de
género y la discriminacion como factores de riesgo psicosocial”, cit., p. 210-211. También,
sobre las insuficiencias que manifiesta la negociacion colectiva en el apartado conceptual,
dentro del contexto de la violencia de género, véase Pérez del Rio, T., La violencia de género
en el &mbito laboral: El acoso sexual y el acoso sexista, Albacete, Bomarzo, 2009, pp. 99y ss.
104 En este sentido, para un mayor desarrollo de las cuestiones apuntadas, véase Ferreiro
Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., pp. 471 y ss.

195 En relacién con las distintas manifestaciones de la violencia de género en el marco del
contrato de trabajo, véase Lousada Arochena, J. F., “Aspectos laborales y de Seguridad Social
de la violencia de género en la relacidn de pareja”, cit., pp. 270 y ss.
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Todo ello, en paralelo con la instauracion de determinadas medidas de accion
positiva, donde se aprecian resultados loables en materias como los permisos
para la asistencia durante la jornada laboral a los servicios correspondientes,
previa acreditacion de la condicion de victima de violencia de género, si bien
en ocasiones se silencia el caracter remunerado o no de este tipo de permiso; la
preferencia de la victima de violencia de género para la eleccion del periodo de
disfrute de vacaciones; medidas de contenido econoémico, como ayudas para
cubrir gastos de traslado de la victima, concesion de préstamos a bajo interés,
ayudas para la compra o adquisicion de vivienda o en materia de proteccion
social complementaria; medidas en especie, como el ofrecimiento de
proteccion integral mediante asistencia sicoldgica, médica o juridica; oferta de
acciones formativas especificas; o el asesoramiento para una futura
recolocacion. Medidas de accion positiva que, sin embargo, tienen solo una
presencia puntual y no generalizada en el panorama de los convenios

colectivos'®.

3.3.1. Ordenacién del tiempo de trabajo

La version vigente del articulo 37.7 del ET, segln la redaccion dada por el
numero dos de la Disposicion Final Decimoquinta de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, refiere el
derecho de los trabajadores que tengan la consideracion de victimas de
violencia de género o de victimas del terrorismo, para hacer efectiva su
proteccién o su derecho a la asistencia social integral, a la reduccion de la
jornada de trabajo con disminucién 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 ordenacién del tiempo de trabajo que se

utilicen en la empresa'®’.

196 para un desarrollo de las medidas de accién positiva novedosas, a partir del contenido que
expresan una muestra amplia de convenios colectivos analizados, véase Ferreiro Regueiro, C.,
“Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., pp. 507 y ss. También en relacién con
propuestas y articulacion de medidas de accién positiva, véase Pérez Campos, A. I.,
“Tratamiento convencional de la violencia de género y la discriminacién como factores de
riesgo psicosocial”, cit., pp. 219 y ss.; Agra Viforcos, B., La mujer en la relacion colectiva del
trabajo, cit., pp. 310 y ss.

197 gobre el derecho a la reduccién o a la reordenacion del tiempo de trabajo, véase Lousada
Arochena, J. F., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la
relacion de pareja”, cit., pp. 272 y ss.; Pérez Campos, A. I., “Tratamiento convencional de la
violencia de género y la discriminacién como factores de riesgo psicosocial”, cit., p. 211 y ss.;
Ferradans Caramés, C., “Medidas laborales de la Ley de Proteccién contra la Violencia de
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Derechos todos que podran ejercitarse, como expresa el parrafo segundo del
precepto legal citado, segun los términos que se establezcan para estos
supuestos concretos, bien en los convenios colectivos bien en los acuerdos
entre la empresa y los representantes de los trabajadores, o conforme al
acuerdo entre la empresa y los trabajadores afectados. Por méas que, en su
defecto, para el caso de que no exista ninguna prevision bajo cualesquiera de
las posibilidades enumeradas, la concrecion de esos derechos correspondera al
propio trabajador, con aplicacién no obstante de las reglas establecidas en el
apartado anterior, esto es, el articulo 37.6 del citado Texto legal, incluidas las
relativas a la resolucion de discrepancias.

La lectura del precepto de referencia sugiere alguna reflexion. Por ejemplo, no
parece adecuada la equiparacion “por acumulacion” que incluye el articulo
37.7 del ET, cuando extiende los derechos enumerados para la ordenacion del
tiempo de trabajo, indistintamente, entre los trabajadores que ostenten,
respectivamente, esa consideracion como victimas de violencia de género, de
un lado, y como victimas del terrorismo, de otro lado. Derechos que se
vinculan tanto con la efectividad de la proteccién asi como con el derecho a la
asistencia social integral. Una objecion que se sustenta, no porque cualquiera
de los dos colectivos citados carezca de razones para ser acreedor a los
beneficios que previene la norma, segun los términos que se han visto, sino,
justamente al contrario, porque la situacion inherente a cada uno de esos
colectivos los cualifica para ser objeto de una regulacion individualizada. Y
asi, su valoracion respectiva por el legislador deberia traducirse en previsiones
ad hoc para los trabajadores incluidos dentro de un colectivo u otro, ya sea bajo
esa consideracion como victimas de violencia de género ya sea como victimas
del terrorismo.

Por otro lado, resulta llamativa asimismo la precision que contiene el propio
articulo 37.7 del ET, dentro del inciso final de su parrafo segundo, con esa
mencion “genérica” a la aplicacién de las reglas establecidas en el articulo 37.6
del citado Texto legal respecto a la concrecién de los derechos que enumera el
precepto en su parrafo primero. Prevision que, sin embargo, se acompafia,

Género y negociacion colectiva”, cit., pp. 110 y ss.; Sobrino Gonzélez, G. M?, La proteccion
laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 90
y ss.; Peran, S., “Gender-basex violence and work. Evidence from Spain”, AA. VV.: Gender
Equality in the European Union. Comparative Study of Spain and lItaly, Cizur Menor
(Navarra), Editors R. Quesada, R. Bortone y S. Peran, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pp.
329 y ss.; Garcia Romero, B., “La violencia de género desde la perspectiva del derecho del
trabajo y de la Seguridad Social”, Revista Aranzadi Social Doctrinal, 11, Marzo-2012, p. 123y
ss.; Carrascosa Bermejo, D., “Analisis critico de los derechos laborales y de Seguridad Social
de las victimas de violencia de género: una aproximacion préctica”, cit., p. 67 y ss.
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adicionalmente, de una apelacion “explicita” reiterando idéntico criterio — esto
es, aplicacion de las reglas que contiene el articulo 37.6 del ET — en materia de
resolucion de discrepancias. Todo ello, claro estd, siempre en defecto de que el
ejercicio de los derechos que enumera el parrafo primero del articulo 37.7 del
ET, no haya sido objeto de un desarrollo especifico en los convenios colectivos
0 en los acuerdos entre la empresa y los representantes de los trabajadores, o
conforme al acuerdo entre la empresa y los trabajadores afectados. Una
puntualizacion que denota, en efecto, la voluntad de no dejar abierto ningun
margen de interpretacion en una cuestion “sensible” como son las reglas
aplicables para la resolucion de discrepancias de cara al ejercicio de los
derechos enumerados.

En cualquier caso, el celo del legislador estaria justificado cuando se constata
que la llamada efectuada a la negociacion colectiva para determinar cuestiones
de derecho sustantivo en relacion con aquellas variantes posibles para reducir
la jornada y con qué efectos, o sobre las distintas formulas para adaptar el
horario, asi como respecto a la eventual materializacion de esa flexibilizacion,
termina concretandose en buena parte de los convenios colectivos con una
mera reproduccion literal del precepto estatutario, sin aportar por tanto ninguna
novedad resefiable’®. Todo ello, a salvo alguna excepcién puntual pero
meritoria, como la atribucion al acuerdo individual entre la trabajadora, asistida
si asi lo quiere por los representantes de los trabajadores, y la empresa respecto
a la fijacion del derecho de que se trate, o por alusion a la intervencion
obligatoria de esos representantes'®’; ademés de cuestiones vinculadas con la
reduccion de la jornada, duracion o mantenimiento de la reduccion de jornada,
reduccion proporcional del salario inherente a la reduccion de jornada, o el
derecho de la trabajadora victima de violencia de género a la adaptacién del

horario™*°.

3.3.2. Traslado de la victima
Por su parte, en relacion con el traslado de la victima, el articulo 40.3 bis del

ET, en su redaccién vigente segun el nimero tres de la Disposicion Final
Decimoquinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la

108 A este respecto, con el refrendo que ofrece el anélisis empirico, véase Ferreiro Regueiro, C.,
“Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., pp. 498 y ss.; Sobrino Gonzalez, G. M?, La
proteccion laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, cit., p. 103.

199 Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., p. 499.

19 En este sentido, véase Sobrino Gonzalez, G. M? La proteccion laboral de la violencia de
género: déficits y ventajas, cit., p. 103 y ss.
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reforma del mercado laboral, refiere el 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, respecto de
aquellos trabajadores que tengan la consideracion de victimas de violencia de
género o de victimas del terrorismo, que se vean obligados a abandonar el
puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus servicios, a
efectos de garantizar su protecciébn o su derecho a la asistencia social
integral .

Cabria reproducir nuevamente en este apartado el argumento esgrimido en el
epigrafe anterior con ocasién de la ordenacion del tiempo de trabajo, sobre las
reservas que nos merece esa regulacion comun o indiferenciada para los
trabajadores que tienen, respectivamente, consideracion de victimas de
violencia de género y de victimas del terrorismo. Bajo esa idea de que la
especialidad inherente a cada uno de los colectivos citados requeriria una
regulacion legal igualmente especifica.

Al margen de esta precision, prosigue el precepto — péarrafo segundo —
refiriendo la obligacion empresarial de comunicar a los trabajadores las
vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el
futuro. Para, a continuacion — ya en el parrafo tercero —, sefialar cémo el
traslado o el cambio de centro de trabajo tendra una duracién inicial de seis
meses, durante los cuales la empresa viene obligada a reservar el puesto de
trabajo que ocupaban anteriormente los trabajadores. De forma que, terminado
ese periodo, los trabajadores pueden optar entre el regreso a su puesto de
trabajo anterior o la continuidad en el nuevo. Supuesto, este ultimo, que
determina el decaimiento de la citada obligacion de reserva — parrafo cuarto.

En este sentido, llama la atencion la fijacion por la norma de un plazo tasado de
duracién inicial para el traslado o el cambio de centro de trabajo, cuantificado
en esos seis meses como se ha tenido ocasién de sefialar. Periodo que,
dependiendo de las circunstancias que concurran en cada hipdétesis, pudiera
resultar inadecuado, por defecto o por exceso. De este modo, tal vez pudiera
haberse sustituido semejante prevision por alguna otra referencia, objetiva pero
mas flexible, que garantizara mejor ese equilibrio entre el margen de

11 En relacion con la regulacion legal del traslado o el cambio de centro de trabajo solicitado
por la trabajadora victima de violencia de género, véase Sobrino Gonzédlez, G. M? La
proteccion laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, cit., pp. 107 y ss.; Garcia
Romero, B., “La violencia de género desde la perspectiva del derecho del trabajo y de la
Seguridad Social”, cit., p. 125; Faraldo Cabana, C., “El derecho de las trabajadoras victimas de
violencia de género al cambio de lugar de trabajo y a la movilidad geogréfica”, cit., p. 147 y
ss.; Carrascosa Bermejo, D., “Analisis critico de los derechos laborales y de Seguridad Social
de las victimas de violencia de género: una aproximacion préctica”, cit., pp. 68 y ss.
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previsibilidad que precisa el empresario para una gestion ordenada de los
recursos humanos, de un lado, y la efectividad en la proteccion o en el derecho
a la asistencia social integral que se reconoce para los trabajadores que tengan
la consideracion como victimas de violencia de género o de victimas del
terrorismo, respectivamente, cuando se vean obligados al abandono del puesto
de trabajo en la localidad donde venian prestando sus servicios.

Advertido que, como indica el precepto en su cuarto y ultimo parrafo,
terminado ese periodo de seis meses, los trabajadores vienen facultados —en
verdad obligados — para optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior o
la continuidad en el nuevo, de manera que la apuesta por esta ultima opcion
determina la finalizacion de la obligacion de reserva por parte del empresario.
Margen de flexibilidad que, de otra parte, podria aportar la negociacion
colectiva, si no fuera porque tampoco en esta materia concreta los resultados
empiricos ofrecen demasiados argumentos para el optimismo*?, constatada esa
tendencia a reproducir el tenor del texto legal**®. De igual forma que quedarfa
también en el debe de los convenios colectivos contribuir a minimizar los
efectos negativos de algunas lagunas que contiene el precepto de referencia,
articulo 40.3 bis del ET, por ejemplo, en orden a determinar la solucion
aplicable en aquellos supuestos de ausencia de vacantes''*; la determinacion
del procedimiento previo a la toma de la decision; o cuestiones aparentemente
mas contingentes, pero no por ello irrelevantes, como la imputacion de los

gastos de traslado™™.

112 gobre el resultado que arroja la negociacion colectiva en materia de traslado de la victima,
véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, cit., pp. 500 y ss.;
Pérez Campos, A. I., “Tratamiento convencional de la violencia de género y la discriminacion
como factores de riesgo psicosocial”, cit., pp. 213 y ss.; Ferradans Caramés, C., “Medidas
laborales de la Ley de Proteccién contra la Violencia de Género y negociacion colectiva™, cit.,
pp. 112 y ss.; Sobrino Gonzalez, G. M? La proteccion laboral de la violencia de género:
déficits y ventajas, cit., pp. 121y ss.

13 pérez Campos, A. I, “Tratamiento convencional de la violencia de género y la
discriminacion como factores de riesgo psicosocial”, cit., p. 213; Sobrino Gonzalez, G. M? La
proteccion laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, cit., p. 121.

114 En relacién con las distintas cuestiones problematicas que giran entorno a las vacantes,
véase Ferradans Caramés, C., “Medidas laborales de la Ley de Proteccién contra la Violencia
de Género y negociacion colectiva”, cit., pp. 113 y ss.

15 En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., p. 500-502; Lousada Arochena, J. F., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la
violencia de género en la relacion de pareja”, cit., pp. 274-275.
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3.3.3. Excedencia

El articulo 45.1.n) del ET refiere la posibilidad de suspender el contrato de
trabajo «Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su
puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género».
Apartado éste incorporado en su dia, entre el listado de causas que facultan la
suspension del contrato de trabajo, con ocasion del numero tres de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

Una prevision que debe ponerse en relacion, a su vez, con lo dicho en el
articulo 48.6 del ET, cuando limita la duracion inicial del periodo de
suspension a seis meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial
resultase que la efectividad del derecho de proteccion de la victima requiriese
la continuidad de la suspensién, en cuyo caso el Juez queda facultado para
prorrogar la suspension por periodos de tres meses, con un maximo de
dieciocho meses. Apartado que incorpora, en esta ocasion, el nimero cuatro de
la citada Disposicién Adicional Séptima de la Ley Organica 1/2004°,
Nuevamente Ilama la atencién la relativa rigidez que incorpora el legislador en
materia de plazos vinculados con la suspension, mediante esa referencia al
plazo inicial de seis meses, junto con las sucesivas prorrogas por periodos de
tres meses hasta ese maximo de dieciocho meses. Sin ir mas lejos, respecto al
tratamiento dado para el régimen de prorrogas, advertido que constituye una
facultad que corresponde al Juez, donde la victima no puede decidir aunque
debera ser oida como parte interesada en el proceso'’, tal vez el legislador
pudiera haber dejado a la discrecionalidad del mismo la fijacion del periodo de
prérroga en funcion de las circunstancias concretas que pudieran concurrir en

118 En relacién con la regulacion legal de la suspension del contrato de trabajo por decisién de
la trabajadora victima de violencia de género, con la doble referencia de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género y
el ET, véase Sobrino Gonzalez, G. M? La proteccion laboral de la violencia de género:
déficits y ventajas, cit., pp. 122 y ss.; Peran, S., “Gender-basex violence and work. Evidence
from Spain”, cit., pp. 332-333; Garcia Romero, B., “La violencia de género desde la
perspectiva del derecho del trabajo y de la Seguridad Social”, cit., p. 125 y ss.; Carrascosa
Bermejo, D., “Andlisis critico de los derechos laborales y de Seguridad Social de las victimas
de violencia de género: una aproximacion practica”, cit., pp. 70-71.

17| ousada Arochena, J. F., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de
género en la relacion de pareja”, cit., p. 276. Mas ampliamente, sobre las cuestiones procesales
que se suscitan con los procesos por violencia de género, véase Martinez Garcia, E., “Los
procesos por violencia de género: cinco cuestiones procesales y una reflexion”, en Fabregat
Monfort, G. (Coord.), Mujer y Derecho (Jornada de Igualdad de la Facultad de Derecho
Universitat de Valencia), Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 99 y ss.
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cada supuesto controvertido. Resultado relativizado en parte, como se vera, por
el desarrollo posterior a través de la negociacion colectiva.

Con estos referentes legales, se ha subrayado la confusion terminoldgica que
manifiestan numerosos convenios colectivos a partir de la dualidad de
expresiones que emplea el ET, por alusién al “abandono” y la “suspension”.
Méaxime, cuando son mayoria los convenios de sector y de empresa que
reproducen el texto legal*'®.

En cualquier caso, la negociacion colectiva evidencia logros positivos en
distintas cuestiones vinculadas, directa o tangencialmente, con la materia que
analizamos, con esa superacion de los minimos legales. Asi se constata, por
ejemplo, respecto a la ampliacion de la duracién total de la excedencia o la
supresion de las prorrogas de tres meses a partir de los seis meses, como se
sefialaba anteriormente'®; mediante el cémputo de todo o parte del periodo de
excedencia como tiempo de trabajo efectivo a efectos de reconocimiento de la
antigiiedad o para el régimen de ascensos; el pago de todo o parte de las
retribuciones que la trabajadora venia percibiendo cuando trabajaba de forma
efectiva durante el periodo de excedencia; asi como la participacion de la
victima en situacion de excedencia en las actividades formativas de la
empresa?’.

En definitiva, se puede concluir como el tratamiento observado por los
convenios colectivos en relacién con la excedencia de la trabajadora victima de
violencia de genero, bien que siempre mejorable, constituye seguramente un
ejemplo loable por lo que supone de sensibilizacion con la situacion de la
trabajadora victima de violencia de género, como corrobora el conjunto de

manifestaciones listadas'?*.

18 En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., pp. 503 y ss.; Pérez Campos, A. |, “Tratamiento convencional de la violencia de género y
la discriminacion como factores de riesgo psicosocial”, cit., p. 214.

119 Sobre esta materia concreta, véase Ferradans Caramés, C., “Medidas laborales de la Ley de
Proteccion contra la Violencia de Género y negociacion colectiva”, cit., pp. 115-116.

120 A este respecto, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacién colectiva”,
cit., pp. 506-507.

121 En linea con esa vision positiva, bien que matizada, sobre la aportacién de la negociacion
colectiva en materia de violencia de género, véase Lousada Arochena, J. F., “Aspectos
laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacion de pareja”, cit., pp. 285
y ss.; Pérez del Rio, T., La violencia de género en el ambito laboral: El acoso sexual y el acoso
sexista, cit., pp. 99 y ss.; Sobrino Gonzalez, G. M?, La proteccion laboral de la violencia de
género: déficits y ventajas, cit., pp. 129 y ss.
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3.3.4. Extincion de la relacion laboral

El articulo 49.1.m) del ET dispone la extincion del contrato 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. Apartado
éste introducido por el nimero cinco de la Disposicién Adicional Séptima de la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género. Decision extintiva que, en buena ldgica, debe
tener la consideracion de ultima ratio en un supuesto de violencia de género,
previa puesta en practica de las distintas actuaciones analizadas en los
epigrafes anteriores, sefialadamente, las que entroncan con la ordenacién del
tiempo de trabajo, el traslado de la victima y la excedencia?.

Mayor discusién doctrinal ha existido, sin embargo, en relacion con la
configuracién de la medida que analizamos bien en un apartado autonomo —
articulo 49.1.m) del ET — bien como una modalidad o submodalidad de la
dimision del trabajador que regula el mismo precepto estatutario, en su
apartado d), cuando refiere la extincion del contrato de trabajo por dimision del
trabajador, debiendo mediar el preaviso que sefialen los convenios colectivos o
la costumbre del lugar'®.

Apelacion al preaviso en el articulo 49.1.d) del ET que pudiera constituir,
precisamente, un argumento para defender la regulacion separada de la
extincion de la relacién laboral, una vez que el articulo 49.1.m) del citado
Texto legal no contiene ninguna referencia en este sentido. Diferencia de
régimen que puede resultar expresiva del trato privilegiado que el legislador ha
querido dispensar para aquellos supuestos donde la trabajadora se ve
constrefiida a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como
consecuencia de su condicion de victima de violencia de género, frente a
cualesquiera otras hipotesis que estan en el origen de la dimisién comun.

122 A este respecto, véase Sobrino Gonzélez, G. M?, La proteccion laboral de la violencia de
género: déficits y ventajas, cit., p. 134; Carrascosa Bermejo, D., “Andlisis critico de los
derechos laborales y de Seguridad Social de las victimas de violencia de género: una
aproximacion préctica”, cit., pp. 71y ss.

123 Sobre los argumentos que sustentan una interpretacion u otra, véase Sobrino Gonzélez, G.
M?, La proteccion laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, cit., pp. 135 y ss. Para
el analisis del régimen juridico de los supuestos que regulan los apartados d) y m) del articulo
49.1 del ET, véase Lled Casanova, B., “La extincion del contrato de trabajo por dimision del
trabajador y por decision de la mujer victima de violencia de género”, en Alfonso Mellado, C.
L., Rodriguez Pastor, G. E. y Salcedo Beltran, M* C. (Coords.), Extincién del contrato de
trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 85y ss.
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Sea como fuere, es lo cierto que la negociacion colectiva evidencia un
manifiesto desinterés por la extincion de la relacion laboral de las trabajadoras
victimas de violencia de género, sobre todo, si se compara con el tratamiento
que han merecido las cuestiones vinculadas con la suspension de la relacion

laboral, como se ha tenido ocasion de examinar?*,

4. Problematicas asociadas a la presencia de la violencia de género en la
negociacion colectiva

El tratamiento legal de la violencia de género, con las referencias basicas de la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, junto con el analisis de la
regulacién de la violencia de género en la negociacién colectiva, debe
completarse con la mencién a una doble problemética, desde una dimension
estructural y coyuntural, respectivamente. En primer lugar, atendiendo al
reparto de roles en los niveles respectivos legal, convencional y de planes de
igualdad, segln se ha tenido ocasion de estudiar en epigrafes anteriores. Y, a
continuacion, por las variables que incorpora la coyuntura actual de crisis
econdmica, con un impacto directo en la practica totalidad de las materias que
conforman las relaciones laborales.

4.1. Problemética a nivel estructural: el plan de igualdad como factor
complementario o distorsionador segun qué casos en el
tratamiento convencional de la violencia de género

En relacion con la problematica a nivel estructural, trae su origen del disefio
dispuesto por el legislador para la regulacion de la violencia de género, con esa
apelacidn respectiva a la ley, los convenios colectivos y los planes de igualdad.
Especificamente, si bien la negociacion colectiva constituye un instrumento
ideal para la implantacion de los planes de igualdad, la falta de asuncién de un
compromiso mayor en el nivel legal traslada sobre la negociacion colectiva

124 Respecto al tratamiento observado por la negociacién colectiva sobre la extincién de la
relacion laboral de las trabajadoras victimas de violencia de género, véase Sobrino Gonzélez,
G. M? La proteccion laboral de la violencia de género: déficits y ventajas, cit., pp. 150 y ss.
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importantes problemas para la adopcion y aplicacion de los planes de igualdad,
por ejemplo, en relacion con el deber de negociar planes de igualdad*®.

Una situacion que se contrapone a la realidad de otros modelos de Derecho
comparado, como el ordenamiento italiano, donde se constata una quasi nula
aportacion de la negociacion colectiva en relacion con la proteccion de la mujer
trabajadora, sobre la base de los escasos frentes abiertos dejados por el
legislador, cuando regula con profusién, por ejemplo, las materias relacionadas
con la situacion de la trabajadora embarazada y de los trabajadores padres*?.
Mayor relevancia asume, no obstante, la negociacién colectiva en relacion con
el principio de igualdad y no discriminacion de género, con el consiguiente
interés por superar las posibles desigualdades en el mundo laboral y en el
impulso de la presencia de la mano de obra femenina, sobre todo, a través de
las acciones positivas’?’. En este sentido, la gran mayoria de convenios
colectivos establecen la creacion de comisiones paritarias, observatorios de
estudio, grupos de trabajo o comités que tienen, por regla general, los mismos
cometidos. EI problema esta, normalmente, en que solo se trata de propuestas,
sin que lleguen a ser vinculantes para la empresa, advertido el caréacter
voluntario que asumen las acciones positivas. Por su parte, los convenios
colectivos recientes dejan entrever la impronta de la normativa europea en
materia de discriminacion, con la transcripcion literal de las definiciones
propuestas por el legislador europeo, junto con la inclusion de iniciativas de
caracter informativo, formativo y preventivo.

Respecto a los planes de igualdad, en general asumen compromisos mas
concretos que los convenios colectivos. Conclusidn extensible también en
materia de violencia de género, lo que no excluye, en ocasiones, la presencia
recurrente de determinadas declaraciones de principios carentes de eficacia

125 Sobre el deber de negociar planes de igualdad, véase Valdés Dal-Ré, F., Igualdad de género
y relaciones laborales: entre la ley y la negociacion colectiva, cit., pp. 105y ss.

126 En este sentido, dentro del anélisis sobre el papel de la negociacién colectiva italiana en
materia de género, veéase Ferndndez Sénchez, S., “Medidas sociales en materia de igualdad y
no discriminacién por razén de género en ltalia”, en Escudero Rodriguez, R. (Coord.), La
negociacion colectiva en Espafia: un enfoque interdisciplinar, Madrid, Observatorio de la
Negociacién Colectiva, Ediciones Cinca, 2008, pp. 352 y ss. También, para un estudio del
ordenamiento italiano en relacion con la violencia de género, véase Cimaglia, M* C., “Gender
violence and work. Evidence from Italy”, en Quesada, R., Bortone R. y Peran S. (Editors),
Gender Equality in the European Union. Comparative Study of Spain and Italy, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pp. 355 y ss.

127 En este sentido, véase Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”,
cit., pp. 507 y ss.
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practica'®®. Realidad que contrasta con algunos sistemas de Derecho
comparado dentro del contexto europeo, como Suecia, donde se dispone para
todas las empresas del sector pablico o privado con diez 0 méas trabajadores la
obligacion de elaborar anualmente un plan de igualdad con un contenido
comprensivo, como minimo, de tres elementos:

a) una lista de medidas activas para la promocion de la igualdad,
identificando aquellas que deben mantenerse al afio siguiente;

b) un estudio de las diferencias existentes en materia de remuneracion entre
ambos sexos, indicando las medidas a adoptar a partir de los resultados
obtenidos;

c) una evaluacion de los progresos realizados tras la puesta en marcha de las
medidas anunciadas, en este campo, en el plan del afio anterior*®°.

La pregunta que podria hacerse a este respecto es si los convenios colectivos
deberian afanarse en asumir un mayor nivel de concrecion. Incluso, se podria
plantear si la asuncién por la negociacion colectiva de un mayor grado de
concrecion dejaria sin fundamento los planes de igualdad. En linea con este
estado de insatisfaccion, la funcion de la negociacion colectiva no deberia
quedar limitada a la concrecion de las condiciones y términos en que puede
ejercerse este derecho de reorganizacion de la jornada, en esa tarea de hacer
efectiva la proteccion integral de las trabajadoras victimas de violencia de
género. Bien al contrario, su papel deberia alcanzar “idealmente” asimismo a
mejorar los derechos previstos legalmente, concibiendo la norma como un
minimo mejorable, de igual modo que podria contemplar y regular nuevos
derechos o posibilidades carentes de la consiguiente prevision legal. Propdsitos
todavia con mucho recorrido por delante en la materia que nos ocupa, como se
ha tenido ocasién de analizar a lo largo de los epigrafes anteriores.

4.2. Probleméatica a nivel coyuntural: advenimiento y permanencia
de la crisis econémica

En relacion con la problematica a nivel coyuntural, si bien no parece poder
asegurarse la duracién de dicho caracter pasajero, tiene que ver con la
incursion en el escenario descrito de la crisis econémica. En este sentido, se

128 En relacion con la regulacion de la violencia de género en los planes de igualdad, a partir de
una aproximacion empirica, véase Garcia Quifiones, J. C., “Violencia de género y planes de
igualdad™, cit., pp. 548 y ss.

129 A este respecto, véase Serrano Garcia, J. M?, “Contenido de los planes de igualdad”, cit., p.
2217.
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insiste en que las politicas de igualdad no deberian verse afectadas por la crisis,
interiorizando por el contrario el objetivo de igualdad efectiva como derecho
fundamental, no sujeto a las condiciones econémicas de los Estados'*°. O
incluso, con mayor nivel de exigencia todavia, se refiere como la crisis
econdmica hace, si cabe mas necesario, incidir en la proscripcion de todo tipo
de discriminaciones asociadas al genero; o que la crisis plantea una nueva
oportunidad para la configuracion de un nuevo derecho y de un nuevo
paradigma economico, que contemplen los derechos de las mujeres en una
plena ciudadania, asi como la visualizacion de los trabajos de cuidado,
realizados aun mayoritariamente por mujeres.

Sin embargo, juicios de valor al margen, resulta indudable que la coyuntura de
crisis, con una derivacion directa en el modelo espafiol de relaciones laborales,
constituye un elemento adverso para la implementacion de planes de igualdad,
extensible igualmente respecto de la negociacion colectiva. Expresiones todas
que, irremisiblemente, quedan muy condicionadas en sentido negativo, como
resultado del reforzamiento del poder empresarial y el debilitamiento
consiguiente de la posicion del trabajador, advertido el valor cuasi absoluto que
comienza a tener el hecho mismo de poseer un empleo — y mantenerlo —, con el
consiguiente arrinconamiento de otras cuestiones “menores” relativas a qué
tipo de empleo o bajo qué condiciones.

Pudiera pensarse, en efecto, que la pérdida de protagonismo del convenio
colectivo en algunas materias basicas (salarial, etc..) podria desplazar una
atencion mayor a cuestiones relacionadas, por ejemplo, con la violencia de
género. El problema es que semejante aperturismo no resulta neutro desde el
punto de vista econémico. Bien al contrario, acarrea normalmente costes
ciertos que el empresario no esté dispuesto a asumir. De este modo, el aumento
notable de la sensibilizacion legal y social frente a problemas que, como en el
caso de la violencia de género, hasta hace no mucho tiempo permanecian
ajenos a la conciencia colectiva, ahora también con una traslacion explicita en
el mundo de las relaciones laborales, se enfrenta sin embargo con el reto de
verificar su materializacién practica dentro de un contexto econdémico adverso.
Por resumir la idea con una pregunta conscientemente provocadora, en relacién
con el debate doctrinal instalado sobre la nueva regulacion de la ultraactividad
de los convenios colectivos del articulo 86.3 del ET, ;acaso se han alzado
muchas voces invocando la necesidad de preservar la virtualidad del convenio
anterior, o de evitar la situacion de vacio convencional, apelando al tratamiento
gue contenga — 0 pueda contener — en materia de violencia de género? La

130 Garrido Jiménez, L., “Los planes de igualdad en las empresas y su desarrollo en momentos
de crisis”, cit., pp. 403-404.
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respuesta es, rotundamente, no. Para empezar porque, como se ha sefialado,
aproximadamente el 50 por 100 de los convenios sectoriales y el 60 por 100 de
los convenios de empresa, no contienen referencia alguna sobre la propia
tematica de violencia de género.

En este sentido, convendria volver también la mirada al Derecho Comparado,
dentro del dmbito europeo, donde el coste de las medidas de igualdad ha
justificado la implementacion por algunos Estados de partidas con recursos
pablicos para este fin. Es el caso de Francia, de manera que las empresas con
menos de trescientos trabajadores que elaboren planes de igualdad pueden
firmar con el Estado un “contrato de igualdad profesional”, donde la empresa o
el sector, dependiendo con quién se firme el acuerdo, adquiere frente a la
Administracion Publica compromisos en materia de empleo e igualdad. El
Estado financia parte de los gastos que el plan de igualdad va a ocasionar al
empresario, y éste se obliga a mejorar la posicion de las mujeres en la empresa
en términos de cualificacidn y de empleo. Contrato de igualdad profesional que
contiene asimismo las modalidades de control de cumplimiento; la cuantia de
la ayuda y la modalidad de pago; ademas de las condiciones de evaluacion y de

difusion de la informacion®®!.

5. Valoracion conclusiva

La combinacion de todos los elementos analizados en relacion con la violencia
de género dentro del ordenamiento espafiol, a partir de su tratamiento legal, con
esa interaccion entre la ley, la negociacion colectiva y los planes de igualdad,
junto con el examen de la regulacion de la violencia de género en la
negociacion colectiva, para concluir con una sistematizacion de las
problematicas estructural y coyuntural asociadas a la violencia de género,
evidencia el largo camino por recorrer. En efecto, la apenas estrenada — en
términos histéricos — sensibilizacion legislativa en materia de violencia de
género debe cohonestarse a futuro con una aprehension mucho mas decidida de
la problematica inherente a la misma, tanto en la negociacion colectiva como
en los planes de igualdad.

Lo cual no obsta para poner en valor los logros obtenidos hasta el momento
presente, sobre todo, si hacemos una minima retrospectiva en el tiempo, de
manera que, si bien los resultados tangibles son todavia modestos, no puede
obviarse tampoco el avance notable producido en términos de sensibilizacion

131 A este respecto, véase Serrano Garcia, J. M, “Contenido de los planes de igualdad”, cit., pp.
220-221.
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general de la sociedad sobre los problemas y las necesidades vinculadas con la
violencia de género. Tendencia que, irremisiblemente, deberia tener una
materializacion progresiva en el contexto de las relaciones laborales.

Como se ha dicho ya, la lucha contra la violencia de género constituye un
objetivo tan loable en si mismo que, cualquier error de articulacion, debe venir
inmediatamente disculpado. Lo cual no obsta para que, con la experiencia
acumulada, parezca evidente la necesidad de recomponer de un modo mas
eficiente el equilibrio — dificil — que guardan, respectivamente, la ley, la
negociacion colectiva y los planes de igualdad. Una Idgica reivindicativa de la
que participa nuestro estudio, en este caso, con la referencia principal de la
negociacion colectiva, a partir de esa ausencia generalizada de sistematica en la
regulacién de la violencia de género, tanto a nivel formal como material, con
una proyeccion paralela a nivel sectorial y de empresa, segun se ha tenido
ocasion de desarrollar a lo largo de los epigrafes anteriores.
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¢, Violencia de genero en la empresa?
Una nueva delimitacion conceptual
en el marco de las relaciones laborales

de Maria Cristina Polo Sanchez

1. Introduccién

La Ley Organica 1/2004 28 de diciembre de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género (en adelante, LOVG) puede ser calificada como
uno de los avances normativos mas destacables dentro del panorama legislativo
espafol. Dotada de una innegable carga ideoldgica, su caracter poliédrico la
convierte en una de las apuestas mas arriesgadas y valientes abordadas en la
ultima década. Sin embargo, y con la perspectiva que ofrecen sus casi nueve
afios de aplicacion, restan aun por redefinir algunos de sus contornos, puesto
que la proliferacion de normativas autonémicas concretando los perfiles de este
fendmeno plantean ciertos interrogantes que nos proponemos desvelar.

Es frecuente hoy en dia escuchar la expresién “violencia de género” para
referirlo al entorno empresarial, como si en el devenir cotidiano de la empresa
algunas de las practicas y conductas que en su seno se desarrollan participaran
de los caracteres identificativos de tal realidad, en lo que seria una
interpretacion de la LOVG ajustada al ambito de las relaciones que se
establecen entre los distintos sujetos que coinciden en la empresa. Es,
precisamente, este aspecto el que nos lleva a ciertas reflexiones que
pretendemos volcar en estas lineas. ¢Es juridicamente correcto hablar de
violencia de género en la empresa, en contraposicion con lo que parece ser el
objeto de la LOVG? Teniendo en cuenta que la violencia hacia la mujer tiende
a identificarse con una voluntad deliberada de situarla en un plano de
desigualdad madltiple frente al hombre, ¢qué connotaciones podrian derivarse
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de este tipo de actitudes en el entorno empresarial y a qué serian debidas? ¢La
empresa debe configurarse como origen de conflictos o, por el contrario, como
fuente de resolucion conflictual en materia de género? El distinto trato que hoy
todavia se ejerce contra la mujer ¢se asocia realmente a una minusvaloracion
fundamentada en el género o bien se aprecian otros motivos que, aun llegando
a ese resultado diferenciador, escapan absolutamente de cualquier
intencionalidad vinculada a convicciones de tipo machista? Trataremos, en la
medida de lo posible, de ofrecer respuesta a todo ello.

2. La definicion de violencia de género en la LO 1/2004: ¢una nocion
excesivamente restrictiva?

Los criterios seguidos por la LOVG para delimitar el concepto que sobre la
misma se recoge en el art. 1 giran basicamente en torno a la toma de conciencia
de que no debe ser una realidad escondida, reducida al &mbito privado, sino
que, por el contrario, sus consecuencias se hacen sentir en toda la sociedad en
tanto que manifestacion de la desigualdad existente entre hombre y mujer. Es
ésta una violencia dirigida contra las mujeres por el simple hecho de serlo, sin
que con frecuencia medie ninguna otra causa de justificacion, generando asi
una privacion de los derechos mas elementales que han de predicarse de todo
ser humano, como la libertad, la igualdad, la seguridad, la no discriminacion o,
incluso, la propia vida.

Con base en una nutrida representacion de mecanismos de tutela procedentes
de diversos organismos internacionales, y con los precedentes penales y
procesales de normas que rozaban de forma segmentada cuestiones
relacionadas con esta problematica’, la LOVG introduce, en primer lugar, un
cambio semantico sustituyendo el término anterior de violencia doméstica por
otro mucho mas adecuado a lo que el contenido de la norma pretende: resaltar
como el elemento del género, criterio eminentemente cultural en
contraposicion al sexo, que designa preferentemente caracteristicas bioldgicas,
actia como catalizador de comportamientos violentos cuya prevencion y
erradicacion es imprescindible alcanzar.

! Como la LO 3/1989 21 de junio de actualizacién del Cédigo Penal, BOE 22 de junio; LO
11/2003 29 de septiembre de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracion social de los extranjeros, BOE 30 de septiembre; LO 15/2003 25 de
noviembre, de Modificacion de la LO 10/95 23 de noviembre del Codigo Penal, BOE 26 de
noviembre o la Ley 27/2003 31 de julio reguladora de la orden de proteccién de las victimas de
violencia doméstica, BOE 1 de agosto.
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El objeto de la LOVG aparece claramente definido en el art. 1: esa violencia
obtiene su caldo de cultivo en la discriminacion y la situacion de desigualdad
en la que se encuentran las mujeres por causa vinculada de manera directa a las
relaciones de poder que sobre ellas ejercen los hombres. Ahora bien, esa
constatacion genérica encuentra ademas una segunda concrecion, mucho mas
limitada y que puede plantear problemas conceptuales, debido a que el
contenido de la Ley se circunscribe sin mas a la violencia que soportan las
mujeres por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges 0 con quienes
hayan estado ligadas por relaciones de afectividad, no exigiéndose el requisito
de la convivencia. En otras palabras, que por violencia de género, segun la
LOVG, entenderiamos la que surge en una pareja heterosexual, siendo siempre
victima la mujer por su tradicional papel de sumision y sometimiento respecto
al vardn, y ello cuando se mantenga o al menos hubiera surgido en el pasado un
vinculo sentimental. Quiere ello decir, y asi se ha planteado en sede
jurisdiccional en afios posteriores a la promulgacién de la LOVG, que
cualquier otra forma de violencia ejercida en el seno de la pareja, cuya
destinataria no fuera una mujer (ej. entre dos varones) no tendria la
consideracién de violencia de género, como tampoco la tendria la soportada
por una mujer por parte de su pareja también del mismo sexo’. Solo
excepcionalmente algunos tribunales inferiores han interpretado de forma
flexible este criterio, basandose en la desigualdad de posicion de ambos
componentes en la pareja, que haria que sus relaciones de afectividad no se
desarrollaran en el plano de igual a igual.

Por otro lado, y este es el dato mas significativo a la hora de elaborar la
argumentacion de estas reflexiones que realizamos, la violencia se ajusta en la
LOVG de modo estricto al &mbito de la pareja®. No hay otra opcién en la que
la mujer recibiera un trato vejatorio, humillante o degradante por el solo hecho
de serlo, con apoyo en la desigual relacion de poder con el varon fuera de ese
entorno privado. Por eso, sorprende que algunas leyes autonémicas mantengan
un planteamiento diferente, mucho mas abierto, hacia otro tipo de
comportamientos, reflejo asimismo de una profunda desigualdad, que excede la

2 Un caso particular se contempla en el art. 70 Ley 5/2008 24 de abril del Derecho de las
mujeres a erradicar la violencia machista (Catalufia), BOE 30 de mayo, que equipara a las
mujeres a las transexuales que sufran este tipo de violencia, siempre que se les haya
diagnosticado disforia de sexo acreditada mediante informe médico o psicologico o hayan
recibido tratamiento médico al menos dos afios para acomodar sus caracteristicas fisicas al
sexo reclamado.

