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AUNQUE dos afios no constituyen un periodo de tiempo lo suficientemente extenso
como para sacar conclusiones definitivas sobre la eficacia y calado social de una refor-
ma laboral, especialmente si esta instaura instituciones de nuevo cuilo, si pueden con-
figurarse como un lapso temporal suficientemente importante como para ir adelantando
los resultados de su encaje en las instituciones «clasicas» que altera, modifica o enri-
quece, como es el caso que aqui se analiza. Y este es, precisamente, el objetivo que se
pretende en este trabajo, en el que se procura, de un lado, exponer ordenadamente los
principios juridico-laborales que la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Me-
didas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LOMPIVG, en adelante)
incorpora en las instituciones laborales, y, de otro, disefiar una critica a su regulacién
técnica, que en demasiadas ocasiones esta pergefiada desde planteamientos meramente
efectistas, que poco tienen que ver con la realidad diaria que se vive a «pie de obra» en
el mundo laboral.
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I. EL TRATAMIENTO LABORAL DE LA VIOLENCIA DE GENERO

La propia idiosincrasia del trabajo humano productivo como consideracion antropoldgica del
ser humano !, invariablemente unida a su devenir como tal, tanto en su aspecto individual como en
su vinculacion social o colectiva 2, determina que su regulacion juridico-técnica venga a ser llamada
para representar un importante papel en la proteccion que se pretende dispensar por parte del orde-
namiento juridico a cualquier tipo de colectivo necesitado de atenciones especiales.

Se asume, sin demasiados problemas, en este sentido, que la obtencion, conservacion 'y ejer-
cicio satisfactorio de un empleo productivo remunerado (que no de un trabajo en sentido lato, pues
técnicamente existe una diferencia significativa entre ambos conceptos) se erige en un elemento cla-
ve para la proteccion integral del colectivo de referencia.

Lo acontecido con la LOMPIVG es buena muestra de ello, pues gran parte de su articulado
tiende a proteger derechos de contenido laboral de la mujer trabajadora, como férmula de coadyuvar
a la completa superacion de la situacion de acoso que ha padecido, objetivo primario de la norma.
Se parte de una premisa clara: que el «desempefio de una actividad profesional constituye un impor-
tante cauce de normalizacion de la vida de las victimas de violencia de genero» 3. Y ello mediatiza,
en cierta medida, la operatividad y eficacia de otras medidas, especialmente las denominadas de tute-
la institucional.

1 Aspecto destacado por nuestro Tribunal Constitucional (TC en adelante) cuando afirma, en su STC 223/1992, de 14 de
diciembre, que: «...el trabajo, para la mujer y el hombre de nuestra época, representa el sector mas importante y signifi-
cativo de su quehacer en la proyeccion al exterior, hacia los demas e incluso en su aspecto interno es el factor predomi-
nante de realizacion personal. La opinion que la gente pueda tener de como trabaja cada cual resulta fundamental para el
aprecio social y tiene una influencia decisiva en el bienestar propio y de la familia, pues de él dependen no ya el empleo
o el paro sino el estancamiento o el ascenso profesional, con las consecuencias econémicas que le son inherentesy.

Dos perspectivas diferentes sobre la evolucion del trabajo en la sociedad en los tltimos afios del siglo pasado puede ver-
se en DOMINIQUE MEDA: El trabajo. Un valor en peligro de extincion, Gedisa, Col.: Hombre y Sociedad, (tradud.: MARC
VALLS), Barcelona, 1998; y RICHARD SENNETT: La corrosion del cardcter. Las consecuencias personales del trabajo en
el nuevo capitalismo, Anagrama, 3.* ed., 2000.

En palabras de QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos sociolaborales: la LO 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», Temas Laborales, num. 80, 2005, pag. 32.
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Se entiende, en fin, que «el trabajo es un instrumento para la emancipacion econémica de la
mujer cuya importancia nadie discute, asi como tampoco se discute la conveniencia del acceso al
mercado de trabajo o la permanencia en el mismo de las mujeres victimas de la violencia de género,
como via que aumenta su autonomia personal y social» erigiéndose su tutela prioritaria en «respues-
ta imprescindible para romper el "circulo de sujecién" de la mujer al hombre que se halla en el fon-
do de la violencia de género» 4.

La reforma (seguramente inacabada) del ordenamiento juridico en su conjunto que auspicia
esta ley, y que probablemente inaugura un periodo de novedades legales de mas profundo calado en
similar direccion, puede catalogarse de interdisciplinar, multidisciplinar, como reconoce expresa-
mente su exposicion de motivos y el articulo 19.2 LOMPIVG, o, sencillamente, integral, como se
denomina conceptualmente el articulo 19 LOMPIVG.

Ello implica, desde nuestra actual perspectiva laboral, dos consecuencias en el plano de su
armazon fundamentalmente. En primer lugar, que los principios axioldgicos que la inspiran —no solo,
por tanto, ni siquiera prioritariamente, los de origen laboral—- pueden considerarse «transversales» 3,
es decir, que su eficacia constructiva se proyecta hacia cualquier manifestacion normativa, incluso
hacia aquellos para los que no estuvieron expresamente dictados.

Y, en segundo lugar, que la prestacion y asistencia mediante la cual se tutela a la victima es,
ademas de urgente y especializada, multidisciplinar °, en la medida en que no se conforma con cas-
tigar el ilicito o auxiliar a la victima desde un punto de vista punitivo o sancionador, sino que pre-
tende irradiar su proteccion desde un planteamiento mas amplio, multifuncional pudiéramos
catalogar. Es decir, se abandona el tradicional tratamiento exclusivo de estas cuestiones desde el
ambito penal, pergefidndose una asistencia que potencia aspectos —novedosos muchas veces— tradi-
cionalmente olvidados por el legislador, o minimizados en su eficacia tutelar: aspectos de socializa-
cion del conflicto, educativos de jovenes, de lo que la norma denomina «tutela institucional», de
publicidad sexista, formativos del personal sanitario, etc 7.

Con la enunciacion de estas particularidades quiere subrayarse que la consecucion del objetivo
final pretendido, esto es, la proteccion integral de la mujer victima de violencia de género, se aborda,

4 FERNANDEZ LopPEZ, M* F.: La dimension laboral de la violencia de género, Bomarzo, Albacete, 2005, pag 9.

5 La consideracién transversal de los principios ha sido detectada por la generalidad de la doctrina. Asi, por ejemplo, con
caracter general, véanse: DE Asis RoIG, R.: «Algunas reflexiones sobre la violencia de género», en RODRIGUEZ PALOP, M.*
E.; CaMPOY CERVERA, 1., y REY PEREZ, J.L. (Eds.): Desafios actuales a los Derechos Humanos: la violencia de género,
la inmigracion y los medios de comunicacion, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 43. De manera mas apegada al contexto
socio-laboral, GARCIA NINET, J. I.: «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:
Revista de Seguridad Social y Laboral, nim. 169, 2005, pag. 6. También QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de géne-
ro y derechos...», ob. cit., pag. 25.

Asi catalogada por ORTUNO MUNOZ, J.P.: «Aproximacion a la LO 1/2004, de 2 de diciembre, sobre medidas de proteccion
integral contra la violencia de género», Revista Juridica de Catalunya, Vol. 104, nim.3, 2005, pag. 99.

La importancia y peso especifico de todos ellos en el conjunto normativo ideado por la LOMPIVG puede verse en GUTIE-
RREZ ROMERO, F.M.: «La nueva Ley de Violencia de Género: Aspectos practicos y sustantivos», Boletin de Informacion
del Ministerio de Justicia, naim. 1990, 2005, pag. 13.
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como quiza no pudiera ser de otra manera, desde la modificacion de (diferentes) normas pertenecien-
tes a ambitos juridicos muy alejados entre si, y con principios juridicos muy disimiles. No solo se
atiende, por tanto, al aspecto penal, que, obviamente, es el mas efectista, como tradicionalmente se
habia abordado esta cuestion en nuestro ordenamiento juridico. Se regulan instituciones tipicas del
derecho privado, y, desde nuestra concrecion particular, instituciones clasicas del derecho laboral.
Porque, como correctamente afirma FERNANDEZ LOPEZ, «el tratamiento interdisciplinar viene asi
impuesto como tunico adecuado a la pluriofensividad del fendmeno, y a su riqueza de matices» ®.

La idoneidad y conveniencia de un tratamiento integral ha sido subrayado por todos los estu-
dios de la norma. Valga, por todos ellos, lo afirmado por el Consejo Econdémico y Social (CES, en
adelante) en el informe que emitié con ocasion del analisis del Anteproyecto de Ley remitido por el
gobierno, cuando «...estima acertado que se haya otorgado a la ley un caracter integral, pues ello
permitira un tratamiento conjunto y con la debida coordinacion, de las distintas politicas publicas
que atafien o afectan a la problematica, y posibilitara afrontar con eficacia el objetivo de prevencion
y proteccion frente a la violencia de género» °. Porque, como apunta FUENTES SORIANO, «si la vio-
lencia de género trae causa de factores educacionales, culturales, religiosos, juridicos... que, histori-
camente, han consagrado la inferior posicion de la mujer en relacion con el hombre, solo dirigiendo
el ataque sobre todos y cada uno de estos elementos, pilares sobre los que se asienta la violencia
padecida por la mujer, alcanzaran éxito las medidas que se propongan» '°.

Ademas de interdisciplinar en su perspectiva conjunta, la reforma que se patrocina del orde-
namiento laboral puede catalogarse de «horizontal» !, en la medida en que modifica instituciones
juridico-laborales de forma fragmentaria, esencialmente alterando el contenido normativo de deter-
minados preceptos concretos de las normas de caracter social mas trascendentes para la practica dia-
ria: Estatuto de los Trabajadores (ET, en adelante), o la Ley General de Seguridad Social (LGSS, en
adelante), sin crear, por ello, en sentido estricto, nuevos derechos desde el punto de vista laboral,
aunque se reconoce la innovacioén que supone la concrecién mas especifica de alguno de ellos, como
se tendra ocasion de exponer pormenorizadamente infra.

8 FERNANDEZ LopPez, M. F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 8.

? Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica Integral de Medidas Contra la Violencia Ejercida Sobre las
Mujeresy, en su sesion plenaria de 17 de junio de 2004, Dictamenes 2004, niim. 2, pag. 43.
La Exposicion de Motivos de la Ley 27/2003, de 31 de julio, que regula la orden de proteccion para las victimas de este
tipo de violencia, antecedente de esta actual, ya apuntaba la necesidad de un tratamiento integral de la cuestion cuando
afirmaba: «es necesaria, en suma, una actuacion integral y coordinada que atne tanto las medidas cautelares penales sobre
el agresor, esto es, aquellas orientadas a impedir la realizacion de nuevos actos violentos, como las medidas protectoras
de indole civil y social que eviten el desamparo de las victimas de la violencia doméstica y den respuesta a su situacion
de especial vulnerabilidad».

FUENTES SORIANO, O.: «La constitucionalidad de la Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia
de génerow», La Ley, T V-2005, pag. 1.159.

Sobre el caracter horizontal o vertical de una reforma legislativa y sus peligros, atiéndase a lo dicho por BAYON CHACON:
«...cuando el legislador ha ido escogiendo diversas normas de diversas leyes, reformando algo de cada una, suprimiendo
aqui, adicionando alld, modificando por doquier, la reforma de la legislacion.../... podemos llamarla horizontal, porque
es igual que si todo hubiese sido cortado por la mitad, dejando la superior y la inferior totalmente inservibles». BAYON
CHACON, G.: «Problemas de caracter general en la nueva Ley de Relaciones Laboralesy», en VV. AA.: Diecisiete Leccio-
nes sobre la Ley de Relaciones Laborales, Seccion de publicaciones e intercambios de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Madrid, Madrid, 1977, pags. 28-9.
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Es decir, la reforma es horizontal en la medida en que altera (para ampliarlos) el contenido de
los derechos socio-laborales ya conocidos, con el objetivo de adecuar el desarrollo de la relacion
laboral (y funcionarial), asi como de la proteccion que dispensa el sistema de Seguridad Social, a las
necesidades protectoras integrales que programa la norma, esencialmente de origen penal y procesal.
En realidad, y dejando por un momento al lado los aspectos juridicos-formales, mas que una Ley
Integral en sentido estricto y unitario, la LOMPIVG proyecta varias leyes integrales, tantas como
Titulos posee, que redundan, cada uno de ellos, en la modificacion de otras tantas parcelas del orde-
namiento juridico '2. En cualquier caso, debe asumirse que esta circunstancia es intelectualmente
poco edificante, ya que lo esencial es la consecucion del proposito legislativo, no si este se alcanza
con una o con varias leyes !*, aunque se resefia por cuestiones de «estética legislativay.

Debe tenerse presente, como contribucion a este debate ornamental, que ya en el Informe del
Pleno del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ, en adelante), de 24 de junio de 2004, al Ante-
proyecto de Ley Orgénica Integral de medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer ', se aler-
t6 que «la Ley integral deberia tener el valor "codificador" de una normativa ya existente en las
distintas ramas del ordenamiento juridico». Sin embargo, el legislador no ha identificado lo «"inte-
gral" con una vocacion refundidoray, sino que ha entendido que lo procedente era modificar el caimu-
lo de normas que inciden sobre la realidad del maltrato desde todos los puntos de vista posibles:
laboral, civil, procesal, educativo, publicitario, etc. Ello supone, como se tendra ocasion de reflexio-
nar a lo largo de este estudio, que la critica (;y el debate ideoldgico interesado?) al proposito legis-
lativo gubernamental comienza desde la misma forma de nomenclaturar la norma, especialmente
criticada por quienes consideran inadecuada una norma de espectro personal tan reducido.

I1. ANALISIS DE LAS CUESTIONES COMUNES DESDE UNA OPTICA JURIDICO-LABO-
RAL

Aunque en otros lugares de esta obra ya se ha tenido la ocasion de reflexionar sobre la eficacia,
incidencia en el conjunto normativo, ¢ importancia de las cuestiones comunes y generales que per-

12 F Consejo de Estado, en el Dictamen niim. 1485/2004, con ocasion del Anteproyecto de Ley Orgéanica Integral de
Medidas contra la Violencia ejercida sobre las Mujeres, de 24 de junio de 2004, alertaba expresamente: «Por lo que hace
a calificar de "integral" a un texto legal, es cierto que existe algin antecedente de Comunidades Autonomas en que se
ha utilizado tal calificativo. Sin embargo, es un uso ambiguo y equivoco, que no debe generalizarse, maxime porque lo
que es, en realidad, "integral" es la proteccion que la proyectada legislacion aspira a reforzar. Por ello, la integralidad
habria de predicarse, no de la ley, sino de las medidas que esta ultima contiene, de modo que seria mas adecuado hablar
de "Ley Orgénica de Medidas Integrales", "Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral” u otra formula similar.
Dicho Dictamen puede consultarse en la base de datos del propio Consejo, situada en la pagina web oficial del organis-
mo: http://www.boe.es/g/es/bases_datos/ce.php

En este sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Violencia de génerow, Aranzadi Civil, T. 1, 2004, pag. 1.982.

Tanto este informe, como el voto particular suscrito al mismo del que se dara noticias seguidamente, pueden consultarse
en la pagina web oficial del CGPJ, en su seccion informes: Attp://www.poderjudicial.es/eversuite/GetRecords? Template=cgpj/
cgpj/principal.htm

Los aspectos esenciales de este informe pueden consultarse en el resumen que de los mismos hace REQUERO IBANEZ, J.L.:
«Ley Orgéanica Integral de Violencia sobre la mujer y el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto»,
Revista Juridica de Castilla y Leon, num. 4, septiembre, 2004, pags. 16 y ss.
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gefia la LOMPIVG, conviene reflexionar, antes de adentrarnos en un estudio sistematico de las cues-
tiones laborales en sentido estricto, sobre algunas (las mas importantes) de ellas desde esta
perspectiva, en la medida en que asi se puede configurar y explicar mas claramente el sentido y la
eficacia de sus medidas estrictamente laborales.

Conviene reiterar, obviamente, cual es el objetivo de la norma, asi como determinar en qué
medida los aspectos socio-laborales deben ser tenidos en consideracion para contribuir a solucionar
el conflicto social subyacente. Parece claro, desde este punto de vista, que el Derecho del Trabajo
«debe coadyuvar en el combate de la violencia de género en relaciones no laborales en cuanto se
presenten implicaciones en el ambito laboral» 1. Pero igualmente ha de tenerse presente que la pro-
teccion social es subalterna de la penal, auténtica estrella, junto con las reformas adjetivas de ese
mismo orden, de la proteccién integral que la norma dispensa '°.

El objetivo de la norma, con una rimbombante redaccion dificilmente conciliable con la mesu-
ra ideoldgica y claridad lingiiistica que debe destilar un producto normativo suficientemente destila-
do, viene expresado en el articulo 1.1 LOMPIVG cuando dispone que: «La presente Ley 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 o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia». En dicha definicion concurren la tota-
lidad de elementos constitutivos de la conducta tipica que genera, hacia la mujer trabajadora, la pro-
teccion integral que prevé la norma desde diferentes puntos de vista. Sin la concurrencia de todos y
cada uno de ellos no cabe propiamente hablar de violencia de género, ni articular los mecanismos
técnicos de proteccion previstos en la norma.

Aun cuando la lectura del precepto es clara, y trasmite correctamente, por tanto, qué quiere
significar, reproduciendo bastante fielmente la definicion de la violencia contra las mujeres utilizada
por la Organizacion de Naciones Unidas en la IV Conferencia Mundial de 1995 '7, la inclusion en el

15 En palabras de LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la rela-
cion de pareja», Actualidad Laboral, T. 1, 2005, pag. 749.

En este sentido, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales de la LO 1/2004, de 28 de diciembre», en MUERZA
ESPARZA, J.; SEMPERE NAVARRO, A.V., ¢ INIGO CORROZA, E.: Comentarios a la Ley Orgdnica de Proteccion Integral con-
tra la Violencia de Género. Aspectos juridico penales, procesales y laborales, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2005,
pag. 90. El referido trabajo también puede consultarse en SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La Ley Organica de Proteccion con-
tra la violencia de género: una introduccion para laboralistas», Aranzadi Social, nim. 4, 2005; SEMPERE NAVARRO, A.V.:
«La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género: aspectos laborales» Aranzadi Social, nim. 5, 2005, y
SEMPERE NAVARRO, A. V.: «La Ley Organica de Proteccion contra la violencia de género: aspectos sociales», Aranzadi
Social, num. 6, 2005.

Idéntica conclusion puede verse en LUIAN ALCARAZ, J.: «La sobreabundancia legislativa de 2003 y su contraste con
2004», Aranzadi Social, 20/2005.

Como se reconoce en la exposicion de motivos de la propia norma: «La Organizacion de Naciones Unidas en la IV Confe-
rencia Mundial de 1995 reconocio6 ya que la violencia contra las mujeres es un obstaculo para lograr los objetivos de igual-
dad, desarrollo y paz y viola y menoscaba el disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Ademas, la
define ampliamente como una manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre mujeres y hombres.
Existe ya incluso una definicion técnica del sindrome de la mujer maltratada que consiste en "las agresiones sufridas por la
mujer como consecuencia de los condicionantes socioculturales que actiian sobre el género masculino y femenino, situan-
dola en una posicion de subordinacion al hombre y manifestadas en los tres ambitos basicos de relacion de la persona: mal-
trato en el seno de las relaciones de pareja, agresion sexual en la vida social y acoso en el medio laboral"».