® En contraposicion a la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Muijer, de
Naciones Unidas (Resolucion 48/104 20 de diciembre de 1993), que recoge una perspectiva
mas genérica.
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relacion entre dos personas unidas por lazos afectivos, para adquirir incluso
una dimension colectiva, procedente de una pluralidad de sujetos que pueden
conformar una comunidad como es la empresa.

Por lo demas, los caracteres de la violencia de género que describe la LOVG
no distan mucho de lo que podria suponer respecto a los mas recientes textos
normativos autonomicos en la actualidad: seria todo acto de violencia fisica o
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las
coacciones Yy la privacion arbitraria de libertad, con la precision de que si estas
actuaciones recaen sobre la mujer sin que el sujeto activo sea su pareja, desde
luego la LOVG, en su planteamiento ideoldgico, no las ampararia, pues tal fue
su punto de partida inicial.

3. Ampliaciones posteriores en la configuracion tipologica de la violencia
de género

Es criterio préacticamente unanime la falta de mencion de vinculos de
afectividad como requisito Unico e inexcusable para poder calificar una
determinada conducta como de violencia de género en las diferentes leyes
autonémicas que regulan esta figura®. Hemos de tomar en consideracion que
incluso antes de la aprobacion estatal de la LOVG, ya algunas Comunidades
Auténomas habian procedido a elaborar su propia normativa sobre violencia

* Prescinden de esa referencia a los lazos conyugales o afectivos la Ley Foral 22/2002 2 de
julio para la adopcién de medidas integrales contra la violencia sexista (Navarra) BOE 20 de
agosto, que admite la existencia de violencia de género bajo tales circunstancias tanto en
publico como en la vida familiar o privada; Ley 16/2003 8 de abril, de Prevencién y proteccion
integral de las mujeres contra la violencia de género (Canarias), BOE 8 de julio; Ley 1/2004 1
de abril Integral para la prevencion de la violencia contra las mujeres y la proteccion a sus
victimas (Cantabria), BOE 26 de abril; Ley 4/2007 4 de abril para la lgualdad entre mujeres y
hombres y de proteccidn contra la violencia de género en la region de Murcia, BOE 22 de julio
de 2008, que incluye también como victimas directas a la descendencia menor de edad y a
personas que dependan de la afectada; Ley 11/2007 27 de julio gallega para la prevencion y el
tratamiento integral de la violencia de género, BOE 20 de septiembre; Ley 13/2007 26 de
noviembre de Medidas de prevencion integral contra la violencia de género (Andalucia), BOE
13 de febrero de 2008; Ley 5/2008 254 de abril (Catalufia), cit.; Ley 13/2010 9 de diciembre de
Normas reguladoras contra la violencia de género en Castilla y Leon, BOE 30 de diciembre;
Ley 3/2011 1 de marzo de Prevencion, proteccion y coordinacion institucional en materia de
violencia de género en La Rioja, BOE 18 de marzo; Ley 7/2012 23 de noviembre Integral
contra la violencia sobre la mujer en el &mbito de la Comunitat Valenciana, BOE 11 de
diciembre.
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sexista®, violencia de género® o violencia contra las mujeres’, en tanto que otras
normas surgidas mas recientemente vinculan la violencia de género con la
igualdad entre mujeres y hombres, en un unico instrumento normativo que
lucha desde ambos frentes por conseguir tales objetivos actuando de forma
coordinada®. Pues bien, sin perder la perspectiva originaria de que la violencia
de género se asocia en la mayoria de los casos con una actitud o actuacion
proveniente de la pareja o expareja, lo cierto es que no es ésa la Unica
modalidad que es posible distinguir a efectos de su prevencion y proteccion,
fijandose asi el marco laboral como uno de los entornos en los que seria
factible igualmente que una mujer pudiera ser calificada como victima de
violencia de género®. De este modo, junto a la conceptuacion “tradicional” de
esta realidad, en la que se vienen incluyendo los malos tratos fisicos y
psicolégicos, o los sexuales, en tanto que imposicién de relaciones sexuales no
consentidas, independientemente de la existencia o no de relacion conyugal o
afectiva, se amplia la violencia de género en el marco normativo autonémico al
trafico de mujeres, mutilacion genital, violencia contra los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres, abusos a menores, malos tratos econémicos Y,
desde luego y en lo que se refiere al ambito de las relaciones juridico laborales,
el acoso sexual, en tanto que solicitud de favores sexuales prevaliéndose el
sujeto activo de una situacion de superioridad laboral, con consecuencias
anunciadas para la victima, en caso de negativa, de causarle un mal relacionado
con las expectativas que ésta pudiera esperar en el ambito de tal relacion, o
bajo la promesa de una recompensa o premio dentro de la misma'’, y el acoso
laboral por razon de género, consistente en actuaciones discriminatorias o la
amenaza de éstas en el ambito laboral cuando tengan como causa 0 estén
vinculadas a su condicién de mujer*.

® Ley Foral 22/2002 2 de julio (Navarra), cit.

® Ley 16/2003 8 de abril (Canarias), cit.

" Ley 1/2004 1 de abril (Cantabria), cit.

8 Ley 7/2007 4 de abril para la Igualdad entre mujeres y hombres y de proteccion contra la
violencia de género en la regién de Murcia, cit.; Ley 2/2011 11 de marzo para la Igualdad de
mujeres y hombres y la erradicacion de la violencia de género (Principado de Asturias), BOE 4
de mayo; Ley 8/2011 23 de marzo de Igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia
de género en Extremadura, BOE 13 de abril.

% Un ejemplo lo tendriamos en el art. 2 Ley 16/2003 8 de abril (Canarias), cit. o art. 1 Ley
4/2007 22 de marzo de Prevencion y proteccion integral a las mujeres victimas de violencia en
Aragon, BOE 13 de junio.

19 Art. 3 Ley 16/2003 8 de abril (Canarias), cit.; art. 3 Ley 1/2004 1 de abril (Cantabria), cit.;
art. 40 Ley 7/2007 4 de abril (Murcia), cit.; art. 3 Ley 11/2007 27 de julio (Galicia), cit.

L Art. 2 Ley 13/2010 9 de diciembre (Castilla y Leon), cit.
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Se ha pasado, por consiguiente, de una perspectiva conceptual excesivamente
cefiida a la LOVG a lo que seria la regulacion de distintas manifestaciones de
lo que supone el ejercicio de la violencia sobre la mujer, puesto que se sigue
manteniendo la denominacién de violencia doméstica para incluir conductas
que recaen sobre la mujer pero ademas sobre sus ascendientes o descendientes
que convivan con ella quienes, qué duda cabe, son igualmente victimas del
maltratador*? y que constituyen uno de los aspectos de preocupacién centrales
en la elaboracién de la Estrategia Nacional para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer (2013-2016) aprobada recientemente, la cual reproduce esa
distincion entre el concepto genérico “violencia contra/sobre la mujer” y una
de sus exteriorizaciones concretas, como seria la violencia de género.

Pero también, y éste es el punto al que pretendiamos llegar, se habla a nivel
autonomico de violencia en el ambito laboral, enfocada hacia un triple origen
fisico, sexual o psicologico, susceptible de generarse en el centro de trabajo y
durante la jornada laboral, o bien fuera de tal lugar y horario si mantiene su
conexién con el trabajo, y que se asocia directamente con los supuestos de
acoso por razén de sexo y de acoso sexual®® o, en otros casos, situando como
fundamento bésico el prevalimiento de una posicion de dependencia o
debilidad en la que se encuentre la victima o utilizando una situacion de
proximidad entre ambos derivada de un previo vinculo laboral**. Se observa,
por tanto, una falta de criterio unanime en cuanto a la consideracion de lo que
realmente ha de entenderse por violencia contra la mujer dentro de la empresa,
pues a las situaciones de acoso laboral y sexual, predicables tanto para
trabajadoras como para trabajadores en su condicion de afectados, se afiade
ademas el elemento ya caracteristico de la desigual posicion entre hombre y
mujer que adquiere una faceta laboral desde el momento en que
porcentualmente suele reproducirse el binomio empresario hombre-trabajadora
mujer. Creemos que este tipo de comportamientos se han incluido de forma
deliberada en los textos legales autondmicos puesto que en una regulacion que
persiga una aplicacion efectiva y un logro de objetivos no puede quedar
excluido el entorno laboral, en el que las relaciones interpersonales, como en
cualquier otro ambito, no son ajenas al surgimiento de conflictos.

12 Tal es el planteamiento seguido por la Ley 4/2007 22 de marzo (Aragén), cit. y Ley 7/2012
23 de noviembre (Comunidad Valenciana), cit.; o la Ley 5/2008 24 de abril (Catalufia), cit.,
que disocia la violencia en el &mbito de la pareja de lo que seria propiamente la violencia en el
ambito familiar.

B3 Art. 5 Ley 5/2008 24 de abril (Catalufia), cit.

% Art. 4 Ley 16/2003 8 de abril (Canarias), cit., art. 3 Ley 4/2007 22 de marzo (Aragdn), cit.
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En consecuencia, y como planteamiento genérico, las leyes autonémicas sobre
violencia contra la mujer estiman, en su mayor parte, la existencia de una
violencia de género ejercida sobre las trabajadoras que rebasa los estrictos
limites que en su dia marco la LOVG reduciendo este fendmeno al seno de la
pareja, en un posicionamiento mas flexible que permite extraer una vision de la
violencia de género en todas sus facetas.

4. La empresa como elemento integrador de conflictos interpersonales:
violencia intraempresarial y violencia extraempresarial

La pregunta que podriamos formularnos a partir de la exposicién anterior seria
si es acertada esta propuesta plasmada en las leyes sobre la materia de las
diferentes Comunidades Autonomas. A nuestro entender, seria cuando menos
arriesgado. Cierto es que la LOVG presentaba unos perfiles de la violencia de
género excesivamente apegados al entorno de las relaciones privadas de la
pareja o expareja, pero ello permitia desvelar con mayor nitidez la filosofia que
sustentaba dicha norma: la constatacion de la subordinacién mantenida durante
siglos por la mujer respecto del vardn. Pretender extrapolar este mismo
razonamiento al marco de las relaciones laborales no seria afortunado en todo
caso: la empresa es ya de por si un foco de conflictos entre diferentes sujetos
con intereses contrapuestos, entre los cuales el mas relevante no es el que se
vincula con el género. No siempre que una mujer recibe un trato humillante o
discriminatorio ello serd debido a su pertenencia al sexo femenino. De hecho,
ese tipo de conductas pueden ir dirigidas hacia los varones por idénticas causas
y no confluye a la hora de buscar una explicacion el factor del género. Por
ejemplo, en actitudes como el acoso moral, la intencionalidad no se focaliza en
el género de la victima, sino en el objetivo buscado, que suele ser la
aniquilacion del destinatario, sea hombre o mujer, hasta conseguir que
abandone la empresa. En términos cuantitativos, el acoso moral no afecta en
mayor medida a las mujeres, no es un tipo de comportamiento “feminizado” en
cuanto a la persona que lo sufre.

No podriamos decir lo mismo del acoso sexual: en estos casos, es obvio que la
mujer suele actuar como victima precisamente por el predominio de
empresarios en el tejido industrial espafiol. Qué duda cabe que las posiciones
de superioridad favorecen la aparicion de requerimientos sexuales hacia las
mujeres, y que el recinto de la empresa, excesivamente cerrado en ocasiones,
puede fomentar este tipo de conductas. ¢Estariamos en este caso ante una
modalidad de violencia de género? Indudablemente si, porque la persona que
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se encuentra en una situacion de dominio ejerce una presion sobre la
trabajadora, en posicion de debilidad por temor a que su vinculo laboral resulte
afectado si se niega. En tal escenario, comparecen idénticos elementos a los
contenidos en la LOVG, excepto la relacion de afectividad, actual o extinguida:
el agresor se mueve por un desprecio hacia la victima, con la que mantiene una
relacién contractual, y eso le coloca en un plano de superioridad que le permite
prevalerse de ello. Solo en estos supuestos estimamos que podria utilizarse con
propiedad la expresion “violencia de genero en la empresa”, ya que en ella se
origina este comportamiento y de ella parten los datos configuradores de este
fendmeno, que pueden incluso llegar a la violencia fisica si la agresion sexual
se consuma finalmente, y ésa es la opcién por la que se han decantado buena
parte de las leyes autondémicas que han abordado dicha regulacién: en la
empresa surgen diversidad de conflictos, algunos propiciados por
connotaciones de caracter cultural que deben ser erradicadas, basadas en el
género, de modo que esa violencia “intraempresarial” ha de ser resuelta y, en la
medida de lo posible, evitada.

Pero no es este el Unico modelo de violencia detectable en la empresa. El
legislador, utilizando como herramienta la LOVG, hace a la empresa
directamente responsable de la adopcion de ciertas medidas que faciliten la
continuidad de la trabajadora en la vida activa impidiendo asi que se vea
abocada al abandono de su puesto de trabajo. Es aqui donde podriamos utilizar
el término violencia “extraempresarial”, que procede en sentido estricto de la
esfera personal de la trabajadora y que hace “participe” de esa circunstancia a
la empresa en lo que seria una relacion a tres bandas. Se persigue de este modo
el replanteamiento de los poderes de direccion empresarial, puesto que la
puesta en practica de las medidas que se contemplan en beneficio de la
trabajadora son acordadas cuando menos con la empresa o con los
representantes de los trabajadores, llegandose incluso a una decision unilateral
de la trabajadora en lo que seria un cambio en sus condiciones de trabajo y en
el desenvolvimiento cotidiano de su actividad. Ciertamente, se han fijado
algunas directrices que guian la alteracion en el inicial pacto por el que se
acordd la prestacion de trabajo, basicamente en lo que seria un previo
conocimiento de la empresa, con una antelacion prudencial, para que proceda a
la reorganizacion de la actividad. Pero, a partir de ahi, se juega en el terreno de
la trabajadora, que podra decidir cual es la mejor férmula para conciliar su
potencial condicion de victima de violencia con el ejercicio de sus tareas en la
empresa.
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Debemos destacar llegados a este punto tres aspectos que han quedado
concretados en mayor o menor medida con posterioridad a la aprobacion de la
LOVG:

 en primer lugar, determinar el alcance de esa obligacion que recae sobre la
empresa para implantar las medidas laborales que la LOVG reconoce. El art.
23 de la misma establece como medio de prueba genérico para acreditar la
condicion de victima la orden de proteccion dictada en su favor, pasando de
forma excepcional y, sobre todo, provisional a aceptar asimismo el informe del
Ministerio fiscal que, sobre la base de indicios hallados en su situacion
particularizada, permita deducir tal condicion, y siempre en espera de que se
dicte con posterioridad la orden de proteccion. Pues bien, ésas serian las dos
Unicas vias que la LOVG admite como constatacion de que una mujer es
victima de violencia®®, no hay remisién alguna ni referencia expresa a una
posterior concrecion reglamentaria ni a otras intervenciones procedentes de
instancias publicas o privadas. Sin embargo, las Comunidades Auténomas han
entendido tal circunstancia siempre en beneficio de la trabajadora, aceptando
otra clase de informes o dictdmenes a los que se otorgaria el mismo valor que a
la orden o al informe del Ministerio Fiscal. Por lo pronto, no especificamente
dicha orden, sino cualquier resolucion judicial podria reconocer, aunque fuera
de manera indiciaria o incidental, la concurrencia de tal situacion, siendo
admisible también una sentencia de cualquier orden jurisdiccional, aunque no
hubiera ganado firmeza'®; certificacién y/o informe de los servicios sociales
y/o sanitarios de la Administracién pablica autondémica o local; de los servicios
de acogida o de la Inspeccién de Trabajo'’ o de cualquier organismo publico
competente en materia de violencia'®, pudiendo la trabajadora de modo
excepcional ejercitar temporalmente determinados derechos (habria que
concretar cuales) sin disponer de acreditacion de tal situacion y en espera de

!5 No obstante, hay convenios colectivos que con excesiva rigidez solo admiten la obtencién de
la orden como medio probatorio. Vid., por todos, art. 49.5 IV Convenio colectivo estatal para
despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales. Res. 29 de septiembre de 2011. BOE 14
de octubre; art. 48.6 VV Convenio colectivo estatal de gestorias administrativas. Res. 30 de
marzo de 2011. BOE 20 de abril.

16 ey 8/2011 23 de marzo (Extremadura), cit.

7 ey 11/2007 27 de julio (Galicia), cit.; Ley 13/2010 9 de diciembre (Castilla y Leén), cit.,
destacando de entre todas la Ley 5/2008 24 de abril (Catalufia) al distinguir una diversidad de
medios de identificacion de la violencia de género sustentados bien sobre hechos verificados o
sobre la existencia de indicios.

8 Ley 3/2011 1 de marzo (La Rioja), cit.; Ley 7/2012 23 de noviembre (Comunidad
Valenciana) cit.
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que se dicte la resolucion judicial en la que se incluya la orden de proteccién®®
0, por ultimo, simplemente con la denuncia ante el juzgado®;

« como segunda precision, se ha entendido la conveniencia de ampliar de
algun modo las medidas laborales reconocidas a la trabajadora a lo largo del
articulado de la LOVG y que requerian de algun tipo de ajuste para su correcta
puesta en practica. Dicha tarea ha sido encomendada basicamente a la
negociacion colectiva, si bien hay leyes autondmicas que descienden a ciertas
cuestiones de detalle para que el acogimiento a alguna de tales opciones no
repercuta negativamente sobre la trabajadora generando una “doble
victimizacion”®. Ha sido, basicamente, la via negocial la que ha sabido
mejorar y aclarar el alcance de medidas laborales reconocidas a nivel legal®.
Hemos de destacar como con excesiva frecuencia algunos convenios apenas
aportan nada al contenido juridico laboral en la proteccién de la trabajadora: se
remiten a la LOVG o se limitan a reproducir la regulacion legal casi de forma
automatica, en lo que seria un ejercicio inicial de implicacion empresarial que
no va mas alla de unos minimos que la LOVG permitiria ampliar. En realidad,
la inclusion de una cléausula convencional meramente reproductora de una
previa regulacion a nivel legal no afiade nada nuevo vy, por el contrario, lo que
hace es mostrar una falta de compromiso por parte de la empresa, que haria lo
imprescindible, aquello a lo que le obliga la ley, para dar cumplimiento a las
peticiones de la trabajadora®. En concreto, y por citar ejemplos en los que la
negociacion colectiva si cumple su funcion de mejorar el umbral minimo legal,
se ha incidido en la determinacion de la duracién de la jornada, que se sitGa

19 ey 13/2007 26 de noviembre (Andalucia), cit.

20 Asi se reconoce al personal laboral de la AEAT en su IV Convenio especifico. Res. 23 de
junio de 2006. BOE 11 de julio.

*! Tal es el caso, a titulo de ejemplo, de la Ley 3/2011 1 de marzo (La Rioja), cit., que en su art.
47.2 justifica las faltas de asistencia total o parcial de la trabajadora si son debidas a algln
motivo relacionado con la violencia que padece.

22 predicando tal condicién, creemos que por error, a «aquellos trabajadores pertenecientes a la
plantilla de la empresa y que sean declarados oficialmente como victimas de violencia de
género», cuando ninguna especificacion previa se ha producido de que hayan de ser también
los hombres beneficiarios de tales medidas. Vid. Convenio colectivo estatal de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio, art. 57. Res. 2 de febrero de 2010. BOE 15 de
febrero, o equiparando a la victima de violencia de género con las victimas de terrorismo, a los
gue se reconocen medidas similares en el &mbito laboral. Cfr. VV Convenio colectivo estatal del
sector de fabricantes de yesos, escayolas, cales y sus prefabricados, art. 32. Res. 5 de marzo de
2013. BOE 20 de marzo.

2 Aun asi tal proceder se justifica, como sucede con el Convenio colectivo general de trabajo
de la industria textil y de la confeccion, art. 110. Res. 24 de septiembre de 2008. BOE 9 de
octubre.
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entre un octavo y tres cuartos y que la D.A. 7 LOVG habia dejado a la
posterior fijacion interpartes, prevaleciendo siempre el interés de la propia
trabajadora®* y manteniendo incluso la cuantia integra de sus retribuciones®,
algo que el legislador estatal habia rechazado de plano para evitar que
recayeran sobre la empresa las consecuencias de una decision que la
trabajadora se ve obligada a tomar y que carece de cualquier connotacion
vinculada al trabajo. Una medida de configuracion exclusivamente
convencional ha sido la excedencia, que la LOVG olvid6 mencionar, puesto
que si la atribuia a las funcionarias de las Administraciones publicas, sin
explicacion alguna para su elusion a las trabajadoras. Bien es cierto que su
duracion no suele ser excesiva (maximo seis meses), si bien se equipara en
ocasiones su regulacién a la de la suspension contractual strictu sensu,
pudiendo alcanzar su duracion maxima hasta dieciocho meses, con prérrogas
parciales de tres meses y posibilidad de disfrutarla de forma fraccionada,
reconociéndose el derecho de asistir a cursos de formacién profesional siendo
compatible tal periodo a efectos de antigiiedad®®. Finalmente, con caracter
secundario, el marco colectivo reconoce ayudas financiadas durante el periodo
de excedencia?’; concesién de préstamos o anticipos®®; permisos retribuidos
para realizar gestiones (cambio de residencia, asistencia a juicios, acudir a
tratamiento psicolégico, etc.)?*;

 por ultimo, no es facil encontrar referencia alguna acerca del momento en
que la empresa dejara de estar vinculada a la solicitud de tales medidas, es
decir, en qué punto la trabajadora deja de ser considerada como sujeto
especialmente protegido y, por ello, merecedora de un trato de favor respecto a
los restantes integrantes de la plantilla. Como es légico, la orden de proteccion
0 alguno de los documentos alternativos citados constituyen el argumento
cierto para defender una legitimidad de la trabajadora que cederia desde el

** Art. 49 IV Convenio colectivo estatal para despachos de técnicos tributarios. Res. 29 de
septiembre de 2011. BOE 14 de octubre; art. 70 1 Convenio colectivo de trabajo estatal para las
empresas de gestion e inmediacion inmobiliaria. Res. 23 de junio de 2011. BOE 10 de
diciembre.

% Art. 34 IV Convenio colectivo del personal laboral de la AEAT, cit., en tanto que clara
manifestacién del compromiso de la Administracion para con sus trabajadoras que acrediten su
condicidn de victimas de violencia.

% Cfr. XIV Convenio colectivo interprovincial para el comercio de flores y plantas, art. 23.5.
Res. 12 de abril de 2012. BOE 2 de mayo; Il Convenio colectivo de empresas de centros de
jardineria, art. 14.5. Res. 11 de octubre de 2011. BOE 26 de octubre.

27 Convenio colectivo de las Cajas y entidades financieras de ahorro para el periodo 2011-
2014, art. 11.7 Res. 13 de marzo de 2012. BOE 29 de marzo.

28 \/ Convenio colectivo estatal del sector de fabricantes de yesos, cit. art. 32.2.

2% Convenio colectivo estatal de elaboradores de productos cocinados, cit. art. 57.2.
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instante en que aquella declaracion perdiera valor. Una vez desaparecida tal
circunstancia, la trabajadora debe comunicar al 6rgano competente de la
empresa su voluntad de reintegrarse a las condiciones de trabajo anteriores,
disponiendo de un tiempo prudencial para hacerlo, que no debiera ser superior
a tres meses*’.

5. Propuestas de actuacion empresarial

Frente a la violencia que sufre la trabajadora, la empresa ha de mantener
actitudes diferenciadas, en funcion de que tales comportamientos tengan su
origen en el propio centro de trabajo o procedan, por el contrario, de la esfera
privada de la victima. En este Gltimo caso, la aplicacion del contenido laboral
de la LOVG vy los eventuales acuerdos a los que se haya llegado en sede
convencional marcan el limite de implicacion empresarial, en cuyas manos no
se encuentra dar solucion a la situacion de violencia que padece o esta expuesta
a padecer la trabajadora. No estaria de mas que la empresa asumiera
compromisos de futuro, en el sentido de poner en marcha programas de
sensibilizacion y formacion para evitar que la violencia sobre la mujer afecte
negativamente a las trabajadoras en lo que se refiere a sus condiciones
laborales, de acceso al trabajo, promocion, formacion o retribucion®!. También
los poderes publicos tienen su parte de corresponsabilidad en este terreno,
desde el momento en que proponen la conveniencia de colaborar con las
organizaciones empresariales y sindicales en el territorio de cada Comunidad
Auténoma para la elaboracién de planes y medidas de prevencion de la
violencia laboral contra las mujeres que obtenga luego encaje en el clausulado
de los convenios colectivos, al tiempo que se menciona el papel de vigilancia y
control que habria de realizar en este 4mbito la Inspeccién de Trabajo®.

Por su parte, la violencia intraempresarial suele ser motivo de preocupacién
para las empresas, que muestran, con mayor o menor fortuna en cuanto a su
eficacia, su interés por prevenir y eliminar toda manifestacion de acoso en el
centro de trabajo. Se configura asi el entorno empresarial como un lugar libre
de conductas humillantes u ofensivas para los trabajadores, siendo la empresa
garante de la seguridad y salud laboral de las personas que en ella trabajan y

%0 vid. IV Convenio colectivo del personal laboral de la AEAT, cit. art. 34.

31 Asi lo plantea el art. 35 Ley 7/2012 23 de noviembre (Comunidad Valenciana), cit.

%2 Mencionemos como ejemplos la Ley 4/2007 22 de marzo (Aragén), cit., en su art. 8; Ley
7/2007 4 de abril (Murcia), cit., art. 44.
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manteniendo un clima laboral sano. Principalmente, serian cuatro los frentes a
actuar en materia preventiva:

1. sensibilizacion de la plantilla, tanto en el suministro de informacion sobre
las distintas vertientes que reviste el acoso, como acerca de los procedimientos
a seguir en caso de que se produzca;

2. tolerancia cero hacia estas conductas, pudiendo utilizarse las pertinentes
medidas disciplinarias en caso de ser necesario;

3. difundir la idea de la corresponsabilidad de todos los trabajadores en
cuanto a la deteccion y control de tales comportamientos;

4. impartir formacion, a través de programas que den a conocer el alcance de
esta realidad y las distintas alternativas dirigidas a su resolucion.

Al ser conductas que afectan directamente a derechos fundamentales como la
dignidad y la intimidad, las empresas han de velar con especial cautela por
garantizar la confidencialidad de todo el proceso de actuacion®, investigando
de forma imparcial los hechos acaecidos, dando prioridad a estos asuntos sobre
cualesquiera otras peticiones o reivindicaciones de los trabajadores y
garantizando que la posicion de la presunta victima no se vea afectada frente a
ninguna represalia y que su reclamacion sera atendida, examinada y resuelta en
un breve plazo de tiempo (entre diez y quince dias suele ser lo habitual).

Sin perjuicio de que la victima de acoso pueda iniciar acciones judiciales, en el
marco de la negociacién colectiva se suelen seguir protocolos concretos que
pasan por un procedimiento interno, iniciado con la denuncia del trabajador o
la trabajadora objeto de acoso, que sera recibida por la empresa, abriéndose un
expediente informativo dirigido a indagar sobre la veracidad de los hechos
alegados y a impedir la continuidad de tales comportamientos. La
representacion de los trabajadores es parte importante en este tipo de
procedimientos, pues son los receptores directos de la denuncia y/o intervienen
en su sustanciacion en apoyo del/la denunciante®**. Con mayor o menor detalle,
los convenios colectivos proceden a exponer protocolos especificos a seguir en
materia de acoso, como prueba de su interés excepcional por la erradicacion de
tales conductas. En otros casos, y ése es el riesgo al que puede quedar expuesta
una aparente motivacion de la empresa que luego en la practica se desvanezca,

%% Una forma de conseguirlo serfa asignar codigos numéricos a las partes afectadas, para que no
figuren sus datos personales y salvaguardar asi su intimidad. Vid. lo acordado en Il Convenio
colectivo de trabajo estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria, cit. art. 76.
% Generalmente, se alude a representantes de los trabajadores, en clara referencia a la
representacion unitaria, si bien la representacion sindical, llegado el caso, podria también
asumir sus funciones ante sus trabajadores afiliados. Vid. I Convenio colectivo estatal de
notarios y personal empleado, art. 53.6. Res. 12 de agosto de 2010. BOE 23 de agosto.
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la distincion entre dos procedimientos, informal y formal, hace que se dude
cuando menos de la eficacia del primero, puesto que da a entender que el
cumplimiento de unas minimas actuaciones deberia ser suficiente para dar
satisfaccion al reclamante y, al tiempo, exonerar a la empresa de una eventual
responsabilidad por vulneracién de derechos fundamentales®. En un primer
paso, la empresa cumpliria con sus obligaciones béasicas simplemente con la
puesta en contacto de la victima con el acosador, a fin de exponerle la
improcedencia de su comportamiento, aunque alternativamente podria asumir
tal papel un representante de los trabajadores, fuera unitario o sindical, para
evitar esa relacion de inmediatez entre ambos, que quizd no ayudaria a
solventar el problema. Tal procedimiento es de aplicacion preferente cuando el
acoso es ambiental, mientras que un acoso directo seria mas aconsejable
resolverlo en sede formal, puede incluso que tras haber agotado la previa
instancia informal, que se iniciaria con la presentacion de la queja, apertura de
expediente informativo, dando participacion, si tal es el deseo de la victima, a
los representantes e imposicion, si procede, de la correspondiente sancion, que
si no se deriva responsabilidad alguna por parte del sefialado como acosador no
daria lugar a ningun tipo de represalia, ni para éste ni para quien se presento
como victima. En aras a prolongar la vigilancia de unos hechos ya de por si
comprometidos a priori pero sin resultado de certeza, continuaria la supervision
de tal situaciéon y, desde luego, trataria de impedirse que ambas personas
trabajaran en contacto uno con el otro. En caso de mediar mala fe en la
denuncia, el denunciante deberia ser objeto de las medidas disciplinarias
pertinentes, por haber contribuido a alterar el entorno laboral®.

6. Conclusion
La violencia que se ejerce sobre las mujeres adquiere también una dimension

laboral que la LOVG, hace casi una década, no supo ver en su integridad. A
resultas de su puesta en practica, y de la competencia que se reconoce a las

% Vid., por todos, Convenio colectivo de seguros, reaseguros y mutuas de accidentes de
trabajo, D.A. 7. Res. 21 de noviembre de 2008. BOE 10 de diciembre; 1 Convenio colectivo de
trabajo estatal para las empresas de gestion y mediacién inmobiliaria, art. 76. cit.; Convenio
colectivo de trabajo de ambito estatal del &mbito de la mediacion en seguros privados, art. 69.
Res. 23 de enero de 2012. BOE 3 de febrero.

% Cfr. los procedimientos de actuacion y los codigos de conducta recogidos en algunos de los
convenios colectivos sectoriales mas recientes. XVII Convenio colectivo general de la industria
guimica, art. 108,4. Res. 26 de marzo de 2013. BOE 9 de abril; V Convenio colectivo general
del sector de derivados del cemento, art. 109.4. Res. 26 de marzo de 2013. BOE 9 de abril.
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Comunidades Autdnomas para regular esta materia, se ha ampliado el concepto
de violencia de género, utilizando esta expresion para definir ciertos
comportamientos que afectan a la mujer en el ambito laboral. Sin embargo, no
debemos perder de vista la conceptuacion tradicional de la violencia de género,
por lo que quiza seria mas recomendable reservar esta denominacion a la esfera
de la pareja, y acudir a otros términos, como violencia sobre la mujer, para
referirla al entorno empresarial, pues no necesariamente es el género el
elemento relevante en ese tratamiento que recibe la trabajadora. Tal es el
planteamiento que se contiene en la recién aprobada Estrategia Nacional para
la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, cuya vigencia hasta el afio
2016 nos lleva a pensar en la aplicacion de una denominacion mas adecuada
que designe certeramente lo que esta realidad significa en sus diferentes
manifestaciones.
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La nocion de victima de violencia de género
en la negociacion colectiva

de Alicia Villalba Sanchez

1. Concepto y acreditacion de la condicion de victima en la Ley Orgéanica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género

La muerte de 72 mujeres victimas de la violencia de género durante el afio
2004 ha puesto de relieve el sintoma mas cruel de la cultura machista que
todavia subyace en nuestra sociedad. La asignacién de distintos roles al hombre
y a la mujer en un sistema de base patriarcal’ ha desembocado en una
gradacion en la que el género femenino ha sido relegado a una posicion
secundaria. A dia de hoy, practicamente superada la desigualdad desde un
plano juridico y formal (como proclama el art. 14 CE), el sustrato sociocultural
dista mucho de haber vencido la tradicional jerarquia de géneros,
materializandose a través de la violencia, fisica y psicoldgica, perpetrada por el
varon sobre la mujer, especialmente en el seno de la pareja.

Esta realidad atroz, inasumible en una sociedad que proclama la igualdad como
valor superior de su ordenamiento juridico (art. 1.1 CE), ha determinado el
contenido y la finalidad de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género® — en adelante,
LOVG —, orientada a proporcionar una respuesta efectiva contra la «violencia

! Datos proporcionados por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (vid.
http://www.msc.es/ssi/violenciaGenero/portalEstadistico/fichaResumen/home.htm).

2 Al que alude el apartado 2.10 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el
tema Erradicar la violencia doméstica contra las mujeres (DOUE C 351/21, de 12 noviembre
2012).

* BOE n. 313, de 29 diciembre 2004.

@ 2014 ADAPT University Press


http://www.msc.es/ssi/violenciaGenero/portalEstadistico/fichaResumen/home.htm

La nocién de victima de violencia de género en la negociacion colectiva 187

que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo», en tanto
manifestacion o «simbolo més brutal de la desigualdad existente en nuestra
sociedad». Desde la propia Exposicion de Motivos se concibe la violencia
ejercida sobre la mujer como una forma mas de discriminacion — aunque se
aluda a desigualdad — por razon de sexo. Acto seguido, su art. 1 concreta que el
objeto de la Ley consiste en «actuar contra la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivenciax.
Delimitado asi su &mbito de aplicacion, queda patente la adopcion de una clara
perspectiva de género, protegiendo Unicamente a la mujer en tanto victima de
una violencia ejercida por el vardén, puesto que la patologia social perseguida
por la norma es la discriminacion por razén de sexo, de la cual la violencia
sobre la mujer es una mera consecuencia, si bien la mas reprobable. Ello deja al
margen de su tutela toda situacion de violencia en el seno de la pareja cuando
el sujeto activo no sea un vardn o la victima una mujer. En consecuencia, la
LOVG no contempla medidas que protejan a las victimas de violencia en el
seno de parejas del mismo sexo® ni al varén cuando padezca la violencia
ejercida por su esposa 0 comparfiera sentimental.

En este sentido, se obvia la existencia de un tipo de dependencia que no es
patrimonio exclusivo de las parejas formadas por un varén y una mujer, cual es
la dependencia emocional®, caracteristica de una relacion afectiva que a
menudo revela subordinacién derivada de una relacion de dominacion ejercida
por uno de los miembros. Este vinculo asimétrico puede presentarse en
cualquier tipo de parejas, y cuando reviste un riesgo para la integridad fisica o
psicologica debe ser merecedor de tutela, al igual que la dominacion de

* Aunque no se aluda expresamente al varén como sujeto activo de la violencia, sino al
“conyuge”, debe descartarse la interpretacion conforme a la cual esta norma puede dar amparo
a la violencia sufrida por una mujer a manos de otra mujer, incluso cuando sea su pareja. Ello
se debe a la interpretacion sistematica que ha de hacerse del término “conyuge”, cuando la
violencia objeto de la norma ha sido conceptualizada como «manifestacion de la
discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres» (art. 1 LOVG). Cfr. Martinez Mollar, R., “Diferencias dentro del ambito penal entre
violencia doméstica y violencia de género”, Base de datos de Noticias Juridicas, junio, 2009,
2, http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derech0%20Penal/200906-02145638974521.html.
® Vid. Mirat Herndndez, P. y Armendariz Leon, C., Violencia de género versus violencia
doméstica: consecuencias juridico- penales. Estudio del Titulo 1V de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, Madrid,
Grupo Difusién, 2006, 18.
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raigambre machista. Ello explica que también haya sido demandada por el
colectivo homosexual una proteccion integral que trascienda a la mera
tipificacion delictiva de las agresiones y abarque una tutela preventiva y
asistencial, equivalente a la dispensada por la LOVG a las mujeres.

Su reducido ambito subjetivo niega amparo también a las situaciones de
violencia intrafamiliar o violencia doméstica entendiendo como tales aquellas
agresiones padecidas por miembros de nucleo familiar especialmente
desvalidos, como nifios, ancianos o personas dependientes. No se puede obviar
que la dependencia econémica ha sido tradicionalmente un condicionante
presente en el miembro femenino de la pareja, a causa de un sistema
econdmico patriarcal que encomienda al varén en régimen de monopolio el
captar los recursos del mercado a la familia, restringiendo el papel de la mujer
a mera administradora de la economia familiar. Esta subordinacion convierte a
la mujer en principal victima de una violencia que, no obstante, una vez se
genera, acostumbra a extenderse sobre los demas convivientes dependientes o
vulnerables.

Aun cuando inicialmente fue cuestionada la constitucionalidad del enfoque de
género adoptado por la LOVG, confirmada por la STC n. 59/2008, de 14 de
mayo®, numerosa doctrina ha avalado el paso dado por el legislador al centrarse
en la discriminacion sexual como verdadera causa de la violencia doméstica, en
lugar de atender, en una vision tildada como claramente desenfocada’, al
entorno familiar, mero escenario en el cual se materializa dicha violencia.

Por afiadidura, la violencia que se pretende reprimir se cifie al &mbito de la
relacién de pareja, por lo que se hallan excluidas otras variantes de violencia
machista cuando falta el vinculo afectivo. De este modo, quedan fuera del
ambito de aplicacion de esta norma las agresiones sufridas en el marco de
relaciones esporadicas®, asi como las agresiones sufridas por prostitutas,
cuando éstas ultimas constituyen el caso mas flagrante de violencia machista
tolerado en nuestra sociedad.

Los supuestos recién citados, por su especial relevancia, se hallan tipificados
en el Cadigo Penal. Sin embargo, la proteccion que éste depara a la victima no

S RTC 2008/59, f. j. 8.

" Vid. Laurenzo Copello, P., “La violencia de género en la Ley Integral. Valoracién politico
criminal”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia, 7, 2005, p. 3; Ramén Ribas, E.,
Violencia de género y violencia doméstica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 46.

8 Por cuanto los tribunales vienen exigiendo la concurrencia de relaciones «dotadas de una
cierta duracion y vocacion de permanencia, que traspase lo meramente episddico y la relacion
de simple amistad, quedando igualmente excluidos encuentros amistosos O meramente
esporadicos ain de contenido sexual» (Vid. Martinez Mollar, R., “Diferencias dentro del
admbito penal entre violencia doméstica y violencia de género”, op. cit., p. 3).

www.bollettinoadapt.it



La nocién de victima de violencia de género en la negociacion colectiva 189

resulta comparable a la brindada por la LOVG. Como se infiere de su titulo, la
LOVG ofrece a la victima de violencia de género una proteccién integral, que
abarca desde medidas educativas y de sensibilizacion orientadas a la
prevencion, a unos derechos sociales y econdmicos que sientan las bases para
que la victima pueda invocar la tutela judicial y penal que la norma pone a su
disposicion sin detrimento patrimonial alguno.

Entre ellas, cobran especial relevancia los derechos de las trabajadoras, asi
como de las funcionarias ptblicas® que hayan sufrido agresiones a manos de
sus parejas. Rompiendo el principio de relatividad contractual (1.257 Cc) el
legislador espafiol ha considerado la violencia de género como una lacra cuyos
efectos han de ser asumidos por la sociedad, y no solamente padecidos por la
victima en ambito oscuro y a menudo invisible del hogar, para lo cual concede
a trabajadoras y funcionarias un elenco de derechos orientados a reorganizar su
vida profesional a fin de compatibilizarla con el duro trance de enfrentarse a su
agresor.

Con ello se pretende frenar un proceso que la doctrina ha denominado «espiral
desprofesionalizadora de la violencia sexista»™, consistente en la progresiva
desvinculacion de la vida profesional de una trabajadora abrumada por los
graves problemas que ha de afrontar en su esfera privada®’. Puesto que el
trabajo por cuenta ajena es el medio de emancipacion econdémica por
antonomasia se manifiesta como un factor clave para que la victima de malos
tratos pueda desarrollarse al margen de su agresor, quien a menudo sustenta su
dominacién en esa dependencia econdmica’®. En tanto el desarrollo de una
actividad profesional también es un medio idéneo de insercion social para una
victima a menudo aislada por su agresor, la forma de detener esa involucion
pasa por la necesaria agravacion de la posicion de un empresario que, sin haber

° La LOVG extiende su ambito protector a las trabajadoras del sector ptblico, incluso las que
ostentan un vinculo funcionarial (Capitulo 11l LOVG).