16
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mismo de la expresion «...como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres...» incorpora un elemento ideoldgico '* de
muy dificil manejo y concrecion, especialmente en el ambito jurisdiccional, en la medida en que la
conducta tipica requiere la concurrencia de este elemento ideoldgico, circunstancia de muy dificil
determinacion. Por ello, precisamente, dicha expresion fue muy duramente criticada, tanto por el
informe que sobre el Anteproyecto de Ley emitio el CGPJ '°, como por el voto particular discrepan-
te que se formul6 a dicho informe 2,

Por su parte, en la Circular, nim. 4, del Fiscal General del Estado, de 18 de julio de 2005, rela-
tiva a los criterios de aplicacion de la LOMPIVG, se llega a sefialar, en esta linea, que «la declaracion
del articulo primero no ha de entenderse tanto como la definicion de un concepto juridico-penal nue-
Vo, sino como un concepto social y cultural mas amplio que recoge la definicion consolidada inter-
nacionalmente de lo que es violencia de género». Ahadiéndose seguidamente que «el articulo 1
constituye un referente obligado en la interpretacion de los preceptos de la LOMPIVG, con indepen-
dencia de la ubicacion sistematica que, finalmente, puedan tener aquellas de sus normas llamadas a
incorporarse a otros cuerpos legislativos que son objeto de reforma». Con esta advertencia se mini-
miza, al menos en parte, la tentacion de recurrir a técnicas hermenéuticas finalistas, o simplemente
de uso alternativo del derecho, de muy dificil concrecion préctica.

Ademas, como otro argumento adicional, debe tenerse en cuenta que, para la definicion del
fenémeno, la mencion nada aporta, y si puede considerarse como impropia de una norma moderna,
desgajada de elementos intencionales y poco dada a mostrar tan pedestremente el espiritu axiologico
que anida en ella.

18 «accesorio ideologicoy, en el decir de MARTIN VALVERDE, A.: «Incidencia laboral y en seguridad social en la Ley de "pro-

teccion integral contra la violencia de género"», en VV. AA. (Dir. VALDES DAL-RE, F. M.): novedades normativas en
materia social, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, nam. XIV-2005, Madrid, 2006, pag.
16.

El propio CGPJ proponia, alternativamente, definiciones menos ideologizadas. Asi, por ejemplo, entendia mas correcta
la definicion de violencia doméstica que incorpora el articulo 2 de la Ley 16/2003, de 8 de abril, de prevencion y protec-
cion integral de las mujeres contra la violencia de género, de Canarias, segun el cual: «A los efectos de la presente Ley,
se entiende por violencia contra las mujeres todo tipo de actuacion basada en la pertenencia a dicho sexo de la victima,
y con independencia de la edad de esta, que, a través de medios fisicos o psicoldgicos, incluyendo las amenazas, intimi-
daciones o coacciones, tenga como resultado posible o real un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la
mujer, y se realice al amparo de una situacioén de debilidad o de dependencia fisica, psicolégica, familiar, laboral o eco-
ndémica de la victima frente al agresor».

Otra definicion bastante razonable, que parece haberse seguido en el ejemplo propuesto por nosotros, es la del articulo 1
de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, adoptada por la Resolucion de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas nam. 48/104, de 20 de diciembre de 1993 seglin el cual: «A los efectos de la presente Decla-
racion, por Violencia contra la mujer se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi como las ame-
nazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida politica (sic) como
en la vida privaday.

20" Cuando afirma que: «La redaccion del indicado precepto no es afortunada y ha de buscarse una redaccion que perfile

perfectamente el ambito de aplicacion de esta Ley», en la medida en que la misma «no esta pensada para las mujeres sino
para la proteccion de las victimas mujeres —debiera incluirse también a las nifias— de una violencia de desprecio hacia el
ser humano que implica la reduccion de una persona a la condicion de objeto, de fardo, de mera cosa, su anulacion como
persona libre...».
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Obsérvese, en este sentido, que, —aunque la cuestion pueda parecer de entidad menor para el
ambito de lo laboral, no lo es en absoluto, especialmente para el derecho penal—, su utilizacion pue-
de generar problemas cuando la conducta violenta (tipica) que se ejerce sobre la mujer carezca del
animo discriminatorio exigido, o no parta de la situacion de desigualdad reclamada por la norma:
celos, venganza, etc. Debe resaltarse, por ello, que la exigencia modal que la norma incorpora acer-
ca de las causas ultimas de esta particular forma de violencia, no parece que constituya realmente un
requisito que debe controlarse para que las medidas, asistenciales y tuitivas en nuestro caso, se pon-
gan en funcionamiento, sino que parece que la norma enuncia una caracteristica intrinseca y natural-
mente concurrente en este tipo de agresiones 2!,

No parece razonable presumir, en fin, que en toda agresion hacia una mujer concurra esta con-
notacion, porque, de ser asi, convertiriamos la referida exigencia en la central sobre la que pivota
toda la tutela de la LOMPIVG, también la de caracter penal. Es indiscutido, en este sentido, que los
malos tratos que se produzcan fuera de la relacion de pareja quedan excluidos de la tutela normativa
que patrocina la norma objeto de estudio ?2, como también quedan exentas de proteccion las mujeres
que hayan sido agredidas, con el proposito de dominacion expresado y también en un ambiente afec-
tivo o familiar por personas que no sean sus parejas: por padres, cufiados, hermanos o hijos 2, suje-
tos, todos ellos, capaces de generar en la victima mujer idéntico, (a veces incluso —en el caso de los
hijos es exponente de ello— mas), dafio y deterioro de los bienes juridicos tutelados por la norma.

Lo mas razonable hubiese sido, en fin, que este tipo de declaraciones se observaran en la expo-
sicion de motivos de la norma, y no en el articulado de la norma, pues aunque incluso las exposicio-
nes de motivos tienen valor juridico, esencialmente para contextualizar los derechos que configuran
los preceptos de contenido normativo, el intérprete de la ley no se siente tan directamente vinculado
por ellos.

A) La obligada reflexiéon sobre la denominaciéon de la norma.

La generalidad de la doctrina coincide en sefialar la incorrecta nomenclatura que se ha utiliza-
do para rubricar la LOMPIVG, pues con la expresion finalmente escogida no se concreta fielmente
el alcance subjetivo de la proteccion que pretende dispensar. De significativa autoridad es, en este
sentido, el parecer de la Real Academia Espariola de la Lengua, manifestado con ocasion del Infor-
me sobre la Expresion Violencia de Género, de 19 de mayo de 2004 24,

Precisaba, en el referido informe, que la expresion del Anteproyecto de Ley: «Violencia de
géneroy, finalmente consagrada en la tinta del BOE, era poco cercana a nuestra tradicion lingiiistica,
en la medida en que, como afirma graficamente, «las palabras tienen género (y no sexo), mientras

En este sentido, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 87.
ARANDA ALVAREZ, E.: «La Ley contra la violencia de género», Temas para el debate, nim. 121, 2004, pag. 12.
ORTUNO MUNOZ, J. P.: «Aproximacion a la LO 1/2004, de 2 de diciembre, sobre medidas...», ob. cit., pag. 98.

El informe puede consultarse en la siguiente pagina web oficial de la Real Academia Espaiiola: http://www.rae.es/rae/ges-
tores/gespub000001.nsf/(voAnexos)/archSDECOD566ABE48B2C1256 EA20041D0DB/$FILE/Violenciadegénero.htm
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que los seres vivos tienen sexo (y no género)», proponiendo de manera alternativa la expresion: Ley
Integral contra la violencia doméstica o por razon de sexo, por dos razones, esencialmente.

En primer lugar, porque «en la tradicion cultural espafiola la palabra sexo no reduce su sentido
meramente bioldgico. Basta pensar al proposito lo que en esta linea ha significado la oposicion de
las expresiones sexo fuerte / sexo débil, cuyo concepto esta, por cierto, debajo de buena parte de las
actuaciones violentas». En segundo lugar, porque «de cara a una "Ley integral" la expresion violen-
cia doméstica, tan arraigada en el uso por su claridad de referencia, tiene precisamente la ventaja de
aludir, entre otras cosas, a los trastornos y consecuencias que esa violencia causa no solo en la per-
sona de la mujer sino del hogar en su conjunto, aspecto este tltimo al que esa ley especifica quiere
atender y subvenir con criterios de transversalidad».

Desde la sociologia juridica también se considera mas acertado el término «violencia domés-
tica» que violencia de género, basicamente porque con él se «deja bastante claro para el posible lec-
tor cual es el contenido» de la norma, porque «la claridad es especialmente importante en un tema
que, por descuidado dentro del trabajo social, lo ultimo que necesita es llamar la atencion a causa de
malentendidos» 2. De lo que tampoco hay duda es que con el empleo de la referida expresion se
deposita el acento en una de las caracteristicas identificadoras del problema, como es el lugar habi-
tual de comision de los hechos violentos: la casa %, lo que de positivo tiene para designar el bien
juridico en juego, asi como para resefiar la conexion con otras medidas previstas en la ley, como lo
es el acceso a la vivienda de una mujer maltratada (art. 28 LOMPIVG), la adopcion de la medida de
salida del domicilio del inculpado (art. 64.1 LOMPIVG), etc.

Téngase presente, desde este punto de vista, que la Ley 27/2003, de 31 de julio, que regula
la orden de proteccion para las victimas de este tipo de violencia, anterior en el tiempo a la propia
LOMPIVG se refiere a la misma como orden para la proteccion de la «Violencia Domésticax» *’, por
lo que podria haberse continuado en la LOMPIVG con esta denominacion, mas en consonancia, en
fin, con los auténticos fines tuitivos de la norma.

Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, también se considera mas adecuada la expre-
sion alternativa: «violencia por razon de sexo» propuesta por la Real Academia Espafola, en la medi-
da en que le es mas natural referirse al sexo para proscribir las situaciones de desigualdad que estan
en la base de la proteccion que esta norma dispensa 2%, que al género, aunque, en puridad, a esta rama
del ordenamiento tampoco le es enteramente desconocida la expresion. Singularmente, el TC, en su

25 En palabras de AUDREY MULLENDER: La Violencia doméstica. Una nueva vision de un viejo problema, Paidos, Barcelona,
2000, pag. 26.

MONTALBAN HUERTAS, .: Perspectiva de género: criterio de interpretacion internacional y constitucional, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Madrid, 2004, pags. 30-1.

Aungque en su exposicion de motivos ya se mencionaba el término «violencia de género» en los siguientes términos: «La
violencia ejercida en el entorno familiar y, en particular, la violencia de género constituye un grave problema de nuestra
sociedad que exige una respuesta global y coordinada por parte de todos los poderes publicos. La situacion que origina
estas formas de violencia trasciende el ambito meramente doméstico para convertirse en una lacra que afecta e involucra
a toda la ciudadaniay.

26

27

28 Asi, por ejemplo, pueden cifrarse los siguientes preceptos del ET que emplean expresamente el vocablo sexo: 4.2. g);

16.2;17.1; 22.4; 24.2; y 28.
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labor de intérprete de la legalidad constitucional del ordenamiento laboral, suele emplear el término
«géneroy, en vez del «sexo», para construir dos cuerpos de doctrina tuitiva de la mujer. En primer
lugar, el que evoluciona en los aspectos protectores de la mujer desde una posicion que pudiéramos
denominar «jurisprudencia equiparadora» hacia un planteamiento mas evolucionado que pudiéramos
catalogar de «jurisprudencia compensadora» °. Y, en segundo lugar, para incorporar a nuestro orde-
namiento juridico el concepto de medida de «accidn positivay como mecanismo promocional del
empleo femenino *°,

Lo mas razonable hubiese sido, en fin, aunque solo fuese por razones de estética juridica, aco-
ger en la LOMPIVG las locuciones alternativas propuestas por la Real Academia: «violencia domés-
tica» 3! o por «razon de sexo», preferiblemente esta tltima .

Entre otras razones, porque es la locucion que emplea la propia Constitucion Espaiiola (CE,
en adelante) para proscribir en su articulo 14 la discriminacion basada en la condicion sexual de los
ciudadanos (no unicamente femenino), con lo que queda abierta la puerta a la interdiccion de cual-
quier tipo de discriminacion basada en dicha circunstancia. Precepto que ahora desarrolla, de una
manera u otra, la LOMPIVG, aunque, curiosamente, dicha norma ni invoca al referido precepto cons-
titucional como germen de su motivacidn, ni es citado en su articulado (lo cual, si bien se mira,
pudiera tener alguna razén de ser), ni en la exposicién de motivos de forma expresa, teniéndonos que
conformar con su impetracion indirecta en la expresion introductoria que asevera que la violencia de
género es la manifestacion mas «brutal» de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Encaje
constitucional bastante pobre, se mire como se mire.

Téngase presente, igualmente, que la expresion «violencia de géneroy, identifica, antes que
nada, la violencia que se ejerce contra las mujeres en cualquier ambito: familiar, privado, laboral,
publico, funcionarial, etc., con lo que en la norma se estaria empleando la expresion con un conteni-
do més reducido que el que evoca la expresion lingiiistica **. Es importante subrayar, desde este pun-

29 Los términos son de REY MARTINEZ, F.: «Principales problemas juridico-constitucionales que afectan a las mujeres en las
relaciones de trabajo», en VV. AA.: Mujer y constitucion en Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, pags. 435 y ss.

Sobre el particular véase, SIERRA HERNAIZ, E.: Accion positiva y empleo de la mujer, CES, Col.: Estudios, nim. 82,
Madrid, 1999. Mas recientemente, puede consultarse, desde una perspectiva constitucional mas general, LOPEZ GUERRA,
L.: «Igualdad, no discriminacion y accion positiva en la Constitucion», en VV.AA.: Mujer y constitucion en Esparia,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pags. 19y ss.

30

31" Debe reconocer, en este sentido, que «el recurso de ocultar las palabras relacionadas con el sexo o la sexualidad se puede

interpretar como una regresion infantiloide». DE MIGUEL, A.: «La "violencia de género" y otras iniquidades», Cuadernos
de pensamiento politico, nam. 9, 2006, pag. 179.

32 Esteesel parecer de: MARTIN VALVERDE, A.: «Incidencia laboral y en seguridad...», ob. cit., pag. 16.; Igualmente, ARA-

MENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales de la Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Géneroy,
Revista de Derecho Social, nim. 30, junio-diciembre. 2005, pag. 55.

Otros autores consideran, sin embargo, que el informe no es «excesivamente acertado, ya que menciona como equiva-
lentes expresiones que técnicamente no lo son, por lo que no es sostenible la afirmacion que hace, y en la que basa sus
recomendaciones, de que todas "expresan el mismo concepto"». MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La
incidencia de la violencia de género en el contrato de trabajo, Cinca, Madrid, 2006, pag. 7.

33 En este sentido, CALLE FERNANDEZ, S.: «Consideraciones sobre la victimizacion secundaria en la atencion social a las

victimas de la violencia de género», Portularia, nim. 4, 2004, pag. 63.
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to de vista, que no puede identificarse, en todo caso, «violencia de género» con «violencia
domésticay, en la medida en que «esta Gltima es una de las variantes de la primera, que tiene otras
muchas proyecciones» 34, por lo que podria afirmarse que la LOMPIVG no es en puridad una Ley
integral, pues ataca solamente una de las formas de violencia de género, la doméstica o familiar, es
decir, la que se relaciona y proyecta desde los vinculos afectivos y emocionales que han existido entre
agresor y agredida, pero deja sin tutelar otros (varios) tipos de «violencia de géneroy, igualmente
oprobiosos para la mujer.

Sea como fuere, lo cierto es que la referencia al «género» para referirse a la violencia ejercida
sobre las mujeres por los hombres con los que estas estan o han estado relacionadas sentimental o
afectivamente, ha ido ganando terreno en los ultimos tiempos, popularizandose su empleo de forma
paulatina e incorporandose al acerbo legal, seguramente como medio de enfatizar que la violencia, en
si misma considerada, es mas un detritus producto de la cultura imperante en nuestra sociedad, que
una consecuencia que se deduce necesariamente de la condicion sexual ¥, El «género» constituiria,
en fin, una construccién social mediante la que se adjudicarian simbolicamente las expectativas y
valores que cada cultura atribuye a varones y mujeres, intensificando la consideracion de que la vio-
lencia que se ejerce sobre las mujeres no es producto de la desigual consideracion bioldgica, sino de
la cultura imperante en la sociedad y la educacion de los ciudadanos 6. Las razones, aun no siendo
convincentes en su totalidad, no permiten acerar la critica desproporcionadamente, atribuyendo a la
nomenclatura oscuras intenciones de tipo politico-partidista, como algtn autor ha querido ver ¥’.

Quienes defienden, en fin, el empleo de la expresion violencia de género, abogan por emplear
esta terminologia, en vez de la mas clasica «violencia doméstica» o por «razon de sexoy, por cuatro
razones, esencialmente.

En primer lugar, porque aunque el término «violencia domésticay ha servido durante afios para
centrar la atencidn en que el hogar también era un espacio donde se podia desplegar la violencia, y
por ello intervenir desde el derecho, en los tltimos tiempos «ha perdido su valor simbdlico, al haber-
se centrado la cuestion, no en la discriminacion estructural de la mujer, sino en las personas integran-
tes de la familia que pueden ser sujetos pasivos de estos actos delictivosy.

3% Asilo interpreta, DE Asis RoiG, R.: «Algunas reflexiones...», ob. cit., pag. 39. En este mismo sentido: FUENTES SORIANO,

O.: «La constitucionalidad...», ob. cit., pag. 1.155.; GONZALEZ GRANDA, P.: «Régimen juridico de proteccion de la inca-
pacidad en la Ley Orgénica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», La Ley, nim. 6.375, 2005,
pag. 2.; SERRANO ARGUESO, M.: «Las posibilidades de incorporacion al mercado laboral de las victimas de violencia de
género en el ambito familiar a la luz de las ultimas reformas legislativas», Aranzadi Social, nim. 20, 2005, pag. 67.

3 Muy acertadamente asi lo detecta MONTALBAN HUERTAS, 1.: Perspectiva de género: criterio..., ob. cit., pag. 31.

36 En este sentido: MAQUEDA ABREU, L.: «La violencia de género: entre el concepto juridico y la realidad social», Revista

electronica de ciencia penal y criminologia, nim. 8, 2006, pags. 2-3.

37 Inaceptable parece el argumento de DE MIGUEL: «;Por qué se acepta toda esta locura del retorcimiento del lenguaje, con-

traviniendo sus normas estructurales y sus raices culturales?.../...Simplemente los colectivos (;,0 habra que decir «colec-
tivas»?) de mujeres progresistas quieren tener mas poder, disponer de generosas porciones del erario. Para ello necesitan
alterar los significados que establece la convencion del lenguaje. Su poder se refuerza cuando esos colectivos se atribuyen
la potestad de acusar de sexismo o de machismo a las personas que no siguen sus indicaciones». DE MIGUEL, A.: «La
"violencia de género" y otras...», ob. cit., pag. 180.
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En segundo lugar, porque el empleo de la expresion «violencia de género» constituye «un
avance en el esfuerzo de sintetizar y hacer comprensible la violencia que se ejerce sobre las mujeres
para mantenerlas en una posicion de subordinacion» 8. De esta forma pretende dotarse de un signi-
ficado representativo a la expresion, evocandose cada vez que se emplea la situacion de desigualdad
estructural en la que se encuentran las mujeres, germen de la violencia que mas cominmente se prac-
tica sobre ellas.

En tercer lugar, porque dicha denominacion se engarza con las exigencias reivindicativas de
los grupos feministas de los afios setenta, que utilizaban el vocablo para identificar una categoria
analitica «en la que se dan cita todo el conjunto de pautas culturales, sociales, religiosas... —es decir,
no bioldgicas— que situan a las mujeres, por el hecho de serlo, en una posiciéon de inferioridad en
relacion con los hombresy» ¥.