19 v/id. Cabeza Pereiro, J., “El concepto y rasgos de la violencia de género. Particularidades
desde el Derecho del Trabajo”, en Mella Méndez, L., (Dir.) Violencia de género y Derecho del
Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, Madrid, La Ley, 2012, p. 97.

1 Se alude a las faltas de asistencia o puntualidad de la trabajadora, el descenso de su
rendimiento o su creciente desinterés por el proyecto empresarial que a menudo desembocan
en la ruptura del vinculo laboral, incluso a instancia de la propia trabajadora, victima de la
presion y las coacciones padecidas en el ambito privado (cfr. Cabeza Pereiro, “El concepto y
rasgos de la violencia de género...”, op. cit. pp. 97-98.

12 Sobre la incidencia de la falta de reconocimiento juridico y econémico del trabajo en el
hogar, tradicionalmente asumido por la mujer, y su agravacion en situaciones de crisis como la
actual, vid. Rodriguez Sanz De Galdeano, B., El derecho del trabajo ante la feminizacion de la
pobreza, Albacete, Bomarzo, 2013, pp. 27 y ss.
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cometido incumplimiento alguno, se ve obligado a tolerar la modificacion de
las condiciones de trabajo a instancias de la trabajadora.

El disfrute de estos derechos, regulados en el ET por lo que respecta a la
relacién laboral comun, se subordina a la concurrencia de los requisitos que
permitan calificar la situacion como violencia de género (art. 1 LOVG),
situacion que ha de ser acreditada en los términos previstos por la propia
LOVG. Esta, en su art. 23, exige aportar para su correcta acreditacion la orden
de proteccion a favor de la victima, admitiéndose de forma excepcional el
informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la
demandante es victima de violencia de género, en tanto se dicte la orden de
proteccion®.

Esta nocion restrictiva podra ser ampliada por parte de las Comunidades
Auténomas a la hora de regular materias objeto de su competencia'®, como
asistencia social, servicios sociales, fomento del empleo o formacion
profesional de las victimas, jamas sobre legislacion laboral, competencia
exclusiva del Estado (art. 149.1.7 CE). En Galicia, la Ley 11/2007, de 27 de
julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la violencia de
género™, atn cuando mantiene el sesgo machista al concebir a la mujer como
victima por antonomasia, amplia el &mbito protector a «sus hijas e hijos y a
otras personas dependientes de ellas, victimas directas e indirectas» (art. 2).
Asimismo, ha procedido a ampliar los medios de acreditacion de la condicion
de victima de violencia de género en su art. 5, admitiendo un amplio elenco de
actos juridicos acreditativos de la condicion de victima, como son: a) la
certificacion de la orden de proteccion o de la medida cautelar, o testimonio o
copia autentificada por la secretaria o el secretario judicial de la propia orden
de proteccién o de la medida cautelar; b) la sentencia de cualquier orden
jurisdiccional que declare que la mujer sufrié violencia en cualquiera de las
modalidades definidas en la presente Ley; c) la certificacion y/o informe de los
servicios sociales y/o sanitarios de la Administracién publica autonémica o
local; d) la certificacion de los servicios de acogida de la Administracion
publica autondmica o local; e) el informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de violencia; f) el informe de la Inspeccién de Trabajo y
de la Seguridad Social asi como cualesquiera otras que se establezcan

13 Sobre este extremo, vid. Faraldo Cabana, C., “La acreditacion de la condicion de victima de
violencia de género como requisito necesario para ser titular de los derechos laborales
reconocidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre”, Aequalitas, 29, 2011, pp. 45y ss.
¥ Vid. Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacién colectiva”, en Mella
Méndez, L., (Dir.) Violencia de género y Derecho del Trabajo, op. cit., pp. 470 y 471.

1> BOE n. 226, de 20 de septiembre de 2007.
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reglamentariamente. Debe aclararse que esta amplitud de medios de
acreditacion solo serd admisible con respecto a las competencias que tenga
conferidas la Comunidad Auténoma, competencias entre las cuales nunca
podra figurar la legislacion laboral (art. 149.1.7 CE).

Se trata de una configuracion legal comprensiva de algunos supuestos
calificados como violencia doméstica, similar a la que se introdujo en materia
penal cuando la LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal
recogioé por primera vez el delito de violencia doméstica™®, actualmente delito
de violencia habitual. Tipificado en el art. 173.2 CP, extiende su &mbito de
aplicacion no solo a los descendientes sujetos a patria potestad o menores o
incapaces sometidos a tutela o guarda de hecho, sino también a otros sujetos
cuya vulnerabilidad los hace proclives a padecer la acciones violentas habidas
en el entorno familiar, ain cuando no ostenten una vinculacion familiar directa
con el agresor’’. Asi, se pretende luchar contra la violencia en el hogar como
espacio opaco al observador publico, y por ende de dificil control. A juicio de
algun autor, este circulo tuitivo se antoja excesivamente amplio, ya que abarca
a todos los miembros de una familia extensa, incluyendo a personas amparadas
por cualquier otra relacién de convivencia con la familia®®.

Tanto la Ley 11/2007, de 27 de julio, como el CP, acogen un concepto de
violencia doméstica en sentido amplio, abarcando cualquier agresion cometida
sobre uno de los miembros del entono familiar, frente a la nocion restringida de
violencia doméstica, hoy denominada violencia de género, que solo cubre a la
mujer en tanto pareja del agresor’®. Este ha sido el camino seguido por el

16 Como aquél en el que habitualmente y con cualquier fin se ejerza violencia fisica sobre el
cényuge o persona a la que estuviese unido por analoga relacion de afectividad, asi como sobre
los hijos sujetos a la patria potestad, o pupilo, menor o incapaz sometido a su tutela o guarda de
hecho.

Y El art. 173.2 CP alude, como sujetos pasivos de la violencia habitual a «quien sea o haya
sido su cényuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia», asi como a los «descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o convivientes [...] menores o
incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, [...] persona amparada en cualquier
otra relacién por la que se encuentre integrada en el ndcleo de su convivencia familiar, asi
como [...] personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o
guarda en centros publicos o privados».

'8 Vid. Mirat Hernandez, P. y Armendariz Leén, C., Violencia de género versus violencia
doméstica, op.cit., p. 13.

19 Sobre delimitacién conceptual de violencia de género frente a violencia doméstica, cfr.
Montalban Huertas, |., “Malos tratos, violencia doméstica y violencia de género desde el punto
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legislador portugués al promulgar la Ley 112/2009, de 16 de septiembre, que
establece el régimen juridico aplicable a la prevencion de la violencia
doméstica, a la proteccién y a la asistencia a sus victimas®, que al igual que la
LOVG, también enumera entre sus «finalidades» [art. 3.e)] la de «tutelar los
derechos de los trabajadores victimas de violencia doméstica», incorporando al
ordenamiento juridico una serie de medidas de proteccion que implican la
irrupcion en la relacién laboral de circunstancias ajenas a la vida profesional
del trabajador que se han considerado socialmente relevantes debido a los
bienes juridicos a proteger.

Sin embargo, la citada Ley 112/2009 deja a un lado la perspectiva de género®
adoptada por la practica totalidad de los instrumentos de Derecho
Internacional®®, para comprender a las victimas de todo tipo de agresiones
perpetradas el seno de la pareja, con independencia del sexo de la victima y del
agresor, asi como sobre otros miembros de la unidad familiar [art. 2.a)]. Ambas
— disposicion espafola y lusa — parten de una situacion de violencia en el seno
de la pareja, pero difieren en la causa que la hace especialmente funesta. Para

de vista juridico”, 1l Congreso sobre Violencia Domeéstica y de Genero, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 2006, pp. 94 y 95.

20 En su idioma original: Lei n. 112/2009 de 16 de Setembro, estabelece o regime juridico
aplicavel a prevengdo da violéncia doméstica, a proteccdo e a assisténcia das suas vitimas e
revoga a Lei n. 107/1999, de 3 de agosto, e 0 Decreto — Lei n. 323/2000, de 19 de Dezembro
(Diério da Republica, n. 180, de 16 de septiembre de 2009).

2L A diferencia de su predecesora, la Lei n. 61/91, de 13 de Agosto, garante proteccio
adequada as mulheres vitimas de violencia, que se orienta a la prevencion, sensibilizacion y
asistencia a las mujeres victimas de crimenes cuya motivacion sea discriminatoria (art. 1.2).
Las consecuencias juridicas contempladas en la misma son mucho més reducidas, y no
incluyen medida alguna de indole laboral (Diério da Republica, n. 185, de 13 de agosto de
1991).

22 Vid. Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104, de 20 de
diciembre de 1993, que contiene la Declaracion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de la
violencia sobre la mujer, y la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2003/45, de 23
de abril de 2003, sobre eliminacién de la violencia sobre la mujer. En el ambito comunitario:
Resolucion del Parlamento Europeo sobre la violacion de los derechos de la mujer (DOCE n.
115 de 14 de abril de 2004), y la de 16 de septiembre de 1997, sobre la necesidad de una
campafa europea para combatir la violencia contra las mujeres (DOCE n. 304, de 6 de octubre
de 1997), la Decision nim. 803/2004/CE del Parlamento Europeo, por medio de la cual se
aprueba un Programa de Accion Comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la
violencia ejercida sobre la infancia, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y a los
grupos de riesgo (programa Daphne II), asi como la Decision ndm. 779/2007/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2007 por la que se establece, para el
periodo 2007-2013, un programa especifico para prevenir y combatir la violencia ejercida
sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo
(programa Daphne 111) integrado en el programa general Derechos fundamentales y justicia.
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la LOVG, la relacion de dominacion ejercida a través de la agresion deriva de
la desigualdad de género®, mientras que la norma lusa atiende al vinculo
familiar o sentimental que liga a victima y agresor.

El hecho de que el detonante en la mayor parte de los casos de violencia
doméstica sea el tratamiento vejatorio provocado por la cultura de dominacion
machista, no empece la existencia de otras victimas ademas de la mujer
maltratada. Por ello, se considera positiva la extension del ambito protector a
todos los miembros del entorno familiar que pueden llegar a ser victimas
directas de las agresiones, siempre y cuando dicha extension no obre en
detrimento de la proteccion debida a la mujer maltratada.

Por tanto, a las carencias derivadas del concepto de violencia de género
establecido en la LOVG, cabe afadir el factor restrictivo ya tratado, que es la
exigencia de acreditacion de la condicion de victima, todo lo cual desemboca
en una nocion cerrada de violencia de género establecida por la LOVG, que
asimismo establece la forma de acreditar la condicion de victima, nocién que al
igual que los medios para su acreditacién solo podran ser ampliados por la
normativa autondmica con respecto a las materias que tenga atribuidas, entre
las cuales no figura la legislacion laboral, competencia exclusiva del estado.
¢Quiere ello decir que sélo las victimas de violencia de género definidas por la
LOVG seréan titulares de derechos en materia laboral? La respuesta ha de ser
negativa, pues la negociacion colectiva ostenta un papel fundamental, tanto en
el desarrollo de los derechos de las trabajadores victimas de violencia de
género, como en la proteccion de otras formas de violencia conexas a la
anterior, pero a las que la LOVG no extiende se proteccion integral.

2. Lanocion de victima en la negociacion colectiva

El art. 85 ET establece el deber de los interlocutores sociales de negociar
«medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre

23 Vid. STC n. 59/2008 de 14 mayo, f. j. 8, donde resalta la peculiar gravedad de la violencia
de género, «simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad». En el mismo
sentido, sostiene Quesada Segura que se trata de una violencia estructural contra la mujer como
forma de sometimiento, de opresion y de mantenimiento del poder patriarcal sobra las personas
que considera inferiores, carentes de valores, de respeto y de reconocimiento a los ojos del
agresor (Quesada Segura, R., “Violencia de género como discriminacion por razén de género”,
en Quesada Segura, R., (Dir.), La perspectiva laboral de la proteccion integral de las mujeres
victimas de violencia de género, Granada, Comares, 2009, p. 20).
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mujeres y hombres en el &mbito laboral o, en su caso, planes de igualdad® con
el alcance y contenido previsto en el Capitulo 111 del Titulo IV de la LOVG»®.
Configurado como una mera obligacion de medios, ya que imponer a las partes
el deber de llegar a un acuerdo en la materia se ha considerado un
condicionante que pondria en peligro la libertad de negociacion de las partes, la
plasmacion de este deber de negociar ha sido mas bien escasa.

El interés que demuestran por esta materia a dia de hoy los agentes sociales es,
cuando menos, desesperanzador. De los sesenta convenios colectivos de sector
de ambito estatal analizados para elaborar este trabajo, mas de cuarenta no
contienen alusion alguna a la violencia de género, y los que asi lo hacen, se
limitan en su mayoria a reproducir medias ya contenidas en el texto estatutario.
Mas desoladora es la realidad en cuanto a los convenios colectivos de ambito
empresarial. De las empresas que forman parte del IBEX 35, solamente un
convenio colectivo® menciona esta lacra social, limitandose otros a hacer
alusion a la violencia en el lugar de trabajo en tanto riesgo psicosocial?’.

2.1. En los convenios colectivos de sector

El deseo de mostrar los resultados del cumplimiento formal del deber de
negociacion impuesto por el art. 85.2 ET ha provocado que la préactica totalidad

% De ineludible elaboracién para las empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores, asi
como para aquellas a las que asi se lo imponga el convenio colectivo aplicable (arts. 45.2 y 3
LOI).

% La doctrina entiende que la lucha contra la violencia machista constituye una parte de la
igualdad de género, entendida en un sentido amplio, ain cuando el art. 46.2 de la LO 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres no la mencione cuando
enumera el contenido de los planes de igualdad. No obstante, asi se infiere del objeto de la
LOVG enunciado en su art. 1, cuando declara que la violencia machista no es sino una
«manifestacion de la discriminacion [...] y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres». (Cfr. Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, op. cit.,
p. 496).

26 Vid. arts 3 y 4 IV del Acuerdo marco del Grupo de Empresas Arcelor Mittal en Espafia
(BOE n. 249, de 14 octubre 2010) asi como art. 3.4 del Convenio Colectivo de empresa
Arcelor Mittal Espafia, S.A., Centros de Trabajo de Asturias (B. O. Principado de Asturias n.
34, de 11 febrero 2011), ambos sin introducir novedes con respecto a la regulacion estatutaria.
27 Aluden a la violencia en el lugar de trabajo (no violencia de género) como subtipo de acoso,
en tanto riesgo psicosocial: el art. 65 del Convenio colectivo de Gas Natural Fenosa 2012-2015
(BOE n. 124, de 24 de mayo de 2013). En el mismo sentido se pronuncia el Plan de Igualdad
de Bankinter, S. A. (BOE n. 54, de 4 de marzo de 2013 y el Plan de igualdad para los
tripulantes de cabinas de pasajeros de la empresa Iberia LAE. (BOE n. 191, de 10 de agosto de
2011).
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de los convenios colectivos sectoriales que contienen alguna referencia a la
violencia de género se limiten a reproducir, con mayor o menor fortuna, las
medidas enunciadas en las normas de rango legal. Entre los analizados, son
numerosos los convenios que se realizan una prescindible remision a los
derechos ya regulados en el ET?, como el Convenio colectivo nacional de
prensa no diaria®®, donde se indica lacénicamente que «en todo lo relacionado
con este asunto, las Empresas se ajustaran a lo que dispone el ordenamiento
juridico y la legislacién vigente» (Disp. Ad. 3).

Frente a esta formula, a menudo contenida en una disposicion adicional
incluida ad hoc, que nada afiade ni resta al contenido de derechos legalmente
conferidos a la trabajadora, otros convenios optan por reproducir la formula
empleada por la LOVG, aludiendo a «la trabajadora victima de violencia de
género»>’, exigiendo a menudo su acreditacion mediante la correspondiente
orden judicial de proteccién®.

Puesto que en este trabajo se pretende indagar acerca de las innovaciones
convencionales relativas a la nocion de victima de una violencia perpetrada
fuera del circulo profesional, debemos centrar nuestra atencion en aquellas
disposiciones que contemplan férmulas que se alejan, bien en cuanto a la
definicion, bien en cuanto a la acreditacion, de lo establecido en la LOVG.

%8 En el mismo sentido, vid. Disp. Ad. 5 del Convenio colectivo de trabajo de &mbito estatal del
sector de la mediacién en seguros privados (BOE n. 29, de 3 febrero 2012).

? BOE n. 47, de 24 febrero 2009.

%0 Vid. art. 16 del Convenio colectivo del sector de granjas avicolas y otros animales (BOE n..
307, de 22 diciembre 2012), arts. 22 y 60 del Convenio colectivo de ambito estatal del sector
de contact center (antes telemarketing) (BOE n. 179, de 27 julio 2012), art. 30 del Convenio
colectivo de la industria del calzado (BOE n. 61, de 12 marzo 2013), art. 137 Convenio
colectivo estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ceramicas y
para las del comercio exclusivista de los mismos materiales (BOE n. 194, de 14 agosto 2012),
art. 36 VI Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas
dependientes y desarrollo de la promocién de la autonomia personal (BOE n. 119, de 18 mayo
2012), art. 49 1V Convenio colectivo estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores
fiscales (BOE n. 248, de 14 octubre 2011), art. 54 | Convenio colectivo estatal de notarios y
personal empleado (BOE n. 204, de 23 agosto 2010), Disp. Ad. 2 del XIV Convenio colectivo
de la ONCE vy su personal (BOE n. 248, de 14 octubre 2009), art. 70 del I Convenio colectivo
nacional de los servicios de prevencion ajenos (BOE n. 220, de 11 septiembre 2008), art. 49
del Convenio colectivo interprovincial de las empresas minoristas de droguerias, herboristerias,
ortopedias y perfumerias (BOE n. 45, de 21 febrero 2008), art. 41 V Convenio colectivo estatal
de empresas de trabajo temporal (BOE n. 34 del 8 febrero 2008), y art. 36 del convenio
colectivo para la actividad de ayuda a domicilio de Galicia (DO. Galicia n. 31, de 16 febrero
2010).

31 Art. 48 del V Convenio colectivo estatal de gestorias administrativas (BOE n. 94, de 20 abril
2011).

@ 2014 ADAPT University Press



196 Alicia Villalba Sanchez

Destacan, en primer término, los convenios colectivos sectoriales que hacen
una referencia expresa al “trabajador”, en género masculino, como destinatario
de la proteccion. Asi, el art. del 25.2 del XV1I Convenio colectivo general de la
industria quimica®, confusamente intitulado Movilidad funcional por decisién
de la trabajadora victima de violencia de género, enuncia el derecho preferente
de «la trabajadora o trabajador victima de violencia de género que tenga
reconocida esta condicion» a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo
profesional, que la empresa tenga vacante en cualquiera de sus centros de
trabajo. De idéntica forma, el art. 81 de este texto indica que las acciones de
formacion organizadas por la empresa podran incluir acciones positivas
respecto al acceso a la formacidn de trabajadores pertenecientes a determinados
colectivos, entre los que destacan «las trabajadoras y trabajadores con contrato
temporal, victimas de violencia de género».

Esta disposicion adolece de una doble incorreccion. En primer lugar, queda
patente que el supuesto de hecho regulado no es necesariamente de movilidad
funcional, sino geografica, pudiendo venir acompafiada o no de un cambio de
funciones, puesto que permite que la victima se traslade a un centro diverso de
aquél en el cual venia desarrollando su prestacion laboral.

En segundo lugar, la extension expresa de este derecho a toda «trabajadora y
trabajador victima de violencia de género» queda en entredicho cuando, a
renglon seguido, se exige que la condicién de victima de violencia de género
deberéa estar acreditada, bien por los servicios sociales de atencion o servicios
de salud, bien judicialmente, y ser conocida de forma fehaciente por la
direccién de la empresa. La calificacion del supuesto de hecho como “violencia
de género” excluye per se la posibilidad de que la victima no pertenezca al
sexo femenino, por lo que la alusion al trabajador como titular de derechos ha
de considerarse un error terminoldgico. De este modo, quedan fuera algunos
supuestos que en un primer momento podrian parecer abarcados por esta
disposicion, tales como los de violencia perpetrada en el seno de parejas del
mismo sexo, o los de violencia padecida por el varon a manos de su esposa 0
compafiera sentimental.

El propio texto del convenio desmiente su anterior posicion cuando en sede de
movilidad geogréfica (art. 28.2) se retoma la nocion clasica de violencia de
género reproduciendo de forma préacticamente exacta® el art. 40.3bis ET, al

%2 BOE n. 85, de 9 abril 2013.

% La disposicion convencional omite la referencia a la “categoria equivalente”, nocién que
persiste en el art.40.3bis aln cuando el art. 8 del RD Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral — posteriormente convalidado como Ley 3/2012,
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afirmar que a «la trabajadora victima de violencia de género que se vea
obligada a abandonar el puesto de trabajo en la localidad en la que venia
prestando sus servicios», se le concede el derecho preferente a ocupar otro
puesto de trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tenga vacante
en cualquier otro de sus centros para hacer efectiva su proteccion o su derecho
a la asistencia social integral. Lo mismo sucede con la regulacién de la
reduccion de jornada (art. 49.5), licencias sin sueldo (art. 52bis) o de
suspension del contrato de la trabajadora victima de violencia de género (art.
51).

Idéntica muestra de contradiccion interna por utilizar un lenguaje neutro se
muestra en el Convenio colectivo estatal para el sector de agencias de viajes>*.
En su art. 15 se alude a «la trabajadora o el trabajador victima de violencia de
género» como titular del 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 para hacer efectiva su proteccion o
su derecho a la asistencia social integral. Sin embargo, a la hora de regular la
reduccion de jornada para «personas victimas de violencia de género» se
enuncia concretamente al derecho de “la trabajadora” a la reduccién de la
jornada de trabajo con disminucién proporcional del salario o a la reordenacion
del tiempo de trabajo.

Aludiendo expresamente al trabajador sin mostrar incoherencias externas es
posible encontrar alusion expresa e inequivoca a «los/as trabajadores/as
victimas de la violencia de género». Asi sucede, p. ej., en el Convenio
colectivo estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a
domicilio®™. No obstante, se exige que estos trabajadores y trabajadoras «sean
declarados oficialmente» como victimas de «la denominada violencia de
género», para que se les apliquen «todos los beneficios al efecto previsto en la
LOVG».

Ante tal disposicion, se plantean dos interrogantes relativos a los sujetos y a la
acreditacion de dicha violencia. ElI primero exige dilucidar si puede
considerarse a un hombre como victima de violencia “de género”. A nuestro
entender, la consideracion del trabajador varon como titular de los derechos
anteriormente citados debe descartarse, por cuanto resulta juridicamente
imposible concebir a un individuo del sexo masculino como victima de la
violencia de género, considerada por la LOVG una manifestacion de la cultura

de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral — ha suprimido las categorias
profesionales como elementos articuladores del sistema de clasificacién profesional.

* BOE n. 240, de 5 octubre 2009.

% BOE n. 39, de 15 febrero 2010.
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machista de la cual se reitera que el vardn es el Gnico sujeto activo posible y la
mujer el sujeto pasivo concebible.

Por el contrario, no constituiria una traba insalvable la exigencia de la
acreditacion de la condicién de victima conforme a las pautas establecidas por
la LOVG en tanto el art. 544 ter LECrim permite al Juez de Instruccion dictar
la orden de proteccion en favor de cualquiera de las victimas de violencia
doméstica citadas en el art. 173.2 CP*, precepto que abarca tanto al varén
como a familiares en ulterior grado y convivientes que formen parte del circulo
familiar del agresor.

Adviértase que, a menudo, dichas incoherencias traen causa de la norma legal,
pues el propio ET ha cometido el error de acoger un lenguaje pretendidamente
neutro para describir un supuesto de hecho que, por su propia naturaleza, no lo
es. Asi sucede con el art. 37.7 ET, cuando afirma el derecho a la reduccion de
jornada o a la reordenacion del tiempo de trabajo de «los trabajadores que
tengan la consideracién de victimas de violencia de género o de victimas del
terrorismo». Dicho tenor literal, reproducido en numerosos convenios
colectivos®’, induce a la confusién y trae causa del segundo tipo de victima al
que hace alusién esta disposicién — victima del terrorismo —, que tanto puede
ser hombre como mujer.

La misma interpretacion cabe extender a aquellos convenios colectivos que
recurren a una férmula con la cual los interlocutores sociales evitan recurrir a
un lenguaje que revele de forma patente connotaciones de género acudiendo a
términos neutros, como “persona’ o “victima” en lugar de “mujer”. Asi lo hace
el art. 34 del Convenio colectivo nacional del ciclo de comercio del papel y
artes gréficas® al regular la reduccion de jornada a la que podra acogerse «la
persona victima de violencia de género legalmente reconocida»®’. Obviamente,
en tales casos resulta del todo indtil la neutralidad perseguida al sustituir el
término “mujer” por “persona victima”, ya que a la hora de determinar qué

% Pues el castigo por violencia habitual se fija sin diferenciacién sexual y al margen del
enfoque de género (vid. Manjon-Cabeza Olmeda, A., “Violencia de género y doméstica™, en
Alvarez Garcia, F. J., Derecho Penal espafiol. Parte Especial, Vol. I, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2011, p. 491.

% Vid. art. 32.2.) del V Convenio colectivo estatal del sector de fabricantes de yesos,
escayolas, cales y sus prefabricados (BOE n. 68, de 20 marzo 2013), cuando a renglén seguido
matiza que «la violencia de género comprende todo acto de violencia fisica y psicoldgica que
se ejerce sobre las mujeres por parte de quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad» (LOVG).

% BOE n. 162, de 5 julio 2010.

% |déntica formula puede encontrarse en el art. 29 del Convenio colectivo estatal del sector del
metal (BOE n. 112, de 10 mayo 2013).
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persona puede ser considerada victima de violencia de genero, debe acudirse
inevitablemente a la definicién proporcionada por el art. 1 de la LOVG. No
obstante, la literalidad de esta norma parece indicar lo contrario cuando afiade a
renglon seguido que dicha reduccion serd de forma ininterrumpida o
continuada, siendo facultad ““del trabajador” la eleccién de la reduccion, con la
disminucion proporcional del salario. Para aumentar la confusion, cabe indicar
que este mismo Convenio, en sede de suspension (art. 39 Il, curiosamente
intitulado Maternidad/Paternidad), remite expresamente al «supuesto previsto
en la letra n) del apartado 1 del articulo 45 del ET sobre victimas de violencia
de génerox.

En la misma linea, el art. 11 del Convenio colectivo de las Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro®®, que lleva por titulo Proteccién contra la violencia de
género, alude reiteradamente a la “victima” de violencia de género, evitando
citar el término mujer. Una vez mas, este intento de neutralidad ha de
considerarse infructuoso, toda vez que por propia definicion ha de considerarse
que la victima de la violencia de género no puede ser sino de sexo femenino y
vinculada al agresor por una relacion en los términos enunciados por el art. 1
LOVG. En consecuencia, solo a ella le seran de aplicacion las medidas
previstas en esta disposicion convencional, tales como el traslado o cambio de
centro de trabajo de la victima, su derecho a la suspension de las principales
obligaciones derivadas del contrato de trabajo, su derecho a la reduccion de
jornada, a la excedencia o «a recibir formacion de reciclaje» para su
reincorporacion.

Otros convenios colectivos también incurren en imprecisiones como el recurrir
al término “victima”, evitando en todo caso cualquier mencién a la mujer como
sujeto pasivo de violencia. Tal sucede en el I Convenio colectivo marco estatal
de ocio educativo y animacién sociocultural®* (arts. 15 y 17)*%. Supuesto
similar acontece cuando el convenio colectivo emplea el término neutro
“persona”, y acto seguido completa la definicién del sujeto titular de los

0 BOE n. 76, de 29 marzo 2012.

“1 BOE n. 57, de 8 marzo 2011.

*2 Para después hacer una remisién genérica en su art. 84 que «las victimas de la violencia de
género tendran derecho, en los términos previstos en el ET», a los derechos en él previstos,
enumerando los articulos modificados por la LOVG. En concreto, alude a la reduccién o a la
reordenacion de su tiempo de trabajo (art. 37.7 ET), a la movilidad geografica y al cambio de
centro de trabajo [art. 40.3.bis y 49.1.m) ET] recogidos en los articulos 15 y 17 del presente
convenio, a la suspensién de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo [art. 45.1.n)
48.6 ET] y a la extincion de su contrato de trabajo [art. 52.d), y 55.5.b) ET].
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derechos que regula remitiéndose a la LOVG™, requiriéndose su acreditacion
conforme a los requisitos previstos en la misma*, aunque la exigencia de
acreditacion no excluye por si misma la existencia de otras victimas®.

El uso indiscriminado de estos tres términos — victima, trabajador, y victima de
violencia de genero — permite constatar otra imprecision terminoldgica de las
partes negociadoras debido a un singular recelo con respecto al denominado
“lenguaje de género”, y no una deliberada extension del ambito de proteccion.
En cuanto a los requisitos relativos a la acreditacion de la condicion de victima,
procede hacer referencia a la cuestionable validez de las disposiciones
convencionales que exigen, ademas de la documentacion legal acreditativa,
algin requisito adicional para conceder los derechos laborales en ellos
previstos.

Como ejemplo, cabe citar el art. 28 del Acuerdo Estatal del sector del meta
cuando regula el derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo
grupo profesional, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus
centros de trabajo de «las personas [...] victimas de violencia de género» que
se vean obligadas a abandonar el puesto de trabajo en la localidad en la que
venia prestando sus servicios, para hacer efectiva su proteccién o su derecho a
la asistencia social integral’’. El Gltimo inciso de esta disposicion
convencional, indica que «a efectos de la aplicacion del presente articulo [...]
esta situacion debera estar acreditada y ser conocida de forma fehaciente por la
direccion de la empresa». Ninguna norma de rango legal establece este
requisito de conocimiento fehaciente por parte de la direccion de la empresa.
La consideracion del art. 23 LOVG como una norma de derecho necesario
relativo, pone en entredicho la posibilidad de la negociacion colectiva de

|46,

3 Asi lo hace el art. 14.5 del 11 Convenio colectivo de empresas de centros de jardineria (BOE
n. 258, de 26 octubre 2011), cuando regula la excedencia por violencia de género.

* Como exige el art. 28 del Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines (BOE n. 242, de
8 octubre 2012) para que “la persona” victima de violencia de género pueda valerse del
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo del mismo grupo profesional, que la
empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo.

*® Vid. arts. 48 y 56 del Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines (BOE n. 242, de 8
octubre 2012) y art. 70 del IV Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y
mediacién inmobiliaria (BOE n. 297, de 10 diciembre 2011).

¢ BOE n. 112, de 10 mayo 2013.

*" Cabe indicar que los términos equivocos empleados por dicha disposicién convencional
pueden tener como razon de ser, la reproduccion del tenor literal del art. 40.3bis ET, que en un
alarde de imprecision terminoldgica alude a «los trabajadores que tengan la consideracion de
victimas de violencia de género», terminologia a menudo corregida por la negociacion
colectiva, como es el caso del art. 29 del XIV Convenio colectivo general de centros y
servicios de atencién a personas con discapacidad (BOE n. 243, de 9 octubre 2012).
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endurecer los requisitos para la acreditacion de la condicion de victima de
violencia de género. En consecuencia, podria admitirse el endurecimiento de
los requisitos relativos a la acreditacion cuando se trate de la aplicacion de
medidas que eleven el estandar de proteccién minimo establecido en el ET,
pues en tales casos el convenio que mejora el régimen legal podra establecer
libremente los presupuestos para su aplicacion. Por el contrario, cuando se trate
de reproducir las medidas enunciadas en una disposicion de rango legal como
es el ET, debe rechazarse la validez de toda disposicion convencional que
afiada trabas al disfrute de un derecho conferido por el legislador estatal o
autonomico.

Este problema no se plantea cuando la disposicion convencional exija unos
requisitos mas laxos que la LOVG. Sucede con el Convenio colectivo general
de centros y servicios de atencién a personas con discapacidad®®, cuando
establece que «a efectos de la aplicacion del presente articulo la condicion de
victima de violencia de género debera estar acreditada, bien por los servicios
sociales de atencion o servicios de salud, bien judicialmente o por otros
procedimientos reconocidos». No obstante, debe tenerse presente que en tales
casos los medios no previstos en la norma de rango legal s6lo seran hébiles
para acreditar la situacion de violencia en orden al disfrute de los derechos
contemplados en el convenio colectivo, debiendo someterse los previstos en el
ET al sistema acreditativo disefiado en la LOVG®.

De este analisis se concluye que las innovaciones referentes al concepto de
violencia en la normativa sectorial son meramente aparentes. La Unica novedad
gue se ha podido constatar en este &mbito reside en los textos que, en el marco
de las medidas tendentes a la evitacion de riesgos psicosociales, hacen una
timida alusion a ciertas acciones encaminadas a la prevencion de la “violencia
externa”, nocién comprensiva de toda agresion habida fuera del entorno
laboral, lo que abarca tanto la violencia de género en sentido estricto, como de
la violencia doméstica en sentido amplio®°.

“ BOE n. 243, de 9 octubre 2012.

* Vid. Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacién colectiva®, en Mella
Méndez, L., (Dir.) Violencia de género y Derecho del Trabajo. op. cit., p. 472.

%0 Vid. art. 88 Convenio Colectivo de Eusko Trenbideak / Ferrocarriles Vascos, SA (BO. Pais
Vasco, n. 206, de 28 octubre 2008).
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2.2. Enlos convenios colectivos de empresa

Como se habia indicado ab initio, en comparacién con las medidas contenidas
en los convenios de ambito sectorial, el &mbito empresarial ha mostrado un
menor interés a la hora de abordar la violencia de género® 2. No obstante, la
renovacion conceptual de la violencia perpetrada en la esfera privada ha
revestido una mayor intensidad en este ambito.

Como sucede en algunos convenios colectivos sectoriales, existen también
aparentes innovaciones que no son sino frutos de la falta de coherencia interna
en textos que contienen alusiones explicitas al “trabajador” como posible
victima de violencia de género. Tal es el caso del Convenio Colectivo para el
personal laboral del Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional®.
Este, a lo largo de todo su texto alude a la mujer trabajadora como victima de
la violencia de género, excepto en su art. 53.5, regulador de la suspension del
contrato de trabajo, en el que se invoca al “trabajador” en tanto sujeto pasivo
de la violencia de género. En este caso, queda patente que el uso de este
término masculino pone de relieve un lapsus de los agentes negociadores, ya
que una vez mas se produce una remision a lo dispuesto en el art. 45.1.n) ET,
donde se prevé la suspension del contrato «por decision de la trabajadora que
se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser
victima de violencia de género». Dicha contradiccion se vuelve a manifestar en
su art. 55, donde se contempla la excedencia del «trabajador victima de
violencia de género», condicion que ha de ser acreditada conforme a lo
establecido en el art. 23 LOVG.

En una linea similar, aunque esta vez sin mostrar incoherencias internas, el art.
32 del XI Convenio Colectivo para el Personal Laboral del Departamento de
Educacién, Universidades e Investigacion del Gobierno Vasco® regula una
licencia y una reduccion de jornada por razén de violencia de género a la que
se podran acoger «los trabajadores y trabajadoras victimas de violencia de
génerox, sin definir la nocion de violencia de género ni describir los requisitos
necesarios para su acreditacion. Me remito a las reflexiones expuestas en el

*! Limitandose a hacer una mera revision a la normativa en materia de violencia de género, vid.
art. 22.5 del IX Convenio colectivo del personal laboral del Consejo General del Poder Judicial
(BOE n. 215, de 5 septiembre 2009), art. 49 V Convenio colectivo del Instituto Espafiol de
Comercio Exterior (BOE n. 261, de 31 octubre 2007) y art. 19 del IV Convenio colectivo del
personal laboral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (BOE n. 164, de 11 julio
2006).

52 Vid. nota al pie n. 26.

53 BOE n. 180, de 26 julio 2010.

% B. 0. Pais Vasco, n. 62, de 31 marzo 2009.111.
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apartado anterior para descartar que un trabajador pueda ser victima de
violencia de género, debido al trasfondo machista inherente a dicho concepto.
La diferencia viene marcada por alguna disposicién convencional que ha
creado un nuevo concepto de violencia perpetrada en el ambito privado con
repercusiones en el ambito laboral, ampliando la restringida nocién de
violencia de género disefiada por la LOVG. No se abordaran los textos que
tratan la violencia en el trabajo en tanto riesgo psicosocial®, incluso en planes
de igualdad, porque este concepto se aparta de la caracteristica esencial que
define la violencia estudiada en este trabajo, esto es, su cardcter privado o
extraprofesional. Dichas supuestos deben reconducirse al estudio del acoso
laboral o mobbing.

Sin embargo, resulta particularmente interesante el art. 90 del IX Convenio
colectivo de Repsol Petréleo, S. A.*°, dedicado a la proteccion de las «victimas
de la violencia ejercida en el entorno familiar», entendiendo por tal la
perpetrada «sobre el empleado de Repsol YPF», asi como sobre «los hijos que
convivan con él, siempre que el agresor sea una persona con quien el empleado
mantenga en el momento en que se solicitara la proteccién, una relacion de
parentesco o afectividad (conyuge, ex-conyuge, pareja de hecho, ex-pareja de
hecho o familiar de cualquier grado)».

La violencia asi definida pierde su caracter machista, pues resulta indiferente el
sexo del autor, siempre y cuando se trate del conyuge, la pareja o un pariente
del trabajador agredido. Desaparece también la dimension de pareja,
admitiéndose que la agresion padecida por el trabajador provenga de cualquier
familiar, o se ejerza sobre los hijos que convivan con €l. Se brinda asi cobertura
a supuestos que la LOVG deja al margen de su espectro tuitivo, pudiendo
acogerse a las medidas previstas trabajadores que padezcan agresiones a manos
de sus parejas cuando éstas sean de su mismo sexo, o trabajadores cuyos hijos
sufran agresiones por parte de su pareja.

De esta guisa, se regula un nuevo supuesto que podria denominarse como
violencia domeéstica o violencia intrafamiliar, cuyo contenido protector no hace
gala de la misma amplitud que su ambito personal de aplicacion. En concreto,
las medidas que ante estas circunstancias Repsol YPF pone a disposicion de
sus empleados consisten en ciertas prestaciones a cargo de la empresa, pero
que no afectan directamente a la relacion juridica laboral ni al ambito de la
Seguridad Social, como no podia ser de otro modo. En concreto, se prevén la
asistencia juridica, médica y psicoldgica al trabajador victima de esta violencia

% Vid. nota al pie n. 27.
56 BOE n. 141, de 13 de junio de 2012.
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doméstica, asistencia que cubrird también a los hijos que convivan con éI°’,
medidas que tendran cardcter complementario a las que estén establecidas
legalmente, o se establezcan en el futuro (art. 90).

Junto con otras medidas de contenido estrictamente econémico®®, el Convenio
colectivo enuncia que se proporcionard a la victima «una mayor flexibilidad en
materia de horarios y jornada, disfrute de vacaciones, licencias y permisos
retribuidos, suspensién o extincion de la relacion laboral, excedencia o
preferencia para ocupar vacantes que supongan movilidad geogréfica, en las
mismas condiciones que para el traslado por decision de la Direccion de la
empresa, segun se solicite y mientras sean precisos para su reincorporacion
normal al trabajo». Se indica que el alcance de las prestaciones aqui acordadas
sera revisado, de forma que se garantice que no sean inferiores a las que en
cada momento las leyes al respecto pudieran establecer.

Todo ello resulta deliberadamente impreciso, quedando su aplicacion al abur
de la buena voluntad empresarial. Dicha ambiguedad puede deberse a la
cuestionable efectividad de unos derechos que solamente atafien al contrato de
trabajo’, pues el art. 208 LGSS no contempla la violencia doméstica como
situacion legal de desempleo. Sucede pues, que ain en el caso de que la
empresa decida conceder a un trabajador vardén, p. ej., una excedencia al
amparo del supuesto de violencia doméstica, no podra reclamar la proteccion
consistente en la prestacion por desempleo con fundamento en el art. 208.2
LGSS, pues el mismo s6lo alude al supuesto de violencia de género por
remision al art. 45.1.n) ET. Tampoco podra disfrutar de ella la trabajadora que
padezca violencia a manos de su pareja cuando esta pertenezca al sexo
femenino, o el trabajador o trabajadora que contemple cémo sus hijos sufren
violencia a manos de su pareja u otro familiar.