Y, en cuarto lugar, porque con esta expresion se subraya el «desequilibrio de las relaciones de
poder entre los sexos en todos los ambitos. Se trata de un comportamiento sustentado en la educa-
cion, el Derecho y las creencias. En definitiva, la violencia de género debe ser contemplada en el
marco genérico de la discriminacion por razon de sexo» 0.

Desde este punto de vista, por tanto, la expresion «violencia de género» viene a constituir un
estadio evolucionado de la lucha contra la «violencia doméstica» o por «razén de sexo». En el sentido
de que los bienes dignos de proteccion en ambos casos son diferentes, de proteccion mas desplegada,
y esto es lo que se quiere recalcar, en la mencion al «género». Asi, en la «violencia doméstica» se iden-
tifica a la mujer como un miembro mas de la familia, mientras que en la «violencia de género» se sefa-
la a la mujer con sustantividad propia, separada de otros componentes con los que se integra,
tratandola, en fin, de forma privilegiada y no unicamente como un ciudadano mas. Desde este punto de
vista meramente psicoldgico, si es cierto que con la expresion «violencia de género» en vez de «vio-
lencia doméstica» se consigue subrayar que la intimidacion ejercida contra las mujeres no es un asunto,
como afios antes sucedia, meramente privado, relacionado con el nucleo familiar y solo a sus miembros
atinente #!, sino que, por el contrario, es una cuestion en la que el derecho puede y debe intervenir, al
menos, para proscribir las conductas mas claramente atentatorias contra la dignidad humana.

Con todo, aun atendiendo a las razones expuestas, lo mas razonable hubiese sido seguir los
consejos de la Real Academia de la Lengua y denominar al fenomeno como «violencia por razon de
sexoy, entre otras razones, porque el significado de las palabras no puede venir impuesto por el uso
politico que se haga del lenguaje, sino por el concreto y correcto significado que estas tengan. A
menos que lo que se pretenda sea retorcer la realidad para, tozudamente, imponer unas nuevas cir-
cunstancias que legitimen el empleo de medidas juridicas de «amplio caladoy, las mas de las veces,
por esta razon, condenadas al fracaso.

3% Estas dos razones son de DURAN FEBRER, M.% «La Ley contra la violencia de género en el contexto internacionaly», Temas
para el debate, nuim. 133, 2005, pag. 24.

39 Bsta es la razon de FUENTES SORIANO, O.: «La constitucionalidad...», ob cit., pag. 1.154.
40" En el decir de DE Asis RoIG, R.: «Algunas reflexiones...», ob. cit., pag. 40.

41 ARON RoiG, M.* J.: «La nueva Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», Critica, Ao 55,
nam. 925, 2005, pag. 74.
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B) Las razones politicas y de justicia ciudadana engarzadas en una tendencia legislativa.

En lo que si hay un amplio consenso es en considerar que la LOMPIVG era, antes de su
adopcion, y en cierta medida lo sigue siendo tras ella, una ley tremendamente deseada #?, tanto
social como politicamente, pues no en vano fue aprobada, —aunque con diferente entusiasmo—,
por todos los Grupos Parlamentarios, y corola, ademads, una serie de medidas de politica legis-
lativa tendente a la proteccion de la mujer como colectivo necesitado de una atencion singula-
rizada. Aunque en el campo de lo social los precedentes pueden considerarse aislados y
voluntaristas, «muy alejadas de la contemplacion frontal y clara del problema que ahora se lle-
va a cabo» 43,

Bien puede decirse, por ello, que la LOMPIVG se ha convertido en un auténtico hito legisla-
tivo de nuestro tiempo, en un tétem legal, en un referente normativo, lo que se acredita por la con-
currencia de cuatro circunstancias que revelan la trascendencia que ha tenido su aprobacion, y el
ulterior impacto de la misma en la sociedad *.

En primer lugar, por ser una de las normas que mas medidtica atencion ha despertado en los
ultimos tiempos, solo comparable con lo acaecido con la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de Medi-
das Sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad
de los productos del tabaco.

En segundo lugar, por constituir el catalizador de multitud de reformas de normas conceptual-
mente colindantes, ademas, l6gicamente, de las que ella de manera directa modifica. No en vano la
perspectiva de género se ha incorporado a las posteriores normas con gran naturalidad 4.

42 (por desgracia, se trataba de una ley largamente esperada, aunque sea para sentir vergiienza de la capacidad de maldad

del ser humano. Ojala que de esta ley no hubiera que hablar, y no hubiera habido necesidad de aprobarla y después desa-
rrollarla, aplicarla y controlarla». En palabras de GARCiA NINET, J. I.: «Medidas laborales y de Seguridad Social previstas
en la Ley Organica 1/2004...», ob. cit., pag. 5.

43 En palabras de SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 91.

4 Y que seguira teniendo, pues son multitud las referencias normativas ulteriores que tienen en cuenta la referida norma.

Asi, por ejemplo, cabe citar la Orden PRE/525/2005, de 7 de marzo, por la que se da publicidad al Acuerdo de Consejo
de Ministros por el que se adoptan medidas para favorecer la igualdad entre mujeres y hombres (BOE de 8 de marzo de
2005), cuyo capitulo 8 contiene medidas especificas para luchar contra la violencia de género.

4 Asi, por ejemplo, el articulo 26. «Finalidades de la politica de retorno» de la Ley 40/ 2006, del Estatuto de la ciudadania

espariola en el exterior dispone: «3. Los poderes publicos desarrollaran medidas dirigidas a facilitar la proteccion y el
retorno de las espafiolas residentes en el exterior, y, en su caso, sus hijos, victimas de situaciones de violencia de género
cuando el pais de residencia no ampare de manera suficiente a las victimas de estos delitos».

Incluso en Proyectos de Ley que actualmente se esta tramitando se encuentran claras referencias a la cuestion en normas
tan heterogéneas como, por ejemplo, los articulos 5.2, 96.3 y 105.1 e) y 105.6 del Proyecto de Ley 121/000114/2006,
de 26 de noviembre, De la carrera militar; articulo 32 y disposicion adicional cuarta del Proyecto 121-000101/2006, de
1 septiembre, de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 6/2001, de Universidades; articulos 49, 82, 84.2
d), 89.1 d) y 89.5 del Proyecto de Ley 121-000094/2006, de 12 julio, del Estatuto Basico del Empleado Publico; articulos
14.5, 25 d), 28.2, 33.1 d), 57.2, 62 y 64, del Proyecto de Ley Organica 121-000092/2006, de 5 julio, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.
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En tercer lugar, por haber suscitado un extenso debate dogmatico, social y juridico, de disi-
mil entidad y profundidad 4¢, aunque probablemente el discurso ya «ha entrado en esa zona de

46 prueba de ello es el cumulo de estudios sobre el particular. Ademas de los citados a nota al pie en este trabajo, pueden
consultarse los siguientes: ALEMANY R0JO, A.: «La seguridad de las victimas frente a la violencia de género», Cuadernos
de la Guardia Civil: Revista de seguridad publica, nim. 30, 2004, pags. 79 y ss.; ALTAVA LavALL, M.G.: «Reflexiones
sobre la violencia de género: actitudes de la policia judicialy, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, nim. 13,2003, pags 51-62; ALVAREZ ALVAREZ, A, y MARTIN MARiA, B.: «Violencia de génerox,
Cuadernos de la Guardia Civil: Revista de Seguridad Piiblica, nam. 30, 2004, pags. 59 y ss.; ALVAREZ PRIETO, L.: «La
violencia de género en Espafia y su repercusion juridica», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico
del Estado, nim. 4, 2004; ARANDA ALVAREZ, E.: «La Ley contra la violencia de género», Temas para el debate, nim. 121,
2004, pags. 12-13; Arias PoLoNIO, M.* T.: «Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de géneroy», Cuadernos de Trabajo Social, nim. 18, 2005, pags. 279-295; ARNALDO ALCUBILLA, E.:
«Sobre violencia domésticay, Cuadernos de Derecho Publico, nim. 12, enero-abril, 2001, pags. 214 y ss.; BALANGUER
CALLEJON, M.* L.: «Comentario al Proyecto de Ley Organica de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de
géneroy, articulo 14, una perspectiva de género: Boletin de informacion y andlisis juridico, num. 16, 2004, pags. 22-23;
BALAQUER CALLEJON, F.: «La violencia de género», Articulo 14, una perspectiva de género: Boletin de informacion y
andalisis juridico, nim. 11,2002, pags. 4-6; BEJERANO GUERRA, F.: «Ley integral contra la violencia de género (I)», Turis:
Actualidad y practica del derecho, nim. 94, 2005, pags. 51-59; BELGRANO LEDESMA, M.: «Ley integral contra la violen-
cia de género (Il)», luris: Actualidad y practica del derecho, nim. 95, 2005, pags. 41-45; BLASCO PELLICER, A.: «Medidas
laborales y de seguridad social en la proteccion integral contra la violencia de géneroy, Revista juridica de la Comunidad
Valenciana, nim. 17, 2006, pags. 103-116; CARRERA DOMENECH, J.: «La orden de proteccion en el marco de la justicia
penal de adolescentesy, Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 3/2005; ComMas D’ ARGEMIR CENDRA, M.: «Ley
integral: nuevas soluciones frente a la violencia de género», luris: Actualidad y practica del derecho, nim. 87, 2004,
pags. 65-67; Comas D" ARGEMIR CENDRA, M.: «Poder judicial y violencia doméstica. ;Qué hemos logrado?, ;Qué debe-
mos lograr?», en VV.AA.: La violencia doméstica: su enfoque en Esparia y en el derecho comparado, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2005, pags. 38 y ss.; CoMAs D"ARGEMIR CENDRA, M.: «La Ley Integral contra la violencia
de género: una ley necesaria», Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 4, sep., 2004, pags. 43 y ss.; COSSIO ARRIBAS,
I.: «Analisis de las novedades penales y procesales de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de génerox, Actualidad Juridica Aranzadi mim. 679/2005; DURAN FEBRER, M.": «Ana-
lisis juridico-feminista de la Ley Organica de Medidas de Proteccion integral contra la Violencia de Géneroy, articulo 14,
una perspectiva de género: Boletin de informacion y andlisis juridico, ntm. 17, 2004, pags. 4-13.; EGUIGUREN Bravo, P.:
«Violencia de género y salud», Didlogo filosdfico, nim. 59, 2004, pags. 261-274; ESCUDERO CALVO, M.* L.: «Protocolo
de Atencion a las victimas de violencia de género desde el punto de coordinacion de las 6rdenes de proteccion en la
Comunidad de Madrid», Trabajo Social hoy, nim. 44, 2005, pags. 87-92; ESPEJEL JORQUERA, C.: «Modificaciones legis-
lativas en materia de violencia en el ambito familiar», Cuadernos de la Guardia Civil: Revista de seguridad publica, nim.
30, 2004, pags. 37 y ss.; FREIXES SANJUAN, T.: «Las Normas de Prevencion de la Violencia de Género: Reflexiones en
torno al Marco Internacional y Europeo», Articulo 14, una perspectiva de género: Boletin de informacion y andlisis juri-
dico, nim. 6, 2001, pags. 4-18; FUENTES SORIANO, O.: «Violencia de género: la respuesta de la Ley Organica de Medidas
de Proteccion Integral», Revista General de Derecho Procesal, num. 5,2004; GONZALEZ PASTOR, C.P.: «Legislacion apli-
cada a la practica: delimitacion del concepto "persona especialmente vulnerable" en la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccion integral contra la violencia de génerow, La ley penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y
Penitenciario, num. 17, 2005, pags. 52-61; MAGRO SERVET, V.: «La modificacion de la regulacion de la orden de protec-
cion en el Proyecto de Ley de medidas de proteccion integral contra la violencia de género», La Ley, T 1V-2004, pags.
1.857 y ss.; MAGRO SERVET, V.: «La violencia econdmica en la violencia doméstica y de género. ;jHacia un baremo indem-
nizatorio para las victimas?», La Ley, T. IV-2004, pags. 1.974 y ss.; MAGRO SERVET, V.: «Violencia de género: tres cues-
tiones de actualidad practica: pena de alejamiento sin existir medida cautelar en la violencia de género y doméstica:
(puede ejecutarse provisionalmente el alejamiento si la sentencia ha sido recurrida? ;Es disponible por la victima esta
pena o medida cautelar? La conformidad y el alejamiento», La Ley, T. 111-2005, pags. 1.503 y ss.; MAGRO SERVET, V.:
«La imposibilidad de conceder a las victimas de la violencia de género la dispensa de declarar contra sus agresores (art.
416 Lecrim.): ;Es necesaria una reforma legal?», La Ley, num. 6.333, octubre 2005, pags. 1 y ss.; MANSO ABIZANDA, G.:
«Aspectos Laborales y de Seguridad Social en la Ley Integral sobre la Violencia de Género», Lo Canyeret, nim. 47, 2005,
pags. 16-18; MANUEL VILLA, J.: «El proyecto de la Ley Integral contra la Violencia de Género se remite a las Cortesy,
Sesenta y mas, nim. 229, 2004; MARTINEZ ASTEINA, O.: «A tutela penal en la Ley contra la violencia de género», Actua-
lidad Juridica, Aranzadi, 669/2005; MARTINEZ LUCAs, J. A.: «Medidas laborales y de Seguridad Social en la Ley Orga-
nica de proteccion integral contra la violencia de género», La Ley, T. I-2005; MARTINEZ PURAS, J.: «Ley Organica 1/2004,
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desinterés a la que llegan, incomprensiblemente, los proyectos de ley cuando ya convertidos en
leyes se publican y entran en vigor» 4.

Y, en cuarto lugar, por haber sido una norma vehementemente reclamada, tanto desde el pun-
to de vista politico, como social, por multitud de operadores sociales, no solo los de impacto juridi-
co, especialmente por los colectivos feministas y de atencion a las mujeres *8.

Ciertamente, era una norma tremendamente anhelada. El gobierno de la nacion habia adquiri-
do, electoralmente incluso, el compromiso de acometer una remocion completa de los instrumentos
de tutela juridica y social de las mujeres que habian sido agredidas por las personas con las que se
encontraban unidas por vinculos de afectividad. No deja de ser sintomatico, en este sentido, que la
LOMPIVG haya sido la primera Ley Organica que ve la luz en la legislatura que se inaugura tras las
elecciones generales de marzo de 2004 *, a iniciativa, precisamente, del gobierno de la nacion (art.
87.1 CE), que hizo de la aprobacion de la misma «una prioridad politica absoluta» 3, en la medida
en que la violencia de género constituye «un problema politico que los poderes publicos, y desde
luego el Gobierno de Espafia, abordan como una de sus prioridadesy 3'.

Pero mas allé de la concrecion juridica de un deseo politico, 1a norma se justifica por las cifras
en las que se concreta realmente la violencia que pretende proscribir. Practicamente, la totalidad de

de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género», Revista Juridica del notariado,
num. 56, octubre-diciciembre. 2005, pags. 29 y ss.; MUERZA EsPARZA, J.: «Nueva Ley, nuevos problemas de interpreta-
ciony, Actualidad Juridica, Aranzadi nim. 658/2005; MUNOz CUESTA, J.: «Quebrantamiento de medida cautelar de ale-
jamiento con el consentimiento de la mujer beneficiaria de la misma», Repertorio de Jurisprudencia, nim. 26/2005;
REVUELTA ALONSO, M.* L.: «Derechos laborales, econdmicos y prestaciones de la Seguridad Social de la LOMPIVG (Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género)», Humanismo y
trabajo social, nam. 3, 2004, pags. 95-136; RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.: «El Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social durante 2004: entre la reforma del SMI y la proteccion laboral de la violencia de género», Crénica Juridica His-
palense: Revista de la Facultad de Derecho, num. 3, 2005, pags. 393-446; RUEDA MARTIN, M." y BOLDOVA PASAMAR,
M.A.: «La discriminacion positiva de la mujer en el &mbito penal: reflexiones de urgencia sobre la tramitacion del Pro-
yecto de Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de géneroy», Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, num. 15, 2004, pags. 65-73; SERRAT MORE, D.: «Violencia domés-
tica y de género: aspectos médico-legales», Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, nim. 2, 1999, pags. 38-45; TASENDE CALvO, J.J.: «Aspectos civiles de la Ley Organica de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de génerox», Actualidad Juridica, Aranzadi nim. 664/2005; VELASCO NUNEz, E.: «Las
medidas cautelares en la Ley integral contra la violencia de género», La ley penal: Revista de Derecho Penal, Procesal
v penitenciario, nim. 15, 2005; VELASCO PORTERO, M.* T.: «La ley de violencia de género: su constitucionalidad y sus
medidas laborales», Revista de fomento social, Vol. 60, nim. 239, 2005, pags. 435-462; VIDAL MARSAL, S.: «Ley integral
contra la violencia de génerow, luris: Actualidad y practica del derecho, num. 91, 2005, pags. 23-35.

47 En acertadas palabras de CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para qué se hacen las leyes. Reflexiones ante la Ley

Integral de Violencia de Género», Jueces para la democracia, nam. 53, 2005, pag. 29.

48 En este sentido, DOMINGUEZ MARTIN, A.: «Violencia de género, terrorismo doméstico», Lex nova: La revista, nim. 40,

2005, pag. 18.

En realidad es la primera ley que aprobd el Consejo de Ministros. Asi lo recuerda FERNANDEZ DE LA VEGA SANZ, M. T.:
«El compromiso politico contra la violencia de género», Temas para el debate, nim. 133, 2005, pag. 15.

49

30 Asilo ponia de manifiesto, con anterioridad incluso a la aprobacion del Proyecto de Ley por el gobierno, BERCOVITZ

RODRIGUEZ-CANO, R.: «Violencia de...», ob. cit., pag. 1.981. En idéntico sentido, véase el trabajo de MARTIN PUEBLA, E.:
«Medidas laborales de proteccion contra la violencia de género», Tribuna Social, nim. 179, 2005, pag. 20.

En palabras de la Vicepresidente del Gobierno FERNANDEZ DE LA VEGA SANz, M.* T.: «El compromiso politico...», pag. 15.
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estudios sobre este fenomeno (no solamente los juridicos, sino también los de &mbito socioldgico,
sanitarios, asistencial, etc.) publicados tras la promulgacion de la norma, e incluso antes de ello, evi-
dencian una necesidad social especifica digna de atencion preferente.

Basta leer las estadisticas sobre el problema, especialmente las atinentes a delitos mortales
perpetrados contra las mujeres por su condicion de tales *2, lo que se ha dado en denominar «femi-
nicidio» 33, para darse cuenta que del drama individual (lo que la exposicion de motivos denomina
«delito invisible» %) se ha pasado, en estos ultimos afios, a la tragedia social y a la socializacion (y
el consiguiente proceso de insensibilizacion) de una auténtica catastrofe colectiva >°, teniendo pre-
sente que muchas de las manifestaciones de esta violencia siguen siendo «opacasy, pues es minimo
el porcentaje de mujeres que denuncian las agresiones de las que son o han sido objeto por sus pare-
jas o ex parejas *°. Entre otras razones, porque culturalmente nuestro ordenamiento juridico ha otor-
gado un plus valor de proteccion juridica al hogar, entendiendo que la proteccion de su intimidad
constituye un principio basico de funcionamiento del sistema juridico en su conjunto 3. Permitiendo,
en fin, que lo acontecido dentro de su ambito quede en el terreno de una velada concrecion dificil-
mente protegible juridicamente.