%" En concreto, el art. 90 alude a la «asistencia, informacién y atencién a la victima, asi como
orientacion familiar» en lo que se refiere al apoyo psicologico. En cuanto al apoyo médico, se
cubren las “asistencias recomendadas”, entre las que se encuentra la psiquiatrica. Por tltimo, el
apoyo juridico consiste en la «asistencia juridica especializada para tramitar actuaciones
encaminadas a la proteccion de las victimas, tales como la orden de alejamiento, la atribucion
de la vivienda familiar, la custodia de hijos, la pension de alimentos, la obtencion de
prestaciones o medidas de asistencia social, etc».

%8 Entre las que se encuentran una ayuda econémica para los gastos ocasionados por la
necesidad de alquiler o compra de vivienda habitual. Puede optarse por una ayuda al alquiler,
en los valores previstos para los casos de movilidad geografica, durante todo el periodo que la
victima se vea obligada a dejar temporalmente el domicilio habitual, hasta entonces compartido
con el agresor, o una ayuda a fondo perdido y crédito puente para la compra de vivienda, en los
valores previstos para los casos de movilidad geogréfica, cuando la victima opte por esta
solucién como mejor forma para resolver su problema.

> Vid. Ferreiro Regueiro, C., “Violencia de género y negociacion colectiva”, op.cit., p. 474.
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En consecuencia, se puede colegir que la negociacion colectiva a nivel de
empresa, aunque presta escasa atencion a la violencia de género a fin de apoyar
a la trabajadora desde la esfera laboral, cuando lo hace, tiende a acoger
conceptos méas amplios, al margen de la perspectiva de genero, cuyo contenido
juridico se revela ineficaz debido a su vaguedad asi como a la falta de
cobertura por parte del Sistema de Seguridad Social.

3. Conclusién

Nueve afios después de la entrada en vigor de la LOVG, los convenios
colectivos reflejan el escaso interés que todavia suscita la proteccion de las
victimas de la violencia padecida en el entorno extraprofesional. A la falta de
medidas innovadoras incorporadas en los convenios colectivos de nivel
sectorial ha de unirse una imprecision terminoldgica que a menudo complica la
definicién del &mbito de aplicacion de las medidas destinadas a la proteccion
de la victima. Por lo que respecta al nivel empresarial, se constata una notable
desidia que a menudo ha desembocado en la sustitucién de la nocién de
violencia de género definida en la LOVG por la de violencia doméstica. Sin
embargo, dicha mutacion no puede contemplarse de forma positiva, pues
implica la pérdida de consciencia del machismo como causa predominante de
la violencia intrafamiliar al tiempo que conlleva un nivel de proteccion menor a
la victima, por cuanto contempla medidas cuya virtualidad se cifie al contrato
de trabajo.
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1. Introduccién

La particular condicion de las victimas de la violencia de género (VVG) ha
motivado que esa circunstancia haya sido tomada en cuenta por el legislador a
la hora de contemplar varios beneficios en materia de prestaciones y pensiones
del Sistema de Proteccidén Social: algunas veces la victima debe soportar la
carga de acreditar su condicion, pero en otras, algunos de los requisitos para
tener derecho al acceso de ciertas prestaciones, exigidos al resto de los
trabajadores, son atemperados en relacion con la victima. Los derechos, bienes
y valores juridicos cuya proteccion persigue el legislador en cada una de las
instituciones de la Proteccion Social que se va a analizar a continuacion, varian
sensiblemente cuando la VVVG se encuentra detras de la solicitud de proteccion.
Tal como se comprobard a continuacion, la presencia de la VVG consigue
relajar algunos requisitos relativos al acceso a determinadas prestaciones, o
ampliar la proteccion social de la VVG, de contrastarse con la brindada al resto
de los trabajadores.

El paso del tiempo transcurrido desde la aprobacion de la Ley 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
(LOVG), las modificaciones operadas por la Ley de Igualdad de Mujeres y
Hombres (de 2007), por la Ley General de la Seguridad Social (LGSS,
reformas de 2009 y 2011) en relacion con temas tan importantes como la
pensién compensatoria, la filiacion extramatrimonial o las parejas de hecho, la
aplicacion de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, la nueva
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regulacion del trabajo auténomo en 2007, la conquista del Ilamado “desempleo
de los autdnomos” en 2010, la aprobacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico en 2007, la Ley 10/2011, de 27 de julio, de modificacion de los
articulos 31 Bis y 59 Bis de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, o el RDL
3/2012 de la reforma laboral; pero también la jurisprudencia construida a
partir de la aplicacion de todos esos textos normativos, justifican el
acercamiento a esta cuestion en este momento. En la doctrina pueden
encontrarse otros estudios relativos a esta cuestion, pero la velocidad de los
cambios normativos asi como la respetable cantidad de sentencias relativas a la
misma, obligan a reparar de nuevo en esta materia que, por cuestiones de
espacio, dejara fuera la asistencia social (Capitulo IV LOVG), asi como el plan
PREPARA.

Desde un punto de vista socioldgico, el permanente goteo ascendente de
odiosas agresiones sufridas por las mujeres con motivo de la violencia de
género®, asi como el elevado porcentaje de desempleo en Espafia, que se ceba
particularmente sobre las mujeres y los jovenes, son otras dos razones que
alientan a abordar este estudio.

El criterio para analizar esta tematica, pudiendo ser otro, toma el &mbito
objetivo de proteccién como criterio-guia. De esta forma, se prestara atencion a
las prestaciones en si consideradas, si acaso a las pensiones, atendiendo en cada
apartado a la condicion de trabajadora por cuenta ajena, funcionaria,
trabajadora por cuenta propia 0 socia trabajadora de cooperativas de trabajo
asociado y, en su caso, a la trabajadora extranjera en situacién administrativa
irregular. Respecto del &mbito subjetivo de proteccidn, ya entre los principios
rectores (art. 2 d LOVG) se proclama el de «garantizar derechos en el ambito
laboral y funcionarial que concilien los requerimientos de la relacion laboral y
de empleo publico con las circunstancias de aquellas trabajadores o
funcionarias que sufran violencia de género». En esa misma linea que mira a la
inclusion de todo tipo de victimas, ahora de modo mas expansivo, el art. 2 e)
prevé como principio rector «garantizar derechos econémicos para las mujeres
victimas de violencia de género, con el fin de facilitar su integracion social»>.
En este trabajo, entonces, el ambito subjetivo de proteccién pasa a un segundo
plano. Con todo, las alusiones mas abundantes se haran respecto de la
trabajadora por cuenta ajena, que actuard a modo de referencia de las otras dos

! Véase Castillejo, M. R., “La acreditacion de la situacion de la violencia de género”, en Mella
Méndez, L., Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos
criticos, Madrid, La Ley, 2012, pp. 253 y ss.

? La cursiva es nuestra.
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porque se trata de una regulacion mas protectora y porque la proteccion
deparada a las otras clases de trabajadoras VVG se hace por imitacion de las
primeras. Asimismo se considerara brevemente la condicion del menor hijo o
hija de la victima, especificamente en cuanto a la pension de orfandad.

2. El desempleo

Pasando al analisis de la innovadora, que no nueva, LOVG®, después de una
bienintencionada Exposicion de Motivos presidida de «la conquista de la
igualdad y el respeto a la dignidad humana y la libertad de las personas tienen
que ser un objetivo prioritario en todos los niveles de socializacion», la misma
anuncia qué estructura va a seguir, situando en el Titulo Il, bajo el rétulo
Derechos de las mujeres victimas de violencia de género, la parte dedicada a
las prestaciones de la Seguridad Social, los derechos de las funcionarias
publicas y los derechos econdémicos. No puede entenderse la dignidad humana
en toda su extension sin que se contemple el derecho al desempleo o la
atencion no contributiva y/o asistencial de personas especialmente
desfavorecidas en circunstancias precarias, como sin duda lo son las VVG. La
conexion entre derechos sociales (el derecho a la seguridad social) y derechos
fundamentales de primer orden — el derecho a la vida, a la integridad fisica o
moral — asi como valores de maximo nivel, como la dignidad humana, aflora
inmediatamente cuando se abordan esas cuestiones. Las condiciones
normalmente degradantes que padece la VVG conducen al legislador a prever
ciertas compensaciones a esta situacion en pos de lograr la igualdad material
que predica la Constitucion (art. 9.2) y que, por lo que ahora concierne, se
recogen respecto del desempleo y la insercion profesional de la victima. Hay,
por tanto, razones objetivas que justifican el tratamiento desigual de las VVG.

Ya el art. 19 LOVG aboga por «el derecho a la asistencia social integral,
reconociendo a las mujeres VVG [...] derecho a los servicios sociales de
atencion, de emergencia, de apoyo y acogida y de recuperacion integral [...]
por parte de las Comunidades Auténomas y las corporaciones locales». La
atencion multidisciplinar, uno de los principios que alumbra este derecho
implicara especialmente, entre otros servicios, el apoyo a la formacion e

® para la doctrina (Ron Latas, R., “La proteccion social de las victimas de violencia de género”,
en Mella Méndez, L., Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre
puntos criticos, Editorial La Ley, Madrid, 2012, p. 657), la LOVG, con sus insuficiencias,
supuso un punto de inflexién en el tratamiento de la proteccién social de la VVG.
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insercion laboral. Ademas, estos servicios podran solicitar al Juez las medidas
urgentes que consideren necesarias (art. 19.4 in fine).

Pero no sélo la VVG, sino también los menores que se encuentren bajo la
patria potestad o guarda y custodia de la persona agredida tendran derecho a la
asistencia social integral (19.5). Es importante sefalar ahora que la
Administracion General del Estado sera la que dote de recursos financieros a
estos servicios (19.6).

Como es bien sabido, el analisis del empleo se suele realizar desde dos
vertientes claramente diferenciadas, aunque también complementarias entre si:
las politicas activas y las politicas pasivas de empleo. Respecto de la VVG,
tanto la una como la otra poseen una relevancia y se postulan como beneficios
que, o bien intentaran reinsertar laboralmente a las VVG — que por su propia
condicion, se derivan al colectivo empleable con circunstancias especialmente
dificiles —, o bien paliar temporalmente la pérdida de trabajo o su suspension.
Sin duda alguna, la libertad de la VVG — en cuanto al logro de cuotas de
autonomia, independencia, alejamiento de su agresor y, por supuesto, en cuanto
a alcanzar la resocializacion de la mujer que puede encontrar en su d&mbito
laboral, la ocasion para iniciar una nueva vida —, serd mas efectiva con el
empleo. Veamos a continuacion qué medios dedica el legislador a la atencion
de este bien juridico, aunque por cuestiones de sistematica nos refiramos, en
primer lugar, a las politicas pasivas de empleo.

2.1. Politicas pasivas de empleo: la prestacion por desempleo y los
beneficios relativos a la cotizacion

Partiendo del supuesto de que la mujer VVG se encontrara trabajando, respecto
del desempleo, en concreto, el art. 21 LOVG, intitulado Derechos laborales y
de Seguridad Social, reconocia el derecho de la «trabajadora VVG [...] a la
reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad
geografica, al cambio de centro de trabajo, a la suspensiéon de la relacion
laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincion del contrato de
trabajo», lo que dara lugar, en caso de suspension y extincién del contrato, a la
«situacion legal de desempleo». Y asi, la LOVG (art. 21) modifico las
situaciones legales de acceso al desempleo contributivo creando dos nuevas
para la trabajadora VVG (actuales 208.1. e) y 208.1.2 LGSS) que, cumpliendo
los restantes requisitos legales para acceder a la misma, voluntariamente
resuelva su contrato de trabajo (ex ET, art. 49.1) o lo suspenda (ex ET, art. 45.1
n). En cualquiera de estas dos situaciones, el legislador entiende que la VVG,

www.bollettinoadapt.it



La proteccién social de la victima de la violencia de género en el ordenamiento espafiol 211

queriendo y pudiendo trabajar, sin embargo, no podria hacerlo; aunque para
tener acceso al desempleo, debera cumplir el resto de condiciones generales
exigibles por esta prestacion (arts. 203 y ss. LGSS).

La duracion de la suspension sera de seis meses, prorrogables por periodos de
tres meses y hasta un maximo de dieciocho meses, si el Juez aprecia que las
especiales circunstancias de la victima asi lo recomiendan (art. 48.6 ET).
Aparte de la importancia que tiene el hecho de que la VVG perciba una
prestacion econdémica durante la situacion de desempleo en aras de que se
satisfagan los derechos de libertad y dignidad de la victima, descontando el no
menor tema de la defensa y proteccion de la vida de la VVG, el apdo. 5
introducido en el art. 124 LGSS merced de la LOVG (DA 8.1), considera
periodo de cotizacion efectiva todo el tiempo de suspension con reserva de
puesto, con la siguiente extension: «El periodo de suspensidn con reserva de
puesto de trabajo, contemplado en el art.48.6 del Estatuto de los Trabajadores,
tendra la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las
correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo».

Se aprecia claramente que se exceptua la incapacidad temporal y, aunque sea
mas discutible, el riesgo por embarazo, y el de lactancia. En realidad, entiendo
que estas dos Ultimas prestaciones estarian también incluidas. Hay que tener en
cuenta que las mismas se introdujeron como capitulo IV quater y capitulo 1V
quinguies por la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, posterior a la LOVG, de
modo que es posible que la no referencia a la VVVG se trata mas de un descuido
del legislador que a otros motivos.

Por fin, en el supuesto de que fuera del tiempo méaximo de suspension del texto
del art.48 ET, la empresa y la trabajadora acordasen una nueva suspension del
contrato, no podria considerarse incluido el citado periodo como cotizado.

La doctrina ha entendido que a la VVG que suspendi6é el contrato se le
garantiza su proteccion futura, en el sentido de que las cotizaciones que se
tomaron en cuenta para el reconocimiento de la prestacion por desempleo por
suspension, pueden ser computadas de nuevo para el reconocimiento futuro de
una nueva prestacion de desempleo.

Ademas, conforme al art. 210.2 LGSS, esas cotizaciones efectivas llevadas a
cabo durante los periodos de suspension del contrato de trabajo de la victima se
afiaden a los de ocupacion cotizada para determinar la duracion de esa nueva
prestacion de desempleo (210.2 LGSS). Por tanto, se recuperan o computan de
nuevo a efectos de esta nueva prestacion. Y las cotizaciones efectuadas por la
entidad gestora o, en su caso, la empresa, también computaran, a diferencia de
lo que les ocurre al resto de los trabajadores (210.2 LGSS). El fin Gltimo que
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alumbra esta regulacion no es otro que la proteccion de la victima en un estado
de necesidad, el desempleo, que lamentablemente también sufre una gran bolsa
de personas en Espafia, pero con el agravante de que las victimas también
acumulan la variante de su condicién de VVG; lo que traducido en el lenguaje
juridico supone una proteccion mas intensa, por hallarse el bien juridico de la
igualdad material de todas las personas en cuestion.

Actualmente, el Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se
regulan las prestaciones familiares de la Seguridad Social recoge en su
Disposicion adicional Unica que «Los periodos considerados como de
cotizacion efectiva respecto de las trabajadoras por cuenta ajena y por cuenta
propia que sean victimas de violencia de género, a los efectos del
reconocimiento del derecho a determinadas prestaciones de la Seguridad
Social, se computaran para el cumplimiento del periodo de cotizacién exigido
para acceder a la prestacion de que se trate, asi como para la determinacion de
la base reguladora y, en su caso, del porcentaje aplicable para el célculo de
aquélla, y se considerara a las beneficiarias en situacion asimilada a la de alta
para acceder a las indicadas prestaciones».

En un primer momento, y pese a que la LOVG contemplaba la posibilidad de
reducir la jornada, el legislador no la incluyd en la LGSS hasta 2007. Por mor
de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, se introdujo un nuevo apartado — el 5 — al articulo 211 de
la Ley General de la Seguridad Social, conforme al actual se permite a la VVG
reducir jornada por su circunstancia. Ademas, las bases de cotizacion de ese
periodo no sufririan minoracién a efectos de calcular la base reguladora de la
prestacion, ya que «se computaran incrementadas hasta el cien por cien de la
cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccién, el
trabajo a tiempo completo o parcial». El precepto citado acaba previendo que
«Si la situacion legal de desempleo se produce estando el trabajador en las
situaciones citadas de reduccion de jornada, las cuantias maxima y minima a
que se refieren los apartados anteriores se determinaran teniendo en cuenta el
indicador publico de rentas de efectos multiples en funcion de las horas
trabajadas antes de la reduccion de la jornada». Con ser importante el cambio
introducido en 2007, sin embargo la reduccion de jornada no se ve acompafiada
de la posibilidad de cobrar desempleo por la parte proporcional de salario que
se deja de percibir. Se ha perdido la ocasion de permitir acceder al desempleo
en caso de reduccion de jornada a este colectivo desfavorecido, como ha
ocurrido con los trabajadores que vean reducida su jornada por decision
empresarial por otras circunstancias de tipo empresarial, oportunidad brindada
por la Ley 3/2012, de 6 de julio, y que ha motivado la modificacion del apdo. 3
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del art. 208 LGSS. Si el régimen de la movilidad geografica con causa en una
decision del empresario y cuando existan razones econdmicas, tecnicas,
organizativas o de produccion sirvio para introducir un apdo. 3-bis al art. 40
ET, que permitié a la VVG acogerse a ese derecho, con causa en su propia
condicion, ahora también podia haberse hecho lo mismo con la reduccién de
jornada.

En todo caso, respecto de las cotizaciones, se ha demostrado que la formula por
la que opto el legislador resulta mas favorable que la férmula del paréntesis, lo
que redunda en beneficio de la VVG.

2.2. Particularidades

Las particularidades méas llamativas de la prestacion de desempleo de la VVG
se encontraban también en ese art. 21.

En primer lugar, la acreditacion de la trabajadora de la situacion legal de
desempleo. De conformidad con la DA 42 LGSS, aparte de la orden de
proteccion (o en su defecto informe del Ministerio Fiscal)®, se requerira una
comunicacion escrita del empresario sobre la extincion o suspension temporal
de la relacion laboral. Aunque la doctrina haya denunciado la diccion del
precepto en cuanto pugna directamente con el art. 23 LOVG ya que éste solo
exige la orden de proteccion a favor de la VVG, en mi opinién habria que
distinguir el plano de la acreditacion de la mujer como VVG vy la acreditacion
de encontrarse en la situacion legal de desempleo. Y asi, el art. 23 LOVG so6lo
se refiere al primer plano, por lo que es logico que se exija este segundo
complemento. Situacién que, por otra parte, podria conocerla facilmente el
SPEE dado que la trabajadora VVG debe estar dada de baja en cualquiera de
esas dos situaciones legales.

Por otro lado, el SPEE debera tener en cuenta la situacion de la VVG «a
efectos de atemperar, en caso necesario, el cumplimiento de las obligaciones
que se deriven del compromiso suscrito». Asi lo indico el dictamen del CES,
ya que «el cumplimiento de todas esas obligaciones (que general el

* Evidentemente, también por sentencia firme, o archivo de la causa por extincién de la
responsabilidad penal por fallecimiento, asi como por cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho (art. 174.2 | LGSS, modificado por Ley 26/2009, de 23 de diciembre). Asi, STSJ
Madrid 18 de junio. AS 2012\2707. Respecto de ese Ultimo medio, véase STSJ Pais Vasco, 21
enero. AS 2011\2635, condicion que se acredita a través de un Unico episodio que motiva el
proceso de separacion/divorcio contencioso.
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compromiso de actividad) puede devenir imposible»®. A tal fin se modificé el
apdo. 2 del art. 231 LGSS al que se afiade el un péarrafo relativo a la necesidad
de atemperar® el cumplimiento de las obligaciones que deriven del compromiso
respecto de las VVG. Aunque, por ejemplo, la carencia de permiso de trabajo y
el hecho de no estar inscrita como demandante de empleo es motivo para la
denegacién de la renta activa de insercion a una mujer VVG por no poder
suscribir el compromiso de actividad’.

Ademas, deberd tenerse en cuenta que con la reforma de 2012 (R.D.-ley
20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad), se han incrementado los
controles respecto de la realizacion de actuaciones dirigidas a la reinsercion
laboral del desempleado o a la mejora de su ocupabilidad. Para ello, el Servicio
Publico de Empleo Estatal y los Servicios Publicos de Empleo autonémicos
determinaran un marco de la colaboracién mutua que marcara la forma en que
los beneficiarios de prestaciones por desempleo deben acreditar la realizacion
de esas acciones. Por afiadidura, la no acreditacion tendré la consideracion de
incumplimiento del compromiso de actividad (art. 231.2 Il LGSS).

Siendo éste el patron que rige para las trabajadoras por cuenta ajena VVG, la
LOVG, aunque con menor intensidad, se preocup6 también de la trabajadora
por cuenta propia. El art.21.5 LOVG realiza una prevision similar respecto de
la trabajadora por cuenta propia, pero no en caso de suspension de la actividad,
lo que no seria légico, dado que no existe una suspension en la actividad
auténoma, en todo caso un alta y una baja, cuando se deja de desempefiar la
actividad que motiva la afiliacion y alta en el correspondiente Régimen por
cuenta propia o autbnomo. En este caso para equiparar en beneficios sociales a
ambos tipos de trabajadores se ha previsto que «las trabajadoras por cuenta
propia victimas de violencia de género que cesen en su actividad para hacer
efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, se les
suspendera la obligacion de cotizacidon durante un periodo de seis meses, que
les serdn considerados como de cotizacion efectiva a efectos de las
prestaciones de Seguridad Social. Asimismo, su situacion sera considerada
como asimilada al alta. A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se

® Ruano Rodriguez, L., “La proteccion...”, Op. cit. (nota 7), p. 457.

® Destaca Lousada Arochena, J. F., “Aspectos laborales...”, Op. cit. (nota 6), p. 758, que esta
linea de acomodacion de esas obligaciones a «las circunstancias [...] personales del
desempleado, asi como la conciliacién de su vida laboral y familiar» se vincula al art. 10
Convenio n. 44 OIT, de 23 de junio de 1934, que admite el rechazo de una oferta de empleo
«habida cuenta de todas las circunstancias y de la situacion personal del solicitante».

7 STSJ de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 4) Sentencia n. 624/2006 de 1 diciembre.
JUR\2007\83870.
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tomard una base de cotizacion equivalente al promedio de las bases cotizadas
durante los seis meses previos a la suspension de la obligacién de cotizar»®.

A favor del colectivo de autdnomas, se han arbitrado medidas semejantes a las
de las trabajadoras por cuenta ajena en el Estatuto del Trabajo Autonomo (Ley
20/2007 — LETA), aunqgue el desequilibrio entre trabajadoras por cuenta ajena
y auténomas es manifiesto®. Y asf la Ley (art. 14.5) reconoce el derecho de la
trabajadora autonoma econOmica independiente a adaptar el horario de
actividad con el objeto de hacer efectiva su proteccion o su derecho a la
asistencia social integral; o a extinguir su relacion contractual (art. 15.1 g).
Desde hace poco tiempo, la cobertura social de las autonomas se localiza en la
Ley 32/2010, que tiene en cuenta la violencia de género al objeto de determinar
la situacién de cese de actividad involuntario que genera derecho a nuevas
prestaciones de Seguridad Social (ver art. 5.1 d'°, en relacién con el art. 3.1 in
fine ley 32/2010). En realidad, con caracter general, la accion protectora
descrita en el Capitulo | de la Ley 32/2010 va mas alla de la prestacion
econdémica e incluye la cotizacién de Seguridad Social por el trabajador
autébnomo de las contingencias comunes al régimen correspondiente, incluida
la contingencia comin por incapacidad temporal, salvo el supuesto del
correspondiente régimen de Seguridad Social en que de forma especifica no se
cotice por dicha contingencia comun; asi como la formacion y orientacion
profesional de los beneficiarios con vistas a su recolocacion. Sin embargo,
respecto de la VVG, el abono de las cotizaciones de Seguridad Social abarca a
cualquier contingencia, diferencia plausible y que merece ser destacada.

En cuanto al compromiso de actividad de estas trabajadoras, la Ley 32/2010,
art. 17.2 también llama a “atemperar” su cumplimiento. Sin embargo, si se
compara con los beneficios de las trabajadoras por cuenta ajena, las diferencias
son notables.

Esta norma también beneficia a las socias trabajadores de cooperativa de
trabajo asociado (ver ley 23/2010, DA 6) o a las trabajadores autbnomas que

® In extenso, cfr., Barrios Baudor, G., Violencia de género y trabajadoras auténomas: periodo
de cotizacion ficticia y situacion asimilada al alta por violencia de género, Violencia de género
y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, Editorial La Ley. Madrid,
2012,569 y ss.

% Polo Sénchez, M. C., “La trabajadora auténoma victima de la violencia de género: el marco
de proteccién socioeconomico en el ejercicio de actividades por cuenta propia”, Trabajo
auténomo e igualdad: reflexiones desde el Derecho del Trabajo, Thomson-Aranzadi,
Pamplona, 2010, p. 213.

19 Se encontrarén en situacion legal de cese de actividad todos aquellos trabajadores auténomos
gue cesen en el ejercicio de su actividad por alguna de las causas siguientes: d) La violencia de
género determinante del cese temporal o definitivo de la actividad de la trabajadora autonoma.
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ejercen su actividad profesional, conjuntamente con otros, en régimen
societario o bajo cualquier otra forma juridica admitida en Derecho (DA 7, ley
n. 32/2010).

En relacion con como acreditar la situacion de desempleo respecto de estas
trabajadoras VVG, como en el caso de la trabajadora por cuenta ajena, también
aqui se exige un requisito especifico al general que acredita la condicion de
VVG. Y asi se necesitard «la declaracion escrita de la solicitante de haber
cesado o interrumpido su actividad econémica o profesional, a la que se
adjuntard la orden de proteccion o, en su defecto, el informe del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios sobre la condicion de victima de
violencia de género». Algin matiz se introduce respecto de la trabajadora
autonoma economicamente dependiente, debido a que «aquella declaracion
podra ser sustituida por la comunicacién escrita del cliente del que dependa
econdémicamente en la que se hara constar el cese o la interrupcion de la
actividad. Tanto la declaracion como la comunicacion han de contener la fecha
a partir de la cual se ha producido el cese o la interrupcion» (art. 6 d ley
32/2010)*. En efecto, tanto en un caso como en el otro (y lo mismo ocurrira
con las socias de cooperativas de trabajo asociado), el legislador exige un
esfuerzo adicional a la trabajadora VVG y que, en lo que hace a estas dos
clases de trabajadoras, requiere que lo aporten ellas mismas.

Respecto de la solicitud de la prestacion de desempleo, la carga de acreditar la
condicion de VVG se hace de nuevo patente. Y asi, el plazo comenzara a
computar a partir de la fecha que se hubiere hecho constar en los
correspondientes documentos que acrediten esa condicion; por el contrario, cae
el requisito general de solicitarlo «hasta el dltimo dia del mes siguiente al que
se produjo el cese de actividad» (art. 7.2 Ley 32/2010).

1 Desde el RD-Ley 10/2011, 26 agosto, de medidas urgentes para la promocién del empleo de
los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de
recualificacion profesional de las personas que agoten su proteccién por desempleo y hasta el
31 de diciembre de 2001, estuvo en vigor un Ultimo parrafo del art. 7.1 que expresaba que
«Dicho reconocimiento supondra el nacimiento del derecho al disfrute de la correspondiente
prestacion econdmica, a partir del primer dia del mes inmediatamente siguiente a aquel en que
se produjo el hecho causante del cese de actividad. Cuando el trabajador auténomo
econémicamente dependiente haya finalizado su relacion con el cliente principal, para tener
derecho al disfrute de la prestacién, no podra tener actividad con otros clientes a partir del dia
en que inicie el cobro de la prestacion». Ultimo parrafo del ndmero 1 del articulo 7 redactado
por la disposicién adicional segunda del RD-Ley 10/2011, 26 agosto, de medidas urgentes para
la promocidn del empleo de los jovenes, el fomento de la estabilidad en el empleo y el
mantenimiento del programa de recualificacion profesional de las personas que agoten su
proteccion por desempleo (B.O.E. 30 agosto). Vigencia: 31 agosto 2011.
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Asimismo, las socias trabajadoras de sociedades cooperativas de trabajo
asociado se encontrardn en situacion legal de desempleo cuando hubieran
cesado, con carécter definitivo o temporal, en la prestacion de trabajo y, por
tanto, en la actividad desarrollada en la cooperativa, perdiendo los derechos
econdmicos derivados directamente de dicha prestacion por reunir la condicion
de VVG (Disposicion adicional sexta I, Socios trabajadores de cooperativas de
trabajo asociado, de la Ley 32/2010).

La declaracion de la situacion legal de cese de actividad de los socios
trabajadores de cooperativas de trabajo asociado se efectuard con arreglo a las
siguientes normas: €) En el caso de violencia de género, por la declaracion
escrita de la solicitante de haber cesado o interrumpido su prestacion de trabajo
en la sociedad cooperativa, a la que se adjuntara la orden de proteccion o, en su
defecto, el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios
sobre la condicién de victima de violencia de género. La declaracion ha de
contener la fecha a partir de la cual se ha producido el cese o la interrupcion
(Disposicidn adicional sexta Il, Socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado, de la Ley 32/2010).

También se atempera el cumplimiento de las obligaciones asociadas al
compromiso de actividad suscrito (por ejemplo, ley 32/2010, 17.2). No
obstante, no se contemplan para esta nueva prestacion de cese algunas de las
ventajas que, para la generacion de subsiguientes prestaciones por desempleo,
se reconocieron a las victimas-trabajadoras por cuenta ajena (art. 8.2 ley
32/2010)*. En cualquier caso, concedida la prestacién, la auténoma no debe
cotizar durante toda su percepcién [art. 3.1 b) in fine ley 32/2010, que se remite
a lo previsto en la LOVG art. 21.5].

Por altimo, respecto de las extranjeras “extracomunitarias”, la proteccion de
este Gltimo colectivo ha mejorado sustancialmente gracias a la LO 2/2009 que
ha introducido un nuevo art. 31 Bis en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social
(LOEX)®, atribuyendo derechos que se sumarfan a los socio-laborales
reconocidos, con caracter general, a las que trabajan irregularmente, a pesar de
carecer de autorizacion de residencia y trabajo (art. 36.5 LOEX). La nueva
disposicion garantiza especificamente a las extranjeras-victimas, cualquiera
que sea sus situacion administrativa, los derechos reconocidos en la LO

12 Asi lo recogié Carrascosa Bermejo, M.D., “Analisis critico...”, Op. cit. (nota 5), p. 64.

3 Art. 31 Bis redactado por el articulo 1 de la L.O. 10/2011, de 27 de julio, de modificacion de
los articulos 31 Bis y 59 Bis de la L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (B.O.E. 28 julio).Vigencia: 29 julio 2011.
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1/2004, asi como otras medidas de proteccion y seguridad establecidas en la
legislacion vigente.

En lo que se refiere a este colectivo, «cualquiera que sea su situacion
administrativa», el art. 31.1 LOEX extiende los derechos reconocidos en la
LOVG, asi como las medidas de proteccion y seguridad legales a todas ellas.
Desde el aforismo que donde no diferencia la ley, no debe hacerlo el intérprete
del Derecho, el precepto se aplicaria a cualquier tipo de trabajadora extranjera,
tanto por cuenta ajena como por cuenta propia. La LOEX recoge otra serie de
derechos y garantias como la posibilidad de «solicitar una autorizaciéon de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales a partir del momento en
que se hubiera dictado una orden de proteccion a su favor o, en su defecto,
Informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia
de genero» (31.3). Ademas, mientras se resuelve la autorizacion, la autoridad
administrativa dictard una «autorizacion provisional de residencia y trabajo a
favor de la mujer extranjera y, en su caso, las autorizaciones de residencia
provisionales a favor de sus hijos menores de edad o con discapacidad, o de
residencia y trabajo si fueran mayores de 16 afos, previstas en el parrafo
anterior, que se encuentren en Espafia en el momento de la denuncia» (31.1 in
fine), cuestiones en las que no nos adentraremos.

Sin embargo, tal como ha apreciado la doctrina, existe una evidente
contradiccion entre lo expuesto y el tenor del art. 36.5 LOEX, que en general
impide el acceso a las prestaciones por desempleo al trabajador que carezca de
autorizacion de residencia y trabajo. La doctrina que ha analizado esta cuestion
ha determinado que debe prevalecer el primero de los criterios, basicamente,
por dos motivos principales: la diferente entidad de los derechos que protegen
y la especialidad del art. 31 Bis LOEX frente a la generalidad del art. 36.5
LOEX™.

En virtud del art. 38.6 de la LOEX, también se tiene en cuenta la situacion de
violencia de género respecto de la renovacion de autorizacion de residencia y
trabajo por cuenta ajena. En concreto la ley prevé que «Cuando concurran otras
circunstancias previstas reglamentariamente, en particular, los supuestos de
extinciéon del contrato de trabajo o suspension de la relacion laboral como
consecuencia de ser victima de violencia de género» la autorizacion de
residencia y trabajo se renovaran a su expiracion.

1 Girdldez Méndez, R., “Violencia de género y extranjeras en situacién administrativa
irregular”, Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos,
Editorial La Ley. Madrid 2012), pp. 639-640. La autora expone mas argumentos para apoyar el
criterio de la especialidad en esas paginas.
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2.3. Politicas activas: Programa especifico de empleo

El art. 22 de la LOVG pedia la inclusion de un programa de accion especifico
para las victimas de violencia de genero inscritas como demandantes de
empleo en el marco del Plan de Empleo del Reino de Esparfia, que contuviera
medidas para favorecer el inicio de una nueva actividad por cuenta propia.
Dicho Plan se materializ6 en el Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre,
por el que se aprueba el programa de insercion socio-laboral para mujeres
victimas de violencia de género. En él se prevé el establecimiento de un
itinerario de insercion socio-laboral individualizado (art. 6) para victimas
«inscritas como demandantes de empleo» (art. 1) que ha de ser realizado por
personal especializado, teniendo en cuenta las necesidades especificas de las
victimas extranjeras, y pudiendo incluir la realizacion de un programa
formativo especifico (art. 7).

Las medidas de accion positiva a favor de estas victimas que reune este
reglamento no terminan ahi sino que incluyen ademds incentivos para
favorecer el inicio de una nueva actividad por cuenta propia™. En efecto, en la
orden que desarrolla este precepto se establece que, «en el supuesto de mujeres
victimas de violencia de género, las subvenciones y ayudas para el
establecimiento como trabajadoras autbnomas o por cuenta propia, al ser
considerado uno de los colectivos con especiales dificultades de insercion
laboral, se incrementardn hasta un 10% respecto a las establecidas para las
demas trabajadoras».

Respecto de la acreditacion de la condicién de VVG, el art. 3 del RD
1917/2008 reproduce el contenido del art. 23 LOVG vy, esta vez, como no podia
ser de otra forma, reclama otro requisito adicional. Ademas, podran ser
beneficiarias las mujeres victimas de la violencia de género incorporadas al
Programa de Renta Activa de Insercion por esta causa, en las condiciones
reguladas en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se
regula el programa de renta activa de insercion para desempleados con

> Barrios Baudor, G., “Violencia de género...”, Op. cit. (nota 17), p. 570, destaca la
discriminacion interna que se produce entre las VVG por cuenta ajena y por cuenta propia, de
modo que esta es una de las dos ocasiones en que se cite la trabajadora victima por cuenta
propia.
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especiales necesidades economicas y dificultad para encontrar empleo (art.
3.4)%.

En esta misma linea, las VVG estan entre los colectivos prioritarios de la
Estrategia Espafiola de Empleo 2012-2014 (art. 4 Bis Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo)*’. En ella se prevé el refuerzo de programas de fomento
del empleo que promuevan la adaptacion de las mujeres a las necesidades del
mercado de trabajo, sobre todo de aquellas pertenecientes a grupos mas
vulnerables, entre estos, las VVG. Asimismo, se contemplan Protocolos de
colaboracidn entre los Servicios Publicos de Empleo y los Servicios Sociales
para el establecimiento de medidas que faciliten el acceso al empleo y a la
formacion para el empleo de las mujeres, sobre todo a personas con
necesidades especiales, como mujeres en riesgo de exclusion, victimas de
violencia de género, mujeres con discapacidad, y mujeres al frente de familias
monoparentales.

Igualmente el Plan Nacional de Reformas del Reino de Espafia 2013, en su
Recomendacién 7 declara que «Las Comunidades Autonomas han promovido
medidas que, sumadas a las promovidas por el Estado, buscan mejorar la
empleabilidad de los grupos vulnerables, y ofrecer servicios eficaces de apoyo
a los nifios y a las familias, con el fin de mejorar la situacion de las personas en
riesgo de pobreza o exclusion social, o ambas, y de incrementar por
consiguiente el bienestar de los nifios. Son comunes las subvenciones o ayudas
econdmicas a la contratacion de personas con problemas de drogodependencia
o0 problemas de ludopatia, mujeres victimas de la violencia de género, familias
coNn menores a su cargo, personas con discapacidad etc.».

3. Las pensiones de viudedad

La radiografia de las pensiones de viudedad, pobres en cuanto a la cuantia, y
sustento vital de muchas mujeres victimas de la violencia de género lleva a
prestar una atencion especial a los cambios sufridos por éstas en relacion con
las VVG. En casos de deterioro fisico y/o psiquico, contar con un medio de
supervivencia como la pension, es indispensable. En un contexto de crisis
socio-econdmica que dura demasiado y afecta a los méas débiles, resulta

16 No entraremos en las importantes bonificaciones empresariales que se contemplan en las
cuotas de Seguridad Social para la contratacion indefinida o temporal de las victimas de las
victimas.

17 http://www.sepe.es/contenido/conocenos/publicaciones/pdf/EstrategiaEspanolaEmpleo.pdf
18 http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Enlaces/260413PNReformas.htm.
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obligatorio acercarnos al régimen juridico de estas pensiones porque, una vez
mas, bienes juridicos como la dignidad humana estdn en cuestion. Pero la
pension de viudedad no sélo debe contemplarse desde el supuesto de hecho de
la mujer victima que vaya a percibir la pension (ii). También debe atenderse al
caso de que el agresor perciba la pension causada por su victima (i). En este
apartado se plantean basicamente dos cuestiones:

(i) en cuanto al primer apartado, la LOVG atendia tanto el supuesto del cobro
de la pension de viudedad como el de la orfandad en la Disp. Adic. 1.1 LOVG:
«Quien fuera condenado por sentencia firme, por la comision de un delito
doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, perdera la
condicion de beneficiario de la pensién de viudedad que le corresponda dentro
del sistema publico de pensiones cuando la victima de dichos delitos fuera la
causante de la pension®, salvo que, en su caso, medie reconciliacion entre
ellos®. Sin embargo, esa pensién no es absorbida por el Sistema Publico de
Pensiones sino que el huérfano tendra derecho a los incrementos previstos para
los casos de orfandad absoluta?'. Todavia se contempla un beneficio més en
relacion con este supuesto de hecho: se asimila a huérfano absoluto, el
huérfano de un solo progenitor conocido. Siguiendo con lo hijos, la Disp. Adic.
1.2 LOVG establecia algo parecido: «A quien fuera condenado, por sentencia
firme, por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus
formas o de lesiones cuando la ofendida por el delito fuera o conyuge o ex
conyuge, o estuviera o hubiera estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia, no le sera abonable, en ningun caso, la
pensién por orfandad de la que pudieran ser beneficiarios sus hijos dentro del
Sistema Publico de Pensiones, salvo que, en su caso, hubiera mediado

¥ Denunciado por Lousada Arochena, J.F., “Aspectos laborales...”, Op. cit. (nota 6), 757, en el
sentido de que se pueden dar situaciones absurdas en que se atribuyan al agresor prestaciones
generadas por la VVG. Para este autor, quizas hubiera sido mejor dejar un margen a la
apreciacion judicial segun las circunstancias.

% Dfaz Aznarte, M. T., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la nueva Ley de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, AL I, 2005, 1381-1382 critica que el
legislador condicionase la efectividad de la causa extintiva a la concurrencia o no de
reconciliacion entre las partes. Asimismo, Lousada Arochena, J.F., “Aspectos laborales...”,
Op. cit. (nota 6), p. 293, exige que para causar pension de viudedad deberia suponerse la
reanudacion de la vida en coman.

2L Art. 38 introducido por el Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, por el que se modifican
determinados aspectos de la regulacion de las prestaciones por muerte y supervivencia Articulo
segundo Modificacion del Reglamento general que determina la cuantia de las prestaciones
econémicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el derecho a las
mismas, aprobado por el Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre.
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reconciliacion entre aquellos»*. Al hablar de “sus hijos”, deben entenderse los
compartidos por el agresor y la victima. Al contrario la prohibicion no tendria
sentido®;

(if) el segundo supuesto que se plantea en cuanto a las pensiones de viudedad,
también genera mas de una polémica. Hasta la Ley 40/2007, la pension se
dividia entre todas las beneficiarias en proporcion al tiempo de convivencia.
Después, su percibo se vinculo con el derecho a cobrar una pension
compensatoria; insostenible situacién que se corrigié con la Ley 26/2009%*. Y
asi, se corrigio el texto 174 LGSS, que reconoce pension a quienes «aun no
siendo acreedoras de pension compensatoria, pudieran acreditar que VVG en el
momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia firme, o
archivo»®. Ademas se introdujo en la LGSS una nueva Disp. Transitoria que
eliminaba el requisito ser beneficiaria de pensién compensatoria. Esta
modificacion fue tributaria del camino jurisprudencial abierto en ese sentido
por la Sala de los Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria — TSJC
— 80/2009, de 4/02/2009, Recurso 1193/2008. En esta sentencia ademas de
criticar abiertamente la redaccion del articulo 174.2, se entendié que las
victimas de violencia doméstica si no eran perceptoras de la pension
compensatoria era por razones de defensa y autoproteccion, siendo acreedoras
de la pensién®. Es més, a partir de ese cambio normativo, la exencién del
requisito de pensién compensatoria actda siempre, tanto en los supuestos en los
gue nunca se le hubiera reconocido como si, reconocida inicialmente, se
hubiera extinguido antes del fallecimiento del causante?’. La jurisprudencia ha
reconocido la pension de viudedad incluso en el caso de que el ex marido sufria
una afeccién psiquiatrica, y aun no percibiendo pensién compensatoria®.

%2 Diaz Aznarte, “Aspectos laborales...”, Op. cit. (nota 29), p. 1382, vuelve a criticar esta
decision del legislador.

2 Lousada Arochena, “Aspectos laborales...”, Op. cit. (nota 6), p. 79.

% Ron Latas, R., “La proteccién social...”, Op. cit. (nota 4), pp. 664 y ss.

% Carrascosa Bermejo, M. D., “Analisis critico...”, Op. cit. (nota 5), p. 81, critica la defectuosa
técnica juridica empleada para la supresion de la exigencia de ser beneficiarias de la pension
compensatoria.

% En este sentido, véase jurisprudencia posterior del Supremo, SSTS que aplican tal excepcion,
S. de 21 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 59) o de 26 de enero de 2011 (RJ 2011, 2116); y en
suplicacion, por todas SSTSJ Castilla y Leon, Valladolid, sentencia nam. 2016/2009, de 25 de
enero, JUR 2010\82854; Andalucia, Granada, 8 de noviembre. JUR 2013\106303.

2" TS 5 de febrero 2013, TJ 2013\2860.

%8 STSJ Madrid, 26 de junio. AS 2012\1940.
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Cabra por tanto causar derecho a la pension de viudedad cuando no exista
pension compensatoria siempre y cuando la mujer pueda acreditar ser victima
de violencia género.

En referencia a los funcionarios publicos, el Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de Ley de
Clases Pasivas del Estado (art. 38.2) se ha hecho eco de lo previsto para la
VVG que causa derecho a la pension de viudedad en el régimen general.

Otro de los temas que ha causado polémica en la doctrina judicial y cientifica
es el relativo a la “reconciliacion” de los ex conyuges como posible via de
superacion de la prohibicion de ser beneficiario de la pensién de viudedad. De
acuerdo con el Codigo Civil (art. 84), ésta, cuando se dé, debe comunicarse al
organo judicial. Si no se comunica «se estd ante una reanudacion de hecho de
la convivencia que, si bien puede tener efectos ante los conyuges [...] no
produce tales efectos ante terceros»?°.

Es importante destacar que la VVG que demuestra formar o haber formado
pareja de hecho con el agresor (art. 174.3 IV LGSS) podrd también ser
beneficiaria de la pension de viudedad® cuando se cumplan los requisitos de
convivencia y renta que la LGSS exige®, en la actualidad motivo de distintas
cuestiones de inconstitucionalidad que serdn analizadas proximamente por el
TC*. Esas limitaciones han traido consigo que los tribunales no hayan podido
reconocer dicha pensién a una VVG pareja de hecho®.

» TSJ Catalufia 29 octubre 2012 JUR 2013\21831. Tal cuestién ha sido analizada en
unificacion de doctrina (STS de 16 de julio de 2012 (RJ 2012, 8747), que se remite a otras
como las de 2 de febrero de 2005 (RJ 2005, 2596) (Rec. 761/04 ) 23 de febrero de 2005 (RJ
2005, 2364) (Rec. 6086/03 ), 28 de febrero de 2006 (RJ 2006, 4819) (Rec. 5276/04 ), 25 de
septiembre de 2006 (RJ 2006, 7473) (Rec. 3169/05 ), 2 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8803)
(Rec. 1925/05 ), 26 de octubre de 2006 (RJ 2006, 9053) (Rec. 3163/05 ), 28 de noviembre de
2006 (RJ 2007, 1469) (Rec. 672/06 ), 29 de mayo de 2008 (RJ 2008, 5126) (Rec. 1279/07 ) y
de 21 de julio de 2008 (RJ 2008, 7055) (Rec. 2705/07 ). Como se razona en la sentencia de 15
de diciembre de 2004 (RJ 2005, 2169) (Rec. 359/04 ): «la separacion matrimonial, en tanto se
mantiene el pronunciamiento judicial que la decreta produce ex lege unos determinados
efectos, entre los que aparece, como el més esencial, el cese de la convivencia conyugal y la
posibilidad de vincular bienes de otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica (del
Cadigo Civil)».

%0 Carrascosa Bermejo, M.D., “Analisis critico...”, Op. cit. (nota 5), pp. 80-81, reclama la
inclusion de las parejas de hecho en la ley.

31 \éase Mella Méndez, L., “El concepto “pareja de hecho” a efectos de la pension de
viudedad”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, Vol. 4, 9 (ene), 2012, pp. 195-218.

%2 Téngase en cuenta que el Pleno del Tribunal Constitucional, por Providencia de 4 de junio de
2013, ha acordado admitir a tramite las cuestiones de inconstitucionalidad nimeros 2253/2013,
2255/2013 y 2256/2013, en relacion con los parrafos cuarto y quinto del articulo 174.3 de la
Ley General de la Seguridad Social (B.O.E. 12 junio). Asimismo, el Pleno del TC ha acordado
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En cuanto al abono, a partir del 1 de enero de 2010, y respecto del “trabajador
estandar”, la cuantia de la pension de viudedad no puede ser superior a la
pension compensatoria. Si fuera superior, aquélla se disminuira hasta alcanzar
la cuantia de ésta Ultima. Cuando se trate de separados o divorciados no
acreedores de pension compensatoria, la pension sera reconocida en cuantia
proporcional al tiempo vivido con el causante fallecido, sin perjuicio de los
limites (40%) que puedan resultar en favor del conyuge o superviviente de la
pareja de hecho en el supuesto de concurrencia de beneficiarios. Pero todavia
se prevé otro beneficio a favor de este colectivo, en concreto, que la cuantia de
la pension no actda de limite para el reconocimiento de la pension de viudedad:
si la pension compensatoria no es un indicador para el reconocimiento de la
pensién de viudedad tampoco deberia serlo como limite de la cuantia de esta
Gltima™,

Respecto de las Clases Pasivas, el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de ley de clases pasivas del
Estado, es ahora explicito respecto de las VVG y el limite anterior previsto
para todas las pensiones no juega en relacién con las VVG, cuya pension no
sufrird ninguna minoracion. Lo mismo se dispone respecto de las personas
divorciadas o separadas judicialmente que accedan a partir de 1 de enero de
2010 a pension de viudedad. Mientras que en general todas ellas veran
reducida la cuantia de esta — o de la prestacion temporal a que hubiere lugar —
si fuera superior a la pensién compensatoria, hasta alcanzar la cuantia de esta
ultima, no procedera tal minoracién en los supuestos acreditados de victimas de
violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio.

En tales casos, la pension de viudedad que hubiera debido reconocerse
incrementara las pensiones de orfandad, si las hubiese, siempre que tal
incremento esté establecido en la legislacion reguladora del régimen de
Seguridad Social de que se trate®.

La nueva regulacién que permite acceder a la pension de viudedad desde la
situacion de convivencia more uxorio, impide tachar de discriminatoria el no
reconocimiento de pension a este tipo de huérfanos, situacion que se debera al
no cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de viudedad*®.

admitir a trdmite las cuestiones de inconstitucionalidad nims. 5800-2011, 6487-2011, 6589-
2011, 932-2012 y 4922-2012, en relacion con el articulo 174.3 (B.O.E. 31 mayo).

%3 STSJ Madrid, 14 de junio 2011. AS 2011\1873.

3 STSJ C. Valenciana 20 de junio. JUR 2012\308567.

% Téngase también en consideracién el art. 174.3 in fine, LGSS en referencia a las
Comunidades Autonomas con Derecho Civil propio.

% Entiende la Sala del TSJ de Catalufia de 16 octubre 2012 AS 2013\25, que la tesis de la
discriminacion del huérfano extramatrimonial, por consecuencia del no reconocimiento de
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A modo de cierre, seria posible un esfuerzo afiadido para, por ejemplo,
equiparar estos casos con los producidos por contingencia profesional, por lo
menos a los efectos del acceso y del célculo de la base reguladora. O tal vez
relajar algo los requisitos para poder accederse a los complementos por
minimos. O cualificar la prorrata de la exmujer victima de violencia, aunque no
a costa de los demas conyuges”.

Tampoco se preven apenas beneficios en relacion con la pension de jubilacion.
Con la ultima modificacion de este régimen, efectuada por el articulo 6 del
R.D.-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de
la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento
activo, se permite el acceso de las VVG a la modalidad de jubilacion anticipada
derivada del cese en el trabajo por causa no imputable a la libre voluntad del
trabajador.

En similares términos, ahora en relacién con las clases pasivas del Estado, art.
28.2 b) del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado
por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, introducido por la
disposicién adicional 9 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2011 (B.O.E. 23 diciembre), establece que:
«con efectos de 1 de enero de 2011 y vigencia indefinida, en la jubilacién o el
retiro de caracter voluntario, regulado en el articulo 28.2,b), el derecho a la
correspondiente pension estara condicionado a que los Ultimos cinco afios de
servicios computables estén cubiertos en el Régimen de Clases Pasivas del
Estado, cuando para completar los treinta afios de servicios exigidos hubieran de
computarse periodos de cotizacion a otros regimenes, por aplicacion de las
normas sobre computo reciproco de cuotas entre regimenes de Seguridad
Social. Esta disposicion no sera de aplicacion a la [...] excedencia por razén de
violencia de género que, como consecuencia de la superacion de los procesos de
acceso y promocion regulados en la normativa general de funcion publica,
cambie de régimen de proteccion social. A efectos de acceder a la jubilacién

pension de viudedad en los supuestos de unién de hecho, sostenida por el TS (S. 5-6-2008,
entre otras) tras la STC 154/2006, no resulta ya de aplicacion tras el trascendental cambio
normativo producido con la Ley 40/2007, que permite acceder a la pensién de viudedad desde
la situacion de convivencia more uxorio. Es decir, hoy en dia, tras la entrada en vigor de dicha
Ley 40/2007, que ya previo su aplicacion retroactiva (DA 3), desde el punto de vista del hijo,
es irrelevante el tipo de vinculo del progenitor supérstite con el causante, pues tanto desde el
matrimonio como desde la pareja de hecho se puede acceder, cumpliendo los requisitos legales,
a la prestacién de viudedad.

%7 Cabeza Pereiro, J., “El concepto y rasgos de la violencia de género. Particularidades desde el
Derecho del Trabajo”, Violencia de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre
puntos criticos, La Ley (Madrid 2012), 102.
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voluntaria regulada en el citado articulo 28.2,b) a este personal le serd de
aplicacién la normativa vigente a 31 de diciembre de 2010».

El posible deterioro fisico y/o psiquico de la mujer VVG ha debido motivar
esta plausible medida legislativa, que también podia haberse acompafiado de la
supresion de los coeficientes correctores que se aplican en estos casos.

4. Consideraciones finales

Aunque la LOVG supuso un indudable hito en la busqueda de la igualdad
material que proclama la Constitucion, en relacion con las VVG, lo cierto es
que el legislador espafiol ha hecho un minimo esfuerzo por alcanzarla. Las
normas se encuentran dispersas, no existe un estatuto auténomo de la violencia
de género y se brinda una incompleta proteccion a estas victimas. El legislador
tenia una oportunidad sin igual para restaurar contrapesos anejos respecto de la
VVG y no la ha querido aprovechar. No se ha considerado la cualificada
situacion de la VVG en prestaciones como el subsidio por incapacidad
temporal, o por maternidad, o también la incapacidad permanente en cualquier
de sus modalidades®. En relacién con las incapacidades, la incomprension es
absoluta, toda vez que en demasiadas ocasiones la VVG es agredida, fisica o
psiquicamente por su ex pareja, lo cual motiva la solicitud de la baja. El
legislador bien pudo completar la base reguladora de esta prestaciéon hasta el
100% en esos casos, sin que la posible suspension del empleo sea suficiente.
La finalidad de esta ultima medida es proteger a la Gltima, y la de la IT puede
ser ésa, pero también la recuperacion de la salud de la VVG.

Quedan muchas cosas por hacer. Los tribunales han facilitado alguna
interpretacion favorable a las VVG pero el estrecho margen legal no permite
muchas mas licencias. Sin embargo, debe citarse la modificacion del régimen
de acceso a las pensiones de los trabajadores a tiempo parcial®®, obligada por el
fallo de la STIUE del caso Albal Moreno (C-385/11)* y por la STC 61/2913,

% Cabeza Pereiro, J., “El concepto...”, Ibidem, p. 101, realiza criticas por lo que falta por hacer
en relacion con la proteccion social.

% De hecho, contamos ya con el RD-Ley 11/2013, 2 de agosto, para la proteccién de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (BOE n.
85, 3 de agosto de 2013).

0 Ademas, téngase en cuenta la STC 33 diciembre 2004, inconstitucionalidad y nulidad del
parrafo segundo del art.12.4 ET (cémputo de periodo de carencia para tener derecho a la
prestaciones de SS en el contrato a tiempo parcial): se trata de un parrafo que vulnera el
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de 14 de marzo, seguida por las sentencias 71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de
abril y 116/2013 y 117/2013, de 20 de mayo. La preeminencia de la
contratacion femenina en precario (23,6% del total de trabajadoras frente al
6,7% de los hombres)* es indiscutible y la nueva legislacién repercutira
favorablemente en todo el colectivo de mujeres con contrato a tiempo parcial,
también en el de las VVG.

La otra luz que puede arrojarse sobre esta problematica es que la se enciende
con la entrada en vigor del Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales*’, motivada por la ratificacion del décimo
pais necesario para ello. Espafia ratificd aquél en 2010, y es también una buena
noticia que el instrumento de ratificacion se haya publicado en un BOE de
principios del 2013*%. El art. 9 del Pacto, relativo a la seguridad social, fue
interpretado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
organo dependiente del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas.
En esa observacion general de 2007**, el Comité indica que «Si bien el Pacto
prevé una aplicacioén progresiva y reconoce los obstaculos que plantean los
limitados recursos disponibles, también impone a los Estados Partes diversas
obligaciones de efecto inmediato. Los Estados Partes tienen obligaciones
inmediatas por lo que respecta al derecho a la seguridad social, como
garantizar el ejercicio de ese derecho sin discriminacion alguna (parrafo 2 del
articulo 2); la igualdad de derechos de hombres y mujeres (art. 3); y la
obligacion de adoptar medidas (parrafo 1 del articulo 2) para lograr la cabal
aplicacion del parrafo 1 del articulo 11 y del articulo 12 [que se refieren a la
salud fisica y mental]» (apdo. 40). No sélo se insta a los Estados Partes a que
tutelen la igualdad y no discriminacion, bien juridico a proteger en el caso de
situaciones en que participan las VVG, sino que hace también hincapié en el
cuidado de la salud fisica y mental, aspecto dramaticamente ligado a la
condicion de victima.

En ese recorrido hacia una mayor proteccién de las victimas, tampoco podemos
pasar por alto la intocabilidad de lo reconocido hasta el momento, toda vez que
esa misma interpretacion del Comité relativa al art. 9 del Pacto, afiade que
«Existe una fuera presuncion de que la adopcién de medidas regresivas con
respecto a la seguridad social esta prohibida de conformidad con el Pacto. Si se

principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo, ya que el contrato a tiempo
parcial es una «institucion que afecta de hecho predominantemente al sexo femenino».

* Tercer trimestre de 2012, http://www.ine.es/.

*2 http://www2.ohchr.org/spanish/law/docs/A.RES.63.117_sp.pdf.

“ http://www.boe.es/boe/dias/2013/02/25/pdfs/BOE-A-2013-2081.pdf.

* http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/cescr/index.htm.
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adoptan medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado Parte la
carga de la prueba de que estas medidas se han adoptado tras un examen
minucioso de todas las alternativas posibles y de que estan debidamente
justificadas habida cuenta de todos los derechos previstos en el Pacto, en el
contexto del pleno aprovechamiento del maximo de los recursos de que
dispone el Estado Parte [...]» (apdo. 42).

Otro de los caballos de batalla de esta regulacion dispersa es la deficiente
proteccion de las trabajadoras por cuenta propia. Con unos indices de paro
alarmantes y con una politica gubernamental que incentiva el autoempleo, la
proteccion de este tipo de trabajadoras es vital para conseguir una efectiva
igualdad material de las VVG.
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Valoracion de los derechos laborales

de las victimas de violencia de género

casi una década después de la publicacion
de la Ley de proteccion integral

contra la violencia de género

de M? Belén Fernandez Collados

1. La proteccion en el ambito laboral de las victimas de la violencia de
género como parte de una necesaria proteccion integral

Tal y como recuerdan los textos de Naciones Unidas y dispone el propio tenor
literal de la Exposicion de Motivos de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LOPVG en
adelante), la violencia de género es una manifestacion de las relaciones de
poder y de subordinacion de la mujer respecto al hombre, de profundas raices
histéricas, basadas en condicionamientos socioculturales muy asentadas en
nuestras sociedades. La LOPVG considera violencia de género «todo acto de
violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad» ejercida sobre
las mujeres «como manifestacion de la discriminacién, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres»' por
«quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado

! «Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y
capacidad de decisidon». Esta opcidn de politica legislativa fue un tema ampliamente debatido
durante el proceso de elaboracion y discusion de la Ley, cuestionado en el Informe del Consejo
del Poder Judicial del Anteproyecto de Ley.
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ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivenciax.
Asi pues, toda la violencia que se ejerce en el &mbito doméstico no es violencia
de género, ésta tiene rasgos propios al estar vinculada a una consideracion de la
mujer como objeto que, como tal, no tiene dignidad ni es titular de derechos ni
de capacidad de decision?,

La lucha contra la violencia de género, calificada por la Exposicion de Motivos
de la LOPVG como «el simbolo mas brutal de la desigualdad existente en
nuestra sociedad», hasta la publicacion de la LOPVG se habia cefiido
fundamentalmente al ambito de la represién penal con la promulgacion de
normas tan relevantes como la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de
Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana, Violencia Doméstica e
Integracion Social de los Extranjeros; la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cadigo Penal; o la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de
la Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstica; ademas de
las leyes aprobadas por diversas Comunidades Auténomas, dentro de su &mbito
competencial. La LOPVG, sin embargo, persigue una proteccion integral y
multidisciplinar, abarcando tanto los aspectos preventivos, educativos, sociales,
asistenciales y de atencidn posterior a las victimas, como la normativa civil que
incide en el ambito familiar o de convivencia donde principalmente se
producen las agresiones, asi como el principio de subsidiariedad en las
Administraciones Publicas.

La pretendida proteccion integral dificilmente podria materializarse sin una
bateria de medidas que tengan por objeto la insercion laboral de las victimas de
violencia de género, asi como paliar las repercusiones de la violencia de género
en el dmbito laboral, o que propugnen la necesaria proteccion social de las
mismas. La mujer victima de violencia de género, bien como trabajadora por
cuenta ajena o por cuenta propia, bien como funcionaria, puede encontrar
grandes obstaculos a la hora de desempefiar su trabajo, en tanto en cuanto esa
actividad laboral pese a suponer una via de escape para superar sus problemas
dotandola ademas de independencia econdmica, puede terminar convirtiéndose
en un lastre a la hora de eludir nuevas agresiones del maltratador, o de acceder
a los mecanismos para mitigar las consecuencias del maltrato padecido,
asistencia sanitaria, psicoldgica o social. En consecuencia, la LOPVG prevé

2 Martin Puebla, E., “Medidas laborales de proteccién contra la violencia de género”, Tribuna
Social, 179, 2005, p. 22.
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una serie de medidas susceptibles de agruparse en dos grandes apartados®: las
acciones dirigidas a la insercion laboral de las mujeres victimas de violencia de
género, como medio para conseguir la independencia econémica y profesional
respecto de su agresor; y las previstas para la asistencia y proteccion de las
trabajadoras que sufren violencia de género. A su vez, las medidas dirigidas a
la asistencia y proteccion de las trabajadoras victimas de violencia de género
estan orientadas a la consecucion de tres fines*: 1) La conservacion del empleo
y de la capacidad econdmica de la mujer; 2) El acceso a los mecanismos de
asistencia medica, psicoldgica, etc.; 3) Dificultar el acceso — fisico — del
maltratador a la trabajadora.

La LOPVG empled una singular técnica juridica consistente en reservar el
articulado de la ley a la enumeracion de los principios generales y al
reconocimiento genérico de los derechos, dejando a las disposiciones finales la
concrecion de las pertinentes reformas normativas®. Técnica legislativa que ha
sido muy criticada® porque genera duplicidades innecesarias, obliga a una
lectura en paralelo de los articulos y de las correspondientes disposiciones
adicionales, presenta discordancias y puede dar a entender que el articulado de
la Ley posee mero valor programético’.

El presente trabajo queda circunscrito al anélisis de la proteccion en el &mbito
laboral de las victimas de la violencia de género, especificamente a los
derechos laborales de las victimas de la violencia de género, dejando al margen
las acciones dirigidas a la insercion laboral y a la asistencia y proteccién social
de las victimas propias del sistema de Seguridad Social y entendiendo

% Garriges Giménez, A., “Violencia de género e intervencién en el plano de la prestacion
laboral: reflexiones tras casi cinco afios de andadura de la LO 1/2004”, Aranzadi Social, 11,
2009, p. 53.

* Garriges Giménez, A., op. cit.., p. 53.

® Cfr. Sempere Navarro, A. V., “La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género;
una introduccion para laboralistas”, Aranzadi Social, 4, 2005, p. 353.

® Criticada por el Consejo Econémico y Social en su Dictamen sobre el Anteproyecto de la
LOPVG (Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Orgéanica Integral de Medidas contra la
violencia ejercida sobre las mujeres, Coleccion Dictdmenes, volumen 12, Madrid, 2004, pag.
43), por el Consejo del Estado, e incluso por la doctrina cientifica (De la Puebla Pinilla, A.,
“Aspectos laborales y de proteccién social en al Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género”, Relaciones Laborales, 1, 2005,
p. 1001).

’ Lbpez-Quifiones 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 Quesada Segura, R. (Dir), La perspectiva
laboral de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género, Granada,
Comares, 2009, p. 180.
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comprendidas en el concepto de trabajadoras tnicamente las incluidas en el art.
1.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET en adelante). Se trata de profundizar,
reflexionar y aportar impresiones sobre las medidas laborales de proteccion de
la trabajadora por cuenta ajena casi diez afios despues de la entrada en vigor de
la LOPVG, en un contexto socio-laboral marcado por una profunda crisis
econdémica. En este sentido, es preciso resefiar que si bien la titularidad del
derecho a la proteccidn contra la violencia de genero se atribuye a la mujer, por
lo que la titular de los derechos laborales y de proteccion social es la
trabajadora victima de violencia de género, dado que la relacién laboral es una
relacion sinalagmatica, en la que los derechos del trabajador se corresponden
con las obligaciones del empresario y viceversa, y aunque la LOPVG ha
procurado que el disfrute de los derechos que se reconocen a la trabajadora
victima de la violencia de género no supongan costes econémicos directos para
el empresario, no puede obviarse que los mecanismos de proteccion a favor de
la trabajadora obligan al empresario a realizar ciertos ajustes en la organizacion
del trabajo, que dificilmente no serdn percibidos por éste como verdaderas
cargas que dificulten el normal desarrollo del trabajo y de la produccién®, lo
que sin duda ha influido considerablemente en la aplicacion de la LOPVG en
tiempos de crisis econémica.

2. Derecho a la reduccion o a la reordenacion del tiempo de trabajo
2.1. Configuracion de los derechos referidos al tiempo de trabajo

El desempefio de un trabajo por cuenta ajena conlleva la obligacion de respetar
un horario de trabajo que puede obstaculizar la adecuada protecciéon de la
mujer victima de violencia de género, ya sea por la coincidencia horaria entre
la jornada laboral prevista en la empresa y los horarios de atencién asistencial,
0 porque la rutina horaria del trabajo pueda poner en peligro la seguridad de la
mujer, facilitando el maltrato y la agresion. Para evitar que ello pueda
acontecer, el articulo 21 LOPVG dispone que «la trabajadora victima de
violencia de género tendré derecho, en los términos previstos en el Estatuto de
los Trabajadores, a la reduccion o a la reordenacién de su tiempo de trabajo»,

8 Martin Puebla, E., “Medidas laborales de proteccién contra la violencia de género”, Tribuna
Social, 179, 2005, p. 22.
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medidas que concreta la disposicion adicional séptima LOPVG con la
modificacion del ET, introduciendo un nuevo apartado 7 en el art. 37 ET®.

El presupuesto bésico para acceder a cualesquiera de los dos derechos referidos
al tiempo de trabajo: reduccion de la jornada de trabajo o reordenacion del
tiempo de trabajo, es ostentar la condicion de victima de violencia de géenero. A
este respecto, el articulo 23 LOPVG, acerca de la acreditacion de las
situaciones de violencia de género ejercida sobre las trabajadoras, dispone que
las situaciones de violencia de género que dan lugar al reconocimiento de los
derechos laborales se acreditardn con la orden de proteccién a favor de la
victima'®, y que excepcionalmente, en tanto se dicte la orden de proteccion,
serd titulo de acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal
que indique la existencia de indicios de que la mujer es victima de violencia de
género. Tanto la orden de proteccion como el informe del Ministerio Fiscal
implican la previa denuncia de la victima ante el 6rgano correspondiente, lo
que desgraciadamente en la actualidad, todavia, sigue siendo una practica
minoritaria, privando a un alto porcentaje de mujeres victimas de violencia de
género del ejercicio de estos derechos™, bien por no haber denunciado, bien
porque aun habiendo denunciado no hayan solicitado o no hayan obtenido la
orden de proteccion, o incluso porque hayan retirado la denuncia. Con todo,
resulta cuanto menos legitimo que el empresario exija tal acreditacion para
justificar su aplicacion.

Maés cuestionable es el hecho de si el ejercicio efectivo del derecho a la
reduccion de la jornada de trabajo o a la reordenacién del tiempo de trabajo
gueda condicionado strictu sensu a la necesidad de hacer efectiva la proteccion
o el derecho a la asistencia social integral de la trabajadora en los términos del

° Este precepto ha sido modificado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral con el objeto de hacer extensible este derecho a las victimas del
terrorismo «Los trabajadores que tengan la consideracion de victimas de violencia de género o
de victimas del terrorismo tendran derecho para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la
asistencia social integral, a la reduccion de la jornada de trabajo con disminucion proporcional
del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a través de la adaptacion del horario, de la
aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo que se
utilicen en la empresa. Estos derechos se podran ejercitar en los términos que para estos
supuestos concretos se establezcan en los convenios colectivos o en los acuerdos entre la
empresa y los representantes de los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa y los
trabajadores afectados. En su defecto, la concrecién de estos derechos correspondera a éstos,
siendo de aplicacion las reglas establecidas en el apartado anterior, incluidas las relativas a la
resolucién de discrepancias».

0vid. el art. 544 ter Ley de Enjuiciamiento Criminal.

1 Gala Durén, C., “Violencia de género y Derecho del Trabajo: Una aproximacién a las
diversas medidas previstas”, Relaciones Laborales, 29, 2005, p. 484.
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articulo 19 LOPVG. Es decir, ¢sélo cabe modificar las condiciones de trabajo
cuando ello sea preciso para recibir asistencia de los servicios sociales o
cuando asi se justifique por necesidad de la propia proteccion?, ;debe la
trabajadora acreditar la aplicacion estricta de dichas medidas a las finalidades
legalmente designadas?, o por el contrario, ¢basta con ser victima de violencia
de género?™?. Lo mas congruente es entender que existiendo titulo acreditativo
de la situacion de violencia doméstica, debe presumirse que las finalidades
asignadas a los derechos de la trabajadora siempre se cumplen®® ya que la
propia norma dispone de mecanismos de indemnidad para la empresa.

La LOPVG regula dos modalidades de derechos referidos al tiempo de trabajo:
la reduccion de la jornada de trabajo y la reordenacion del tiempo de trabajo.
La concrecion del ejercicio del derecho es atribuida a tenor de la LOPVG a la
negociacion colectiva y en su defecto a la autonomia individual de las partes.
De la lectura del apartado 7 del art. 37 ET se desprende que dicha concrecion
habra de efectuarse preferentemente a través de los convenios colectivos, en su
defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, y
a falta de tales instrumentos colectivos, por acuerdo entre la empresa y la
trabajadora afectada. En el caso de no llegar a un acuerdo entre la empresa y la
trabajadora afectada la norma determina que la concrecion de estos derechos
correspondera a la trabajadora, «siendo de aplicacion las reglas establecidas en
el apartado anterior, incluidas las relativas a la resolucion de discrepancias», lo
que significa que si surgen discrepancias entre empresa y trabajadora, éstas
seran resueltas por la jurisdiccidn competente a través del procedimiento
establecido, es decir, por el Orden Social.

Aunque la atribucion de la LOPVG a la negociacion colectiva (convenio
colectivo y acuerdo de empresa) como fuente de regulacion de este &mbito
parece lo mas razonable, no puede obviarse el caracter escasamente innovador
de la negociacion colectiva espafiola y la deficiente repercusion que suelen
tener en este campo toda medida distinta a la estrictamente salarial, lo que
determina que en la gran mayoria de los casos el ejercicio del derecho a la
reduccion o reordenacion de la jornada de trabajo tendrd que acordarse entre
empresa y trabajadora'®. La LOPVG se limita a atribuir las competencias para
la determinacion del ejercicio del derecho con un cierto orden de prevalencia,
pero no prevé ciertos parametros minimos, como en el marco de la

12 Sempere Navarro, A. V., “La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género:
aspectos laborales™, Aranzadi Social, 5, 2005, p. 976.

13 Sempere Navarro, A. V., op. cit., p. 976.

1% vid. Kahale Carrillo, D. T., “El reconocimiento de derechos laborales a las mujeres victimas
de violencia de género en los convenios colectivos”, Aranzadi Social, 5, 2007.
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conciliacién, ni prescribe un plazo maximo para alcanzar un acuerdo entre
empresa y trabajadora®, dada la necesaria rapidez con la que debe de abordarse
esta cuestion para que realmente cumpla con su objetivo de proporcionar una
efectiva proteccion integral.

Pese a las innegables bondades que ofrece la regulacion de estos derechos, no
parece que sea lo mas adecuado que en caso de determinacion unilateral de las
condiciones de aplicacion de las medidas por parte de la trabajadora, sea ésta la
que tenga que acudir a los tribunales e iniciar un proceso, pese al caracter
urgente y preferente del mismo, obviando que todo ello acontece en el marco
de una situacion de violencia de género. Es muy dificil que una trabajadora
inmersa en una situacion de violencia de género vaya a seguir todos los
trdmites y, en su caso, concluya demandando al empresario para hacer
efectivos los derechos recogidos en el art. 37.3 ET*®.

2.2. Derecho a la reduccién de jornada

La reduccion de la jornada de trabajo conlleva la posibilidad de que la
trabajadora victima de violencia de género pueda compatibilizar el desarrollo
de su actividad laboral con su derecho a la asistencia social integral y a una
efectiva proteccion. Esta medida, en principio, no acarrea ninguna carga para el
empresario, mas alld de los desajustes que puedan suponer la reorganizacion
horaria, mientras que para la trabajadora, la transformacion de su contrato a
tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, o, en su caso, la minoracion
del nimero de horas del contrato de trabajo a tiempo parcial, comporta una
reduccion proporcional del salario.

La disminucion del tiempo de trabajo habrd de solicitarse tomando como
referencia la situacién precedente del propio trabajador. No se especifica un
limite para la reduccion de la jornada, a diferencia de lo dispuesto en el ET
para el cuidado de familiares.

De la regulacién de la reducciéon de jornada no se desprende el caracter
coyuntural que parece légico que tendria que tener esta medida. Ante el
silencio de la norma, y dado que la reduccién de la jornada se configura como
un derecho de la mujer trabajadora victima de violencia de género, la vuelta a
la anterior jornada seria también un derecho de la mujer que ésta podria hacer

1> Gala Duran, C., op. cit., p. 487.
1® Gala Duran, C., op. cit., p. 488.

www.bollettinoadapt.it



Valoracion de los derechos laborales de las victimas de violencia de género 237

efectivo en cuanto cesara la situacién que originoé la necesidad de recurrir a la
reduccién de jornada®’.

Pese a lo plausible de la prevision de este derecho, la reduccion consiguiente
reduccion de sus honorarios, no deja de ser una carga mas para la propia
victima, «una quimera mas de las del art. 37 ET que esta plagado de derechos
incompletos, de reconocimientos de necesidades sin soluciones o con
soluciones imperfectas»®. Para paliar este inconveniente, el legislador podria
haber configurado este supuesto como situacion legal de desempleo, al menos
de forma temporal y con un cierto control judicial, solucion que ya fue
demandada por el Consejo Econémico y Social en su Dictamen al
Anteproyecto de Ley'®.

2.3. Derecho a la reordenacion del tiempo de trabajo

La trabajadora victima de violencia de género, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tiene derecho a la
reordenacién 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 adaptacion del horario, implica un
cambio en la distribucion del tiempo de trabajo dentro de los parametros
marcados por un sistema de horario rigido, mientras que la aplicacion del
horario flexible conlleva que el trabajador pueda concretar — dentro de ciertos
limites — el comienzo y el fin de su actividad, respetando la duracion de la
jornada. Finalmente, el precepto establece una clausula abierta al aludir de
forma genérica a la aplicacion de otras formas de ordenacion del tiempo de
trabajo utilizadas en la empresa.

La configuracion del derecho a la reordenacion del tiempo de trabajo es algo
deficiente. Por un lado, parece partir de la base de que esas formulas de
reordenacion del tiempo de trabajo tienen cabida en cualquier sistema
productivo, sin tener en cuenta, por ejemplo, la dimensién que tenga la
empresa, cuando en Espafia las empresas son mayoritariamente PYMES, o sin

7 Cfr. Martin Puebla, E., op. cit., p. 23.

'8 Garcia Ninet, J. 1., “Medidas laborales y de Seguridad Social previstas en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
(11, Tribuna Social, 170, 2005, p. 6.

19 para Martin Puebla, E., op. cit., p. 23, el Gobierno no tomé en consideracion esta opcion,
quizas por la diferencia de trato que ello podria suponer con respecto al ambito de la funcion
publica, en el que no existe proteccidn por desempleo.
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considerar que el horario flexible, por sus propias consecuencias en la
organizacion productiva, no puede desarrollarse en cualquier empresa, ni en
toda actividad, siendo imposible en aquellos &mbitos o sectores en los que el
sistema productivo exige la presencia simultanea de todos los trabajadores. Por
otro lado, de la lectura del dltimo inciso podria interpretarse que la
reordenacion del tiempo de trabajo queda limitada a las formas de ordenacion
ya preexistentes en la empresa, limitacion que parece circunscribirse a las
«otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo» distintas a la adaptacion del
horario y al horario flexible. Sea como fuere, lo més correcto es atender al
sentido comun y en caso de que la negociacion colectiva no especifique la
forma de ejercer este derecho, llegar a un acuerdo considerando tanto el
derecho de la victima como los intereses empresariales, sin perder de vista las
especificas caracteristicas del sistema organizativo de la empresa.

3. Derecho a la movilidad geografica

Dificilmente podria hablarse de una efectiva proteccién integral de la victima
de violencia de género sin el reconocimiento del derecho de la trabajadora a la
movilidad geografica y al cambio de centro de trabajo. Reconocimiento que se
materializa en el punto dos de la disposicion adicional séptima LOPVG, de
acuerdo con la cual se introduce un nuevo apartado 3 bis) en el articulo 40
ET®.

Al igual que con los derechos referidos al tiempo de trabajo, el presupuesto de
partida es la condicion de victima de violencia de género (articulo 23 LOPVG),
asi como la necesidad de hacer efectiva la proteccion o el derecho a la
asistencia social integral de la trabajadora en los términos del articulo 19
LOPVG, aspectos que ya han sido abordados.

20 «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 estard obligada a
comunicar a la trabajadora las vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran
producir en el futuro. El traslado o el cambio de centro de trabajo tendran un duracion inicial
de seis meses, durante los cuales la empresa tendra la obligacion de reservar el puesto de
trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora. Terminado este periodo, la trabajadora podra
optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el nuevo. En este
Gltimo caso, decaera la mencionada obligacion de reservax.
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Aunque el art. 21.1 LOPVG diferencia entre la movilidad geogréfica y el
cambio de centro de trabajo, a los que se refiere como dos derechos distintos y
autonomos, pues de hecho son dos situaciones diferenciadas: el traslado es un
supuesto de movilidad geografica en sentido estricto, que conlleva un cambio
de residencia, una modificacion sustancial de una condicidn especifica de
trabajo, para el que se prevé un procedimiento, sin embargo, el cambio de
centro de trabajo no determina un cambio de residencia y puede efectuarse sin
mas al amparo del poder de direccién empresarial. No obstante, en las reformas
que se introducen en el ET en relacion con este tema sélo se modifica el art. 40
ET en el que se regula la movilidad geografica®.

El derecho al traslado o cambio de trabajo sélo es posible en aquellas empresas
con varios centros de trabajo en la misma o en distinta localidad. No es un
derecho inmediato, exigible en cualquier momento, sino un derecho preferente
a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria
equivalente, que la empresa tenga vacante en otro centro de trabajo. Siendo,
pues, preciso la existencia de un puesto vacante en otro centro de trabajo del
mismo grupo profesional o categoria equivalente.

El presupuesto explicito para el disfrute del derecho es que la empresa
comunique a la trabajadora las vacantes que existan en ese momento o las que
pueden producirse en el futuro. Es un deber de la empresa, que estard obligada
a informar con celeridad sobre las vacantes y aunque pueda parecer una
decision voluntaria, se trata de una situacién forzada por los acontecimientos?.
Para el traslado o el cambio de centro de trabajo se establece una duracién
inicial de seis meses, durante los cuales la empresa tendra la obligacion de
reservar el puesto de trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadora y una
vez concluido ese periodo, la trabajadora podrd optar entre el regreso a su
puesto de trabajo anterior o la continuidad en el nuevo, en cuyo caso decaeréa la
mencionada obligacion de reserva. Resulta cuestionable el plazo previsto de
seis meses, que no parece tener una razon de ser acreditada®®, pero lo
verdaderamente incongruente es que la norma aluda a una duracion inicial sin
disponer la prorroga de la misma.

2! Martin Puebla, E., op. cit., p. 24.

22 Garcia Ninet, J. 1., op. cit., p. 7.

2 Segin Sempere Navarro, A. V., “Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de
diciembre”, en Mueza Esparza, J. (Coord.) AA.VV., Comentario a la Ley Organica de
Proteccion integral contra la Violencia de Género, Pamplona, Aranzadi, 2005, p. 134, pese a
que la prevision de los seis meses como periodo Unico puede merecer ser objeto de criticas por
su falta de flexibilidad, dada la obligacion empresarial de reserva del puesto, quiza se trate de
una contrapartida razonable.
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El derecho a la reserva del puesto de trabajo se mantiene durante ese periodo
de seis meses, si una vez finalizado la trabajadora opta por quedarse, ello
podria colegir una alteracién de los mecanismos de provisién de vacantes
previstos en las normas aplicables en la empresa. La LOPVG parece
presuponer que todas las vacantes existentes tienen las mismas caracteristicas
que el puesto ocupado anteriormente por la trabajadora, cuando ello no tiene
porqué ser asi. ;Qué ocurre si el puesto que estd ocupando la trabajadora tiene
caracter temporal, por ejemplo por tratarse de una vacante originada por la baja
laboral de otro trabajador??*.

4. Derecho a la suspension del contrato de trabajo

Una opcion mas drastica para hacer efectiva la proteccion integral de la
trabajadora victima de la violencia de género es ejerciendo el derecho a la
suspension de la relacién laboral con reserva de puesto de trabajo reconocido
en el articulo 21 LOPVG?®.

A diferencia de los derechos referidos al tiempo de trabajo y de la movilidad
geogréfica, la suspension de la relacion laboral es una medida mucho mas
radical, que posiblemente se adoptard cuando no tengan cabida las otras.
Ademas, comporta un mayor perjuicio para la trabajadora, que deja de prestar
sus servicios en la empresa temporalmente, rompiendo la sinalagmaticidad y en
consecuencia la obligacién salarial por parte del empresario.