2 Que pueden facilmente consultarse en pagina web oficial del Instituto de la Mujer: http://www.mtas.es/mujer/mujeres/
cifras/violencia/index.htm
Un estudio de campo pormenorizado sobre la eficacia real y cuantitativa de las medidas incorporadas por la LOMPIVG,
con numerosos cuadros y estadisticas al respecto, puede consultarse en CALVO GARCiA, M.: «Evolucion de la respuesta
juridica frente a la violencia familiar de género. Analisis de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género», en VV.AA.: La ley de medida de proteccion integral contra la violencia de género, Cua-
dernos Penales José¢ Maria Lidon, nim. 2, Bilbao, 2005, pags. 17-54.
Practicamente, la generalidad de los estudios sobre el problema utilizan estas estadisticas para constatar la magnitud y
trascendencia del problema. Asi, por ejemplo: ALMOGUERA CARRERES, J.: «La violencia de género como vulneracion de la
dignidad humana», en RODRIGUEZ PALOP, M.*. E.; CAMPOY CERVERA, 1., y REY PEREZ, J.L. (Eds.): Desafios actuales a los
Derechos Humanos: la violencia de género, la inmigracion y los medios de comunicacion, Dykinson, Madrid, 2005, pag.
47; DEL Pozo PEREZ, M.: «Algunos recelos en torno a la regulacion procesal de la Ley Organica 1/2004 de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género», La Ley, nim. 6.402, 2006, pags. 1-2. También, en el mismo sentido,
GALA DURAN, C.: «Violencia de género y Derecho del Trabajo: una aproximacion a las diversas medidas previstasy», Rela-
ciones Laborales, T. 1., 2005, pag. 478; DE LA PUEBLA PINILLA, A. M.": «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», Relaciones
Laborales, T. 1.,2005, pag. 994.; PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, E.J.: «Cuestiones y respuestas sobre la Ley Organi-
ca de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», La Ley, T. 111-2005, pag. 1.825; QUINTANILLA NAVA-
RRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 13; BLASCO RASERO, C.: «La Ley de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género: perspectiva social», Revista espariola de Derecho del Trabajo, nim. 128, 2005, pag. 492.
No obstante la evidencia del conflicto, algunos autores se resisten a creer su magnitud, minimizando la importancia de los
datos estadisticos, como forma (;interesada?) de rebajar la intensidad del problema. Asi, DE MIGUEL afirma, expresamen-
te, que «el tratamiento estadistico de la violencia doméstica solo puede ser muy somero, dada la escasa fiabilidad de los
datos y los factores erraticos que contienen». DE MIGUEL, A.: «La "violencia de género" y otras...», ob. cit., pag. 190.

33 Asi lo denomina el Dictamen del CES «Sobre ¢l Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 39.

34 Fenémeno que ha dificultado también la toma de posicion activa de los poderes publicos para contribuir a su correccion

y castigo. En este sentido FUENTES SORIANO, O.: «La constitucionalidad de la Ley...», ob. cit., pag. 1.155.

55 Asi, ALVAREZ, A.: «La prevencion de la violencia de géneroy», Temas para el debate, num. 133, 2005, pag. 31.

36 Circunstancia que constata CASTILLEIO MANZANARES, R.: «Cuestiones que suscita la Ley Orgénica de Medidas de Pro-

teccion Integral contra la Violencia de Género», La Ley, T. I11-2005, pag. 2.026. En idéntico sentido, DE Asis RoIG, R.:
«Algunas reflexiones...», ob. cit., pag. 37.

57 Asi, SAN CRISTOBAL REALES, S.: «La proteccion juridica de la mujer en caso de violencia de género, con la aprobacion

de la Ley 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género», Anuario Juridico y Econémico Escu-
rialense, nim. XXXIX, 2006, pag. 104.
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Bien puede afirmarse, por ello, que la norma pretende dar una respuesta coherente a la fuerte
demanda social que reclamaba la urgencia de un tratamiento integral del problema 3. En palabras de
la Circular, nim. 4, del Fiscal General del Estado, de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de
aplicacion de la LOMPIVG: «Una doble motivacion subyace en esta iniciativa legislativa: Una, de
caracter cuantitativo, vinculada a la magnitud del fendémeno de la violencia sobre la mujer en nuestro
pais.../... Otra de caracter cualitativo, derivada de la constatacion de que esta violencia degrada los
valores en que han de apoyarse las relaciones afectivas y viola y menoscaba derechos constitucionales
como la integridad fisica y moral, la libertad, la seguridad, la dignidad humana, la igualdad y no dis-
criminacion por razon de sexo».

Si el profesor ALONSO OLEA lleg6 a afirmar —acertadisimamente— que los laboralistas dedi-
cados al analisis y estudio de la extincion del contrato de trabajo nunca deben olvidar que tras cada
despido laboral se esconde, antes que nada, un drama humano personal al que el ordenamiento debe
dar atencion y solucion, podemos afirmar, mutatis mutandis, que tras cada medida concreta —labo-
ral o no, a estos efectos es indiferente— destinada a proteger a la mujer trabajadora que ha sido vic-
tima de la violencia de género se esconde un acto previo de auténtico «terrorismo familiar» 3°, o
«terrorismo doméstico» °, concretado en lo que la exposicion de motivos de la LOMPIVG cate-
goriza como «violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismos de serlo, por ser con-
sideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de
decisiony.

Es decir, que el problema, y su solucidn, ya no constituye un asunto privado o semipublico
atinente exclusivamente al grupo familiar, tradicionalmente patriarcal ', y probablemente por ello
proclive al establecimiento de relaciones personales de dominio 2, sino que se integra en el tipo de
respuesta juridico-técnica que debe patrocinar el Estado Social (art. 1 CE) en su version de Estado
protector de los derechos humanos de «tercera generaciony, es decir, de aquellas manifestaciones de
los derechos humanos que, hasta ahora, no habian recibido la atencion que merecian, seguramente,
por haberse ocupado la politica legislativa, y también la dogmatica cientificista que la impulsa, en la
proteccion de los derechos humanos y libertades ptblicas de contenido mas clasico . Se ha llegado,

38 En este sentido, pueden leerse las palabras del CES cuando afirma que la institucion «valora positivamente la voluntad
de abordar este grave problema de una manera integral, asi como la prioridad concedida a esta cuestion en un momento
en que la sociedad se encuentra especialmente sensibilizada ante la proliferacion de sucesos de este tipo y su mayor visi-
bilidad con respecto al pasado». Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...» ob. cit., pag. 42.

39 Como lo denomina BLASCO JOVER, C.: «La proteccion de la trabajadora victima de maltrato en la LO 1/2004, de 28 de

diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», Relaciones Laborales, T. 11., 2005, pag.
1.520.

60 En expresion de DOMINGUEZ MARTIN, A.: «Violencia de género, terrorismo...», ob. cit., pag. 18.

1 Modelo patriarcal que, dicho sea de paso, se extrapolo, en el modelo capitalista de productividad laboral, al patron estan-

dar de contratacion laboral. Sobre el particular, véase MARTIN HOPENHAYN: Repensar el trabajo. Historia, profusion y
perspectivas de un concepto, Norma, 1.* reimp, Buenos Aires, 2001, pags. 110 y ss.

02 Asi, por ejemplo, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., p. 19.

03 Porque, como observa ALMOGUERA CARRERES, siguiendo a PECES-BARBA, tradicionalmente no se ha otorgado demasiada

importancia a las vulneraciones de los derechos fundamentales que provenian de particulares, pues se consideraba que la
amenaza principal de estos provenia del Estado. ALMOGUERA CARRERES, J.: «La violencia de género como vulneracion
de la dignidad...», ob. cit., pag. 49.
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en fin, al «convencimiento de que la violencia doméstica, al menos en sus formas mas graves, sobre-
pasa los limites personales de quien tiene la desgracia de sufrirla, para afectar a los fundamentos
mismos del sistema democratico» 4.

La profundizacién en los derechos de tercera generacion conlleva, desde este punto de vista,
un deseable efecto imprevisto, cual es contribuir al perfeccionamiento de una «democracia de cali-
dad» %, como formula superadora de la consideracion del ciudadano como mero sujeto electoral.
Aunque igualmente debe reconocerse, que «promulgar nuevas leyes puede resultar, politicamente,
interesante y ademas bastante econdmico» ®°, porque este dato, por si solo, no constituye ningn tipo
de panacea para la resolucion de los conflictos sociales que pretenden solventarse.

También es una norma, como se ha afirmado supra, que, engarzada en el contexto internacio-
nal de referencia ¢, viene a perfeccionar el sistema integral de proteccion que ya se habia pergefiado
con anteriores reformas legislativas que, en unos casos modificaban los preceptos contenidos en otras
normas, esencialmente penales, y en otros innovaban el ordenamiento al instituir nuevas realidades
legales que consideraban el fendmeno desde diversos puntos de vista 8.

En palabras de LOoPEz LOPEZ, A.M.: «La violencia de género y sus autores en la nueva Ley de Proteccion Integral», La
Ley, ntim. 6.320, 2005, pag. 1.

5 En terminologia de FERNANDEZ DE LA VEGA SANZ, M.* T.: «El compromiso politico...», ob. cit, pag. 18.

66 CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para qué...», ob. cit, pag. 29.

67 Un elenco de las normas supranacionales mas importantes en la materia puede verse en la exposiciéon de motivos de la

propia norma, asi como en ANADON JIMENEZ, M. A.: «Analisis de la proteccion penal y procesal penal contra la violencia
doméstica desde el Codigo Penal de 1995 hasta la Ley Organica 1/2004», La Ley, nim. 6.457, 2006, pags. 1-3. Igual-
mente, puede consultarse FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: La dimension laboral..., ob. cit., pags. 11-13, y DURAN FEBRER, M.*:
«La Ley contra la violencia de género en el contexto...», ob. cit., pags. 23 y ss.

08 As puede citarse, por ejemplo, las siguientes normas: Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las vic-

timas de delitos violentos y contra la libertad sexual; la Ley 38/2002 reguladora del Enjuiciamiento rapido y juicios inme-
diatos de faltas; 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 27/2003, de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Proteccion
de las Victimas de la Violencia Doméstica, o el Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Registro
central para la proteccion de las victimas de violencia doméstica.

Un elenco mas completo de normas antecedentes sobre violencia de género, puede consultarse en la Introduccion de la
Circular, nim. 4, del Fiscal General del Estado, de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de aplicacion de la Ley Or-
ganica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. También puede consultarse GUTIERREZ ROMERO,
F.M.: «La nueva Ley de Violencia...», ob. cit., pags. 9-12; MONTALBAN HUERTAS, 1.: Perspectiva de género: criterio...,
ob. cit., pags. 54-7.

Ademas de estas normas directamente dirigidas a la proteccion de las victimas del desagradable fenomeno, pueden
citarse también las siguientes normas, que contienen preceptos de caracter asistencial o prestacional, directamente rela-
cionadas con la materia que estamos tratando: las Leyes de acompafiamiento para 2003 y 2004 (Leyes 53/2002, de 30 de
diciembre, y 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social) en materia de fomento
de empleo; la Ley de Extranjeria (LO 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por la LO 8/2000, de 22 de diciem-
bre); asi como varias Leyes de caracter administrativo (Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local; Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun), y por tltimo, también cabe citar la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, y la
Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion, por cuanto declara de utilidad publica las
asociaciones que tengan por fin la promocion de la mujer.
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A todo ello debe sumarsele, las normas de &mbito autonémico, que, en numerosas ocasiones,
se han adelantado a la propia LOMPIVG en la regulacion del problema . Con caréacter general, el
tratamiento dispensado por la legislacion autonomica a este problema puede concretarse en estos dos
ambitos direccionales: la insercion de medidas de lucha contra el fendmeno en el marco de planes o
de normas de igualdad mas genéricas, en primer lugar, y, en segundo lugar, en la elaboracion de pla-
nes especificos de accidon concreta a favor de las victimas y contra la violencia de género propiamen-
te dicha 7°.

Los ambitos concretos de actuacion, han sido, sin embargo, mas ricos que estos dos aspectos
genéricos. GALA DURAN observa varias caracteristicas comunes de las normas autonémicas ’!.

En primer lugar, que son normas que parten de un concepto de violencia de género mas amplio
que el recogido en la LOMPIVG, en la medida en que no se limitan a la violencia ejercida por el
coényuge o ex conyuge, pareja o €x pareja, etc, sino que abarca también los abusos sexuales, el trafi-
co sexual, el acoso de tipo libidinoso, la mutilacion sexual femenina, el maltrato econdmico, y, en
general, cualquier otra forma analoga que lesione o sea susceptible de lesionar la dignidad e integri-
dad de la mujer en cualquiera de sus manifestaciones. Es decir, se emplea un concepto de violencia
de género muy amplio, que engloba o abarca practicamente cualquier medio de lesion a la mujer:
doméstico, laboral, social, etc.

En segundo lugar, con respecto a las medidas a poner en marcha, las normas de las Comuni-
dades Autdénomas, en general, han tenido muy presente los aspectos preventivos en el ambito laboral.
Asi, por ejemplo, se ha previsto la obligacion por parte de los representantes de los trabajadores y
organizaciones sindicales de comunicar a la Administracion competente la existencia de casos de
malos tratos y acoso sexual, tanto en el &mbito laboral, como en el funcionarial. Desde este punto de
vista, las obligaciones del personal sanitario de denunciar supuestos de malos tratos fisicos, es mas
vehemente que las previsiones contenidas en los articulos 15y 16 de la propia LOMPIVG, como se
tendra ocasion de analizar seguidamente en el lugar oportuno.

Por tltimo, y en tercer lugar, también se han ensayado formulas que permiten otorgar subven-
ciones a las empresas que contraten a trabajadoras victimas de violencia de género, asi como medidas
destinadas a mantener un seguimiento del camino de integracion laboral disefiado por las adminis-
traciones laborales competentes para cada mujer victima de violencia de género.

% Entre las que cabe citar, por ejemplo: Ley 16/2003, de 8 de abril, de prevencion y proteccion integral de las mujeres con-
tra la violencia de género, de Canarias; la Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Castilla-La Mancha, de prevencion de malos
tratos y de proteccion a las mujeres maltratadas; la Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Generalitat de Valencia, para la Igual-
dad entre Mujeres y Hombres; la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres en
Castilla y Leon; la Ley de Cantabria 1/2004, de 1 de abril, Integral para la Prevencion de la Violencia contra las Mujeres
y la Proteccion a sus Victimas; Ley 7/2004, de 16 de julio, de Galicia, para la igualdad de mujeres y hombres; la Ley
Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de Navarra, de fomento de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres; la
Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de la Comunidad de Madrid; Ley 4/2005, de 18
de febrero, del Pais Vasco, para la igualdad de mujeres y hombres.

70 Como analiza FERNANDEZ Loprez, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 15.

71 GaLa DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pags. 502-5.
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C) El reducido ambito subjetivo de aplicacion de la norma.

a) El planteamiento normativo.

Conviene indicar, en tercer lugar, que la proteccion juridico-técnica que la norma disefia esta
destinada tnica y exclusivamente para la mujer trabajadora (o funcionaria) que ha sido objeto de
violencia de género. La norma no exige ningun tipo de requisito adicional para ser tutelada por la
norma, como, por ejemplo, la nacionalidad 7> 0 una determinada edad de la victima. Circunstancia
que hace presumir que las destinatarias de las garantias juridico-formales son, en todo caso —iuris et
de iure—, mayores de edad laboral (dieciséis afios) 7.

Es, por tanto, desde este punto de vista, una ley «promocional», en el sentido de que sus des-
tinatarios son, exclusivamente un determinado colectivo social. Por ello, el articulo 17.1 dispone que:
«Todas las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su origen, religion o cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social, tienen garantizados los derechos reconocidos
en esta Ley». Como formula de garantizar el acceso genérico a las garantias y derechos dispensados
por la norma a todas las mujeres auténticamente victimas de violencia de género.

No hay duda, por tanto, de que solo se activan las garantias laborales y de seguridad social
cuando concurren los dos requisitos a los que implicitamente alude la norma: ser mujer, y haber
padecido violencia de género por parte de un hombre con el que le ha unido algtn tipo de relacion
afectiva, aun sin convivencia, es decir, sufrir el tipo de agresion que se proscribe en el articulo 1
LOMPIVG, con el 4&nimo especifico alli expresado.

Se considera, en este sentido, también para el &mbito de lo laboral, que la violencia de género
es unidireccional, del agresor varén hacia la mujer victima, sin que sea posible la consideracion de
una violencia en sentido contrario como de género 7. Eleccion legislativa que, desde el punto de
vista laboral, no tiene macula de inconstitucionalidad 7°. Porque «el tratamiento desigual (la accion
positiva) en el plano de las medidas sociolaborales dificilmente podria desembocar en que se consi-
derase inconstitucional la decision de impedir su aplicacion por parte del varon afectado por similar
situaciony 76.

72 En este sentido, RIVAS VALLEIO, P.: «Extranjeras y mujeres, la irregularidad en la precariedad. Sin papeles ni derechos»,

Repertorio de Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 20/2005. Igualmente, en el mismo sentido, ARAMENDI
SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 56.

B La apreciacion es de SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 97.

74 Asilo expone CARBALLO-CALERO, R.F.: «Perspectiva penal de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas

de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», La Ley, nim. 6.308, 2005, pag. 2.

75 Categéricamente, DE LA PUEBLA PINILLA, A.M.* : «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pig. 997. Tam-

bién LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 762.

76 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 95-6.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 291 49

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Angel Arias Dominguez DOS ANOS DE MEDIDAS SOCIALES DE LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE....

Llama la atencion, no obstante, el alabado caracter interdisciplinar de la norma, la ausencia de
una perspectiva prevencionista, desde el punto de vista laboral, que tutelase no solo a la mujer que ya
ha padecido violencia de género, sino también a quien esta en peligro de sufrir agresiones de esta
naturaleza 7. Una norma de estas caracteristicas, tan expansiva en el tratamiento juridico legal que
dispensa, mereceria haber dedicado algun tipo de recurso juridico a este aspecto. Aunque solo fuese
por cuestiones de eficacia juridica y de optimizacion de recursos procesales y penales. Ni siquiera se
ha tenido en consideracion esta perspectiva para potenciar esta cuestion en la negociacion colectiva.

Con respecto a la primera de las dos premisas comentadas: el hecho subjetivo de ser mujer,
como Unico posible sujeto destinatario de las medidas de proteccion especificas observadas en la
norma, conviene indicar la contestacion doctrinal que tan reducido ambito subjetivo de aplicacion
ha generado, esencialmente por tres razones. Teniendo en cuenta, ademas, que, en supuestos dudosos
(transexualidad), parece razonable exigir la acreditacion de la condicion sexual requerida para que
la norma proyecte su eficacia, singularmente en el momento de solicitar la orden de proteccion 8.

En primer lugar, por entender que un espectro de proteccion tan reducido, que solo protege
potencialmente como maximo a la mitad de la poblacion, no tiene razon de ser en el sistema consti-
tucional de proteccion del ciudadano, en la medida en que «las leyes deben publicarse y crearse para
todos, con independencia del género. Salvo que este se refiera a animales irracionales o a meras cosas
inanimadas» 7.

En segundo lugar, porque se ha desaprovechado la ocasion para extender el ciimulo de garan-
tias que esta norma prevé hacia otros colectivos igualmente necesitados de proteccion especifica:
ancianos y menores %, asi como los incapacitados ®!, pues de la lectura de las estadisticas se consta-
ta la desagradable sensacion de que los abusos hacia estos colectivos son bastante frecuentes, espe-
cialmente en el caso de los ancianos %2,

Todo ello a pesar de que la exposicion de motivos reconoce que «las situaciones de violencia
sobre la mujer afectan también a los menores que se encuentran dentro de su entorno familiar, victi-
mas directas o indirectas de esta violencia. La Ley contempla también su proteccion no solo para la
tutela de los derechos de los menores, sino para garantizar de forma efectiva las medidas de protec-
cion adoptadas respecto de la mujer», y que en el articulado de la norma se tienen a estos menores
presentes en varios pasajes: articulos 19.5,37.3,38.5.2,39.2.3,44.1 a),44.2 ¢), 44.2 g), 58 a), 65, 71,
disposicion adicional décima, a veces de forma exclusiva, como en la escolarizacion de los hijos que

7T Asilo denuncia, SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 95.