24 Gala Durén, C., op. cit., p. 490.

% Como consecuencia de tal reconocimiento, la LOPVG en el punto tres de su disposicién
adicional séptima incorpora una nueva letra n) en el articulo 45, apartado 1 ET: «n) Por
decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como
consecuencia de ser victima de violencia de género». Y en el punto cuatro un nuevo apartado 6
al articulo 48 ET: «6. En el supuesto previsto en la letra n) del apartado 1 del articulo 45, el
periodo de suspensién tendrd una duracion inicial que no podra exceder de seis meses, salvo
que de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad del derecho de proteccion
de la victima requiriese la continuidad de la suspension. En este caso, el juez podra prorrogar la
suspension por periodos de tres meses, con un maximo de dieciocho meses». Ademas, el punto
uno de la disposicion adicional octava LOPVG afiade un apartado 5 en el articulo 124 LGSS
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 (LGSS en adelante): «5. El periodo de suspension con
reserva del puesto de trabajo, contemplado en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores,
tendra la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes
prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte o
supervivencia, maternidad y desempleo».
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No parece restringirse el disfrute del derecho a ninguna modalidad contractual,
por lo que éste podré ejercerse por la trabajadora con independencia de que
esté contratada para obra o servicio determinado, por circunstancias eventuales
de la produccion, o con un contrato por tiempo indefinido. La decision de
acogerse a este derecho corresponde a la trabajadora que voluntariamente —
aunque forzada — asi lo estime. La trabajadora habra de acreditar su situacion
(art. 23 LOPVG), pero no la necesidad de hacer efectiva la proteccion o el
derecho a la asistencia social integral, ni la obligacién de abandonar el puesto
de trabajo, tal y como ya se advirtié con respecto a los derechos anteriormente
examinados.

Dada la buena fe en la que debe sustentarse la relacion laboral, la trabajadora
ha de preavisar su decision de suspender la relacion laboral, salvo situaciones
excepcionales que puedan poner en peligro la proteccion integral de la
trabajadora, con el fin de que el empresario pueda adoptar las medidas que
considere oportunas para cubrir el puesto de trabajo que temporalmente deja
vacante. La normativa no sefiala ningin plazo de preaviso, por lo que habria de
acudirse a un criterio de razonabilidad®®.

La suspensién tendra una duracion méxima inicial de seis meses, que podra ser
prorrogada por periodos de tres meses hasta un méaximo de dieciocho meses,
prolongacion cuya adopcion ya no corresponde a la voluntad de la trabajadora,
sino que seré el juez quien, bien a instancia de la trabajadora, bien de oficio®’,
resuelva la necesidad de la misma. El art. 48.6 ET alude genéricamente al juez,
pero es obvio que se trata de una competencia del Juez titular de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer creados por la propia LOPVG?,

El menoscabo que para la trabajadora supone verse obligada a suspender la
relacion laboral se intenta compensar por el legislador con el derecho a la
reserva del puesto de trabajo, que tendrd, ademas, la consideracion de periodo
de cotizacién efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte 0
supervivencia, maternidad y desempleo, asi como con la prevision del acceso a
la prestacion por desempleo, a pesar de tratarse de una pérdida temporal del
empleo originada por una decision de la trabajadora, desempleo voluntario,
aunque obligado por las circunstancias.

% Gala Duran, C., op. cit., p. 491.

%" para Fernandez Loépez, M., La dimensién laboral de la violencia de género, Albacete,
Bomarzo, 2005, p. 42, lo mas razonable seria que el juez acuerde la prérroga sélo en la medida
en que la afectada asi lo solicite.

%8 |ousada Arochena, J., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género
en la relacién de pareja”, Actualidad Laboral, 7, 2005, p. 752.
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Una vez concluido el periodo de suspension, la reincorporacion al puesto de
trabajo se debe realizar en las mismas condiciones vigentes en el momento de
la suspension del contrato de trabajo.

5. Derecho a la resolucion del contrato de trabajo

El derecho a la resolucion del contrato de trabajo constituye la medida méas
contundente de las configuradas en orden a la proteccion integral de las
trabajadoras victimas de violencia de género. Por ello, aunque la LOPVG no
establece una prelacion, lo mas congruente es acudir a ésta ante la ineficiencia
de cualquiera de las opciones enumeradas o debido a la maxima gravedad de la
concreta situacion.

A diferencia de la suspension del contrato de trabajo — de caracter temporal —,
la resolucion del contrato de trabajo es una solucion definitiva. Este derecho
reconocido en el art. 21.1 LOPVG es desarrollado en el apartado cinco de la
disposicion adicional séptima®.

Se trata de una extincién decidida por el trabajador, pero no voluntaria, ya que
éste se ve obligado a abandonar definitivamente su puesto de trabajo por sus
circunstancias como victima de violencia de género®®. Es una figura distinta a
la dimision y al abandono, pues no se exige un periodo de preaviso concreto.
No se dispone un periodo de preaviso, debido a que las especiales
circunstancias pueden incluso poner en peligro la integridad fisica de la
trabajadora, si bien, la buena fe contractual exige que se comunique o notifique
al empresario tan pronto como sea factible.

La voluntad forzada de la trabajadora a extinguir el contrato determina que la
extincion no sea indemnizable por el empresario, ya que como es sabido, tan
solo generan derecho a indemnizacién empresarial los supuestos de extincién
contractual en los que se causa un perjuicio injustificado al trabajador, despido
improcedente o extincion por incumplimiento empresarial conforme al art. 50
ET.

2% E| apartado cinco de la disposicion adicional séptima introduce una nueva letra m) en el
apartado 1 del articulo 49 ET en el que se recogen las causas de extincion del contrato de
trabajo «m) 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».

% Garcia Ninet, J. 1., “Medidas laborales y de Seguridad Social previstas en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
(consideraciones previas)”, Tribuna Social, 169, 2005, p. 7.
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La LOPVG modifica la LGSS con el fin de que la trabajadora que se vea
obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo se considere en
situacion legal de desempleo y pueda, en consecuencia, percibir la prestacion
por desempleo.

6. Medidas de proteccion o blindaje frente al despido

Seria muy cuestionable la efectividad de los derechos laborales de las victimas
de violencia de género si la LOPVG no protegiera a las trabajadoras que
disfrutan de éstos frente a la posible represalia empresarial, y concretamente,
frente a la mas severa de todas las sanciones laborales fruto del poder
disciplinario empresarial: el despido. La LOPVG protege a la trabajadora
victima de violencia de género frente al despido objetivo motivado por las
faltas de asistencia al trabajo® y al despido disciplinario®.

3 El apartado seis de la disposicién adicional séptima de la LOPVG modifica el parrafo
segundo de la letra d) del articulo 52 ET referido a la extincion del contrato de trabajo por
causas objetivas con el siguiente contenido «No se computaran como faltas de asistencia, a los
efectos del parrafo anterior, las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracion de
la misma, el ejercicio de actividades de representacién legal de los trabajadores, accidente de
trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo, enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral, cuando la baja haya sido
acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una duracién de méas de veinte dias
consecutivos, ni las motivadas por la situacidn fisica o psicoldgica derivada de violencia de
género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun proceday,
que ha sido a su vez modificado por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, afiadiendo la
referencia entre las ausencias justificadas al permiso por paternidad y por la Ley 3/2012, de 6
de julio, para aludir al riesgo durante la lactancia y a las ausencias que obedezcan a un
tratamiento médico de cancer o enfermedad grave. A ello ha de sumarse la incorporacion al
apartado 4 del articulo 53 ET por la Ley 35/2010 de la alusién a «las trabajadoras victimas de
violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo
de trabajo, de movilidad geogréfica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la
relacion laboral en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley» como motivo de
nulidad del despido objetivo.

%2 El apartado siete de la disposicion adicional séptima de la LOPVG modifica la letra b) del
apartado 5 del articulo 55 ET sobre la forma y efectos del despido disciplinario con el siguiente
contenido: «b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta
la del comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a); la de los trabajadores que
hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de
esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia prevista en el apartado 3
del articulo 46 de la misma; y la de las trabajadoras victimas de violencia de género por el
ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad
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Para la acreditacion y justificacion de las faltas de asistencia al trabajo que no
seran reputadas como causa de despido objetivo no se fija un plazo para la
acreditacion, por lo que en aras de la buena fe contractual se entiende que la
trabajadora habrd de comunicar a la empresa a la mayor brevedad las posibles
ausencias™.

No se protege frente al despido a la trabajadora victima de violencia de género
por el mero hecho de serlo, sino frente al despido como consecuencia del
ejercicio de los derechos laborales regulados en la LOPVG. La proteccion
alcanza tanto al tiempo efectivo de ejercicio, como al momento en que se
comunica al empresario la intencién de llevarlos a efecto (por ejemplo, cuando
se solicita el cambio de centro de trabajo o la reduccién de jornada)®, e
incluso, al igual que ocurre con los derechos de conciliacion, deberia aplicarse
cuando el despido acontece tras ejercerlos, siempre que el despido tenga como
causa el hecho de haberlo ejercido.

A diferencia de algunos de los derechos de conciliacion, no se establece un
limite temporal para delimitar el supuesto protegido, se protege a la trabajadora
contra el despido producido por el ejercicio de los derechos reconocidos en la
LOPVG, es decir, se establece un criterio causal de proteccién. Ello parece
obligar a la trabajadora a probar que el despido trae su causa precisamente en el
gjercicio de los derechos previstos en la LOPVG, mientras que el criterio
temporal desplaza totalmente la carga de la prueba al empresario®. Con todo,
si bien es cierto que el criterio causal obliga, de entrada, a que la trabajadora
tenga que probar que el despido se debe al ejercicio de los derechos
reconocidos como victima de violencia de género, también lo es que no existe
Obice alguno para aplicar en estos casos la técnica de la inversion de la carga
de la prueba, pues las situaciones de violencia de género implican una conducta

geogréafica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la relacion laboral, en los
términos y condiciones reconocidos en esta Ley».

% Cfr. Diaz Aznarte, M. T., “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la nueva Ley de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género”, Actualidad Laboral, 12, 2005,
pp. 1378-1379.

% Gala Durén, C., op. cit., p. 494.

% Martin Puebla, E., op. cit., p. 28, se muestra muy critico a este respecto y propone una
«interpretacion sistematica y parcialmente correctora del precepto», de tal forma que «el mero
hecho de que el despido tenga lugar desde el momento que se ha comunicado o solicitado el
ejercicio del derecho hasta el final de su disfrute se considere indicio suficiente de que la
decision extintiva del empresario es atribuible a esa circunstancia, obligandole asi a aportar la
prueba de la causa real y efectiva del despido».
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discriminatoria, poniéndose en peligro algunos de los derechos
fundamentales®®.

7. Conclusiones

Hacer un balance de la aplicacion de la LOPVG tras su entrada en vigor,
teniendo en cuenta que ha regido casi de forma coetanea a la crisis economica,
hace dificil valorar realmente si la escasa repercusion se debe a la propia Ley o
al momento historico.

Con una tasa de desempleo histérica y siendo muy superior el porcentaje de
desempleo femenino, es dificil imaginar que la trabajadora victima de violencia
de géenero esté dispuesta a plantear al empresario medidas que supongan ciertos
ajustes en la organizaciéon del trabajo, y en definitiva costes econémicos
indirectos en tiempos de crisis econdémica.

A fecha de hoy, sigue siendo un handicap que las victimas de violencia de
género denuncien su situacién, y que por tanto adquieran la condicién de
victimas de violencia de género necesaria para poder ejercer los derechos
laborales que se les reconocen.

El destacado papel que la LOPVG atribuye a la negociacion colectiva como
fuente de regulacion de los derechos referidos al tiempo de trabajo de las
victimas de violencia de género no se ha visto plasmado en la negociacion
colectiva, que en los escasos convenios en los que alude a esta cuestion
simplemente reitera lo sefialado en el propio ET. Es mas, en estos ultimos afios
en los que la reforma de la negociacién colectiva ha girado en una direccion
totalmente opuesta a la del reconocimiento de derechos laborales parece casi
impensable que la negociacion colectiva pueda desarrollar el papel otorgado
por la LOPVG.

La reduccion de la jornada de la victima de violencia de género con la
consiguiente reduccion de sus honorarios, no deja de ser una carga mas para la
propia victima, que en estos afios de crisis econdmica se ha convertido casi en
una quimera.

La configuracion del derecho a la reordenacion del tiempo de trabajo, asi como
el referido a la movilidad geogréfica, parecen obviar que en Espafia las
empresas son mayoritariamente PYMES, siendo muy complicado considerar la
flexibilidad horaria.

% Martin Puebla, E., op. cit., p. 28.
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El derecho al traslado o cambio de trabajo sélo es posible en aquellas empresas
con varios centros de trabajo en la misma o en distinta localidad, ademas, es un
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo
profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en otro
centro de trabajo, lo que ha hecho muy dificil la aplicacién de este derecho.

El derecho a la resolucion del contrato también puede decirse que ha estado
muy condicionado por la situacion actual del mercado de trabajo, recurriéndose
Unicamente in extremis.

En cuanto a las medidas de proteccion frente al empresario, en estos ultimos
afios en los que han proliferado los despidos objetivos por causas econdémicas,
pese a que la victima de violencia de género puede solicitar la nulidad del
despido basado en su condicion como tal, tendria que emprender acciones
judiciales en caso de que esa condicidn la abocara a ser candidata preferente en
un ERE, siendo un problema mas a sumar a su situacion.

Por todo ello, para poder hacer un balance mas objetivo sobre la aplicacion de
la LOPVG habra que esperar a que la situacion econémica y laboral supere la
vigente crisis.
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Derechos sociolaborales de las victimas
de violencia de género: estudio concreto
de la suspension del contrato de trabajo

de Carmen Grau Pineda

1. Predmbulo

«La violencia de género se ha constituido en un hecho social por el que se
violan los derechos humanos»'. Esta afirmacion tan dura, tan brutal, resulta ser,
hoy en pleno Siglo XXI, un axioma imposible de negar. La realidad social
demuestra, cada dia, que a las mujeres, a la mitad de la ciudadania, nos queda
un largo camino por recorrer para alcanzar esa igualdad real y efectiva a todos
los niveles posibles. Y es que, es ya un lugar comun el reconocer que los
ingentes obstaculos que hemos de enfrentar las mujeres para alcanzar dicha
igualdad estdn directamente relacionados con roles establecidos por
determinados estereotipos que las sitlan en posicion de inferioridad, sumision
o supeditacion a los varones?. Es la resistencia social al cambio de esos roles la
que tiene por consecuencia la agravacion de las dificultades para que los
derechos fundamentales juridicamente reconocidos sean ejercicios en igualdad
de condiciones por hombres y mujeres®. Y es en este contexto de respeto a los

! Monereo Pérez, J.L. y Triguero Martinez, L., “El Derecho Social del Trabajo y los Derechos
Sociales ante la violencia de género en el &mbito laboral”, Anales de Derecho, 30, 2012, p. 84.
2 En palabras del Profesor Cabeza Pereiro, J., «la violencia de género ha sido una pulsién de las
sociedades tradicionales basada en la supremacia del var6n, de acuerdo con los patrones
socioculturales y socioeconémicos de comportamiento predominantes» (“El concepto y rasgos
de la violencia de género. Particularidades desde el Derecho del Trabajo”, en Mella Méndez, L.
et alia, Violencia de género y Derecho del Trabajo, La Ley, 2012, p. 89).

® Y es que «la violencia de género, sustentada en unos principios y valores que tratan de
perpetuar la posicion de inferioridad de las mujeres, es la maxima manifestacion de
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derechos de las mujeres como ciudadanas en el que ha de ubicarse la definicion
de la violencia de género ya que se presenta como una manifestacion extrema
de la desigualdad®.

A partir de esta idea, es facil entender como la magnitud de este fendmeno
violento cuestiona dia a dia los derechos fundamentales de ciudadania de
muchas mujeres — derecho a la vida, a su integridad fisica y psiquica, a su
dignidad y libertad, etc. —, que constituyen los valores inviolables de la persona
sobre los que se fundamenta nuestro orden democratico. Su consideracion
como problema social ha supuesto no so6lo su visibilizacion sino una nueva
forma de abordar su explicaciéon. Y es que dejando de considerarlo como un
problema individual o actos aislados, y pasando a pensarlo como una cuestion
que hunde sus raices en las relaciones sociales de poder entre hombres y
mujeres basadas en la desigualdad, se obliga tanto al Gobierno como al
conjunto de los poderes publicos a adoptar medidas para hacer reales y
efectivos los derechos juridicamente reconocidos, asegurando asi el pleno
ejercicio de su condicion de ciudadanas®. Y precisamente con esta finalidad se
aprobo, hace ya casi una década, la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante,
Ley 1/2004), en la que se establecieron, de forma pionera, medidas de
proteccién integral con la finalidad de prevenir, sancionar y erradicar este tipo
de violencia y prestar asistencia a sus victimas. En el tiempo transcurrido desde
su aprobacion, se han adoptado muchas decisiones y medidas absolutamente

desigualdad entre hombres y mujeres [que] evidencia [...] un déficit democratico y es uno de
los sintomas de la incompleta ciudadania de las mujeres», como se encarga de dejar
manifiestamente claro el Plan nacional de sensibilizacién y prevencion de la violencia de
género. Marco conceptual y ejes de intervencion, en www.msssi.gob.es.

* Asi, en el art. 1 de la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer de la
ONU se la define como «todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino, que
causa o es susceptible de causar a las mujeres dafio o sufrimiento fisico, psicolégico o sexual,
incluidas las amenazas de tales actos y la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto
si se producen en la vida pablica como en la privada», en www.un.org. Véase como esta
definicidn no s6lo conceptualiza la violencia de género sino, lo que es todavia mas importante
si cabe, que la identifique como un atentado contra la integridad, la dignidad y la libertad de las
mujeres, independientemente del &mbito en que se produzca.

>Y es que «en un Estado Social, Democratico y de Derecho la ciudadania social no debe ser
simplemente una aspiracion, sino una realidad sobre la que construir una sociedad de iguales y
entre iguales [...]. Esta situacion adquiere mayor relevancia si cabe para determinados grupos
para los que los derecho sociales poseen una relevancia destacadisima, como es el caso de las
mujeres que sufren este violencia», Monereo Pérez, J. L. y Triguero Martinez, L., “El Derecho
Social del Trabajo y los Derechos Sociales ante la violencia de género en el &mbito laboral”,
op. cit., pp.47-48.
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necesarias para su completo desarrollo, pese a lo cual, los casos de mujeres
muertas a manos de su pareja 0 ex parejas siguen siendo intolerables: nada
menos que 24 victimas mortales por violencia de género en lo que va de afio
(junio de 2013), 52 en 2012, 61 en 2011 y 73 en 2010°.

La citada Ley, que parte de la existencia de un modelo de relacion entre
hombres y mujeres forjado sobre un sistema patriarcal que ha de dar paso a
otro paradigma de identidad y relacion entre ambos sexos mas adecuado a
nuestro sistema democratico, pretende dar una respuesta global a la violencia
de género que se ejerce sobre las mujeres. Es por ello por lo que se presenta
como «una norma omnicomprensiva de todos los &mbitos en los que puede
incidir dicha violencia. Por ello abarca aspectos muy dispares, como son los
preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencidén posterior a la
victimas»'.

En lo que al interés de este trabajo va referido, las mujeres victimas de
violencia de género presentan unas dificultades especificas en el ambito laboral
que han de sumarse a las genéricas existentes por el hecho de ser mujer y de las
que las normas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social deben ser
conscientes. Y es que partiendo de la premisa de que el trabajo es un pilar
fundamental en la vida de las personas para su desarrollo personal y social, las
mujeres trabajadoras victimas de este tipo de violencia machista ven peligrar,
precisamente por ser victimas, sus puestos de trabajo por las necesidades
especiales que su delicada situacién conlleva. Asi, la empresa, «no puede
considerarse un espacio completamente cerrado a las consecuencias de
vicisitudes que influyen tan profundamente en la vida de sus trabajadores como
la violencia de género»®. A nadie escapa que los problemas derivados de
padecer este tipo de violencia afectan, normalmente, al rendimiento de las
trabajadoras de tal modo que requieren de una proteccién distinta de la que
ofrecen las leyes laborales a las trabajadoras que no son victimas de la
violencia de género, sin que, por otro lado, ello suponga una carga excesiva
para los empresarios. Pero es que, ademas, si a ello se une que el trabajo es un
instrumento fundamental para la emancipacion econdmica de la mujer y medio
principal para aumentar su autonomia personal y social, resulta que la respuesta

® Segtin datos de la Delegacion del Gobierno para la violencia de género disponibles en
http://www.msc.es/ssi/violenciaGenero/portalEstadistico/home.htm.

’ Segoviano Astaburuaga, M® L., “Incidencia de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, en el ambito laboral”,
Informacion Laboral, Legislacion y Convenios Colectivos, 14, 2005, p. LN-4.

® Fernandez L6pez, M? F., La dimensién laboral de la violencia de género, Bomarzo, 2005, p.
9.
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que se dé por parte de los poderes publicos en este sentido va a resultar crucial
apara romper el “circulo de sujecién™ de la mujer al hombre que se halla en el
fondo de este problema social. Se trata, en definitiva, de neutralizar esa “fuerza
centripeta” que atrae fatalmente a la mujer que la sufre al ambito de
dominacién masculina, revirtiendo la “espiral desprofesionalizadora” de la
violencia a través de todas las medidas posibles™.

En este sentido, la intervencion legislativa era del todo necesaria. La Ley
1/2004, que realizé un muy notable esfuerzo de regulacion en este sentido,
establece entre sus principios rectores (art. 2) la garantia de los derechos en el
ambito laboral para, asi, conciliar los requerimientos de la relacion laboral con
las circunstancias de aquellas trabajadoras que sufran violencia de género, asi
como sus derechos econdémicos con el fin de facilitar su integracion social.
Como orientacion general, la citada ley vino a apuntar dos lineas de actuacion
relacionadas con lo que desde entonces se rubrica con la denominacion de
“derechos sociolaborales” de las victimas de este tipo de violencia’’. La
primera estd dirigida a facilitar el acceso a una actividad profesional a las
victimas de violencia de género con lo que pretende hacerles posible el acceso
a unos recursos econémicos propios Yy, por tanto, a una autonomia personal en
los diversos ambitos de la vida, asi como aprovechar el papel socializador del
desempefio de dicha actividad. En segundo lugar, las medidas sociolaborales
que responden al objetivo de facilitar la continuidad de la actividad profesional
de las trabajadoras victimas de este tipo de violencia asi como paliar los efectos
que en el desarrollo de la misma pudieran derivarse por tal circunstancia.
Dentro de este segundo grupo de medidas sociolaborales que atienden a las
repercusiones que pueden derivarse sobre la relacion laboral de las alteraciones
en la salud fisica o psicoldgica ocasionadas por la situacion de violencia, asi
como la adaptacion de ciertas condiciones de trabajo como medida para
garantizar la seguridad de las victimas, es preciso tener en cuenta que la LO
1/2004 modificd hasta siete preceptos del Estatuto de los Trabajadores (disp.
adic. 7). El legislador aborda de forma novedosa el problema de la violencia
contra la mujer y su repercusion en el ambito de las relaciones laborales, de
manera que la intervencién legislativa se concreta en la introduccion en los
preceptos oportunos una nueva letra, nimero o parrafo, que vienen a ampliar el

% Idem, p. 10.

0 Ambas expresiones en Cabeza Pereiro, J., “El concepto y rasgos de la violencia de
género...”, Op. cit. p. 97.

1 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”, Temas
Laborales, 80, 2005, p. 31.
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ambito subjetivo de aplicacion de la norma teniendo en consideracion a la
mujer victima de violencia de género. Por razones obvias, pretenden centrarse
las lineas que siguen al analisis de la incorporacion referida a la nueva
posibilidad de la trabajadora victima de violencia de género a suspender su
contrato de trabajo (arts. 45.1.n) y 48.6 ET) en los casos en que la situacién de
irregularidad en la prestacion de trabajo se prolonga en el tiempo y ya no puede
resolverse con las reglas sobre justificacion de las ausencias al trabajo.

2. La suspension del contrato de trabajo de la trabajadora victima de
violencia de género

2.1. Delimitacion general

Como es por todos sabido, el contrato de trabajo como relacion de tracto
sucesivo supone que a lo largo de su desarrollo puede sufrir multiples
vicisitudes que vienen a interrumpir o alterar a normalidad de las prestaciones
basicas del contrato sin, por ello, producir necesariamente su extincién. Pues
bien, conforme al nuevo art. 45.1.n) ET se incorpora una nueva causa
suspensiva que contempla la posibilidad de que el contrato de trabajo pueda
suspenderse «por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su
puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género».
Como acertadamente se ha apuntado, «que el contrato de trabajo quede en esta
especie de hibernacién, en cierta forma, constituye un estadio de mayor
alteracion que los afectantes al tiempo o al lugar de trabajo porque ahora,
sencillamente, deja de prestarse la actividad comprometida y de ello derivan las
l6gicas consecuencias en un negocio juridico conmutativo»*2.

Del mismo modo que ocurre en cualquier otra situacién suspensiva de las
previstas en el art. 45 ET, ésta exonera de las obligaciones reciprocas de
trabajar y remunerar el trabajo, con la l6gica intencion de que en cuanto cese
aquélla se reanuden de manera inmediata tales efectos. Asi se consigue una
desvinculacion entre la trabajadora y su empresa que no es absoluta sino

12 Como obras generales, y de referencia al respecto, en la disciplina del Derecho del Trabajo,
vid. Fernandez Ldpez, M* F., La dimension laboral de la violencia de género, Op. cit;
Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, T., La incidencia de la violencia de género en el
contrato de trabajo, Cinca, 2006; Barrios Baudor, G. L. y Rivas Vallejo, P. (Codir.), Violencia
de género: perspectiva multidisciplinar y préactica forense, Aranzadi, 2007.

3 Sempere Navarro, A. V., “La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género:
aspectos laborales”, Aranzadi Social, 5, 2005 (version electrénica).

www.bollettinoadapt.it



Derechos sociolaborales de victimas de violencia de género: suspension del contrato 253

parcial y temporal, en tanto en cuanto dure la causa suspensiva alegada. Pero
procediendo a la tipificacion individualizada de este supuesto se consigue no
solo posibilitar a la trabajadora victima de violencia de género el conjugar la
reserva del empleo (art. 48.6 ET), con el nacimiento de la prestacion (o
subsidio) por desempleo; sino, ademas, reforzar la autonomia de esta concreta
causa respecto de otras situaciones suspensivas como la excedencia (forzosa o
voluntaria™®).

Como podré extraerse de las consideraciones que siguen, esta posibilidad
suspensiva del contrato de trabajo a instancias de la propia trabajadora victima
de violencia de género se presenta como una de las formas mas eficaces de
adaptacion del contrato de trabajo a las situaciones personales y familiares
creadas por este tipo de violencia machista, al permitir suspender — que no
extinguir — las obligaciones laborales de la trabajadora durante algin tiempo,
con derecho a reserva de su puesto de trabajo. Si bien esta caracteristica es
comdn a otros supuestos suspensivos, presenta la particularidad de que las
previsiones que acompafian a esta medida en materia de prestaciones por
desempleo de Seguridad Social le confieren un plus de proteccion
especialmente adecuada en estas circunstancias.

2.2. Requisitos

En concordancia con la causa de suspension contemplada en el art. 45.1.n), el
art. 48.6 ET afronta su detallada regulacion, cuya comprensién exige la
concordancia con otras varias previsiones, especialmente del propio Estatuto o
de la Ley 1/2004. Los hechos desencadenantes de la suspension contractual a
que se viene haciendo mencién requieren de la confluencia de los tres
elementos o requisitos siguientes directamente interrelacionados entre si:

1. que latrabajadora sea victima de violencia de género;

1y es que, como acertadamente se ha sefialado, «mientras la duracion de la suspension de la
relacion laboral solicitada por la trabajadora victima de violencia de género se ajuste a la
duracién méxima especificada por el legislador [...], se configura un derecho a la
reincorporacion que coincide exactamente con la razon de ser que inspira las excedencias
forzosa. Ahora bien, cuando la suspension exceda de ese tiempo, es ldgico presuponer que
perdera la proteccion cualificada como que llevan aparejadas las situaciones de excedencia
forzosa, y pasaria a calificarse como un mero ejemplo de excedencia voluntaria, solicitada por
motivos personales y que Gnicamente dara lugar a un derecho preferente al reingreso a las
vacantes que existan o se puedan producir en el futuro en la empresa» (Selma Penalva, A.,
“Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales”, Actualidad Laboral, 9, 2011,
p. 1046).
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2. que por tal motivo se vea abandonada a cesar en su actividad,;

3. que ella misma adopte la decision de suspender su contrato de trabajo.

En primer lugar, sefialar que el principal requisito subjetivo para que se aplique
la Ley 1/2004 es la exigencia de que la trabajadora en cuestion sea «victima de
violencia de género». Como se ha dicho, no basta con ser victima de violencia
doméstica; hay que probarlo™. Y es que el reconocimiento de este derecho
qgueda condicionado a la acreditacion de la circunstancia concreta de ser
“victima de violencia de género” que puede hacerse a través de una doble via:
de una orden de proteccién a su favor'®, expedida por el correspondiente
Juzgado de Violencia sobre la Mujer o de Primera Instancia e Instruccion (art.
544 ter LECrim'’) o, si el caso es urgente y requiere una intervencion
inmediata, excepcionalmente se permite que el Ministerio Fiscal elabore un
informe en el que se indique la existencia de indicios suficientes para
considerar que la demandante es victima de violencia de género. En el primer
caso, la orden de proteccién®® ha venido a unificar los distintos instrumentos de
amparo y tutela a las victimas de violencia de género y pretende que a través de
un rapido y sencillo procedimiento judicial, sustanciado ente el juzgado de
instruccion, pueda obtener la victima un estatuto integral de proteccion que
concentre de forma coordinada una accion cautelar de naturaleza civil y penal.
En el segundo, téngase en cuenta que, el informe del Ministerio Fiscal reviste
caracter de excepcionalidad y provisionalidad, es decir, solo se recurrira a él en
supuestos cuya urgencia y gravedad lo aconseje y servira para acreditar esta
situacion en tanto se dicta la orden judicial de proteccion. Sensu contrario,
cabe entender que no puede acreditarse tal circunstancia mediante informes de
los servicios de salud, ni de los servicios sociales, ni mediante las medidas
cautelares impuestas al agresor (como las de alejamiento y prohibicién de
residencia en determinado lugar), ni por las sentencias penales condenatorias

15 Cavas Martinez, F., “La proteccion juridico-laboral de las mujeres victimas de violencia de
género”, op. cit., p. 347.

16 para mas detalles practicos sobre la orden de proteccién y el modelo de la misma en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia domestica_y de genero/La_orden_de p
roteccion.

17 Este precepto fue afiadido por la LO 27/2003 de 31 de julio y que ha sido modificado por la
LO 15/2003 de 25 de noviembre (en vigor desde el dia siguiente a su publicacion, es decir,
desde el 27 de noviembre de 2003).

18 Segln el art. 544 ter LECrim la orden de proteccién debe acordarse en los casos en que,
existiendo indicios fundados (no meras sospechas) de la comision de un delito o falta contra la
vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el art. 173.2 CP, resulte una situacién objetiva de riesgos para la victima
(juicio o prondstico de posible reiteracion) que requiera la adopcion de alguna de las medidas
de proteccion.
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(sean de conformidad o sin ella) derivadas de procedimientos orales y juicios
rapidos™.

En segundo lugar, que la mujer trabajadora se vea compelida a abandonar su
puesto de trabajo por el hecho de ser victima de violencia de género supone
que el legislador no se limita a contemplar la novacion contractual como una
de las posibles derivaciones de la violencia padecida, sino que va mas alla
cuando dispone que la primera surja cuando la trabajadora se vea obligada a
abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de la segunda.

Por ultimo, que concurra la decision de la trabajadora supone que la causa
suspensiva sélo se activa por decision de la trabajadora. Es ella y sélo ella — ni
su empresario®, ni las instancias judiciales o administrativas concurrentes —
quien tiene la posibilidad de instar el cese temporal de su actividad productiva.
Por tanto, resultan irrelevantes, juridicamente hablando, las concretas razones o
motivaciones que aconsejan a una mujer con orden de proteccién seguir
trabajando (en su caso, con las adaptaciones del art. 37.7 ET), suspender su
relacion (precepto comentado) o extinguir el contrato [art. 49.1.m ET]. El
hecho de haber residenciado en la propia trabajadora victima de violencia de
género la decision suspensiva significa tanto como que se le atribuye un
verdadero derecho, idéntico al de la excedencia u otras causas suspensivas. A
ello hay que afadir el que, a diferencia de lo que sucede en la excedencia
voluntaria, aqui no es exigible a la trabajadora un determinado y previo periodo
de prestacion de servicios sino que se tiene el derecho con independencia de
cuan prolongada sea la vinculacion que mantiene con el empleador. Ademas,
quiere destacarse como se la configura como una suerte de “penultimo
recurso?! al que acudir cuando otras medidas no resultan posibles o cuando la
propia trabajadora asi lo considera.

% Fernandez Urrutia, A., “Avances, reflexiones y nuevas propuestas en torno a la proteccion
social frente a la violencia de género: acreditacion, intervencion en el dmbito sanitario y
salvaguarda de la actividad laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
namero extra 2007, p. 145.

20 Al que se ha denominado “mero convidado de piedra”, por autores como De Castro Mejuto,
L. F., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (Il): suspension
contractual”, en Mella Méndez, L. et alia, Violencia de género y Derecho del Trabajo, La Ley,
2012, p. 401. Si bien, es preciso sefialar que el legislador prevée que recaiga sobre el empresario
la obligacién de comunicar por escrito la suspension, debiendo acompafiar a tal comunicacion
la orden de proteccion a favor de la victima o, en su defecto, el correspondiente informe del
Ministerio Fiscal, de cara a acreditar la situacion legal de desempleo y acceder a la proteccion
que se analizarda infra 5.

2! De Castro Mejuto, L. F., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET...”,
op. cit., p. 394.
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Quisiera hacerse dos ultimas puntualizaciones: la primera referida al hecho de
que no se imponga ninguna otra condicion adicional para poder ejercitar este
derecho como pudiera ser «un tiempo de antigiiedad minimo en la empresa, el
caracter indefinido del contrato o la prestacién laboral a tiempo completo»?, lo
que garantiza su ejercicio por cualquier trabajadora en tales circunstancias sin
mas requisitos que los arriba expuestos. La segunda hace referencia al plazo
dentro del cual la trabajadora deberia ejercitar tal posibilidad y respecto del
cual la doctrina se mueve entre los que aplican el plazo general de un afio
desde la fecha en que se dicte la orden de proteccién®® (art. 59 ET) y los que
consideran que el computo del plazo de prescripcion de la accién no puede
comenzar mientras se mantenga la situacién de maltrato®.

2.3. Duracién inicial y prorrogas

Tal y como se encarga de sefialar el art. 48.6 ET, se trata de un periodo de
suspension contractual con reserva del puesto de trabajo. Las razones que
explican la opcidn legislativa de acompafiar la general ausencia de prestacion
laboral y retributiva (art. 45.2 ET) con ventajas especificas como su
consideracién como periodo de cotizacién efectiva (art. 124.5 LGSS), la
eventual generacion de prestaciones por desempleo (art. 208.1.2 LGSS), la
posibilidad de invocar en una posterior prestacion las mismas cotizaciones que
en esta suspensioén ya se tomaron en cuenta para el desempleo (art. 210.2
LGSS) o la singular proteccion frente al despido (art. 55.5.b ET), son ni mas ni
menos razones de politica legislativa facilmente comprensibles en estos
casos®.

En lo referido a la duracion de esta suspension sefialar que es preciso
diferenciar dos tramos distintos (una duracion inicial minima y una posible
prérroga méxima2®) pero confusamente regulados, al mostrar como salvedad lo

%2 Rodriguez Escanciano, S., La familia en el ambito juridico laboral. Situacién y proteccion,
Tirant lo Blanch, 2008, p. 124.

2 De Castro Mejuto, L.F., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET...”, 6p.
cit., p. 414.

% Lousada Arochena, J. F., “Aspectos laborales y de seguridad social de la violencia de género
en la relacién de pareja”, Revista del Poder Judicial, 88, 2009, pp. 279 y ss.

% Sempere Navarro, A. V., “La Ley Orgénica de Proteccion contra la violencia de género...”,
op. cit.

% Ambas duraciones, la inicial y las prérrogas, no pueden ser mejoradas via contrato o
convenio colectivo dado el componente de orden publico que esta regulacidn tiene, en opinion
de Molina Navarrete, C., Las dimensiones socio-laborales de la “lucha’ contra la “violencia
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que realmente es una posibilidad de prérroga. A ello hay que afadir el hecho
de que este vector temporal no pende en exclusiva de la voluntad de la victima
de violencia, sino que puede comportar la intervencion judicial.

En cuanto a la duracién inicial de la suspension por esta causa apuntar que es
libremente decidida por la trabajadora, es decir que «se desencadenara por la
sola voluntad de la victima»?’. Esta primera fase suspensiva no podré exceder
de seis meses, sin que se haya previsto ni una prolongacion minima o la
posibilidad de alternar periodos de actividad y suspensién; ni tampoco se haya
previsto la opcion de decidir una duracion inicial breve para luego, en su caso,
ampliarla dentro del tope resefiado. Queda pues es manos de la trabajadora
tanto la decision suspensiva cono la concrecién de su duracion, dentro de los
limites legales apuntados, sin que esta medida «pueda adoptarse de oficio por
el juez en el marco del procedimiento correspondiente, o a instancias del
Ministerio Fiscal o de cualquiera de las personas legitimadas para la solicitud
de la orden de proteccién»®. Una vez acordados por la trabajadora los términos
en que desea ejercer su derecho, los mismos pueden modificarse por acuerdo
entre empresa y trabajadora. En suma, de lo que se trata es que la trabajadora
pueda adaptar este derecho a lo que considera mas adecuado a sus
circunstancias personales.

Respecto de la posible prorroga de este tipo de situaciones suspensivas, segun
el tenor literal del art. 48.6 ET, el juez podrd prorrogar la suspension
previamente solicitada por la trabajadora victima de violencia de género y
préxima a finalizar su duracién inicial. Reparese en el hecho de que este
segundo periodo esta disefiado para adicionarse, sin solucién de continuidad, al
primero cuando de las actuaciones de tutela judicial resulte que la efectividad
del derecho de proteccion de la victima requiere la continuidad de la
suspension®. Seguin la propia literalidad del citado precepto, da la impresién

de género”. A propésito de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
CEF, 264, 2005, p. 37.

%" Fernandez L6pez, M* F., La dimension laboral de la violencia de género, 6p. cit., p. 39.

%8 Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, T., “La suspensién del contrato de trabajo de las
victimas de violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas
nueces”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 271, 2005, p. 37. En idéntico sentido,
vid. Fernandez Lopez, M? F., La dimension laboral de la violencia de género, dp. cit.., pp. 39-
40.

# Con esta posibilidad «el legislador acogié la recomendacién del CES, recogida en su
Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley, de modular la duracién de la suspension en funcion de
la duracién de los oportunos procedimientos judiciales que acaben con la situacion de violencia
sobre la mujer de modo que el plazo inicial de seis meses pueda ampliarse si persiste la
situacién», en opinién de De La Puebla Pinilla, A., “Aspectos laborales y de proteccidn social
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que es el 6rgano judicial quien decide en exclusiva. Y es que a partir del primer
periodo de suspension «el papel dominante de la voluntad de la trabajadora
afectada queda en un plano secundario, pues la prolongacién de la suspension,
parece, ha de decidirla el Juez competente — que no es el de lo social — a la
vista del desarrollo de las actuaciones judiciales y a solicitud de la victima o de
las personas e instituciones que tengan legitimacion al respecto en el curso de
los procedimientos»*®. Haciendo una interpretacion sistematica del mismo y en
intima conexién con el art. 45.1.n) ET, todo parece indicar que sin la voluntad
concurrente de la trabajadora no procederia prorrogar tales situaciones
suspensivas por lo que hubiera sido méas acertado optar por «la técnica de la
autorizacion y no por la de la representacion [dado que] lo logico es que la
trabajadora interese al juez la concesion de la prérroga y que el mismo
resuelva»®’.

La intervencion del juez encuentra su explicacion en la necesidad de introducir
alguna medida que garantice que efectivamente la prorroga resulta necesaria
para proteger a la victima®), decision que tiene consecuencias para la
Administracion Publica dado que, como se verd, estas situaciones suspensivas
constituyen situacion legal de desempleo que permiten el acceso a las
prestaciones®. Pero lo que no parece posible extraer de esta intervencion
judicial es que la decisidn extintiva esté condicionada en la orden de proteccién
0 en la resolucion judicial. Téngase en cuenta que «ni este tipo de decisiones
forman parte del contenido tipico de la orden de proteccion o de las
resoluciones judiciales propias de estos procedimientos, ni esta conclusion es
coherente con la causas de suspension contemplada en el art. 45.1.n) ET que se
configura como “decision de la trabajadora”»**.