78 Asi lo reclama SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 97, nota al pie num. 38.

7 En palabras de GAMINDE MONTOYA, A.: «Violencia sobre la mujer (una ley apresurada, la 1/2004)», en VV.AA.: La ley

de medida de proteccion integral contra la violencia de género, Cuadernos Penales José Maria Lidon, num. 2, Bilbao,
2005, pag. 147.

DE Asis RoIG, R.: «Algunas reflexiones...», ob. cit., pag. 39. También MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.:
La incidencia..., ob. cit., pag. 16; BLASCO RASERO, C.: «La Ley de Proteccion Integral...», ob. cit., pag. 493.

80

81 Eneste sentido, GUTIERREZ ROMERO, F.M.: «La nueva Ley de Violencia...», ob. cit., pag. 13. También, GONZALEZ GRAN-

DA, P.: «Régimen juridico de proteccion de la incapacidad...», ob. cit., pags. 1 y ss.

82 Asi lo constata DE MIGUEL, A.: «La "violencia de género" y otras...», ob. cit., pag. 196.
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se vean obligados a cambiar de residencia por actos relacionados con la violencia de género (art. 5
LOMPIVG), bien en el momento de la imposicion de la pena al agresor, o bien, incluso, para rodear-
se de especiales cautelas en la proteccion del bien juridico en juego cuando estos estan presentes 3.

Sea como fuere, estos grupos de afectados no constituyen el objeto prioritario de atencion de
lanorma, y su tutela se erige, por tanto, en residual y vicaria respecto a la prevista para la mujer obje-
to central de atencion. Configuran lo que se ha denominado «ambito afadido de proteccion» que
alcanza, en nuestro caso, unicamente a los descendientes, menores o incapaces que se encuentren en
su entorno %4, Dejando completamente desprotegidos a los ascendientes.

También quedan huérfano de proteccion las agresiones que se producen en parejas, casa-
das o no, del mismo sexo %, pero, «por el contrario, si serd de aplicacion a las parejas de distin-
to sexo formadas por transexuales reconocidos legalmente si el agresor es el varon y la victima
la mujer» %6,

Y, en tercer lugar, porque se considera desproporcionado no prestar proteccion al hombre que
ha sufrido violencia por parte de la mujer, por mucho que las estadisticas sean menos crueles y no
constituya un problema de indole social tan acusado ¥7, en la medida en que «tal apreciacion de la
violencia de género resulta a todas luces equivocada en una sociedad que presume de sus logros en
materia de igualdad» %8

Tanto el CGPJ como el CES, en los respectivos informes que emitieron sobre el Anteproyecto
de Ley, valoraron negativamente el reducido ambito de aplicacion de la norma, proponiendo, cuanto
menos indirectamente, su ampliacion hacia estos otros colectivos resefiados.

83 Sobre este particular, la Circular, nim. 4, del Fiscal General del Estado, de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de
aplicacion de la Ley Organica... ob. cit., reconoce que: «... a pesar de que .../... no se hace referencia mas que a la mujer
como sujeto pasivo de la violencia perseguida, lo cierto es que la Ley reconoce que las situaciones de violencia sobre la
mujer afectan también a los menores que se encuentran en el entorno familiar y contempla por ello también su proteccion,
en determinados supuestos, tanto para tutelar los derechos de los menores como para garantizar de forma efectiva las
medidas de proteccion adoptadas respecto de la mujer». Especialmente, en el articulo 19.5 LOMPIVG cuando dispone
que: «También tendran derecho a la asistencia social integral a través de estos servicios sociales los menores que se
encuentren bajo la patria potestad o guarda y custodia de la persona agredida. A estos efectos, los servicios sociales debe-
ran contar con personal especificamente formado para atender a los menores, con el fin de prevenir y evitar de forma
eficaz las situaciones que puedan comportar dafos psiquicos y fisicos a los menores que viven en entornos familiares
donde existe violencia de género».

84 GONZALEZ GRANDA, P.: «Régimen juridico de proteccion de la incapacidad...», ob. cit., pag. 2.

85 En este sentido véase, por ejemplo, ARANDA, E.: «La Ley contra la violencia...», ob. cit., pag. 12. Igualmente, PEREZ-

OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, F.J.: «Cuestiones y respuestas sobre la Ley Organica...», ob. cit., pag. 1.827.

86 En palabras de la Circular, nim. 4, del Fiscal General del Estado, de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de apli-

cacion de la Ley Organica.. ., ob. cit.

87 En este sentido, muy graficamente, por ejemplo, DE MIGUEL, A.: «La "violencia de género" y otras...», ob. cit., pags. 177,

y 188 y ss. También ORTUNO MUNOZ, J.P.: «Aproximacion a la LO 1/2004, de 2 de diciembre, sobre medidas...», ob. cit.,
pag. 759.
88 L opEz ALVAREZ, A.; GONZALEZ DE HEREDIA, M2 R. y ORTEGA GIMENEZ, A.: «Reflexiones multidisciplinares acerca de la

violencia de género y doméstica», La Ley, nim. 6.440, 2006, pag. 3.
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Asi, por ejemplo, el CGPJ partiendo de la base de que «la norma puede reaccionar frente a
situaciones de dominacion, pero debe ser neutra en cuanto al sexo del sujeto dominante» constata
que, aunque el porcentaje de agresiones mas comunes se produce desde el hombre hacia la mujer,
basado en esa consideracion de superioridad mal entendida y de dominio que la norma pretende
superar, ello no debe ser obice para comprender que «la violencia contra ancianos y nifios es mas
grave si cabe, precisamente por la nula capacidad de defensa y de denuncia del hecho que se les pre-
suponey.

Anade a la constatacion de esta realidad un argumento del todo demoledor: «La circunstancia
de que personas que no son mujeres constituyan una minoria en términos porcentuales, no deberia
impedir que una ley integral de medidas contra la violencia en ambitos de subordinacion extienda su
ambito de proteccion también a esas personas. Si el Derecho debe proteger a las minorias cuando las
exigencias de tutela surgen de un mismo fundamento, la Ley deberia ser integral también en lo sub-
jetivo en situaciones objetivas idénticas. Por lo tanto, no se obtiene mayor proteccion de la mujer por
la circunstancia de que la ley la proteja tan solo a ella excluyendo de su &mbito a menores o ancianos,
incluso a los hombresy.

Concluye su exposicion con otro argumento que corola la conclusion «...solo en el caso de que
las mayores medidas de proteccion que ofrece la nueva ley fuesen bienes escasos que no pudiesen
alcanzar a todos, es cuando se justificaria una restriccion del ambito subjetivo de la ley. De no ser asi
—como en efecto no lo es— es por lo que entiende este Consejo que el ambito de proteccion de la ley
debe alcanzar a todos aquellos que se encuentren en la misma situacion de dependencia, subordina-
cion o inferioridady, porque «...no se encuentra una explicacion razonable, al margen del dato pura-
mente estadistico, para orientar la tutela penal y judicial, amén de otras medidas educativas y
sociales, exclusivamente a la mujer en razon de su sexo, sin que tampoco se justifiquen determinadas
medidas de acuerdo con la teoria de la discriminacion positiva...» 5.

EI CES, aunque algo mas tibio en su opinion, también es categorico *: «La voluntad de afron-
tar eficazmente el problema de la violencia contra las mujeres explica el enfoque utilizado en la ela-
boracion del Anteproyecto, centrandose en las mujeres como victimas de violencia, dada su
repercusion social. Es esta una técnica legislativa original, que se explica desde las posiciones de las
corrientes feministas del Derecho; y que se ve acompafiada ademads de la utilizacion de instrumentos
de transversalidad, de tal modo que un numero muy amplio de instituciones juridicas y de textos
legales se analizan desde el punto de vista de su relacion o impacto en el problema que se combate,
la violencia contra las mujeres.../...Esta técnica legislativa tiene la ventaja de asegurar una mayor
eficacia en el tratamiento de la gran mayoria de las situaciones de violencia de este tipo, ya que son
las mujeres las que mayoritariamente sufren esta, y el Anteproyecto se dirige directamente a la situa-
cion y necesidades de estas; plantea el inconveniente de que en determinados casos puede dejar fue-
ra del ambito de las medidas protectoras a otras personas, victimas asimismo de la violencia, como
por ejemplo hijos de mujeres victimas de violencia. En cualquier caso, el que estas situaciones pue-

89 En contra de esta interpretacion de los «bienes escasos», entendiendo posible la existencia de una medida de accion posi-
tiva sin la concurrencia de este requisito, ARANDA ALVAREZ, E.: «La Ley contra la violencia...», ob. cit., pag. 13.

%0 Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 43.
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dan producirse no debe entenderse como un error en la opcidn del legislador, sino como un efecto
colateral de esta, que debe solucionarse mediante intervenciones puntuales en el articulado del Ante-
proyecto».

b) La postura del TC.

Otra cuestion, de mayor enjundia e importancia, es la constitucionalidad de una norma, espe-
cialmente la de caracter penal, que protege solo el ilicito cometido por un determinado sujeto, pudien-
do llegarse a convertir en un auténtico derecho penal de autor.

Como graficamente preguntan los vocales discrepantes del informe del CGPJ en el voto par-
ticular que formularon el 24 de junio de 2004 °!, «el primer interrogante que desde una perspectiva
general suscita el Anteproyecto ahora analizado tal como anteriormente hemos indicado es el siguien-
te: es compatible con nuestro orden constitucional (y en especial el art. 14 CE) un conjunto de medi-
das legales cuyo beneficiario es solo una parte de la poblacion (las mujeres) o, por el contrario, una
opcion legislativa de tal signo esta vedada por el citado precepto constitucional».

El TC ya ha tenido la ocasion de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la norma, en el
aspecto relacionado con la constitucional de los preceptos del Codigo Penal (CP, en adelante) que
entienden agravado el tipo penal de referencia por el solo dato de ser un hombre el que realiza la
conducta tipica, sin observar tacha de constitucionalidad alguna por el reducido ambito subjetivo de
proteccion que la norma dispensa 2.

En los Autos 13/2006, 14/2006, y 15/2006, todos de 17 de enero, el TC parece dar a entender
que los preceptos del CP reformados por esta LOMPIVG en los que se regula el castigo penal agrava-
do para el hombre que incurra en el tipo penal de referencia cuando la ofendida «sea o haya sido la
esposa, o mujer que esta o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin
convivenciax» °*, en comparacion con lo que ocurriria al revés, es decir, que fuese el hombre quien sufrie-
ra la agresion castigada por el CP por ejercerla sobre ¢l la mujer, no tienen visos de inconstitucionali-
dad.

1 El voto particular fue formulado por el Excmo. sefior Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial, don Fernan-
do Salinas Molina y los Excmos. sefiores Vocales don Luis Aguiar de Luque, don Juan Carlos Campo Moreno, dofia Mont-
serrat Comas D’Argemir i Cendra, dofia M.* Angeles Garcia Garcia, don Javier Martinez Lazaro y don Félix Pantoja
Garcia al acuerdo de la Comision de Estudios e Informes de fecha 21 de junio de 2004. Dofna Montserrat Comas D’ Arge-
mir i Cendra y don Félix Pantoja Garcia formulan ademas votos concurrentes aparte sobre alglin aspecto particular.

92 Tampoco la observa, aunque duda de la idoneidad técnica del precepto, CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para

qué...», ob. cit, pag. 36. Tampoco considera que nos encontramos ante una tipificacion inconstitucional, FUENTES SORIA-
NO, O.: «La constitucionalidad de la Ley...», ob. cit., pag. 1.154; LOPEZ ALVAREZ, A.; GONZALEZ DE HEREDIA, M2 R. y
ORTEGA GIMENEZ, A.: «Reflexiones multidisciplinares...», ob. cit., pags. 4 y 7; CARBALLO-CALERO, R.F.: «Perspectiva
penal de la Ley Organica...», ob. cit., pag. 2; VIDAL MARSAL, S.: «Contexto y justificacion de la Ley Organica 1/2004»,
Turis, ntim. 91, 2005.

Véase también, en el mismo sentido, MAQUEDA ABREU cuando repara en que la tutela penal si puede ir especificamente
destinada hacia colectivos determinados, sin transgredir, por ello, precepto constitucional alguno. MAQUEDA ABREU, L.:
«La violencia de género: entre el concepto...», pag. 11.

93 Redaccion que se repite para los articulos 153.1; 171,4 y 172.2 CP.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 291 53

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Angel Arias Dominguez DOS ANOS DE MEDIDAS SOCIALES DE LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE....

Sin embargo, el TC se escuda, de manera incomprensible, en aspectos formales para no abor-
dar con entereza el fondo del asunto; es decir, calibrar hasta qué punto es constitucional que una
conducta con relevancia penal se encuentra menos castigada si es una mujer quien ejerce la accion
tipica sobre un hombre que al revés.

Entiende el TC, en los tres Autos sin variaciones significativas, que la cuestion de inconstitu-
cionalidad, es decir, el instrumento mediante el cual se cuestiona por un 6rgano del poder judicial
ante el TC la constitucionalidad de una norma con rango de ley de cuya validez dependa la resolucion
concreta del asunto que esta resolviendo (art. 163 CE), no se ha formulado correctamente. Es decir,
no se ha enunciado por el Magistrado que la plantea cumpliendo todos y cada uno de los tramites,
formales y materiales, que exige la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucio-
nal (LOTC, en adelante), con lo que la inadmision a tramite de la referida cuestion es la consecuen-
cia obligada.

Ello impone, a efectos practicos, dos consecuencias sumamente relevantes. En primer lugar,
que se cercena la posibilidad de que el propio TC entre en este momento en el fondo del asunto, con
lo cual seguimos sin conocer cual es la —verdadera y auténtica— opinion del TC sobre la cuestion
debatida, es decir, la constitucionalidad de la norma en este punto. Debe sefialarse, no obstante, que
los Autos de referencia han sido dictados por el Pleno del TC, y no por algunas de sus Salas, lo cual
supone, desde cualquier punto de vista razonablemente critico, que no existen fisuras en el seno del
Tribunal sobre la conveniencia de retrasar la posicion del TC sobre esta cuestion.

Porque, en segundo lugar, la inadmision a tramite no elimina la posibilidad de que, una vez
correctamente tramitada otra cuestion de inconstitucionalidad sobre esta idéntica problematica juri-
dica, pueda el Tribunal volver a pronunciarse sobre la constitucional de la norma. Es decir, no exis-
te, a estos particulares efectos, cosa juzgada material sobre la adecuacion constitucional del
precepto del CP cuestionado.

No obstante lo dicho, y aunque la respuesta final de inadmision a tramite del TC es razonable-
mente convincente, los Autos mencionados incurren en un defecto capital en la estructuracion de las
razones que avocan a inadmitir la cuestion, que puede llevarnos, al menos vista la cuestion desde un
punto de vista laboral, a elevar a rango de exigencia juridica fundamental el cumplimiento, por par-
te de los justiciables, de los requisitos procesales meramente formales.

El TC, en los tres Autos de referencia, afirma, siguiendo lo expresado en el tramite de audien-
cia previo por el Ministerio Fiscal, que la providencia judicial por la que se comunica a las partes la
suspension del procedimiento penal y se les da traslado para que aleguen lo que estimen convenien-
te, no ha cumplido con la exigencia contenida en el articulo 35.2 LOTC cuando exige que en dicha
providencia se identifique concretamente el precepto legal de cuya constitucionalidad se duda, cuan-
do, de la lectura del Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucional, no cabe dudar de cual
es el tipo penal cuestionado. Con ello parece, como se afirma, que se eleva a rango de principio cons-
titutivo del ordenamiento juridico el cumplimiento de requisitos formales cuya tnica relevancia debe
observarse desde la satisfaccion del derecho material al que la formalidad técnica atiende. En tiem-
pos como los actuales, en donde la primacia del fondo —especialmente en el campo del derecho labo-
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ral adjetivo— sobre la forma se enaltece a la categoria de elemento caracteristico del derecho, donde
la pelea contra el antiformalismo es uno sus elementos caracteristicos y configuradores, donde se
pretende, en todo caso, proscribir los formalismos enervantes, no parece razonable que el argumen-
to fuerza para no entrar en el fondo de la cuestion sea el esgrimido, por mas que ello tenga trascen-
dencia a efectos de la correcta formalizacion del amparo.

Porque, ademas, el otro argumento empleado por el TC para inadmitir a limine la cuestion de
inconstitucional planteada, es decir, el «juicio de relevancia» sobre la necesidad de aplicar la norma
cuestionada al asunto concreto, si se erige en un bastion para que el TC entre en el fondo del asunto, en
la medida en que realmente no existe, en los tres pleitos concretos, necesidad de aplicar la concreta
norma de referencia cuestionada. En uno de ellos (el que finaliza con el ATC 15/2006), porque final-
mente se habia retirado la acusacion, y en virtud de la eficacia del principio acusatorio para el ordena-
miento punitivo espafiol, sin previa acusacion por alguna de las partes legitimadas, no puede existir
condena. En los otros dos (los AATC 13 y 14/2006), porque en el proceso jurisdiccional en el que sur-
ge la cuestion se imputaba la comision de un ilicito penal que no guarda directa relacion con algunos
de los preceptos de cuya constitucionalidad se duda en el planteamiento de las referidas cuestiones.

¢) La justificacion como medida de accion positiva.

Conviene sefialar, en cualquier caso, que la suerte que juegue esta discriminacion para el ambi-
to de lo penal desde el punto de vista de su adecuacion constitucional, puede no ser idéntica que para
el ambito de lo laboral, pues en este contorno de aplicacion normativa la discriminacion positiva,
constitucionalmente admitida sin demasiadas cortapisas, si puede modular la constitucionalidad de
alguna medida concreta, especialmente aquellas de fomento de empleo que incorporen esta perspec-
tiva, como se tendra ocasion de analizar seguidamente.

La discriminacién o accion positiva tiene una premisa de base que no puede aplicarse al ambi-
to de lo penal, o a lo que la LOMPIVG denomina tutela judicial, cual la existencia de una situacion
de discriminacion estructural en el tratamiento que se le ha dado a la mujer (o al grupo en cuestion
al que la medida venga destinada: discapacitados, menores, mayores, etc.), en determinado ambito
de la vida social (v. gr:: el acceso al empleo) que la mera declaracion igualatoria de la norma no es
capaz de superar por si misma.

Desde este punto de vista, lo que se pretende es conseguir que un tratamiento desigual para el
colectivo beneficiado de la medida pueda corregir la tendencia discriminatoria denunciada, porque,
como afirma la STC 17/2003, de 30 de enero, «la prohibicion de discriminacion contenida en el art. 14
CE representa una explicita interdiccion frente al mantenimiento de determinadas diferenciaciones his-
toricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la poblacion, tanto por la accion de los
poderes publicos como por la practica social, en posiciones no solo desventajosas sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 CE».

Estas medidas de accion positiva son definidas doctrinalmente como los tratamientos prefe-
renciales temporales en la contratacion, promocion, o despido de trabajadores, entendiendo por tales
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aquellos procedimientos que garantizan una preferencia hacia la empleabilidad de una persona sin-
gular entre un grupo de competidores por alguna circunstancia personal (género, raza, religion u
opiniones politicas, ejercicio sindical, o discapacidad) que, en la practica diaria de la realidad laboral,
la hace especialmente sensible para su no empleabilidad, patrocinando una accién de reaccion inver-
sa a la que usualmente acontece en el mercado laboral °*.

Es decir, la medida de accidn positiva constituye una medida «que tienden a procurar la igual-
dad sustancial de sujetos que se encuentran en condiciones desfavorables de partida para muchas
facetas de la vida social en las que estd comprometido su propio desarrollo como persona» (STC
269/1994, de 3 octubre). Y lo que se pretende con ella, es, unicamente, un tratamiento preferencial en
el acceso (o permanencia) en el empleo a aquella persona perteneciente a un colectivo minoritario,
otorgandole una preferencia o reserva para su contratacion con caracter prioritario que a los sujetos
pertenecientes a un colectivo mayoritario que no padecen la condicion singular que justifica la utili-
zacion de la medida hacia ella en particular. Asi se consigue, de un lado, hacer efectivo el principio de
igualdad real por encima de la mera formalidad igualitaria proclamada en los textos constitucionales
y legales, y, de otro, patrocinar la integracion socio-laboral de colectivos con especiales dificultades
en el acceso o permanencia en el empleo, jugando este segundo aspecto como elemento compensador
de otras dificultades con las que dichos sujetos se encuentran en el desarrollo de la vida social.

La utilizacion de estas medidas, como marco contextual de superacion de las desigualdades,
viene permitida, como acaba de exponerse, por la normativa de la Unidén Europea, muy atenta a todos
los problemas relacionados con la desigualdad de los trabajadores en el acceso y permanencia en el
empleo por cualquier circunstancia. Larga ha sido la lucha por su establecimiento en lo que respecta
a la discriminacidn por razon de género, en la que se tiene una gran experiencia normativa, tanto
legal, por haber dictado Directivas comunitarias sobre la materia, principalmente la 76/207/CEE, de
9 de febrero de 1976, del Consejo, relativa al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y promocion profesionales, y las condiciones
C-450/93) y «Marshall» (Sentencia de 11 de noviembre de 1997, C-409/95) %, que, en esencia, enten-
dieron que no es posible garantizar a las mujeres preferencia absoluta e incondicional frente a un
hombre en el acceso o permanencia en el empleo, pero que también admitieron como legitimo el
establecimiento de un trato preferente hacia ellas en funcion de la situacion general de desventaja
que histoéricamente han soportado en el mercado laboral.

Nuestro ordenamiento juridico ha admitido el funcionamiento de dichas medidas de accion
positiva de manera natural. Asi, por ejemplo, la STC128/1987, precisa que la medida de accion posi-
tiva tiene como presupuesto «la actuacion de los poderes ptblicos para remediar, asi, la situacion de
determinados grupos sociales definidos, entre otras caracteristicas por el sexo (y, cabe afirmar, en la
mayoria de las veces, por la condicion femenina) y colocados en posiciones de innegable desventaja
en el ambito laboral, por razones que resultan de tradiciones y habitos profundamente arraigados en
la sociedad y dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del principio de igualdad,

9% SirrrA HERNAIZ, E.: Accion positiva..., ob. cit., pag. 79.

93 Que tuvieron su continuacion con las SSTJUE «Badeck», de 28 de marzo de 2000 (asunto C-158/97), y «Abrahamssony,
de 6 de julio de 2000 (asunto C-407/98).
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aun cuando establezca para ellos un trato mas favorable, pues se trata de dar un tratamiento distinto
a situaciones efectivamente distintas» °.

En conclusidn, los presupuestos de la accidon positiva no pueden, a nuestro juicio, ser expor-
tados hacia el ambito de la tutela penal o judicial, entre otras poderosas razones, porque su funda-
mento natural es contribuir inicamente mediante normas de caracter laboral o social a la igualacién
o reequilibrio de las posiciones juridicas que, de facto, se han desequilibrado en el uso social, pero
unicamente con eficacia hacia el mundo de lo laboral.

Es decir, la medida de accion positiva trata de remover los obstaculos con los que se encuentra
el colectivo social de referencia, con el objetivo de que la igualdad real no sea solo una declaracion
normativa, sino una auténtica realidad. Pero el derecho publico sancionador, el derecho penal, no
puede partir en la ordenacion de las conductas que proclama de una desigualdad de base de los suje-
tos destinatarios de la norma. Esencialmente porque la tutela de los derechos fundamentales no admi-
te que exista un punto de vista de desigualdad, ni constituye un bien escaso de necesario reparto
selectivo. Antes al contrario: el presupuesto aplicativo de la misma, incluso de orden constitucional,
es, precisamente, la igualdad de esta rama del derecho para todos los ciudadanos.

Debe tenerse presente también que el derecho penal, a diferencia de otros ambitos juridicos, es
siempre de aplicacion ulterior a la produccion del hecho factico con trascendencia juridica, es decir,
una vez producido el ilicito que se pretende castigar, circunstancia que no casa bien con la apreciacion
diferenciada segun la pertenencia del sujeto infractor a uno u otro colectivo, a uno u otro sexo.

En palabras del CGPJ en el informe emitido con ocasion del Anteproyecto de Ley: «la accion
positiva no puede plantearse a través de medidas de naturaleza punitiva; el ambito de lo judicial es
en principio ajeno a aquellos otros ambitos propios de iniciativas inspiradas en esa accion positiva,
y de ahi que sea distorsionante una norma que pese a titularse "integral", es en buena medida judicial
y, sin embargo, se basa en la accion o discriminacidn positivay.

% Desde el mismo punto de vista se ha afirmado por la STC 229/1992, de 14 de diciembre, que «la consecucion del obje-

tivo igualatorio entre hombre y mujeres permite el establecimiento de un derecho "desigual desigualatorio”, es decir, la
adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y
efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo del
derecho a la igualdad por parte de la mujer».
En el mismo sentido véase, entre otras muchas, la STC 109/1993, de 25 de marzo, cuando dispone: «No puede, pues,
afirmarse genéricamente que cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria para el varén por
el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como podria al contrario serlo para la mujer la que le impusiera una
privacion solamente por razon del sexo). Y al contrario, la justificacion de tal diferencia podria hallarse en una situacion
de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en este caso, porque ello tiene lugar frente a la relacion de trabajo;
y sin perjuicio de que el legislador pueda extender el beneficio al varon o incluso suprimirlo sin que ello se oponga tam-
poco a los preceptos constitucionales invocados. No puede olvidarse, como antes se indica y reiteradamente ha afirmado
este Tribunal, que por pertenecer la mujer al grupo desfavorecido, la interdiccion de la discriminacion implica también
la adopcion de medidas que tratan de asegurar la igualdad efectiva de trato y oportunidades de la mujer y del hombre
(SSTC 128/1987 y 19/1989) lo cual justifica constitucionalmente preceptos como el cuestionado, destinados a remover
obstaculos que impiden aquella real igualdad en el trabajo».
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D) La acreditacion de la circunstancia de haber padecido violencia de género y sus consecuen-
cias en el orden laboral.

a) Las formas, ordinaria y extraordinaria, de acreditacion de la circunstancia.

Para poder ser beneficiaria de los derechos de contenido socio-laboral, asi como de las ayudas
sociales previstas en la norma, es necesario que, en todo caso, la mujer acredite ser victima de vio-
lencia de género, en los términos exigidos de manera precisa por el articulo 23 LOMPIVG cuando
dispone, expresamente, 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 género hasta tanto se dicte la
orden de protecciony. Para el caso de las funcionarias publicas, también tuteladas por la norma, el
articulo 26 LOMPIVG dispone que se acreditara el derecho al disfrute de las medidas especificamen-
te previstas para ellas mediante los mecanismos observados en el articulo 23 de la misma norma, con
lo que huelga realizar cualquier tipo de comentario especifico al respecto.

La interpretacion de estas exigencias para el ambito laboral no parece dificultosa, o especial-
mente problematica. Si la orden de proteccion esta judicialmente acordada, constituye por si misma
titulo suficiente para acceder a los derechos que se prevén en la LOMPIVG ¥7.

Sin embargo, como se sefiala en el propio precepto, esta orden de proteccion no es el unico
titulo habilitante para dar cobertura juridica a la mujer victima de violencia de género. Cabe sefialar,
como particularidad resefnable, que se permite, con el objetivo de favorecer la tutela laboral de la
mujer trabajadora, a diferencia de lo que ocurre con otros ambitos tipicos de proteccion, un régimen
de acreditacion de tal circunstancia menos severo, pues también constituye titulo valido el informe
del Ministerio Fiscal en el que se haga constar la existencia de indicios de que la demandante de la
referida orden es, efectivamente, victima de violencia de género *°.

Obsérvese, finalmente, que este régimen particular inicamente es valido «hasta tanto se dicte la
orden de protecciony (art. 23 in fine LOMPIVG). Obviamente, «si la mujer no ha solicitado todavia la
orden de proteccion, es imposible que nazcan los derechos laborales que el ordenamiento contempla;
si ya lo ha hecho y ain no ha evacuado su Informe la Fiscalia, tampoco existe esta posibilidad» .

97 Sobre los requisitos de adopcion de la misma y sus consecuencias para el ambito civil y penal, véase TENA FRANCO, 1.:
«La violencia doméstica en el ordenamiento juridico procesal penal espafol: la orden de proteccion», en VV.AA.: La
violencia doméstica: su enfoque en Espaiia y en el derecho comparado, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005, pag. 181 y ss. También puede consultarse Ruiz DE ALEGRIA, C.: «La orden de proteccion. Algunas consideraciones
practicas sobre la problematica en cuanto a la aplicacion y eficacia de la mismay, en VV. AA.: La ley de medida de pro-
teccion integral contra la violencia de género, Cuadernos Penales José Maria Lidon, niim. 2, Bilbao, 2005, pags. 130y
ss.

98 «Viaresidual de acreditacién» la denomina DE LA PUEBLA PINILLA, A. M.*: «Aspectos laborales y de proteccion social...»,
ob. cit., pag. 998.

9 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 108.
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Es aqui donde conviene cuestionar cémo debe comportarse el Ministerio Fiscal en este punto,
asi como el de analizar, someramente, cuales son las exigencias para la acreditacion alternativa de
esta circunstancia.

Segtn la Instruccién namero 2, de 2 de marzo de 2005 1%, sobre la acreditacion por el Minis-
terio Fiscal de las Situaciones de Violencia de Género, son tres los requisitos que necesariamente
han de concurrir para la adopcion por el Ministerio Fiscal del referido informe. En primer lugar, la
victima ha de haber solicitado con caracter previo una orden de proteccion, debiendo constatarse la
existencia de indicios de la comision de determinados hechos delictivos. En segundo lugar, la deman-
dante ha de ser victima de actos de violencia de género. Ello obliga, al menos, a considerar que los
hechos delictivos deben tener, como sujeto pasivo a una mujer y como sujeto activo a un hombre,
y que entre ambos exista o haya existido una relaciéon material o afectiva, aun sin convivencia. En
tercer lugar, es exigible que se constate una situacion de riesgo objetivo para la victima, juicio que
se obtendra tras efectuar el oportuno prondstico de la peligrosidad del denunciado, atendidas las
circunstancias personales de la victima, las circunstancias de hecho del imputado, asi como cuantos
datos consten en las actuaciones que puedan alertar sobre la posibilidad de reiteracion en la con-
ducta agresiva.

De manera expresa se recomienda que cuando no concurran los —tres— referidos presupuestos,
se informe negativamente la condicion de victima de violencia de género de la solicitante. Igualmen-
te, se recuerda que este informe excepcional solo se emitira en los supuestos en que no haya sido
posible tramitar la orden de proteccion, porque la eficacia del mismo frente a terceros, actuando como
medio de prueba de la condicion de victima de la violencia de género, aconseja un régimen excep-
cional de adopcion, inicamente cuando las circunstancias que concurran hagan previsible una demo-
ra en la resolucion judicial de la orden de proteccion.

Obviamente, en multitud de supuestos, la existencia de indicios por parte del Ministerio Fiscal
conllevara que efectivamente la orden de proteccion se acuerde finalmente. Pero pudiera ocurrir que
ello no sucediese asi en todos los casos. Es decir, que a pesar de la constatacion afirmativa por parte
del Ministerio Fiscal de la presencia de indicios de la existencia de violencia de género, finalmente
la orden de proteccion no se adoptase judicialmente, incluso aunque el Ministerio Fiscal asi lo acon-
sejase %!, con lo que se vislumbra un problema de complicada situacion: determinar cudl es la efi-
cacia retroactiva de las medidas laborales adoptadas al amparo del régimen de excepcion previsto en
dicho articulo 23 LOMPIVG, y, sobre todo, establecer como interactian los derechos que se conce-
den a las mujeres victimas con los de otros trabajadores en la empresa que, de no haber sido por esta
particular circunstancia, hubiesen gozado de los derechos que ha disfrutado la mujer (a la que final-
mente no se le ha concedido la orden de proteccion) con anterioridad a ella, por tener mejor derecho
a ello. Piénsese, en este sentido, en los supuestos de vacantes en cualquier otro puesto de trabajo de
la empresa y la preferencia que esta LOMPIVG otorga a la mujer para su efectivo traslado, con pre-

100 Aspectos complementarios de esta circunstancia pueden verse en la Instruccion niimero 7, de 23 de junio de 2005, sobre
el Fiscal contra la Violencia sobre la mujer y las Secciones contra la violencia sobre la Mujer en las Fiscalias.

101 Como se refleja de las estadisticas al respecto, puede afirmarse, a groso modo, que unicamente el 75 por 100 de las
solicitudes llegan a acordarse. Véase al efecto las estadisticas recopiladas por el Instituto de la Mujer en la pagina web:
http://www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras/tablas/W850.XLS
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ferencia a otro trabajador de la misma empresa, incluso aunque el convenio colectivo de aplicacion
determinase otro orden de prioridad. ;Se entiende que la situacion juridica se retrotrae, o, por el con-
trario, se considera que la vacante ya se ha cubierto?

Indiscutiblemente, la eficacia de las medidas laborales no se encuentra vinculada a lo que ocu-
rra finalmente en el orden penal o civil. Es decir, las medidas de orden laboral gozan de una cierta
autonomia con respecto aquellas, para cuya adopcion es tinicamente exigible el titulo habilitante de
poseer la referida orden, o bien su acreditacion alternativa comentada. La doctrina entiende, sin
embargo, que un fallo absolutorio en el orden penal determina, irremisiblemente, el cese de eficacia
de la referida orden y las consecuencias juridicas que a ella se asocian, tanto en el orden penal como
en el civil '°2, con lo que nos encontramos con el mismo dilema expuesto hace un momento, aunque
ahora agravado, pues ya hay un titulo juridico suficiente para considerar que no hay ni siquiera indi-
cios de la existencia de violencia de género, con lo que pudiera cuestionarse la eficacia de la medida
laboral protectora adoptada.

Conviene resefiar, seguidamente, que la acreditacion de la circunstancia de haber sido victima
de la violencia de género siempre es de elaboracion judicial, bien porque se aporta la referida orden,
bien porque el Ministerio Fiscal considera que efectivamente existen unos fuertes indicios sobre tal
circunstancia. Obviamente, se procede asi porque «... seria desproporcionado que el empleador o la
correspondiente Administracion hubiera de entrar a examinar si en la persona de su empleada o de
la Administracion han concurrido las agresiones, amenazas, coacciones u otras circunstancias que
configuran una situacion de violencia de género, por lo que es muy razonable que se haya disefiado
un camino extraempresarial y cierto para acreditarla» '%. Lo cual, por otro lado, favorece la adopcion
empresarial de las medidas de proteccion oportuna que, en cada caso, necesite la trabajadora victima
de la violencia de género. Aunque, por otro lado, se dificulta la contestacion patronal de la veracidad
de la circunstancia de padecer violencia de género, lo cual no significa que, dependiendo de qué
casos, que se pueda discutir la idoneidad concreta de cada medida a adoptar, dentro del catdlogo de
las previstas en la ley y, en su caso, en la negociacion colectiva.

Desde otro punto de vista, es importante reiterar la imposibilidad de acceder a las medidas de
indole socio-laboral sin la aportacion de alguno de estos titulos, contribuyendo, en cierta medida, a
judicializar el conflicto en una norma que autoproclama como uno de sus objetivos basicos la pre-
vencion (art. 1.2 LOMPIVG). Sin embargo, como contrapunto argumentativo, parece claro que, al
menos de esta manera, se minimizan los eventuales fraudes en la invocacion de la circunstancia de
ser victima de violencia de género.

La consideracion de la mujer trabajadora como victima de la violencia de género es, en fin,
titulo suficiente para activar, como ya se ha comentado, el ejercicio de los derechos previstos en la
LOMPIVG vy traspasados al ET, y la LGSS !4, Los problemas que se deriven de un uso fraudulento

102 Tpna FRANCO, I.: «La violencia doméstica...», ob. cit., pag. 195.
103 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 107.

104" Asf lo entiende la generalidad de la doctrina. Baste como ejemplo, ARAMENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...»,
ob. cit., pag. 60.
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de la misma en el orden social '° (o en cualquier otro) deberian haber sido tenidos en cuenta por la
propia norma a efectos de su castigo y sancion. Ser generoso, hasta donde se quiera, en el tratamien-
to de la violencia de género no es contradictorio con ser escrupuloso en el control del ejercicio de los
derechos destinados para las victimas. Antes al contrario, cuanto mayor sea el control de los abusos
y excesos en esta materia, mejor protegidas estaran las mujeres victimas.

b) El presunto caracter finalista del ejercicio de los derechos sociales y su conexion con la acredi-
tacion judicial de la circunstancia de padecer violencia de género.

A pesar de que en el dictado de la norma parece claro que la acreditacion judicial de la circuns-
tancia de haber padecido violencia de género es titulo suficiente para disfrutar de los derechos de
indole social, en dos de los preceptos modificados del ET, el articulo 37.7 y el nuevo apartado 3 bis
del articulo 40, el primero para prever el derecho a la reordenacion del tiempo de trabajo, y el segun-
do para modificar el régimen de la movilidad geografica, parece exigirse el cumplimiento de requi-
sitos adicionales para el disfrute de los derechos sociales contenidos en la LOMPIVG, pues en ambos
se afirma que las posibilidades previstas en la propia ley se conceden para «hacer efectiva su protec-
cion o su derecho a la asistencia social integral». Surge la duda, en fin, de si con esta expresion
pretende imponerse un contenido finalista al cumplimento del derecho, o si, por el contrario, el apar-
tado afiadido refiere inicamente una ejemplificacion de para qué sirve la orden de proteccion. Obvia-
mente, la interpretacion en uno u otro sentido determina conclusiones antagonicas.

Dos son las posturas doctrinales. Mientras que SEMPERE NAVARRO entiende que este inciso de
motivacion dual de las medidas es meramente ejemplificativo, cumplimento asi la norma un cierto
dictado pedagdgico '°°, MENENDEZ SEBASTIAN y VELASCO PORTERO observan, por el contrario, que
la exigencia puntual de estos requisitos adicionales cumplen una finalidad digna de tenerse en con-
sideracion 107,

Desde luego, aunque no le faltan argumentos de peso a la segunda de las posiciones, se entien-
de mas protectora de la mujer trabajadora la primera de las interpretaciones. Porque, lo mas favora-
ble para la victima es entender que con la mera acreditacion de la circunstancias de ser victima de la
violencia de género se accede a la proteccion laboral que la norma dispensa.

Debe observarse, en idéntica linea de acreditacion finalista de la condicion de victima, que
para el ejercicio de otros derechos que concede la ley: movilidad geografica (art. 40 ET), suspension

105 Un tanto exagerada es la postura de GUTIERREZ ROMERO cuando dispone que «...si hasta el momento vigente la orden
de proteccion se estaba utilizando como «un arma de doble fijo» para encarrilar una separacion o divorcio beneficioso
para la denunciante, a partir de ahora, hacer depender ciertas ayudas econdmicas, sociales, e incluso ciertos derechos
laborales, de una orden de proteccion» puede llevar en la practica a ciertos fraudes en su solicitud. GUTIERREZ ROMERO,
F.M.: «La nueva Ley de Violencia...», ob. cit., pag. 18.