Cuestion distinta es cudal sea el concreto 6rgano jurisdiccional al que se refiere
una Ley donde lo mismo aparecen remisiones expresas al procedimiento
laboral (art. 37.6 ET) que a la jurisdiccién competente para aludir a la social
(art. 90.5 ET), pero dandose asimismo entrada tacita a las decisiones de otros

en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género”, Relaciones Laborales, 6, 2005, p. 98.

%0 Fernandez L6pez, M* F., La dimensién laboral de la violencia de género, 6p. cit.., p. 40.

31 Sempere Navarro, A. V., “La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género...”,
op. cit.

%2 pérez Yénez, R., “La proteccion social de las victimas de violencia de género”, Documentos
de Trabajos Social, 35, 2005, p. 62.

% De La Puebla Pinilla, A., “Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Organica
1/2004...”, 6p. cit.., p. 99.

% [dem, p. 99.
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6rdenes jurisdiccionales®. La genericidad del término usado acaba teniendo un
significado muy preciso pues las actuaciones de tutela judicial en cuyo
contexto ha de valorarse si concurren las circunstancias que aconsejan la
prérroga de la suspension contractual se siguen ante los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer o los de primera Instancia e Instruccion; tampoco seria el Unico
caso en que tales organos inciden en temas laborales ya que, por ejemplo, al
adoptar cautelas referidas al alejamiento del inculpado (en la orden de
proteccion) debe de atenderse a su situacion laboral y procurar su continuidad
(art. 544.bis LECrim), de donde se sigue que cabe también lo contrario. A
pesar de la anterior argumentacion, lo cierto es que el art. 87.ter y concordantes
LOPJ omiten la mencién expresa a la competencia de tales érganos en temas
relacionados con la actividad laboral y que algunas opiniones se alzan
defendiendo la posibilidad de acudimiento ante el Juzgado de lo Social, a
semejanza de lo que indica el art. 37.7 ET para resolver las discrepancias
derivadas del ejercicio de los derechos sobre adaptacion del tiempo de trabajo.
De otro lado, la prérroga posee una duracién reglada y Unica que, no obstante,
puede solicitarse repetidas veces hasta agotar el tope maximo establecido
siempre y cuando la efectividad del derecho de proteccién de la victima
requiriese la continuidad de la suspensién. En concreto, el acuerdo judicial de
que se alargue la suspension acordada posee validez por periodos de tres
meses, con un tope méximo de dieciocho meses® y que, reparese en este dato,
es el tiempo maximo durante el cual puede percibirse la prestacion contributiva
por desempleo (art. 210.1 LGSS) que, normalmente, sustituira a los ingresos
salariales en estos casos.

Pese a que puedan diferenciarse las dos fases sefialadas en este tipo de
situaciones suspensivas, los efectos son similares. Y es que, en todo caso se
produce la reserva de puesto de trabajo y se accede a una proteccién incluso
superior que en los casos de excedencia forzosa (art. 46.3 ET), al no rebajarse
el derecho de la trabajadora al reingreso en puesto del mismo grupo profesional
0 equivalente. No existe regla especial acerca de plazos de reincorporacion por
lo que, en principio, la trabajadora debera hacerlo al dia siguiente de aquél en
que finalice el plazo otorgado por el Juez de Violencia sobre la Mujer. Y

% Como el orden civil (art. 7.a) ET), contencioso (art. 51.13 ET) y penal (art. 43.2 ET), asi
como a las del Juez del Concurso (art. 57 bis ET).

% Sobre la discusién doctrinal de si el plazo de dieciocho meses se refiere al total de
suspension del contrato de trabajo (sumadas la duracion inicial y las prérrogas) o solo a la
prérroga, véase el interesante planteamiento que hace De Castro Mejuto, L.F., “La proteccion
de la victima de violencia de género en el ET...”, 0p. cit., p. 403, y con el que estamos en total
acuerdo.
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tampoco se precisa de ninguna formalidad méas que la interesada se presente en
la empresa para reintegrarse, aunque, atendiendo al criterio de la buena fe (art.
5.a) ET), se podria exigir que avisase a su empleador en el omento en el que
conozca la finalizacion de la causa suspensiva. En suma, producida la
reincorporacion, ésta se realizard en las mismas condiciones existentes en el
momento de la suspension del contrato de trabajo dado que en estos casos se
trata de «reavivar el régimen ordinario de la suspension, que serd la pauta a
seguir, una vez soslayado su peculiarisimo comienzo»*".

2.4. La especial consideracion de la suspension del contrato en el
ambito de la Seguridad Social: situacion legal de desempleo y
periodo de cotizacién efectiva

Es éste uno de los aspectos que ponen de manifiesto del trato privilegiado que
esta situacion suspensiva recibe en el ambito concreto de la Seguridad Social:
de un lado, durante la suspension de su prestacion laboral la trabajadora se
encuentra en situacion legal de desempleo y, por tanto, protegida por el sistema
de Seguridad Social; y, de otro, el tiempo de suspension se considerara como
periodo de cotizacidn efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Social
y de desempleo. Este planteamiento era del todo preciso para garantizar a las
trabajadoras inmersas en este tipo de situaciones una proteccion econémico-
social imprescindible para remontar tales circunstancias.

La Ley 1/2004, en su disp. adic. 8, se centra en la reforma del Texto Refundido
de la LGSS (RD.Leg. 1/1994), afiadiendo a su art. 124 un nuevo apartado 5,
conforme al cual, pasa a tener la consideracion de periodo de cotizacion
efectiva, el tiempo que la trabajadora permanezca en situacion de suspension
del contrato con derecho a reserva del puesto de trabajo, en los términos de los
nuevos arts. 45.1 n) y 48.6 ET. El precepto también se encarga de concretar las
prestaciones para las que este periodo de suspension computa como periodo de
cotizacion: jubilacién, incapacidad permanente, muerte 0 supervivencia,
maternidad y desempleo.

En cuanto a la modificacion del régimen juridico de la prestacion por
desempleo que supone, destacar que se amplia la redaccion del art. 208 LGSS
en sus apartados 1.2) y 1.1 e), de forma que pasa a encontrarse en situacion
legal de desempleo la trabajadora que se vea obligada a suspender
temporalmente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de

% Fernandez L6pez, M* F., La dimension laboral de la violencia de género, 6p. cit., p. 43.
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violencia de género, de conformidad con lo establecido en el nuevo art. 45.1 n)
ET. Pero es que, ademas, y afianzando la proteccion por desempleo de la
trabajadora que se encuentre en estas circunstancias, se reforma el art. 210.2
LGSS, el cual, en virtud de su nueva redaccion, establece que para determinar
el periodo de ocupacion cotizada, se tendran en cuenta todas las cotizaciones
gue no se hayan computado para el reconocimiento de un derecho anterior y no
se considerara como derecho anterior el que se reconozca en virtud de la
suspension del contrato de trabajo previsto en el art. 45.1 n) ET.
Adicionalmente, se establece que se computaran también las cotizaciones
correspondientes al tiempo de abono de la prestacion por desempleo durante la
suspension del contrato ex art. 45.1 n) ET. Es decir, que dichos periodos de
cotizacion previa no se consumen por el acceso a las prestaciones durante el
periodo de suspension derivada de la violencia de género, sino que continuaran
formando parte de los periodos de cotizacion que las trabajadoras en cuestion
podran acreditar para acceder a futuras prestaciones.

Repérese en que de este modo se atribuye un doble valor a las cotizaciones
efectuadas antes de la suspension del contrato «en la medida en que las mismas
pueden computarse dos veces: una primera para generar la prestacion de
desempleo durante la suspension del contrato y otra segunda para una futura
prestacion que pueda solicitarse en caso de extincion del contrato»™.

Completa el cuadro de proteccion en materia de desempleo, un ultimo
beneficio relativo al “compromiso de actividad*® que adquiere la trabajadora
victima de violencia de género que solicite la prestacion de desempleo, ya sea
por suspensién o por extincién de las reguladas en la Ley 1/2004%. En esta
linea, se flexibiliza el cumplimiento de las obligaciones de la trabajadora
victima de violencia de género en relacion al compromiso de actividad que
pesa sobre ella como beneficiaria de la prestacion por desempleo (art. 231.2
LGSS), en el sentido de que el Servicio Publico de Empleo con competencia
sobre su caso, ha de tener en cuenta esta circunstancia a efectos de atemperar
en caso necesario el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del
compromiso suscrito. Reparese en el hecho de que «se permite acceder a la

% Cavas Martinez, F., “La proteccion juridico-laboral de las mujeres victimas de violencia de
género” en Sanchez Trigueros, C. (Dir.), La presencia femenina en el mundo laboral: metas y
realidades, Thomson-Aranzadi, 2006, p. 343.

% Tal compromiso, cuyo incumplimiento puede determinar la pérdida de las prestaciones de
desempleo, comprende una serie de obligaciones relativas a bisqueda activa de empleo (tales
como aceptar ofertas adecuadas de empleo, incluyendo las que exigen desplazamientos para el
trabajador).

0 Sanchez Trigueros, C. y Conde Colmenero, P., “La proteccion social de las trabajadoras
victimas de violencia de género”, Anales de Derecho, Universidad de Murcia, 24, 2006, p. 103.
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prestacion por desempleo a pesar de ser discutible el hecho de que pueda y
quiera trabajar»*. Y ello porque «muchas veces la recuperacion psicolégica de
la victima o el cumplimiento oportuno de las diversas medidas ideadas para
facilitar el alejamiento respecto a su agresor impiden el cumplimiento estricto
de las obligaciones inherentes al citado compromiso de actividad vinculado al
percibo de la prestacion por desempleo»*.

2.5. La contratacion de interinos para sustituir a trabajadoras
victimas de violencia de género con contratos suspendidos por tal
causa

No quisiera terminarse sin hacer siquiera una breve mencion a la posibilidad de
que la empresa opte por acudir a suscribir contratos de interinidad, en parte
para compensar a la empresa de las desventajas que comporta la reserva de un
destino laboral durante ese tiempo, en parte para evitar que la trabajadora en
cuestion se considerada como un estorbo. En otras palabras, «también aqui la
finalidad perseguida es la de reducir el efecto que el ejercicio de los derechos
por la trabajadora victima de la violencia de género puede suponer para la
empresa»*.

Y es que dichas contrataciones, que pueden celebrarse indistintamente con
hombres y mujeres, llevan aparejado un importante incentivo*. Su coste social
es sustancialmente inferior al de un contrato ordinario dado que se bonifican
las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes
respecto de los contratos de interinidad suscritos para sustituir a una
trabajadora victima de violencia de género que haya optado por suspender su
contrato por esta causa®. Con el objetivo de que no recaiga sobre el empresario

* Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, T., “La suspension del contrato de trabajo de las
victimas de violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas
nueces”, ép. cit., p. 46.

2 Selma Penalva, A., “Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales”, 6p.
cit., p. 1053.

** De La Puebla Pinilla, A., “Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgénica
1/2004...”, 6p. cit., p. 99.

* Segun datos extraidos del 1V Informe Anual del Observatorio de Violencia sobre la Muijer
2011, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, disponible en
http://www.msc.es/ssi/violenciaGenero/publicaciones/colecciones/PDES _COLECCION/libro
14 1V_InformeAnual.pdf, desde 2005 a diciembre 2010 la cifra total de contratos de
sustitucion de trabajadoras victimas de violencia de género ha sido de 490 (p. 237).

** Con carécter general sobre bonificaciones, véase Grau Pineda, C., Bonificaciones en la
cotizacion y fomento del empleo, Coleccion Monografias, Tirant lo Blanch, 2009.
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la totalidad del coste de la proteccion social que se deriva de los nuevos
derechos laborales reconocidos a la trabajadora victima de violencia de género,
el legislador ha previsto en el art. 21.3 de la LO 1/2004, que las empresas que
opten por formalizar contratos de interinidad para sustituir a estas trabajadoras
en el caso de que hayan ejercido su derecho a trasladarse a otro centro de
trabajo de la misma organizacion productiva o a suspender la relacion laboral
en virtud del art. 45.1 n) ET, van a beneficiarse de una bonificacion del 100%
de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes.
Repérese en que, no obstante, el empresario debera cotizar por contingencias
profesionales, desempleo, formacién profesional y fondo de garantia salarial.

El tiempo de disfrute de dicha bonificacion variara dependiendo del derecho
del que se trate. Asi, el contrato de interinidad formalizado para sustituir a una
trabajadora victima de violencia de género que haya suspendido por esta causa
su vinculo contractual, se bonificara durante todo el periodo suspensivo.
Agotados los cuales, o antes si ha desaparecido la causa justificativa o el juez
ha denegado la solicitud de prorroga, se da por extinguido el contrato de
interinidad y la trabajadora sustituida pierde la reserva de su puesto de trabajo
debiendo reincorporarse de inmediato.

Cuestion distinta, pero que no queremos eludir aunque nos distraiga de nuestro
propdsito, son las bonificaciones de cuotas empresariales a la Seguridad Social
previstas como medida selectiva de fomento del empleo de los trabajadores que
tengan acreditada por la administracion competente la condicion de victima de
violencia de género y que para los contratos indefinidos a tiempo completo®
ascienden a 125 euros/mes (1.500 euros/afio) durante cuatro afios (Ley 43/2006
y Ley 35/2010). En el caso de contratacion temporal, la bonificacion asciende a
50 euros/mes (600 euros/afio) durante todo la vigencia del contrato. Reparese
en el hecho de que si bien llama la atencién que son mayores los incentivos
econdmicos a las empresas para que sustituyan a las trabajadoras victimas de
violencia machista que para fomentar la contratacion de las propias victimas®’,
no es menos cierto que el nimero de beneficiarias de unas y otras es bien
distinto: solo en 2010 se registraron 395 contratos bonificados para mujeres
victimas de violencia de género y en el periodo comprendido entre enero de
2003 y diciembre de 2010 se celebraron un total de 2.764*.

*® En los casos de contratos a tiempo parcial se aplicaran las bonificaciones en las cotizaciones
a la Seguridad Social en los términos que establece la normativa aplicable.

*" Quintanilla Navarro, B., “Violencia de género...”, 0p. cit., p. 38.

*8 Segln datos extraidos del 1V Informe Anual del Observatorio de Violencia sobre la Muijer
2011, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, disponible en
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3. Breves reflexiones finales

Sin lugar a dudas, medidas laborales como la analizada en las lineas
precedentes que se erigen en medidas de discriminacion positiva a favor de las
mujeres victimas de violencia de género no merecen sino valoraciones
positivas. El simple hecho de facilitar a las trabajadoras victimas de violencia
de género la posibilidad de continuar su relacion laboral, conciliandola con su
derecho a la asistencia social integral y a la efectividad de la orden de
proteccion, a través del reconocimiento del derecho a suspenderla, no merece
mas que calificativos positivos. Y es que es preciso reiterar que el objetivo
perseguido no es otro que el que «las mujeres trabajadoras victimas de
violencia de género en el ambito laboral puedan dar un giro a su vida, y al
mismo tiempo conservar su puesto de trabajo»*°. Tal y como aparece regulada
esta medida suspensiva, se la configura como una opcién temporal,
probablemente la mejor, ante la violencia machista impeditiva de la prestacion
laboral ordinaria que, en muchos casos pero no siempre, tienen un carécter
previo a una eventual extincion contractual en caso de persistir tal violencia®®.

Dicho esto, no puede obviarse que los derechos laborales de las trabajadoras
victimas de violencia de género no son (en su mayoria) derechos
incondicionados, sino que su efectividad depende en gran medida de las
posibilidades organizativas de las empresas que no son mas que “convidadas
de piedra” como se ha dicho. Si a ello se adicionan las especiales
caracteristicas del mercado de trabajo espafiol, el trasladar a la practica laboral
cotidiana las medidas de proteccion laboral previstas en la LO 1/2004, no
siempre resulta ni sencillo ni satisfactorio para las victimas. Y es que la
preeminencia de la contratacion femenina temporal en precario, distorsiona la
efectividad de estos derechos. Conforme al régimen juridico de medidas como
la analizada, una trabajadora victima de violencia de género, que se encuentre
en situacion de acreditar tal circunstancia, podra legalmente reivindicar frente
al empresario los derechos mencionados, pero la efectividad de los mismos, la
garantia de que se ejerciten sin mas condicionantes que los marcados por el

http://www.msc.es/ssi/violenciaGenero/publicaciones/colecciones/PDFES_COLECCION/libro
14 1V_InformeAnual.pdf, p. 227 y ss.

* Serrano Arglieso, M., “Las posibilidades de incorporacion al mercado laboral de las victimas
de violencia de género en el ambito familiar a la luz de las Gltimas reformas legislativas”,
Aranzadi Social, 20, 2004 (version electronica).

% Gala Durén, C., “Violencia de género y Derecho del Trabajo: Una aproximacion a las
diversas medidas previstas”, Relaciones Laborales, 10, 2005, p. 44.
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legislador y, lo que es méas importante, la seguridad de que el Ordenamiento
Juridico la protege frente a la posibilidad de ver extinguido injustamente su
vinculo contractual, va a depender de la situaciéon mas o menos estable de la
que la mujer disfrute en su trabajo. Toda la configuracion juridica de la
proteccion laboral de la trabajadora victima de violencia de género, queda
inexorablemente empafiada si el vinculo que la une a la empresa es un contrato
de duracion determinada, que expira sin mas llegado su término. Y ello porque
esta suspensién no merece un tratamiento similar al propio de la incapacidad
temporal o la maternidad que se mantienen méas alla del contrato, dado que
mientras que estas dos ultimas situaciones generan derecho a una prestacion de
Seguridad Social especifica, la suspension a la que aqui se alude da derecho a
la percepcion de una prestacion genérica, la de desempleo, a la que la
trabajadora accedera, ademas, con la finalizacién del contrato®. Sélo algunas
cifras para avalar los anteriores argumentos®”: como ya se ha adelantado, en el
afio 2010 se registraron 395 contratos bonificados para mujeres victimas de
violencia de los cuales 152 eran indefinidos y 243 temporales. Si ampliamos el
periodo analizado, se observa que desde el 1 de enero de 2003 a 31 de
diciembre de 2011, de un total de 2.764 contratos bonificados para mujeres
victimas de violencia, sdlo alrededor del el 29.6% tenian caracter indefinido
frente a mas del 70% de duracion determinada.

En definitiva, y como acertadamente se ha sefialado, «resulta indispensable
establecer controles al ejercicio de estos derechos y contar con la colaboracion
de los empleadores, al tiempo que establecer mecanismos para que no resulte
excesivamente gravoso para las empresas, puesto que pueden verse afectadas
en su organizacion y ritmo de trabajo, y en su economia»™. Se trata por tanto
de garantizar la plena efectividad de los derechos de las trabajadoras victimas
de violencia de género sin hacerlos depender tanto de las posibilidades
empresariales y para ello resulta indispensable que se adopten decisiones no

*1 Maés detalles en Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, T., “La suspension del contrato
de trabajo de las victimas de violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho
ruido y pocas nueces”, ép. cit., p. 37.

52 Segin datos extraidos del IV Informe Anual del Observatorio de Violencia sobre la Mujer
2011, Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, disponible en
http://www.msc.es/ssi/violenciaGenero/publicaciones/colecciones/PDES _COLECCION/libro
14 _1V_InformeAnual.pdf.

5 Mingo Basail, M* L., “Situacién de los derechos laborales de las mujeres victimas de
violencia de género en Espafia. Evolucién legislativa, contenido, proteccion y posibles lineas
de actuacion”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero extra 2007, p.
133.
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solo legislativas, sino mas all4 ain, tanto en la negociacion colectiva como en
las resoluciones judiciales oportunas.

4. Bibliografia

CABEZA PEREIRO J., El concepto y rasgos de la violencia de género. Particularidades
desde el Derecho del Trabajo, en L. MELLA MENDEZ (dir.), Violencia de género y
derecho del trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012

CAVAS MARTINEZ F., La proteccion juridico-laboral de las mujeres victimas de
violencia de género, en C. SANCHEZ TRIGUEROS (dir.), La presencia femenina en
el mundo laboral: metas y realidades, Thomson-Aranzadi, 2006

De CAsTRO MEJUTO L.F., La proteccidn de la victima de violencia de género en el ET
(I1). Suspension contractual, en L. MELLA MENDEZ (dir.), Violencia de género y
derecho del trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012

DE LA PUEBLA PINILLA A., Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género, en Relaciones Laborales, 2005, n. 6

FERNANDEZ LOPEZ M.F., La dimension laboral de la violencia de género, Bomarzo,
2005

FERNANDEZ URRUTIA A., Avances, reflexiones y nuevas propuestas en torno a la
proteccidn social frente a la violencia de género: acreditacion, intervencion en el
ambito sanitario y salvaguarda de la actividad laboral, en Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007, n. extra., Igualdad de Oportunidades para
Todos

GALA DURAN C., Violencia de género y Derecho del Trabajo: Una aproximacion a
las diversas medidas previstas, en Relaciones Laborales, 2005, n. 10

GRAU PINEDA C., Bonificaciones en la cotizacion y fomento del empleo, Tirant lo
Blanch, 2009

LousADA AROCHENA J.F., Aspectos laborales y de seguridad social de la violencia de
género en la relacion de pareja, en Revista del Poder Judicial, 2009, n. 88

MENENDEZ SEBASTIAN P., VELASCO PORTERO T., La suspension del contrato de
trabajo de las victimas de violencia de género como medida de proteccion integral.
Mucho ruido y pocas nueces, en Estudios Financieros — Revista de Trabajo y
Seguridad Social, 2005, n. 271

MENENDEZ SEBASTIAN P., VELASCO PORTERO T., La incidencia de la violencia de
género en el contrato de trabajo, Cinca, 2006

MINGO BASAIL M.L., Situacion de los derechos laborales de las mujeres victimas de
violencia de género en Espafia. Evolucién legislativa, contenido, proteccion y

www.bollettinoadapt.it



Derechos sociolaborales de victimas de violencia de género: suspension del contrato 267

posibles lineas de actuacion, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 2007, n. extra., Igualdad de Oportunidades para Todos

MoLINA NAVARRETE C., Las dimensiones socio-laborales contra la ‘“violencia de
género. A proposito de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en Estudios Financieros —
Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2005, n. 264

MONEREO PEREZ J.L., TRIGUERO MARTINEZ L., El Derecho Social del Trabajo y los
Derechos Sociales ante la violencia de género en el ambito laboral, en Anales de
Derecho, 2012, n. 30

PEREZ YANEZ R., La proteccién social de las victimas de violencia de género, en
Documentos de Trabajos Social, 2005, n. 35

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, en Temas Laborales, 2005, n. 80

RIVAS VALLEJO M.P., BARRIOS BAUDOR G.L. (dirs.), Violencia de Género.
Perspectiva Multidisciplinar y Practica Forense, Aranzadi, 2007

RODRIGUEZ ESCANCIANO S., La familia en el ambito juridico laboral. Situacion y
proteccion, Tirant lo Blanch, 2008

SANCHEZ TRIGUEROS C., CONDE COLMENERO P., La proteccion social de las
trabajadoras victimas de violencia de género, en Anales de Derecho, 2006, n. 24

SEGOVIANO ASTABURUAGA M.L., Incidencia de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género, en el
ambito laboral, en Informacion Laboral. Legislacién y Convenios Colectivos,
2005, n. 14

SELMA PENALVA A., Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales,
en Actualidad Laboral, 2011, n. 9

SEMPERE NAVARRO A.V., La Ley Orgéanica de Proteccion contra la violencia de
género: aspectos laborales, en Aranzadi Social, 2005, n. 5

SERRANO ARGUESO M., Las posibilidades de incorporacion al mercado laboral de las
victimas de violencia de género en el &mbito familiar a la luz de las Gltimas
reformas legislativas, en Aranzadi Social, 2004, n. 20

@ 2014 ADAPT University Press



Los derechos sociolaborales de la mujer
victima de violencia de género

desde una perspectiva ¢real y efectiva?
del derecho fundamental a la igualdad
y no discriminacion por razon de sexo

de Vanessa Zimmermann

1. El principio de igualdad

El principio de igualdad es un valor superior de la Constitucion Espafiola
proclamado en su art. 1.1. Ademas se anuncia y se promulga como derecho
fundamental en el art. 14*, cuya lectura debe hacerse no sélo a la luz de este
precepto, sino también del art. 9.2%, que expresa el compromiso constitucional
de los poderes publicos para conseguir igualdad real y efectiva. Es decir, se
rebasan los limites de la igualdad formal en orden a asegurar la igualdad
material.

El principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo se encuentra
también incluido en este art. 14. Inicialmente pudiera parecer que es un
mandato de igualdad ante la ley, fruto de la revolucion liberal-burguesa y que
quedaba plasmado ya en el art. 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y

L Art. 14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”.

2 Art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes plblicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.
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del Ciudadano de 1789 cuando sefialaba que «Todos los ciudadanos, siendo
iguales (ante la ley), pueden optar de igual forma a todas las dignidades y
cargos publicos segun su capacidad, y sin otra distincion que la de sus virtudes
y talentos». En definitiva, un mandato al legislador en los términos “lo mismo
para todos” y concretamente en lo que nos atafie “lo mismo para hombres y
mujeres”.

Pronto el Tribunal Constitucional de Espafia matizaria este principio, que se
traduciria no s6lo en “lo mismo para todos”, sino también ampararia un “lo
mismo para los semejantes”, y por tanto permitiria, incluso por imperativo
constitucional del art. 9.2, que el legislador estableciera distintas consecuencias
juridicas a situaciones de hecho diferentes. Ya sefialaba Gélvez® que «el
principio de igualdad juridico no puede fundarse en el plan de los hechos
puramente empiricos sino en el de la ética, ya que la igualdad se proyecta como
condicion juridica requerida por la misma idea del ideal humano» Viene a ser
por lo tanto, lo que el padre de la ética, Aristdteles, en el siglo 1V a.C. ya decia:
«tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales».

Claro esta que al permitir que el legislador adoptara consecuencias distintas
significaria dejar un margen de maniobra, no obstante, estaria limitado por
unos criterios introducidos en la jurisprudencia espafiola que ya fijaba el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en diversas sentencias, como las de
23 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975, por ejemplo, al sefialar que se
produce una discriminacion cuando el trato diferenciado carece de justificacion
objetiva y razonable; afirmando ademas, que la existencia de tal justificacion
debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida.

En definitiva, el Tribunal Constitucional admite que los motivos de
discriminacion prohibidos por el art. 14 puedan ser utilizados como criterio de
diferenciacion juridica, como ocurre en relacion al sexo, siempre y cuando el
legislador establezca esas diferencias, las justifique y las aplique
proporcionalmente en beneficio de este colectivo social.

2. Laigualdad de género y su evolucion normativa

Con caracter previo, es necesario hacer una clara y concisa diferenciacion
conceptual entre sexo y género. Defiende Da Costa Newton que la distincion

® Gélvez Montes, J., Comentarios a la Constitucién Espafiola, Madrid, 3* edicién, 2001, p.
273.
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entre estos dos conceptos es resultado de una diferenciacion entre naturaleza y
cultura. Asi, el sexo se refiere a las caracteristicas bioldgicas en la cadena
reproductiva, con la diferenciacion de genotipos y fenotipos, extraidos de la
naturaleza; mientras que el género es mas amplio, abarcando a los caracteres
socioculturales de las conductas femeninas y masculinas en los seres
humanos®.

En ese sentido, el enfoque de género posibilita reconocer la existencia de
relaciones de jerarquia y desigualdad entre hombres y mujeres, expresadas en
dominacion, prejuicios y discriminacion hacia las mujeres en la estructura
genérica de las sociedades. Es precisamente a partir del ultimo tercio del siglo
XX en Europa que, desde el impulso de los organismos internacionales y
europeos, surge un nuevo modelo de politicas igualitarias basado en la idea de
que la equiparacion real entre hombres y mujeres sélo seria posible mediante la
aplicacion de la perspectiva de género en todos los 6rdenes de la vida social.
Eso supondria reconocer que una situacién histérica de minusvaloracion social
de la mujer respecto al hombre deberia equilibrarse a través de otros
mecanismos diferentes que no las declaraciones formales de igualdad entre los
sexos. De esa forma, el traspaso de estos principios a la normativa espafola fue
construccion especialmente del derecho europeo y que luego fue impulsado por
la doctrina constitucional que los fue configurando poco a poco.

Desde la propia Constitucion de la Organizacién Mundial del Trabajo en 1919
hasta, en el &mbito de la Unidn Europea, la reciente Estrategia para la Igualdad
entre mujeres y hombres (2010-2015)° se ha recorrido un largo camino. Este
nuevo enfoque comienza a mediados de los afios ochenta y en el seno del
Comité Director de los Derechos Humanos del Consejo de Europa, bajo el
principio de que la igualdad entre los sexos es una caracteristica estructural de
la raza humana. En esta linea, en 1987, nace el Comité europeo para la
igualdad entre mujeres y hombres, con la finalidad de promocionar la
cooperacion en esta materia entre el Consejo de Europa y los Estados
miembros.

Luego, sera la Carta de los Derechos Sociales Fundamentales de los
Trabajadores®, que tendra una importancia histérica hasta hoy por introducir la

* Da Costa Newton, P. C., Empleo y Sexismo: Medidas de Proteccién e Insercién Sociolaboral
de las mujeres victimas de violencia de género en el seno de la pareja, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2011, pp. 28-32.

% Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones de 21 de septiembre de 2010, Estrategia para la
igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015 COM (2010) 491.

® Adoptada en el seno del Consejo Europeo de Estrasburgo en 1989.
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igualdad de trato en materia de empleo y de profesion. Posteriormente, en la
Declaracion de Viena de 1993 se declara que «Los derechos humanos de las
mujeres en todo su ciclo vital constituyen parte inalienable, integral e
indivisible de los derechos humanos universales». En 1997, en la Declaracion
de Estrasburgo, al reafirmarse el compromiso del Consejo de Europa con los
valores fundamentales de la democracia pluralista y el respeto hacia los
derechos humanos, se avanza en el enfoque de género, al introducirse, como
nueva estrategia necesaria en el progresivo principio de igualdad entre mujeres
y hombres, la necesidad de garantizar la importancia de una representacion mas
equilibrada de hombres y mujeres en todos los sectores de la sociedad, incluida
la vida politica.

Otro paso decisivo fue en el Tratado de Amsterdam, de 1997 (que entr6 en
vigor en 1999), cuando se eleva a la categoria de fin de la Comunidad Europea
«promover la igualdad entre el hombre y la mujer», superando el sentido inicial
expresado en el Tratado de Roma, de 1957. En seguida, se aprueba la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en 2000. Sin embargo, esta
no gozaria de fuerza vinculante hasta 2007 cuando se la integr6 en el Tratado
de la Unién Europea, que entré en vigor en 2009, recogiendo un precepto
especifico sobre la igualdad entre hombres y mujeres, enfatizando las materias
de empleo, trabajo y remuneracion.

No obstante, fue a partir de los Programas de Igualdad entre mujeres y hombres
adoptados en el seno de la Union Europea y del Consejo de Europa que el tema
adquiri6 un singular relieve. En el Programa 2001-2005" se pretendio
establecer un marco de acciones en el que todas las actividades comunitarias
pudiesen contribuir a alcanzar el objetivo de eliminar las desigualdades y
fomentar la igualdad entre hombres y mujeres. Luego, en el Plan 2006-2010° se
proponia seis areas prioritarias de actuacion, entre ellas la erradicacion de todas
las formas de violencia de género. Es fruto de ese Plan la reciente Estrategia
2010-2015°, que recoge las prioridades definidas por la Carta de la Mujer® y

’ Programa para la igualdad de oportunidades, aprobado por Decisién 2001/51/CE de 20 de
diciembre de 2000.

8 Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres, COM (2006), final, de 1 de
marzo de 2006.

° Estrategia para la igualdad entre mujeres y hombres COM (2010) 491 final, de 21 de
septiembre de 2010.

19 Comunicacién de la Comisién de 5 de marzo de 2010 titulada «Un compromiso reforzado en
favor de la igualdad entre mujeres y hombres — Una Carta de la Mujer: Declaracién de la
Comisién Europea con motivo del Dia Internacional de la Mujer 2010 en conmemoracion del
15° aniversario de la adopcion de la Declaracion y la Plataforma de Accion de la Conferencia
Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer celebrada en Pekin, y del 30° aniversario de la
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constituye el programa de trabajo de la Comision describiendo las acciones
previstas para el periodo sefialado.

Por fin, junto al marco constitucional espafiol, la labor del Tribunal
Constitucional, como ya mencionamos al inicio, fue primordial. También se
han ido produciendo modificaciones legislativas surgidas de la necesidad de
trasponer la normativa comunitaria al Derecho interno. Fue el caso de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género (en adelante LO 1/2004) y de la Ley Orgénica 3/2007
de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres (en adelante LO 3/2007).

3. Laviolencia de género y la legislacién espafiola

Siguiendo las recomendaciones de los organismos internacionales, se promulga
la LO 1/2004, la cual es la primera norma que incide especificamente sobre el
fendmeno de la violencia sufrida por las mujeres. Esta Ley viene enfocada en
el caracter del género, puesto que la violencia contra la mujer es la
manifestacion mas evidente de la discriminacion por género. La propia
Exposicion de Motivos de la Ley sefiala que es discriminaciéon de género: la
«violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad,
respeto y capacidad de decision».

En lo que se refiere a su contenido, abarca tanto los aspectos preventivos,
educativos, sociales, asistenciales y de atencion posterior a las victimas como
la normativa civil que incide en el &mbito familiar o de convivencia donde
principalmente se producen las agresiones. La Ley establece medidas de
sensibilizacion e intervencion en el ambito educativo. Refuerza, con referencia
concreta al &mbito de la publicidad, una imagen que respete la igualdad y la
dignidad de las mujeres y ademas, apoya a las victimas a través del
reconocimiento de derechos como el de la informacion, la asistencia juridica
gratuita y otros de proteccion social y apoyo econémico.

Ahora bien, lo primero que hay que tener en cuenta es la definicion de
violencia de género, y en ese sentido, la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, de 1993, fue la primera
que definio la violencia de género, delimitandola como «todo acto de violencia

Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer» (COM (2010) 78).

1 Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, publicada por medio de la
Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 48/104 del 20 de diciembre de 1993.
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basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccién o la privacion arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la privada». A la luz
de la LO 1/2004, la violencia de género comprende «todo acto de violencia
fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,
las coacciones o la privacion arbitraria de la libertad», ejercido contra la mujer
por supuesto, pues asi se especifica en su art.1. Notese que es practicamente el
mismo texto legal contenido en la Declaracion de 1993.

En definitiva, no hay que confundir la violencia de género con la violencia
domeéstica, ya que la Gltima engloba las agresiones habituales sufridas por los
miembros mas vulnerables en la esfera familiar (o sea, pueden ser nifios,
ancianos, discapacitados e incluso las mujeres). Asi, la violencia de género es
una violencia ocasional generada a partir de un acto discriminatorio hacia la
mujer. Bien sefiala Laurenzo Copello*? lo inapropiado que es identificar
violencia de género con violencia doméstica, pues, si bien en el practica es
verdad que este tipo de violencia se manifiesta mucho méas en un contexto
domeéstico, no hay que olvidar que las agresiones sexuales o el acoso laboral,
por ejemplo, son también manifestaciones de este fendmeno y nada tienen que
ver con el ambito familiar. Por fin, la regulacién contenida en la LO 1/2004 no
deja dudas de que el sujeto activo debe ser un varon y el sujeto pasivo solo
puede ser la mujer que es o haya sido su cényuge o persona (mujer) a que esté
0 haya estado ligada por razon sentimental.

Centrandose en nuestro tema, la LO 1/2004 establece medidas de proteccién en
el &mbito social, modificando el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, para justificar ausencias del puesto de trabajo de las victimas de
la violencia de género, posibilitar su movilidad geografica, la suspension con
reserva del puesto de trabajo y la extincion contractual. La Ley introdujo en el
ordenamiento juridico, ademas, un conjunto de derechos subjetivos que gozan
de caracter social, los cuales son fundamentales para las trabajadoras sometidas
a este tipo de violencia. Pasamos a analizar los derechos laborales y sociales
reconocidos a las mujeres victimas de violencia de género.

2 Laurenzo Copello, P., “La violencia de género en la Ley integral: Valoracién politico-
criminal”, RECPC, 2005, p. 4.
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3.1. Los derecho reconocidos a las victimas de violencia de género en
la LO 1/2004

3.1.1. Modificaciones en la jornaday en el tiempo de trabajo

Dispone el art. 21.1 de la LO 1/2004 que la trabajadora tendra derecho a la
reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo. Este derecho permite a
las trabajadoras victimas de violencia de género compaginar sus actividades
laborales con la tutela integral de sus derechos fundamentales y con la
asistencia social. En ese sentido, se afiadié en el Estatuto de los Trabajadores
un apartado 7 en su art. 37,** sin embargo cabe sefialar que este articulo regula
el derecho al descanso semanal, fiestas y permisos, y por lo tanto podria estar
equivocada la ubicacion del apartado, puesto que el derecho que se reconoce a
las victimas no es el derecho al descanso, sino a la reordenacion del tiempo de
trabajo. Con lo cual, estaria mejor ubicado en el art. 34 del ET, que trata de la
jornada de trabajo. Ademas, en esta linea, la DA 11 de la LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres introdujo un apartado
8 en el referido art. 34, disponiendo que el trabajador tendra derecho a adaptar
la duracion y distribucion de su jornada para hacer efectivo su derecho a la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

De tales premisas, aclaramos entonces, que la trabajadora podra optar entre i)
el derecho a la reduccion de jornada o, ii) el derecho a la reordenacion del
tiempo de trabajo en los siguientes términos:

A. reduccion de jornada. La trabajadora tendra derecho a la reduccion de su
jornada laboral con proporcional reduccién de su salario. Da Costa Newton
entiende que se trata de una suspension parcial del contrato de trabajo, puesto
que altera las condiciones esenciales del mismo (como es la prestacién de
servicios y el salario); estando la trabajadora amparada por la regulacién del
contrato a tiempo parcial (art. 12 del ET) en lo que se refiere a las horas
extraordinarias e igualdad en las condiciones de trabajo'*. Por otro lado, es
Ilamativo el silencio de la norma acerca de cuanto puede durar la reduccion de
la jornada y si existen o no limites a esta situacién. En todo caso, a juicio de la
autora, los condicionantes que la Ley establece en orden al ejercicio de estos
derechos son: primero, que cada trabajadora actle dentro de su jornada
ordinaria, y, segundo, la necesidad de la trabajadora de preavisar con al menos
15 dias de antelacion para su reincorporacion a la jornada ordinaria, puesto que

3 Afiadido por la Disposicién Adicional 7.1 de la LO 1/2004.
% Da Costa Newton, P. C., Empleo y Sexismo...Op. Cit., p. 126.
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ésta no tiene por qué determinar cudnto tiempo permanecerd con la jornada
reducida®;

B. reordenacion del tiempo de trabajo. La reordenacion del tiempo de trabajo
no afecta a la jornada, sino a su concrecion diaria, es decir, en lo que atafie a la
distribucion exacta de su tiempo de prestacion de servicio durante un espacio
temporal convenido, con indicacion de las horas de inicio y fin del trabajo. En
ese sentido, son tres las formas de ejercicio de este derecho: i) adaptacion del
horario de trabajo, ii) horario flexible, y iii) otras modalidades de reordenacion
del horario de trabajo adoptadas en la empresa.

Por lo que respecta a la adaptacion del horario de trabajo, seréa efectuada por la
empresa, a través del calendario laboral™. Este horario sera pactado por la
empresa con el trabajador, de acuerdo con el art. 3.1.c del ET, de modo que en
este caso, para las trabajadoras victimas de violencia de género pueda ser
modificado, alterando su distribucion ordinaria.

Referente al horario flexible, es la trabajadora quien decide libremente la
duracion de su trabajo, determinando el comienzo y el fin del mismo, sin
embargo siempre debe respetar una cierta unidad cronoldgica que le es exigida.
Cabe hacer referencia que el horario flexible debe tener en cuenta los limites
establecidos en el art. 34.3 del ET; su duracion anual no puede exceder de un
promedio de 40 horas semanales y debe ser observado el descanso entre
jornadas, que debe ser de no minimo 12 horas, por otra parte, el nUmero de
horas ordinarias de trabajo no puede superar las 9 horas diarias.

Por fin, también es posible que la ordenacion del tiempo de trabajo sea
mediante otras formas que acojan las necesidades de la victima de violencia y
se adapten a la estructura de la empresa. Ya se sefiala como ejemplos de
posibles formas de ordenacion del horario el empezar y acabar la jornada
media hora mas tarde durante el verano'’, y un desplazamiento de la hora de
entrada y salida al trabajo inferior a una hora'®. Ademas se pueden pensar en
otras formas de reordenacion, como por ejemplo la posibilidad de alternar la
actividad presencial con el trabajo a distancia, la fragmentacion de las
vacaciones o también la modificacion de los dias de descanso semanal.