196 SEMPERE NAVARRO, A. V: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 118.

107 MengNDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pags. 55 y ss. con caracter general, y pags.
70-1 de manera mas especifica. De forma tibia, sin concluir en uno u otro sentido, GALA DURAN, C.: «Violencia de géne-
ro...», ob. cit., pags. 484-5.
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del contrato [art. 45.1 n) ET], y extincion del vinculo [art. 49.1 m) ET] parece exigirse normativa-
mente el cumplimiento de otro requisito adicional, pues en estos tres casos y articulos parece vincu-
larse la efectividad de la medida a que la trabajadora «se vea obligada a abandonar» ¢l puesto de
trabajo concreto que ocupa.

Parece claro, no obstante, que cualquier interpretacion medianamente bien intencionada, lo
que pretende es dejar claro que corresponde a la trabajadora, en exclusividad, y no otros sujetos inter-
vinientes directa o indirectamente en la relacion laboral: empresario, instancia judicial, etc., la deci-
sion de intimar la movilidad, la suspension o la extincion. No se estd, en fin, ante la exigencia de
acreditar adicionalmente por qué se ve obligada a tomar esa decision, cuya fiscalizacion, incluso
judicialmente, es del todo compleja, sino simplemente se entiende que la diccidn normativa pretende
recalcar este aspecto %8,

Se trata, en la diccion de la norma, de especificaciones atinentes a los efectos que conlleva la
medida, que se anudan a su voluntad concurrente en este sentido.

Un dato adicional viene a corroborar la interpretacion que proponemos. Si, como erronea-
mente se plantea, la acreditacion de la necesidad de activar las medidas de proteccién es una exi-
gencia vinculada al ejercicio del derecho (de cualquier de ellos) por parte de la trabajadora, la
posibilidad de contestacion empresarial de la medida propuesta parece una posibilidad real, en la
medida en que puede contestar en la sede empresarial cuando se le solicite tal o cual medida y
también en sede judicial, la no concurrencia del requisito adicional que comentamos. De tal modo
que la trabajadora se vea obligada a acreditar su condicion de victima, mediante la orden o su
mecanismo sustitutivo, y, ademads, de forma un tanto inconsecuente, justificar en qué medida el
ejercicio del derecho laboral que se concede tiene a cumplir la finalidad adicional exigida por el
precepto.

Asi, desde este punto de vista, cuando la mujer pretenda, por ejemplo, la suspension de su
contrato, por entender que de esta forma puede cumplirse el fin tuitivo que patrocina la norma, debe-
ra justificar ante el empresario contratante como y por qué la medida de proteccion es la idonea para
su proteccion, y, sobre todo, por qué se ve obligada a abandonar su trabajo, pudiendo el empresario
argumentar la inidoneidad de la medida, proponer alternativamente que se acoja a otra de las previs-
tas en la LOMPIVG. Circunstancias, todas ellas, incompatibles con el ejercicio de un auténtico dere-
cho por parte de la trabajadora, que, ademas, en caso de funcionar asi, permitirian una ulterior
fiscalizacion judicial de la negativa empresarial a conceder el derecho, lo que coloca a la trabajado-
ra en una extrafia situacion, dada la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentra, en la que ha
mostrado la debilidad vital que padece y, sin embargo, no puede hacer uso completo de los derechos
que la asisten para su proteccion.

Otra cosa distinta es que, en todo caso, se exija rigurosamente ademas, la exhibicion de la
orden de proteccion para hacer efectivo algun derecho que concede la LOMPIVG. Aunque algun
autor ha defendido que «exigir .../... el mantenimiento de la orden de proteccion en todos los casos

108 Asilo precisa SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pags. 130-1, 136-7, y 145, respectivamente.
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resultaria un agravamiento de la posicion de la victima que no tiene justificacion especial, transfor-
mando una regla protectora en un formalismo no demasiado justificado» ', no parece razonable
extender este régimen interpretativo en la dialéctica hermenéutica de la norma.

Ahora bien, esta forma de ver el problema puede ser de mucha utilidad para articular una cier-
ta tutela en momentos anteriores a la formal acreditacion de la circunstancia de ser victima de la
violencia de género. Aunque aqui, de manera palmaria, hay que contar con la buena voluntad de los
sujetos que pueden activar los mecanismos tutelares de orden laboral.

En conclusion, se es acreedora de los derechos que concede la norma unicamente de manera
plena cuando se posea la orden de proteccion, o el Ministerio Fiscal haya evacuado un informe en
el que, al menos prima facie, consta la situacion de violencia familiar que padece la trabajadora.
Una vez obtenida dicha acreditacion, el nacimiento de los derechos de orden laboral surgen de
manera automatica, sin necesidad de concreciones ulteriores mas alla de la real posibilidad de dis-
frutar de los mismos dependiendo de lo que disponga el convenio colectivo o la estructura laboral
de la empresa.

Con todo, conviene indicar que la orden de proteccion o el informe sustitutivo del Ministerio
Fiscal no son los tnicos titulos necesarios para el gjercicio concreto de algunos especificos derechos
que prevé la LOMPIVG. En la acreditacion de la situacion de ausencia al trabajo (art. 21.4 LOMPIVG),
asi como en su régimen sancionador en sede de despido objetivo [art. 52 d) ET], y en la prorrogacion
de la suspension contractual, es necesario la intervencion de otros agentes (servicios sociales, y auto-
ridad judicial) interesados en la tutela de la violencia de género ''°. Sin su intervencidn, no es posible
la adopcion de estas medidas, pero ello no significa que la misma se erija en elementos constitutivo
de su ejercicio en el orden laboral.

E) La eficacia espacial de la norma.

La LOMPIVG no contiene ningln tipo de referencia a la violencia que se ejerce en el ambito
laboral, ni puede ser aplicable para solventar cualquier manifestacion de este tipo, sea moral, modal
o de caracter sexual, que se produzca en el lugar de trabajo, a no ser que concurra la cualidad de
agresor y empresario en la misma persona, o agresor y compaiero de trabajo. Aunque, obviamente,
como sefiala la STSJ de Galicia, de 29 abril 2005 (AS 2005\1511) «No se nos escapa que, en las ela-
boraciones doctrinales, el acoso sexual es una forma tipica de violencia de género, esto es una "mani-
festacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres" —utilizando la expresion del articulo 1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género—...» !,

109 gy palabras de FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., 39.

10 By este sentido, ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 61.

A mayor abundamiento, debemos aclarar que, a juicio de la Sala, son totalmente compartibles los argumentos utilizados

en la sentencia de instancia sobre la ilicitud de un contrato de trabajo cuyo objeto fuese la prostitucion de la supuesta
trabajadora al ser la explotacion de la prostitucion ajena una forma de violencia de género, de esclavitud de las muje-
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La LOMPIVG adopta, por el contrario, un concepto de violencia de género bastante limitado,
no ya solo porque se deja huérfano de atencion a determinados colectivos, como ya se ha tenido la
ocasion de resefar: menores, mayores, etc., sino, sobre todo, porque «realmente no se trata de una
verdadera proteccion "integral” contra la violencia de género, sino de un sistema de proteccion fren-
te a una determinada violencia de género abordado de manera integral» !'2. Es decir, «no abarca las
diferentes manifestaciones de la violencia de género .../... sino que la delimita en funcién de ciertas
circunstancias personales de la victima y del agresor» !'3, pero deja fuera de atencidon un supuesto
que puede ser mas frecuente de lo que pudiera pensarse ''4, que agresor y agredida compartan ade-
mas de una relacion afectiva, el lugar de trabajo.

El presupuesto aplicativo de la norma, como bien se encarga de explicitar la exposicion de
motivos y de forma categorica el articulo I LOMPIVG, es la proteccion de la mujer victima de vio-
lencia de género por parte de su conyuge, ex conyuge, o persona unida por vinculos similares de
afectividad, aun sin convivencia. Como facilmente se colige, es la relacion de afectividad y no la
convivencia, presente o pretérita, la que determina la proteccion de la mujer y convierte este hecho
en el desencadenante de la tutela legislativa dispensada por la LOMPIVG.

Ello significa, desde esta perspectiva, que la LOMPIVG no tiene eficacia aplicativa para cas-
tigar con incidencia laboral los ilicitos de estas caracteristicas que se produzcan en el interior de la
empresa, o en el centro de trabajo. Al igual que no puede emplearse el ET para sancionar, fuera del
orden laboral en sentido estricto, las conductas de violencia de género que se originen contra la tra-
bajadora. Excepcion hecha de que también sea trabajador de la empresa el hombre que ejerza la vio-
lencia de género, en cuyo caso podria ser sancionado disciplinariamente, incluso despedido,
empleando para ello la causa prevista en el articulo 54.2 ¢) ET cuando dispone que se considera cau-
sa motivadora del despido «Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que traba-
jen en la empresa o a los familiares que convivan con ellos.

Si la victima y el agresor comparten lugar de trabajo, surge el problema de determinar qué
ocurre con la relacion laboral del agresor si el cumplimiento de la orden de alejamiento dictada para
proteger a su mujer versus compaifiera de trabajo le impide cumplir con sus obligaciones laborales,
esencialmente por impedirle acercarse a ella. En empresas de grandes dimensiones, quiza pudiera
pensarse en una movilidad geografica (temporal o definitiva) del trabajador varon, o incluso un cam-
bio de turno, permitiéndose la compatibilidad de ambos contratos, el de la mujer agredida y el del
varén agresor en términos penales, no en la dindmica laboral.

res...», en palabras de la STSJ de Galicia, de 10 de noviembre de 2004 (JUR 2005\22333). En el mismo sentido, véase
la STSJ de Madrid, de 17 de mayo de 2004 (JUR 2004\272342) cuando afirma que: «La prostitucion es una violacion
continua y reiterada de la dignidad de la mujer; es un ataque frontal contra su arcano mas intimo, esto es, su capacidad de
decidir en plena libertad sobre su indemnidad e intimidad sexual. Desde otra perspectiva, la prostitucion igualmente es
una manifestacion y proyeccion concreta de la violencia de género, porque estrangula desde el comienzo la posibilidad
de desarrollar con dignidad la personalidad de la mujer (cfr. art. 10 de la Constitucién Espafiola)».

12 \ENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 14.

113 QuintaNILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 18.

14 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 112.
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Sin embargo, cuando ello no sea posible, se ha planteado, ante la falta de prevision normativa
al respecto '3, aplicar al contrato del varon agresor la modalidad de suspensién del contrato que se
regula en el articulo 45.1 g) ET cuando dispone que se considera causa de suspension «la privacion
de libertad del trabajador, mientras no exista sentencia condenatoria». Esta solucion, al menos has-
ta que no haya sentencia condenatoria firme del agresor no parece de posible aplicacion, porque la
literalidad del inciso impide conducirse naturalmente hacia ese resultado, siendo mas razonable abo-
car la solucion del problema hacia la suspension por mutuo acuerdo de las partes [art. 45.1 a) ET].
Aunque aqui debe contarse con la participacion activa del empresario, que no tiene por qué favore-
cer, por las razones que sean, la solucion propuesta por el trabajador.

Obviamente, y aunque es un argumento tautologico, conviene reseiar que la LOMPIVG no
esta estructuralmente pensada para sancionar actitudes violentas del empresario hacia algunas de sus
trabajadoras, ni siquiera en supuestos que pudieran ser constitutivos de violencia de género.

Ante este tipo de acoso podra reaccionarse mediante instrumentos juridico-laborales de otro
tipo !1®, pero en ninglin caso podra acudirse a la norma objeto de comentario, entre otras razones,
porque el presupuesto aplicativo del que parte es esencialmente distinto del que acontece en un
supuesto de acoso laboral: la mujer que trabaja en la empresa sufre un tipo de violencia que solo
puede ser ejercida desde su ambito familiar o afectivo, pero nunca desde el ambito laboral, salvo la
excepcion antes comentada.

Es conveniente tener presente, por ello, que no hay una etiologia de violencia de género neta-
mente laboral. Las razones que explican los comportamientos violentos proscritos y castigados por
esta norma: culturales, sociales, econdmicos, etc. ''7, nada tienen que ver, en principio, con el &mbi-
to socio-laboral, de lo que se colige la imposibilidad de que el centro esencial de proteccion pueda
recaer sobre el ambito productivo.

115 pues se ha cuestionado si el cumplimiento de esta orden en estos casos no supone la inclusion en el ordenamiento, al
menos de manera indirecta, de una causa de despido. FERNANDEZ-MAYORALAS, S.: «Orden de alejamiento: juna nueva
causa de despido?», Actualidad Juridica, Aranzadi, num. 634, 2004.

116 gobre el particular véase el completo estudio de AGRA VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.; TASCON LOPEZ, R.: La

respuesta juridico-laboral frente al acoso moral en el trabajo, Laborum, Murcia, 2004.

17 Un elenco de las causas motivadoras de la violencia de género puede verse en ESCUDERO MORATALLA, J.F.: «Violencia

doméstica. Factores de vulnerabilidad. Elementos socio-culturales y economicos», en VV. AA.: Estudios sobre violencia
Jfamiliar y agresiones sexuales, Ministerio de Justicia, Madrid, 2000, pags. 127 y ss. También en ALMOGUERA CARRERES,
J.: «La violencia de género como vulneracion de la dignidad...», ob. cit., pag. 66.

Una taxonomia abstracta de teorias sobre el proceder violento puede leerse en AUDREY MULLENDER: La Violencia do-
méstica. Una nueva vision..., ob. cit., pags. 65-90. Véase también COoBO PLANA, J.A.: «La prueba interdisciplinar en la
violencia doméstica: un punto de vista médico-forense», en VV.AA.: La ley de medida de proteccion integral contra la
violencia de género, Cuadernos Penales Jos¢ Maria Lidon, nim. 2, Bilbao, 2005, pags. 208-244.

De singular interés es el estudio de FERRER y BOSCH que relaciona violencia y misoginia como factor explicativo de la
conducta del maltratador. FERRER PEREZ, V.A., y BoscH FIoL, E.: «Violencia de género y misoginia: reflexiones psicoso-
ciales sobre un posible factor explicativo», Papeles del psicologo: Revista del Colegio Oficial de Psicélogos, nim. 75,
febrero. 2000. Achacando el fendmeno al sexismo, categoria conceptual menos gruesa, ALVAREZ, A.: «La prevencion de
la violencia...», ob. cit., pag. 32. Las caracteristicas de este tipo particular de violencia pueden verse en CALLE FERNAN-
DEZ, S.: «Consideraciones sobre la victimizacion...», ob. cit., pags. 64-5.
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La violencia de género tiene causas «socioculturales profundas derivadas de la asignacion de
tales roles en el proceso de socializacion del que surgen desigualdades arraigadas y perdurablesy» '8,
pero alejadas, en principio, del ambito laboral. Por ello la LOMPIVG tiende a proteger, en su inte-
gridad, todas las manifestaciones del «sindrome de la mujer maltratada» ''°, y no tnicamente los
aspectos laborales del problema. El mismo defecto técnico tendria una ley integral sobre la materia
que olvidase los aspectos laborales y de seguridad social, que aquella otra que centrase la atencion
Unicamente en este ambito tutelar.

Ciertamente, el ambito laboral sirve de complemente perfecto a una politica legislativa integral
tendente a la proscripcion de estas conductas vejatorias del ser humano, pero no puede erigirse en el
bastion del combate frente a aquel, entre otras poderosas razones, porque el ordenamiento regulador
del trabajo asalariado no tiene como mision la proteccion del ciudadano frente a las agresiones ejercidas
por sus congéneres, sino la ordenacion de la actividad humana productiva en una economia de merca-
do. En realidad, la respuesta juridica no deja de ser sino uno de los elementos en juego para la supera-
cion de un problema de necesario tratamiento multidisciplinar '2°, como se ha comentado supra.

F) La perspectiva laboral de los principios rectores.

Desde el punto de vista laboral conviene retener dos principios rectores, de los muchos, reite-
rados ya en otros preceptos de otras normas '?!, que prevé la LOMPIVG, especificamente redactados
para el ambito de lo laboral. El dispuesto en el articulo 2 d) cuando prevé como fines tuitivos a los
que se dirige la norma «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 traba-
Jjadoras o funcionarias que sufran violencia de género», y el que reclama «Garantizar derechos de
contenido economico para las mujeres victimas de violencia de género, con el fin de facilitar su inte-
gracion socialy [art. 2 ¢) LOMPIVG].

Sobre estos principios —aun cuando ha de tenerse presente el caracter trasversal de la norma
[art. 2 k) LOMPIVG], esto es, la necesidad de que ellos mismos interactuen para multiplicar su efi-
cacia— se edifica la arquitectura de proteccion laboral que posteriormente se concreta sobre los tres
siguientes &mbitos de atencion que seran objeto de tratamiento monografico seguidamente: el acce-
so al empleo; la conservacion y disfrute del mismo en condiciones 6ptimas; y las medidas de protec-

118 En palabras de ANON RoiG, M.* J.: «La nueva Ley de Medidas...», ob. cit., pag. 74.

119 Asf, BLASCO JOVER, C.: «La proteccion de la trabajadora victima...», ob.cit., pag. 1.521.

120° Asi, por ejemplo, ECHEBURUA ODRIOZOLA, E.: «Tratamiento psicologico a los hombres violentos contra la pareja», en

VV.AA.: La violencia doméstica: su enfoque en Espaiiay en el derecho comparado, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 2005, pags. 159 y ss.

121 «Uno de los problemas que tiene la publicacion de nuevas normas sin antes haber evaluado las anteriores es que suelen

repetirse las declaraciones de principios y derechos que se hicieron anteriormente, sin efectuar ningun analisis respecto
a cudl haya sido su seguimiento o indice de cumplimiento. Pudiera ser que el pensamiento de los legisladores haya sido
que pudiera ser positivo repetir constantemente los mismos principios y derechos. Puede que sea, efectivamente, conve-
niente para consolidarlos pero puede también que a base de repetir lo que no se cumple se debilite la confianza en la ley».
CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para qué...», ob. cit, pags. 34-5.
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cion social tras perder el empleo 22, En el entendimiento de que con el ejercicio de la actividad
laboral se hace efectivo el cumplimiento de los derechos de la mujer ciudadana.

A ello ha de sumarse dos especificos ambitos de proteccion adicional: la tutela de los derechos
de contenido laboral de las funcionarias publicas, y la creaciéon, a modo de una renta bésica de sub-
sistencia, de una prestacion de asistencia social que utiliza para su concrecion técnica parametros de
seguridad social en sentido estricto.

De esta forma, los dos principios estructurales comentados tienen mediata repercusion a lo
largo de la dinamica laboral: desde el nacimiento de la misma, hasta su extincion, y aun tras ella,
articulandose medidas de proteccion de seguridad social y de asistencia social.

Esta triple linea de actuacion: adquisicion, conservacion y terminacion del contrato, coincide,
someramente, con los ambitos esenciales en los que la tutela laboral se centra para encauzar el tipo
de comportamiento humano que se somete al ordenamiento laboral en su conjunto, por lo que no es
de extrafiar que la LOMPIVG enfoque la proteccion laboral de la violencia contra las mujeres desde
estos tres parametros de atencion referencial.

En nuestro caso, sin embargo, la norma se comporta de manera un tanto deslavazada y asiste-
matica, por dos razones, esencialmente.

En primer lugar, porque el contenido mas importante de la misma se contiene en las disposi-
ciones adicionales que modifican preceptos contenidos en otras normas laborales, comportandose
los articulos sustantivos de la norma como explicativos de las modificaciones legales operadas, como
si jugasen el papel que usualmente corresponde a una exposicion de motivos.