Puede que surjan discrepancias a la hora de poner en préctica esas medidas,
entretanto la finalidad de la Ley es proteger la trabajadora, promoviendo su
seguridad y reduciendo en todo lo posible los efectos de nuevas agresiones en

1> Da Costa Newton, P. C., Empleo y Sexismo...Op. Cit., p. 128.

16 Como sefialan las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2000 (RJ 2000
8297) y 24 de enero de 2003 (RJ 2003 3202).

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2005.

'8 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2009.
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el lugar de trabajo o en sus proximidades. En ese sentido, la reduccion de
jornada o la reordenacion del tiempo son legitimos derechos de la trabajadora
victima cuyo ejercicio no se somete a la voluntad de la empresa.

3.1.2. Movilidad geogréafica y cambio de centro de trabajo

En el supuesto de trabajadoras victimas de violencia de género, el traslado de
trabajadores previsto en el art. 40.1 y 4 del ET ya no corresponde a una
decision unilateral del empresario, sino que puede ser acordado por
conveniencia de la trabajadora, por fuerza del art. 21.1 de la LO 1/2004, que
ademas diferencia la movilidad geogréfica (supuesto que comporta un cambio
del lugar de trabajo a la vez que un cambio de domicilio de la trabajadora) y el
cambio de centro de trabajo (supuesto en que no hay cambio de domicilio de la
trabajadora). Con la inclusion del apartado 3 bis en el art. 40 del ET®, se
permite a la trabajadora cualquier variacion de centro de trabajo, aunque no
comporte una necesaria modificacion de su residencia.

En definitiva, se ampara las dos categorias, sin embargo este es un derecho
condicionado, puesto que ademas de darse el presupuesto subjetivo es preciso
que la empresa tenga vacante, que debe ser del mismo grupo profesional de la
trabajadora, en un centro de trabajo diverso al de origen.

3.1.3. Suspension contractual

También con fundamento en el art. 21.1 de la LO 1/2004, se prevé un
verdadero derecho subjetivo de la trabajadora, puesto que se ejerce por peticion
de la misma. Esa prevision se recoge en la letra n) del art. 45.1 del ET?, que
dispone que el contrato podra suspenderse «por decision de la trabajadora que
se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser
victima de violencia de género». Esa suspension significa la exoneracion
temporal de las obligaciones basicas de la trabajadora y de la correspondiente
remuneracion salarial por parte del empresario, con pervivencia del vinculo
juridico de la relacion laboral existente.

Merece atencion el hecho de que el precepto legal no alude a los supuestos
causales que puedan configurar el derecho de la victima a la suspension
contractual. No obstante, no podria exigirse de la normativa un numerus
clausus de estas circunstancias, puesto que la casuistica se revela demasiado
amplia.

9 Afiadido por la Disposicién Adicional 7.2 de la LO 1/2004.
20 Afiadido por la Disposicion Adicional 7.3 de la LO 1/2004.
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Sin embargo, hay que mencionar que, dado el caracter subjetivo de la exigencia
de que «se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo», parte de la doctrina
entiende que el simple hecho de acreditar su situacién de victima de violencia
de género bastaria para ejercer el derecho a la suspension contractual.
Entretanto, nos parece que atiende el propdésito de la Ley la posicion defendida
por Quesada Segura y Peran Quesada, que entienden que esta circunstancia es
una condicionante para el ejercicio del derecho, puesto que exige una relacién
de causalidad entre la obligacion de abandonar el puesto y la imposibilidad de
la prestacién laboral como consecuencia de lo anterior®.

Se determina en el art. 48.6 del ET que el plazo inicial de la suspension
contractual ser& determinado por la victima, no pudiendo exceder los 6 meses,
siendo facultado al Juez determinar prérrogas de 3 meses, con un maximo legal
de 18 meses.

3.1.4. Extincion contractual

El art. 21 de la LO 1/2004 también prevé la extincién del contrato de trabajo
por voluntad unilateral de la trabajadora victima de violencia de género. En ese
sentido, se afiadié una nueva letra m) en el art. 49.1 del ET?, cuyo texto
reproduce las mismas exigencias que para la suspension contractual, pero
aplicandose ahora a la extincion contractual.

Esta prevision legal reconoce a la victima un derecho a extinguir su relacién
contractual sin la necesidad de alegar otra causa que no sea la condicion de
victima de violencia de género. En realidad la extincion se da por decision de
la trabajadora, aunque el fundamento de esta decision se origina en una
situacion ajena a su voluntad y que la impide seguir con la prestacion laboral.
El derecho a la extincion contractual libera a la trabajadora de las obligaciones
normales que se derivarian de una dimisién, pero por otra parte tampoco surge
derecho a la indemnizacion que corresponderia en caso de despido®. Por eso,

2! Quesada Segura, R., Peran Quesada, S., La perspectiva laboral de la proteccién integral de
las mujeres victimas de violencia de género. Un estudio multidisciplina, Granada, Comares,
20009, pp. 261-265.

22 Afiadido por la Disposicién Adicional 7.5 de la LO 1/2004.

2 En ese sentido, Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia de
género y su modelo de proteccidn social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 132, sefialan que
«Estas medidas pueden tener su razon de ser en que realmente no se trata de un abandono del
trabajo ni una dimision del trabajador — en la que no se necesita alegar causa y solo exige el
preaviso al empresario previsto en los convenios colectivos o costumbre —, sino de una
imposibilidad de cumplir la prestacion laboral con fundamento Unico y exclusivo en la
violencia que ejerce sobre la victima un tercero, el hombre acosador-maltratador».
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no se exige ningun plazo de preaviso, aunque la trabajadora debe dirigirse de
buena fe al empresario, sin aprovecharse de su situacién para eludir
responsabilidades que se derivarian de su relacion laboral.

3.1.5. Justificacion de ausencias y faltas

El art. 21.4 de la LO 1/2004 introduce una importante modificacion garantista
en el seno del art. 52 del ET*, que regula la extincién del contrato por causas
objetivas. En ese sentido, modifica la letra d) disponiendo que no se
computaran como falta de asistencia las ausencias motivadas por la situacion
fisica o psicoldgica derivada de la violencia de género; debiendo la trabajadora
acreditar esta situacion por medio de los servicios sociales de atencion o de
salud correspondientes.

Cabe destacar que esta medida de protecciéon integral no es de caracter
preventivo, sino reactivo, pues esta dirigida a los efectos y no al acto en si que
justificaria el retraso o la ausencia. No hay que olvidar que, como sefialan
Monereo Pérez y Triguero Martinez, parece que el legislador pasa por alto el
hecho de que los retrasos y ausencias puntuales que pueda tener la victima no
guardan relacion con la violencia directamente ejercida sobre la misma, sino
con las consecuencias de esta (como puede ser por ejemplo, el tiempo
empleado para interponer las correspondientes denuncias o declarar ante los
organos correspondientes). Estas consecuencias serian, por lo tanto, las que
justificarian las ausencias e impuntualidades, lo que viene a chocar con la
filosoffa de proteccion integral que pretende ofrecer la norma?.

La doctrina critica que esta medida no fue bien ubicada en el ET, puesto que
solo se prevén justificaciones de faltas y ausencias en el caso de una extincion
contractual, pero no para supuestos generales en materia contractual, pudiendo
conllevar por ejemplo a un descuento en los salarios correspondientes por las
ausencias o faltas de puntualidad. Sera por medio de la negociacion colectiva,
ya sea por Convenios Colectivos, ya sea por Acuerdos de Empresa que debera
resolverse esta laguna legal, o incluso por decision unilateral del empresario en
el sentido de poder favorecer a la trabajadora.

3.1.6. Derechos sociales

Del articulado de medidas recogidas en la LO 1/2004, hubieron importantes
modificaciones o introducciones de preceptos en el Real Decreto Legislativo

? Modificado por la Disposicién Adicional 7.6 de la LO 1/2004.
%> Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A., La victima de violencia... op. cit., p. 134.
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1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, con el objetivo de no generar una
desproteccion econdémica a la mujer victima, en el caso de suspension y
extincion contractual.

En ese sentido, al anunciar la posibilidad de que la trabajadora resuelva o
suspenda voluntariamente su contrato de trabajo se generara el derecho a la
situacion legal de desempleo. Asi, se afiade el apartado 5 en el art. 124 de la
LGSS?, que prevé la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos
de las prestaciones de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad
permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo, al periodo al
cual, la trabajadora victima de violencia de género pactd la suspension
contractual. Considera por tanto cotizados, los periodos que no son.

La Ley también introduce una modificacion en la letra €) del apartado 1.1 y el
1.2 del art. 208 de la LGSS?’, que prevé que la trabajadora victima de violencia
de género sea considerada en la situacion legal de desempleo en los supuestos
de traslado o movilidad geografica, suspension contractual e incluso extincion
contractual por voluntad de la trabajadora. Ademas, importante innovacion, es
que para este colectivo, las cotizaciones utilizadas para ejercer el derecho a la
prestacion por desempleo podran ser consideradas para causar nuevas
prestaciones, es decir, para el reconocimiento de una posterior prestacion por
desempleo.

Respecto al compromiso de actividad, se modifica el apartado 2 del art. 231.2
de la LGSS?, e in fine se prevé una “atemperacién” del cumplimiento de esta
obligacion respecto a las victimas de violencia de género. Finalmente se
introduce una Disposicion Adicional 42 en la LGSS®, que prevé que la
acreditacion de la situacion de suspensién o extincion contractual de las
trabajadoras victimas de violencia de género se acreditard por comunicacion
escrita del empresario sobre esta circunstancia, junto con la acreditacion de la
trabajadora de ser victima de violencia de género.

% Afiadido por la Disposicién Adicional 8.1 de la LO 1/2004.
%" Modificado por la Disposicién Adicional 8.2 de la LO 1/2004.
%8 Modificado por la Disposicién Adicional 8.4 de la LO 1/2004.
2% Afadida por la Disposicién Adicional 8.5 de la LO 1/2004.
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3.2. Trabajadoras autonomas y funcionarias victimas de violencia de
género

El art. 21.5 de la LO 1/2004 introduce una medida para la tutela de la
trabajadora por cuenta propia en el caso en que ésta cese sus actividades para
gozar de los derechos de asistencia social integral. Teniendo en cuenta la
menor proteccidn de la trabajadora autonoma frente a la trabajadora por cuenta
ajena, se prevé la suspension de la obligacion de cotizacion a la Seguridad
Social por parte ésta, cuando padezca por consecuencia de esta situacion y
necesite detener su actividad laboral durante 6 meses para hacer efectivo su
derecho.

En el mismo sentido, en los arts. 24 a 26 de la LO 1/2004 se establecen
medidas de proteccion (derechos subjetivos) para las funcionarias pablicas. Asi
también se produciran modificaciones en la legislacion especifica, en la época
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion
Publica, sin embargo la ley posterior que entré en vigor es la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Publico,*® que recoge estos
derechos. De esa manera, el art. 49. d) de su Estatuto recoge la justificacion de
las faltas y ausencias de las funcionarias victimas de violencia de género;
asimismo prevé la reduccién de jornada de trabajo (con disminucion
proporcional del salario) o 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. En el caso de movilidad geogréafica de la
funcionaria, el propio texto legal dota este traslado de caracter forzoso cuando
se dé tal situacion.

3.3. Acreditacion de victima de violencia de género

En los arts. 23 y 26 de la LO 1/2004 se establece como debe procederse a
efectos de la trabajadora acreditar su situacién de victima de violencia de
género para gozar de los derechos que le son reconocidos. También se prevé la
acreditacion para el acceso a las ayudas sociales establecidas en el art. 27.3
parrafo 2 de la Ley. En ese sentido, la Ley dispone que la acreditacion se hara
por medio de la Orden Judicial de Proteccion a favor de la victima, y
excepcionalmente, tiene validez el Informe del Ministerio Fiscal. Sin embargo,

% Modificaciones en la Ley 30/1984 por fuerza de la Disposicion Adicional 9 de la LO 1/2004.
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la propia legislativa no concreta como debe hacerse y cual es el érgano
responsable por la emision de tal acreditacion.

Para que la victima pueda conseguir la Orden es necesario el cumplimiento de
algunos requisitos como: la existencia de indicios fundados de la comision de
un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual,
libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el art. 173 del
CP*!: y la existencia de una situacion objetiva de riesgo para la victima.

Por otro lado, el Informe del Ministerio Fiscal que es de caracter excepcional y
provisional, esti pensado para los casos urgentes y tan graves que lo aconsejen,
sirviendo para acreditar tal situacion mientras la Orden de Proteccion esté
siendo dictada. En ese sentido, para que sea concedido el Informe, la victima
debe haber solicitado la Orden previamente se haya constatado la existencia de
los indicios de violencia, suponiendo que estos se haran en la instruccion de las
diligencias, ademas de la existencia de una situacion objetiva de riesgo y que la
solicitante sea victima de una violencia de género®.

4. Sobre la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de hombres y mujeres (LOI)

Esta Ley surge de la necesidad de establecerse medidas realmente eficaces para
la logro de una igualdad plena entre mujeres y hombres. Pese a que ya se habia
establecido algunas medidas legales, se ha podido comprobar que no fueron
suficientes en el &mbito préctico. Junto a esta necesidad, la eficacia que se
quiere alcanzar requiere la adopcion de la perspectiva del género, ya que se
amplian considerablemente los dmbitos de discriminacion. En ese sentido, se
adoptaron en el ambito de la Unién Europea algunas Directivas que exigen su
correspondiente trasposicion en los ordenamientos internos. Asi, la LOI
pretende acomodar las disposiciones en materia de igualdad de trato a las

31 Quien sea o haya sido su conyuge; con quien esté o haya estado ligada por una analoga
relacion de afectividad aln sin convivencia; descendientes, ascendientes y hermanos por
naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, menores o incapaces que
convivan 0 que estén sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del
cényuge o conviviente; personas amparadas en cualquier otra relacion por la que se encuentre
integrada en el nicleo de su convivencia familiar; personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.

%2 Monereo Pérez, J. L., Triguero Martinez, L. A. La victima de violencia... op. cit., pp. 109-
112.
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cuales se refieren la Directiva 2002/73/CE, bien como las disposiciones de la
Directiva 2004/113/CE*,

El conjunto de medidas de accion positiva que la LOI introduce, en nuestro
caso especificamente en el ordenamiento sociolaboral, supone una
complementariedad al ambito de proteccion integral a la victima de violencia
de género debido a su carécter transversal de contenidos. El eje central de la
Ley es proteger a la mujer mediante el otorgamiento de un conjunto de
derechos, excepciones y medidas que no lleven a su exclusion, sino a la
realizacion efectiva de una igualdad.

Quiza lo més novedoso de las medidas de promocion a la igualdad que se
disponen en la LOIl y que deberiamos destacar seria la prevision de la
elaboracion de los Planes de lgualdad en las empresas. El art. 45 de LOI,
recoge la obligacion de las empresas a respetar la igualdad de trato y de
oportunidades en el &mbito laboral, adoptando medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, y que
deberan ser negociadas. Se incumbe a todas las empresas, por lo tanto, esta
obligacion de negociar. No obstante, la Ley prevé que las empresas, en funcion
de su plantilla, deberan elaborar y aplicar un plan de igualdad, los cuales deben
ser objeto de negociacion. En ese sentido, se ha modificado el art. 85 del ET
afiadiendo un parrafo en el que se contiene esta obligacion.

Sin embargo, se han planteado dudas respecto al nuevo parrafo, como sefialan
Castro Argtielles y Alvarez Alonso®, en el sentido de determinar el alcance del
“deber de negociar” referido al contenido del convenio ya que, hasta entonces
el deber de negociar estaba referido a la parte destinataria y receptora de la
propuesta de negociacion y tenia que ver con la disposicion a negociar de
buena fe (art. 89.1 ET). Por otro parte, el art. 85 del ET en su primer parrafo
hace referencia a las materias que pueden ser objeto de negociacion colectiva
pero no que deban serlo, entonces se podria pensar que, con esta regla se
estaria ampliando el contenido minimo de los convenios colectivos reconocido
en el art. 85.3 del ET, sin embargo la modificacion se hubo en el apartado 1y
no en el 3, con lo cual, se entiende ser de caracter facultativo.

% Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

% Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

% Castro Argielles, M. A., Alvarez Alonso, D., La igualdad efectiva de mujeres y hombres a
partir de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, Cizur Menor (Navarra), Thompson-Civitas,
2007, p. 107.
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Parece que los autores concluyen que el deber de negociar no forma parte del
contenido minimo del convenio y que méas bien se ha incorporado como apoyo
a la exigencia de negociacion de medidas a favor de la igualdad. Este deber se
traduce en la obligacion de elaborar un Plan de Igualdad en las empresas con
méas de 250 trabajadores (art. 45.2 LOI), en cambio, para las pequefias y
medianas empresas, la elaboracion de los planes serd de caracter voluntario
(Art. 45,5 LOI).

De todas formas, se debe atender a lo establecido en los convenios respecto a la
obligacion de negociar los planes, ya que segun la doctrina del Tribunal
Constitucional, se ha considerado la negociacion colectiva como parte
integrante de un derecho social fundamental como es la libertad sindical®®.
Desde otra perspectiva, Sanchez Trigueros y Areta Martinez defienden que «no
es que se apunte directamente a las acciones positivas 0 a los planes de
igualdad, sino que se introduce la obligacion de que la empresa se ocupe del
tema, por decirlo de un modo gréfico»*’.

Por fin, podemos citar como ejemplos los recientes Convenios Colectivos de
ThyssenKrupp Elevadores SLU* y Lufthansa®®, que vienen a cumplir lo
previsto en la LO 3/2007. La primera empresa se compromete a seguir
trabajando para detectar y corregir las desigualdades o discriminaciones por
razon de sexo, bien como constituir una Comision de lgualdad para la
elaboracion del Plan a nivel del grupo ThyssenKrupp SEAME; mientras que en
la segunda empresa, el precepto del correspondiente convenio ya prevé la
elaboracion y desarrollo del Plan de Igualdad, bien como el establecimiento de
una Comision de Implantacion de la Ley de Igualdad.

% Sentencias del Tribunal Constitucional 4/1983, de 28 de enero, 73/1984, de 27 de junio y
105/1992, de 1 de julio.

% Sanchez Trigueros, C., Areta Martinez, M., “El derecho al trabajo en igualdad de
oportunidades y la Ley Orgéanica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres”, REDT,
2009, p. 59.

38 Resolucion de 27 de marzo de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo de Thyssenkrupp Elevadores, SLU. BOE-A-2013-
4162, de 19 de abril de 2013.

3 Resolucion de 22 de enero de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el XIX Convenio colectivo de Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas, y su
personal en Espafia. BOE-A-2013-1174, de 4 de febrero de 2013.
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5. Conclusiones

Como se ha podido observar a traves del estudio de las medidas de tutela de la
trabajadora victima de violencia de género, se pone de manifiesto como se ha
configurado un auténtico modelo normativo de proteccién a estas personas. La
violencia sufrida por la mujer es, por supuesto, el mas brutal signo de
discriminacion. La normativa que visa combatir esa situacion es relativamente
reciente, considerando que en las primeras Declaraciones de Derecho ya se
contemplaba la igualdad. No obstante, era necesario incidir sobre el aspecto del
género y en profundizar la transversalidad de contenidos normativos que
inciden directa e indirectamente en el ambito sociolaboral.

Hay que subrayar que las acciones adoptadas hasta entonces han dado lugar a
varias modificaciones legislativas que, en muchos casos, se han traspasado, con
claridad y objetividad, el sentido y el fin perseguido por la Ley; sin embargo
por otro lado, siguen existiendo disposiciones normativas que, en determinados
aspectos revelan vacios legales de regulacion, teniendo que acudir a una
interpretacion sistematica de varios preceptos juridicos para concebir una
adecuada proteccion en el marco de la LO 1/2004 y de la LO 3/2007. De todas
formas, no resta dudas que el modelo de tutela que se empez6 a desarrollar, por
asi decirlo, esta direccionado a la proteccion de la vida e integridad fisica y
psicoldgica de la mujer victima de violencia de género frente a las acciones de
su agresor.

Por fin, como ya advertimos, la proteccion debe darse bajo la perspectiva del
género y no del sexo, lo que supondria poder ampliar esta proteccion a otros
supuestos colectivos; una vez que el género se refiere al conjunto de
caracteristicas sociales, culturales e incluso socioldgicas que establecen
situaciones de jerarquia, pero parece que la Ley es clara al no permitir
contemplar otro sujeto pasivo que no sea la mujer. En definitiva, es
imprescindible en un Estado Social, en el cual la igualdad y la justicia social
son pilares fundamentales entre todas las personas que lo integran
indistintamente al sexo, que en la atribucion de derechos ante situaciones y
condiciones iguales no haya discriminacion alguna; ni por la condicion sexual,
tampoco por la personal y mucho menos por motivos de género.
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Las ausencias al trabajo de la victima

de violencia de géenero motivadas por su situacion
fisica o psicologica y su interpretacion

a la luz de la regulacion actual del despido

en situacion de incapacidad

de Rita Giraldez Méndez

1. Introduccién

El objeto del presente trabajo es hacer notar las dificultades existentes a la hora
de otorgar una proteccion eficaz a colectivos especialmente vulnerables en un
marco normativo laboral y social que se caracteriza, cada vez mas, por la
pérdida de su caracter originalmente tuitivo de los derechos de los trabajadores
y trabajadoras. Para demostrar esta afirmacion, se utiliza el ejemplo de la
regulacion de la proteccién frente al despido que el ordenamiento juridico
espafiol otorga a las mujeres que sufren violencia de género y que, a causa de la
situacion fisica o psicolégica derivada de los malos tratos, se ausentan o son
impuntuales en su puesto de trabajo.

Los derechos de los colectivos vulnerables en modo alguno son una isla
normativa, inmune a la dindmica de la legislacion, en este caso laboral, en la
que se encuentran incardinados. Es mas, en el caso de los diversos derechos
laborales de las mujeres victimas de violencia de género, ni siquiera pueden
activarse eficazmente sin la concurrencia de las normas penales, procesales,
administrativas y de proteccion social.

Si analizamos de forma sistematica las garantias especificas frente al despido
de las mujeres que sufren violencia de género, esto es, poniendo esta
regulacién en relacion a la normativa general, sustantiva y procesal de la
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extincion del contrato de trabajo, se llega a la conclusion de que el nivel de
proteccion no es ni suficiente ni retne las condiciones necesarias de seguridad
juridica que garantiza el articulo 9.3 CE.

2. EIl absentismo derivado de la situacion fisica o psicologica de la
victima de violencia de género

El 29 de diciembre de 2004 se publica en el BOE la Ley Orgénica de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, norma que supuso una
importante apuesta legislativa por paliar los efectos colaterales que la violencia
machista genera en diferentes &mbitos de la vida de la victima. Por primera vez
existe una norma que pretende, con mayor o menor éxito, facilitar la
independencia de la mujer de su agresor mediante el establecimiento de ayudas
econdmicas y asistenciales, medidas orientadas al mantenimiento del empleo,
especialidades en la calificacion de situacion legal de desempleo que da origen
a la prestacion contributiva, etc. Es decir, se trata fundamentalmente — no
exclusivamente — de poner el centro de atencion en solucionar los problemas de
las victimas y no tanto en el castigo del agresor.

Los derechos laborales y de seguridad social de las victimas de violencia de
género se regulan en el capitulo segundo del titulo segundo LOVG. Este
trabajo se centra en el referido a la proteccion frente al despido por absentismo
motivado por la situacion fisica y psicoldgica derivada de la violencia de
género.

El articulo 21.4 LOVG establece que «las ausencias o faltas de puntualidad al
trabajo motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de la violencia
de género se consideraran justificadas, cuando asi lo determinen los servicios
sociales de atencion o servicios de salud, segun proceda, sin perjuicio de que
dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor
brevedad».

La disposicion adicional 7, apartado 6, LOVG modifica el articulo 52.d) ET,
referido a las faltas de asistencia al trabajo que no podran ser tenidas en cuenta
por la empresa a efectos del despido por causas objetivas motivado por
absentismo. La diccion literal de este precepto es idéntica a la del articulo 21.4
LOVG, si bien no se incluye su ultimo inciso (sin perjuicio de que dichas
ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor
brevedad).

La regulacién del absentismo motivado por violencia de género se presenta
como parca, incompleta e incoherente, lo que da lugar a diferentes
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posibilidades de interpretacion, problemas de seguridad juridica v,
consecuentemente, falta de garantias que protejan a la trabajadora que sufre
violencia de género de manera eficaz. Asi:

* en este supuesto, a diferencia del ejercicio de otros derechos de las
trabajadoras victimas de violencia de género, no se establece cual es la
calificacion del despido motivado por ausencias derivadas de la situacion de la
trabajadora que padece violencia machista;

* no existe ninguna prevision derivada del despido disciplinario motivado por
este tipo de ausencias. El absentismo por causas justificadas, con caracter
general, s6lo puede motivar un despido por causas objetivas, siempre que no se
encuentre en alguna de las excepciones que contempla el articulo 52.d) ET. No
cabe pues un despido disciplinario por esta causa. Pero ello no es ébice a que
sea habitual en la practica que se produzcan despidos disciplinarios en los que
se establece una causa falsa pero que realmente tienen su razon de ser en el
ejercicio de derechos por parte de los trabajadores y trabajadoras. Dado que el
despido en Esparfia es causal, es muy habitual que las empresas acudan a un
despido disciplinario por disminucién continuada y voluntaria del rendimiento
de trabajo normal o pactado (articulo 54.2 e) ET), causa creada ad hoc mas
utilizada — por ser la que mas dificultades de prueba en contrario presenta para
el/la trabajador/a despedido/a — para encubrir un despido en represalia por el
ejercicio de derechos. Este tipo de despido, si no se impugna y se acredita su
ilicitud, es gratuito, al basarse en un incumplimiento del contrato imputable al
trabajador o trabajadora. Ello motiva que las empresas acudan a él cuando la
causa real del despido es ilicita, pero también cuando siendo licita — por
ejemplo, ausencias por situaciones de incapacidad temporal — implica la
indemnizacién propia del despido por causas objetivas, 20 dias de salario por
afio de servicio. Por todo esto, la falta de regulacion de las consecuencias del
despido disciplinario en supuestos de absentismo por violencia de género
supone un vacio legal y genera falta de proteccion;

* no se establece con claridad si la trabajadora debe ostentar la condicion de
victima de violencia de género en los términos del articulo 23 LOVG para que
opera la proteccién frente al despido por causas objetivas.

2.1. Ambito de aplicacion del articulo 21.4 LOVG
Han sido muchas las dudas que la doctrina cientifica ha apuntado en relacion al

ambito de aplicacion de la previsidon establecida en el articulo 52.d) ET.
Existen diversas situaciones que pueden provocar ausencias justificadas al
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trabajo derivadas de la situacion en que se encuentra la persona que sufre
violencia de género sin que quede claro si todas ellas pueden incardinarse en el
supuesto de hecho al que se refiere la norma.

El articulo 52.d) ET contempla diferentes supuestos en los que una empresa
puede proceder a despedir a un/a trabajador/a sin que exista un incumplimiento
grave y culpable por su parte. Son pues, causas objetivas de despido, al
considerar el legislador que la empresa sufre un perjuicio no imputable al
trabajador o trabajadora, lo que permite la extincion indemnizada de su
contrato. Entre estas causas se encuentran las ausencias al trabajo justificadas
(articulo 52.d) ET) que, como tales, no pueden motivar un despido
disciplinario. Asi, el contrato podra extinguirse abonando al trabajador o
trabajadora una indemnizacién de veinte dias de salario por afio de servicio,

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 las faltas de asistencia de 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.

No se contardn como faltas de asistencia a los efectos del parrafo anterior, las
ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la misma, el
gjercicio de actividades de representacién legal de los trabajadores, accidente de
trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo o la lactancia, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones,
enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los
servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias
consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de
violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencidn o servicios
de salud segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico
de cancer o enfermedad grave.

Con esta redaccion, las principales cuestiones que se deben resolver respecto al
ambito de aplicacion son las que siguen.

2.1.1. Diferencia entre faltas de asistencia y faltas de puntualidad
La falta de asistencia al trabajo se define como la ausencia de una jornada

completa de trabajo’. La falta de puntualidad se refiere a la comparecencia del
trabajador en su puesto de trabajo con retrasos sobre el horario pactado o

! Lujan Alcaraz, J., “Absentismo”, Revista Doctrinal de Aranzadi Social, 7, 2008.
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fijado, siendo también impuntualidad si el trabajador abandona su puesto antes
de la hora de salida®.

No obstante, pese a la diferente conceptualizacion de ambas expresiones, no
existe en Espafia un tratamiento unificado del absentismo que clarifique las
diferencias entre los diferentes supuestos que lo configuran. Asi, mientras el
articulo 54 ET, referido al despido disciplinario, en su apartado 2.a), establece
como causa de despido las faltas repetidas e injustificadas de asistencia y
puntualidad en el trabajo, el articulo 52.d) ET, referido al despido por causas
objetivas, solo hace referencia a faltas de asistencia al trabajo. Por otro lado,
aunque tanto las faltas de asistencia como las de puntualidad son causa, si no
estan justificadas, de despido disciplinario, esto no significa que los efectos de
unay otra sean los mismos en atencion al principio de proporcionalidad.

En fin, falta de asistencia y falta de puntualidad no son conceptos equiparables,
por lo que, en atencién a la diccion literal del articulo 52.d) ET, las faltas de
puntualidad justificadas en ningun caso pueden motivar un despido por causas
objetivas®, sino que sélo son computables a estos efectos las que implican la
falta de asistencia al trabajo por una jornada completa®. Dicho de otro modo,
las faltas de puntualidad, nunca pueden ser causa de despido objetivo’. Esta
interpretacion es la que resulta mas adecuada no solo al tenor literal del citado
precepto, sino que también guarda relacion con la teologia y justificacidn
juridica del despido por causas objetivas, que pretende cohonestar los derechos
de los trabajadores y trabajadoras con los derechos economicos del empresario
mediante la ponderacion de los intereses en juego y una adecuada valoracién
del principio de proporcionalidad en los mismos. Asi, si ya resulta de por si
cuestionable que el absentismo justificado pueda derivar en la extincion del
contrato, si ademas dicho absentismo se pudiese referir también no a ausencias
al trabajo, sino a retrasos en la prestacién del mismo — de relevancia mucho
menor que la ausencia — no solo se romperia el principio de proporcionalidad,

2 Rodriguez Rodriguez, E., “La proteccion de la victima de violencia de género en el ET (1V):
Las ausencias al trabajo y su relacion con el despido”, en Mella Méndez, L. (Dir.), Violencia
de género y Derecho del Trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, 2012, p.
420.

® por todas, STSJ Madrid de 20 febrero 2006, recurso de suplicacion, n. 5436/2005.

* No toda la doctrina cientifica comparte esta afirmacion. Asi, por todas, Rodriguez Rodriguez,
E., op .cit., p. 428.

® Por todos, Lujan Alcaraz, J., op. cit. 1, Asquerino Lamparero, M. J., “Despido objetivo por
morbilidad excesiva del trabajador”, en AAVYV, Causas del despido objetivo, Aranzadi, 2007,
p. 467.
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sino que implicaria una vulneracion de los derechos de las personas
trabajadoras y de su dignidad®.

Desde esta perspectiva, al establecerse en el articulo 21.4 LOVG 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, se
impide de todo punto la posibilidad de un despido disciplinario por absentismo,
sea por las faltas de asistencia al trabajo en jornadas completas, sea por faltas
de puntualidad motivadas por el padecimiento de violencia de género. No
obstante, si bien la justificacion del absentismo impide el recurso empresarial
al despido disciplinario, no provoca el mismo efecto en el despido por causas
objetivas, que no depende de la culpabilidad del/la trabajador/a. Aquel podria
ser licito si las ausencias alcanzasen los umbrales establecidos en el articulo
52.d) ET. En prevision de este problema, la disposicion adicional séptima,
apartado 6 LOVG, modifica este precepto en el sentido de impedir, como causa
de despido objetivo, las ausencias motivadas por la situacién fisica o
psicoldgica derivada de violencia de género. Y, como el articulo 52.d) ET solo
contempla la posibilidad de recurrir a esta modalidad de despido en supuestos
de ausencias justificadas por cualquier causa y no de faltas de puntualidad,
debe entenderse que las faltas de asistencia al trabajo durante una jornada
completa, si vienen justificadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de
la violencia de género, no podran computarse para proceder a un despido por
causas objetivas. Por su parte, las faltas de puntualidad justificadas, sea cual
sea la razon que las motive, no son causa ni se pueden computar a los efectos
del despido por causas objetivas y, obviamente, por su justificacion, tampoco
pueden derivar en un despido disciplinario.

® El despido por absentismo supone una grave quiebra de los derechos de los trabajadores ya
que, en definitiva, supone la amenaza de la pérdida del empleo, habida cuenta de que las
ausencias que lo motivan son justificadas, por lo que se deberia considerar un coste empresarial
maés, sobre todo teniendo en cuenta que en estas situaciones las trabajadoras y trabajadores no
devengan el derecho al salario. La existencia de esta modalidad de extincién contractual
unilateral — por parte del empresario — puede derivar en discriminaciones indirectas (pensemos
por ejemplo en personas con fibromialgia o enfermedades crdnicas). Con anterioridad a la
reforma laboral del 2012 (RD-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral y Ley 3/2012 (homonima), al menos, se exigia, a modo de
presuncion iuris et de iure de perjuicio objetivo para la empresa, la existencia de un porcentaje
especifico de absentismo total en la plantilla. La reforma laboral de 2012 implica que la
empresa pueda proceder al despido de trabajadores y trabajadoras por sus ausencias justificadas
sin necesidad de que las mismas supongan un perjuicio real para la empresa.
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En fin, se puede concluir que las ausencias y faltas de puntualidad en el trabajo
motivadas por violencia de género no pueden dar lugar a ningun tipo de
despido, ni por causas objetivas ni por causas disciplinarias.

2.1.2. Situaciones de violencia de género en las que todavia no se han
realizado los tramites necesarios para que la trabajadora ostente
la condicidn de victima de violencia de género

El articulo 21 LOVG establece los derechos laborales y de seguridad social que
corresponden a las victimas de violencia de género. Estos son, siguiendo la
literalidad del precepto, los siguientes:

1. 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 reordenacién
de su tiempo de trabajo, a la movilidad geogréfica, al cambio de centro de
trabajo, a la suspension de la relacién laboral con reserva de puesto de trabajo y
a la extincidn del contrato de trabajo.

2. En los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social, la
suspensién y la extincién del contrato de trabajo previstas en el apartado
anterior daran lugar a situacion legal de desempleo. El tiempo de suspension se
considerard como periodo de cotizacién efectiva a efectos de las prestaciones de
Seguridad Social y de desempleo.

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

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

5. A las trabajadoras por cuenta propia victimas de violencia de género que
cesen en su actividad para hacer efectiva su protecciéon o su derecho a la
asistencia social integral, se les suspendera la obligacién de cotizacion durante
un periodo de seis meses, que les serdn considerados como de cotizacion
efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Social. Asimismo, su
situacion seré considerada como asimilada al alta.
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A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se tomara una base de
cotizacién equivalente al promedio de las bases cotizadas durante los seis meses
previos a la suspension de la obligacion de cotizar.

Para el ejercicio de estos derechos, el articulo 23 LOVG exige la acreditacion
de la condicidn de victima de violencia de género y regula el inico modo por el
que dicha condicion se entendera acreditada, estableciendo que 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.
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 doctrina cientifica mayoritaria ha entendido que no todos los derechos
regulados en el articulo 21 LOVG tienen la misma naturaleza juridica y que,
concretamente, el referido a la justificacion de las ausencias y faltas de
puntualidad al trabajo derivadas de violencia de género, no exige la
acreditacion de la condicion de victima por parte de la trabajadora a través de
una orden de proteccion a su favor o de un informe favorable del Ministerio
Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género (articulo 23
LOVG)'. Esta es la opinién que se comparte en el presente trabajo, por varios
motivos®.

En primer lugar, utilizando una interpretacion gramatical. Tanto el articulo
21.4 LOVG como el articulo 52.d) ET prescinden en este supuesto de la
utilizacion del término victima de violencia de género®, utilizando la expresion

” Por todas, Segoviano Astaburuaga, M. L., “Incidencia de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género, en el ambito
laboral”, Informacion laboral. Legislacién y convenios colectivos, 14, 2005, pp. 2-27;
Menéndez Sebastian, P. y Velasco Portero, T., La incidencia de la violencia de género en el
contrato de trabajo, Ediciones Cinca, 2006, pp. 40 y ss.; Ferndndez Lopez, M. F., La
dimension laboral de la violencia de género (Comentario a la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre), Bomarzo, 2005, pp. 35 y ss.; en contra de esta opinion, por todas, Rodriguez
Rodriguez, E., op. cit., p. 430.

8 Se sigue el método hermenéutico establecido en el articulo 3.1 CC, que establece que las
normas se interpretaran segln el sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto,
los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

% Este es el término utilizado por el articulo 23 LOVG a efectos de acreditacion de la condicion
de victima para el ejercicio de derechos laborales y es también el utilizado en el articulo 21
LOVG al referirse a los derechos laborales y de seguridad social (salvo cuando se refiere a las
faltas de asistencia y puntualidad al trabajo). EI ET (articulos 37, 40.3, 45.1.n), 48.6, 49.1.m),
53.4 ET, 55.5 b)) y la LRJS (articulo 108.2 y 122.2 d)) reiteran la expresion victimas de
violencia de género al referirse al ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion del
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situacion fisica o psicologica derivada de la violencia de género. Es la
condicidn de victima de violencia de genero la que debe acreditarse a través del
mecanismo establecido en el articulo 23 LOVG. La acreditacion necesaria para
que se consideren justificadas las faltas de asistencia y puntualidad a efectos de
la proscripcion de un posible despido — disciplinario u objetivo — es la emitida
por los servicios sociales de atencion o de salud segun proceda.

En segundo lugar, desde el punto de vista de la teleologia de la norma, que
establece una especial proteccion frente al despido de un colectivo que se
considera especialmente vulnerable, careceria de sentido que se exigiesen
mayores requisitos formales que a los/as trabajadores/as considerados/as con
caracter general. Asi, por ejemplo, las faltas de asistencia de un trabajador en
situacion de incapacidad temporal se justifican a través de un parte médico de
baja, esto es, una acreditacion de los servicios de salud. Con la baja médica, la
empresa no puede proceder al despido disciplinario del trabajador, ni al
objetivo si esta supera los veinte dias de duracion. No tendria sentido pues, que
a la mujer que sufre violencia de género se le exigiese, ademas de este parte
médico de baja, los tramites procesales penales a que se refiere el articulo 23
LOVG, ni a los efectos de protecciéon del despido disciplinario ni a los del
despido objetivo. A mayor abundamiento, la exclusion del computo de faltas
de asistencia motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de la
violencia de género a efectos de los previsto en el parrafo primero del articulo
52.d) ET, solo tiene sentido si se interpreta que estas ausencias son inferiores a
veinte dias consecutivos de duracion ya que, de lo contrario, se encontrarian
cubiertas por el supuesto general, puesto que el articulo 52.d) también excluye
del computo las ausencias motivadas por bajas laborales superiores a veinte
dias consecutivos y dada la analogia o subsuncién de las ausencias por
motivadas por la situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género
y las motivadas por la situacion fisica o psicologica derivadas de enfermedad.
Por este motivo, consideramos incluidos en el d&mbito de aplicacion de la
norma los supuestos en los que una mujer sufre violencia de género y nunca
Ilega a denunciarla, es decir, no se estima necesario que se llegue a acreditar la
situacion de victima en atencién a lo dispuesto en el articulo 23 LOVG, ni la
existencia de sentencia condenatoria o de denuncia alguna. La situacion de
incapacidad temporal debe ser acreditada, pero esa labor corresponde a los
servicios sociales y de salud, no a jueces ni fiscales, ya que lo contrario supone

tiempo de trabajo, a la movilidad geogréfica, al cambio de centro de trabajo, a la suspension
de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y a la extincion del contrato de
trabajo, pero, igual que la LOVG, evita aquella expresion en la regulacién de las ausencias
derivadas de la violencia de género.
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un mayor rigor en la proteccion de las victimas de violencia de género que en
la dispensada a los trabajadores por enfermedad comdn.

En tercer lugar, desde una perspectiva légica y contextualizada, resulta
manifiesto el hecho de que para que una mujer obtenga una orden de
proteccién o que el Ministerio Fiscal aprecie indicios de violencia, habra de
aportar algun tipo de elemento probatorio, como un parte de lesiones o un
informe de profesionales de los servicios sociales.

A mayor abundamiento, es posible que existan indicios de violencia y no exista
riesgo. Por ejemplo, en el supuesto de que el agresor se suicide. Este hecho
impedird la emision de una orden de proteccion®®, al no existir un riesgo
objetivo para la victim