En segundo lugar, porque la norma pretender pergeiar un espectro de proteccion cerrado, poco
proclive a ser alterado en un futuro (mas o menos cercano), pues su estructura es refractaria a la
modificacion, con lo que se da la razon a quienes piensan que carece, pro futuro, de la eficacia poten-
cial que, en su momento, albergd. Mucho mas, como se vera seguidamente, cuando la negociacion
colectiva tampoco desarrolla con la insistencia y atencion que seria deseable las potencialidades de
proteccion que a ella se avocan.

El tiempo, el empleo de la misma, y, sobre todo, la tendencia legislativa apoyada en esta LOMPIVG
a modificar mas cuerpos juridicos, ensanchando asi el espectro de proteccion socio-laboral, daran o
quitardn razones '>*. Momento es de analizar su contenido laboral, afiadiendo, antes de ello, que las

122 Ep esta trilogia de medidas se enmarca el analisis de la generalidad de la doctrina. Véase al respecto, por ejemplo: FER-
NANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 23. De forma muy similar lo enuncia QUINTANILLA NAVARRO,
B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 12., y lo desarrolla posteriormente (pags. 31-2). Igualmente puede
verse MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 21; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos
laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 750.

123 Asi, por ejemplo, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, contiene

numerosas previsiones al respecto. Asi, sin animo de exhaustividad, pueden citarse: la incorporacion de un nuevo ar-
ticulo 360 bis en la LOPJ para regular la excedencia de las «Las juezas y magistradas victimas de violencia de género...»;
también en la LOPJ se afiade un nuevo apartado 7 al articulo 373, que dispone que: «Los jueces y magistrados tendran
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medidas socio-laborales que contiene la LOMPIVG solamente tienden a la satisfaccion de un fin de
los cuatro que enuncia el articulo 1.2: «prestar asistencia a sus victimas», modesto objetivo desde
una pretension absoluta del derecho, pero ciertamente digno de atencion, dado el papel medular que
juega el trabajo en nuestra sociedad.

G) La técnica legislativa empleada.

Con caracter previo a un examen exhaustivo de las medidas de orden socio-laboral que incor-
pora la norma, conviene detenerse, aunque sea brevemente, en comentar la técnica legislativa que
utiliza la LOMPIVG, asi como otras cuestiones conexas con esta.

Conviene sefalar la excesiva judicializacion de las medidas que prevé, en el sentido de que
para que las de orden social puedan adoptarse, tiene que haber habido un problema de indole penal,
y haberse adoptado la orden de proteccion, o bien el mecanismo sustitutivo del informe del Ministe-
rio Fiscal antes comentado, con lo que ello comporta en orden a la conflictualizacion del problema.

La tutela que se presta en el orden laboral se encuentra, por tanto, estrechamente vinculada
con la tutela judicial, lo que conlleva la dificultad de adoptar las medidas laborales sin la presencia
del conflicto de orden penal. Tal opcién, como indica expresamente el informe del CGPJ «implica
judicializar un problema social mucho mas diverso que lo que pueda ventilarse ante y por los jueces.
Habria que advertir que la intervencion judicial es siempre la Gltima, que el juez interviene cuando
ya hay un conflicto —en no pocos casos gestado a lo largo de afios— de ahi que sea un error pensar
que la solucion principal esta en el juez, especialmente en el ambito penal». Lo que se quiere indicar
es que no es posible acceder a las medidas de indole laboral que prevé la norma sin que el problema
juridico de la violencia contra las mujeres se haya presentado, circunstancia que no responde del todo
al caracter preventivo de la misma (art. 1.2 LOMPIVG). Una ley que pretende no solo sancionar sino
verdaderamente erradicar un problema como el tratado deberia haber previsto algun mecanismo de
acceso a las medidas laborales que observa sin la necesidad de que el problema se haya presentado
con toda la crudeza en su faz penal.

La técnica juridica a la que acude la LOMPIVG, como ya se ha comentado, es, cuando menos,
peculiar 1%,

En una primera lectura, porque la norma no cuenta con una auténtica exposicion de motivos
que nos informe de cual es el sentido de la misma, de cudl es su razon de ser y sus motivaciones
sociales y politicas, y, sobre todo, de cual es su propdsito; lo que tradicionalmente se denomina
«racionalidad teleologica» 123,

derecho a permisos y licencias para la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, y por razén de violencia de
géneroy; en la Ley General de Sanidad, se incorpora un nuevo inciso 14 en el articulo 18: «La mejora y adecuacion de
las necesidades de formacion del personal al servicio de la organizacion sanitaria, incluyendo actuaciones formativas
dirigidas a garantizar su capacidad para detectar, prevenir y tratar la violencia de género».

124 «Rebuscada», en el decir de LUJAN ALCARAZ, J.: «La sobreabundancia legislativa de 2003...», ob.cit.

125 En este sentido, véase la critica de CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para qué...», ob. cit, pag. 31.
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Emplea, por el contrario, la exposicion de motivos (especialmente sus apartados 11 y III) sim-
plemente para explicar como se ha estructurado la norma, en cuantos capitulos, titulos, etc., sin apor-
tar, racionalmente, una explicacion del fenomeno social que regula, o la necesidad de abordarlo con
soluciones juridicas. A este objetivo se destina el apartado I de la referida exposicion de motivos, que
consta de cuatro pequefios parrafos en los que, rodeado de topicos de toda clase dignos de mejor
causa, se expone, muy deficientemente, cual es la motivacion normativa. Una ley de estas caracte-
risticas, con un entramado de derechos tan profundo merecia, al menos, una exposicién de motivos
digna de llamarse asi.

Como bien observan los vocales discrepantes del Informe del CGPJ: «Si bien es cierto que se
ha hecho un notable esfuerzo por justificar la necesidad de la reforma, llama la atencién la poca cla-
ridad expositiva de algunos de sus parrafos con una reiteracion y mezcla de conceptos que dificulta
su lectura, al mismo tiempo que existe una escasa referencia a las Normas constitucionales y el res-
to del ordenamiento que en Ultimo término justifican la promulgacion de una Ley de tanta trascen-
dencia, debiendo tener en cuenta que la cita de preceptos y principios constitucionales constituye la
base legitimadora de la propia Ley y contribuye a orientar al intérprete a la hora de su aplicaciony.

Probablemente, el defecto mas acusado de la exposicion de motivos, en realidad de la norma,
es no haber evaluado hasta qué punto han sido utiles las normas antecedentes a esta para conseguir
el objetivo perseguido, asi como los resultados del Plan Integral 2000-2004 sobre la materia (conti-
nuacion de otros antecedentes: el de 1998, como primer plan especifico, y el de 1996-2000 como
plan genérico) 6.

Este tipo de analisis deberia constituir una operacion obligada antes de la promulgacion de
cualquier tipo de norma, pero de manera mas intensa en una que pretende dar una solucion de con-
tinuidad a un problema que ya ha sido atacado con otros mecanismos juridicos, infructuosamente,
como se sabe. Por ello sorprende bastante, que la exposicién de motivos aluda a los «avances legis-
lativos» producidos en los ultimos afios. Por dos razones.

En primer lugar, porque la creacion de normas, por si sola, no comporta la resolucion de nin-
gun conflicto. Es mas, en muchas ocasiones contribuye a agravarlos, en la medida en que el intér-
prete debe proceder antes de abordar un conflicto juridico a realizar una especie de orden de prelacion
entre todos los vigentes, incompatible con una respuesta juridica rapida y eficaz.

En segundo lugar, porque no se concreta la aseveracion hecha en dato alguno adicional, cons-
tituyendo, en fin, una especie de auto de fe, que hay que creer por venir expresado de la autoridad de
la que emana la frase; argumento de autoridad bastante antidemocratico, dicho sea de paso.

Con todo, el defecto mas acusado no se encuentra en su exposicion de motivos, sino en la for-
ma en la que la ley ordena los mandatos axiologicos a ella inherentes. Porque el cimulo de 6rdenes
juridicas de mas importante calado se encuentra en las disposiciones complementarias de la norma,
adicionales principalmente, y no en su articulado. Circunstancia que provoca, de entrada, varias con-

126 Como nos hace ver CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para qué...», ob. cit, pags. 32-3.
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secuencias. En primer lugar, la existencia de declaraciones normativas, es decir: articulos, sin autén-
tico contenido ordenador de conductas, mas propios, en fin, de los fines a los que se orientan las
exposiciones de motivos de las normas. Y, en segundo lugar, se provocan duplicidades normativas
del todo innecesarias, en la medida en que lo ordenado por el articulado propio de la LOMPIVG es
reiterado, a veces hasta el hartazgo, en las normas sustantivas que se reforman.

De esta forma, el acceso a las ventajas que se prevén para el orden socio-laboral, regulados en
los cuerpos legislativos cldsicos de la materia: ET, LGSS, etc., tienen como presupuesto habilitante
la inclusion de la trabajadora en las circunstancias que regulan los preceptos del cuerpo normativo
128 0 de descomposicion en
dos fases del reconocimiento de los derechos 2%, que parecia, precisamente, que era lo que se pre-
tendia evitar a toda costa con la promulgacion de una norma autodenominada como «integral.

de la LOMPIVG '?7. Se produce asi, una especie de «deslocalizacion»

Parece, por tanto, que el articulado de la norma juega el papel enunciador de principios, mien-
tras que se reservan las disposiciones finales para la materializacion de los contenidos ya enunciados
en los articulos. Ello obliga a una lectura o «analisis en paralelo de los articulos y sus correspondien-
tes Disposiciones Finales que, en ocasiones, puede generar cierta confusion en los destinatarios de
la norma, maxime cuando no siempre existe una plena correspondencia entre los contenidos y la ter-

minologia usada en uno y otro lugar» ',

Un ejemplo quizas aclara bastante lo que se quiera expresar. El articulo 21.1 LOMPIVG dis-
pone que: «La trabajadora victima de la violencia de género tendra derecho, en los términos previs-
tos en el Estatuto de los Trabajadores, a la reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo,
a la movilidad geogrdfica, 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 trabajoy. Pero de la lectura de este pre-
cepto no llega a concretarse cabalmente cual es el contenido de la reduccion o reordenacion de su
tiempo de trabajo. Para ello habra que acudir a los preceptos de las leyes sustantivas —el ET, en este
caso— que, a su vez, han sido modificados en su contenido por la LOMPIVG. En estos preceptos, por
su parte, no se afirma el derecho, sino que se tiene por supuesto.

Lo que en todo caso debe reconocerse a la norma es que innova la forma y la manera de abor-
dar las consecuencias laborales que se relacionan o vinculan con los aspectos privados de las perso-
nas trabajadoras. Como observa FERNANDEZ LOPEz 3!, hasta la fecha de su promulgacion, los
fenémenos privados que habian sido tenidos en cuenta en el orden laboral eran aquellos que se rela-
cionaban, o bien el matrimonio y la maternidad, como circunstancias relacionadas con permisos (art.
37 ET) y las circunstancias relacionadas con ellos: suspension del contrato por maternidad; riesgo
durante el embarazo, etc., o bien, desde otro punto de vista, se tenia en consideracion los accidentes

127 En este sentido, MARTIN VALVERDE, A.: «Incidencia laboral y en seguridad...», ob. cit., pag. 20.

128 En terminologia del profesor SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 93.

129 En palabras de MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 20. También se muestra critica con

este modo de proceder DE LA PUEBLA PINILLA, A. M. «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.001.

130 Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...» ob. cit., pag. 43.

131 FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: La dimensién laboral..., ob. cit., pags. 21-3.
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de orden comun que habia sufrido el trabajador para acceder a la causa tipica de suspension contrac-
tual (art. 45 ET) y devengar asi la correspondiente prestacion (de incapacidad temporal) publica de
Seguridad Social.

Estos eran, en esencia, los aspectos privados que tenia en cuenta la norma laboral para generar
derechos. Sin embargo, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para Promover la Conciliacion de la Vida
Familiar y Laboral de las personas trabajadoras, ya innové el ordenamiento al circunstanciar en el
ET mas eventos personales, enteramente privados, con relevancia laboral. Pero la LOMPIVG va
mucho mas alla, pues «se convierte en pionera en nuestro Ordenamiento, al considerar que la vio-
lencia sexista es un problema social que despliega sus efectos negativos en todas las facetas de la
vida cotidiana de la mujer, entre las cuales, como es obvio, ocupa un lugar destacado el trabajo» 132,
Desde este punto de vista, la ley asume que el cumplimiento de las exigencias normativas previstas
van a obligar al empresario a soportar un determinado coste por la reordenacion de sus propios recur-
sos, pero entiende que no puede procederse de otra manera, con lo que la implicacion del empresario
en la resolucion de este problema constituye una auténtica necesidad '3,

Lo caracteristico de la LOMPIVG frente a otro tipo de normas que tienen en cuenta ambitos pri-
vados extrafios al trabajo es la perspectiva desde la que estos se consideran. Asi, frente a lo acontecido
con la Ley 39/1999, la ahora tratada no pretende conceder los derechos intentando «conciliar» su ejer-
cicio en el seno de la empresa, sino que, al contrario, impone su uso con independencia de su facil o
dificil conciliacion con los intereses empresariales 4. La configuracion de los derechos, como facil-
mente se detecta, es diametralmente opuesta. Mas radicales y preponderantes en esta LOMPIVG.

El catalizador, en fin, de la eficacia de los derechos que regula la norma es ajeno por comple-
to a la relacion laboral, seguramente porque la ley asume con normalidad que la vida privada y la
vida laboral no son compartimentos estancos '*.

Bien puede afirmarse, desde este punto de vista, que con esta norma se esta consiguiendo des-
plazar el ambito de proteccion y tutela publica (art. 9 CE) hacia sectores privados, profundizando en
la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, y haciendo responsable a la sociedad en
su conjunto de la resolucion de un conflicto que, hasta hace relativamente poco tiempo era una cues-
tion netamente privada, solo a los sujetos particulares atinente.

Otro aspecto que llama la atencion, en esta vision perspectiva de la técnica que emplea la norma, es
el olvido en implementar medidas coercitivas a través de la modificacion de la Ley de Infracciones y San-
ciones del Orden Social (LISOS, en adelante) con el objetivo de incorporar a su catalogo un elenco nuevo
de sanciones que aseguren el cumplimiento de los principios directores que la propia norma establece '%°.

132 Diaz AZNARTE, M. T.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la nueva Ley de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Géneroy, Actualidad Laboral, T. 1, 2005, pag. 1.375.

133 MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 22.

134 g impecable el discurso en este sentido de ARAMENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pags. 59-60.

135 gy palabras de MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 17.

136 SpvpERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 93. También, GALA DURAN, C.: «Violencia de géne-

ro...», ob. cit., pag. 488.
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Del mismo modo, llama la atencidén que no se hayan previsto medidas de resolucion de con-
flictos laborales no netamente judiciales. El Voto particular al Informe de la Comision de Estudios e
Informes del CGPJ observaba, en este sentido, que «deberia valorarse la articulacion de formulas
para la solucion de los conflictos que pudieran surgir a falta de acuerdo entre las partes...». De igual
modo, llama la atencidn sobre la falta de atencion que la norma dispensa a los preceptos procesales,
circunstancia que sera fuente inagotable de conflictos juridicos de dificil solucion, porque, a excep-
cion de la incompleta mencion al articulo 138 bis Ley de Procedimiento Laboral (LPL, en adelante),
en multitud de casos se necesitara acudir a la via procesal ordinaria para solventar problemas que
quizas deberian haber encontrado acomodo en una cauce adjetivo especifico '37.

H) El desarrollo de la LOMPIVG en la negociacion colectiva.

Como no podia ser de otra manera, la LOMPIVG en numerosos pasajes avoca a que sea la
negociacion colectiva la encargada de perfilar para el caso concreto numerosos aspectos de los dere-
chos que innova, como forma razonable de acercar sus matizaciones a la realidad que pretende trans-
formar.

A pesar de estos buenos propositos, como ya ha ocurrido con otras normas laborales antece-
dentes, el desarrollo que ha abordado la negociacion colectiva no ha sido excesivamente importante,
desatendiendo una realidad especialmente susceptible de ser ordenada por medio de este instrumen-
to normativo negocial.

Llama la atencidn especialmente que ni siquiera los acuerdos interconfederales anuales para
la negociacion colectiva hayan prestado a esta cuestion la debida atencion. Asi, por ejemplo, en el
Acuerdo Interconfederal para la negociacion colectiva 2005 [Resolucion de 7 de marzo de 2005, de
la Direccioén General de Trabajo (BOE de 16 de marzo de 2005)] se incita de manera vaga a que los
negociadores incorporen las previsiones de la LOMPIVG en el desarrollo de los convenios colec-
tivos 138, pero sin especificar nada concreto al respecto, por lo que bien podria haberse ahorrado el
parrafo '3°. El acuerdo para 2006 [Resolucion de 31 de enero de 2006 de la Direccion General de

137 En este sentido, ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pags. 74-5.

138 Reproduciendo, ademas, las pautas basicas ya expresadas en la propia LOMPIVG. QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violen-
cia de género y derechos...», ob. cit., pag. 62.

139 Que de manera absolutamente prescindible nos recuerda que: «...se considera adecuado recordar en este Capitulo que el

dia 29 de diciembre de 2004 se publico.../...la (LOMPIVG).../...cuyo ambito abarca aspectos preventivos, educativos,
sociales, asistenciales, civiles, penales y judiciales en relacion con la violencia de género.

Es preciso destacar que algunas de sus disposiciones tienen incidencia en las relaciones laborales. En concreto, el
articulo 21 contiene el nucleo de las disposiciones laborales de la Ley que incluyen, entre otros, el derecho de las tra-
bajadoras a la reordenacion de su tiempo de trabajo a través de la adaptacion del horario o de la aplicacion del horario
flexible, a la reduccion de su jornada, con disminucion proporcional del salario, a la movilidad geografica, 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.

Estas disposiciones se concretan en los nuevos términos en los que se recogen diferentes articulos del Estatuto de los
Trabajadores que han sido modificados por la Disposicion Adicional Séptima de la citada Ley. Seran titulares de los nue-
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Trabajo (BOE de 10 de febrero de 2006)] se dedica, sin mas, a prorrogar el de 2005, sin ninguna
referencia adicional a este problema, aun cuando, como se sabe, en su resolucion esta politicamen-
te comprometido el gobierno de la nacion.

No es de extrafiar, por tanto, que el panorama de desarrollo de las potencialidades negociado-
ras de la norma sea desolador.

En primer lugar, por las pocas referencias que se hacen en los convenios colectivos al ejercicio
de los derechos que concede esta norma '“°. Y, en segundo lugar, porque cuando se incorporan efec-
tivamente previsiones al respecto en el texto de los convenios, se hace con muy poca intensidad y
empaque.

Bien, porque unicamente se realizan invocaciones genéricas de llamada a los derechos que
innova la LOMPIVG sin especificaciones o concreciones ulteriores en el propio convenio '*!, por lo
que no se entiende muy bien para qué se incorporan estas menciones, o bien reproduciendo, sin mas,
el texto de las disposiciones modificadas del ET, en un solo precepto del convenio colectivo de for-

vos derechos las mujeres trabajadoras que en su vida privada padezcan situaciones de violencia, acreditada conforme a
lo dispuesto en esta Ley, ejercida por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

Las Organizaciones Empresariales y Sindicales consideramos que la negociacion colectiva es un cauce adecuado para
facilitar el ejercicio efectivo de estos derechosy.

Con todo, se ha querido ver en esta mencion una significativa referencia a la cuestion, en la medida en que ha pasado
poco tiempo desde la promulgacion de la LOMPIVG y el ANC 2005. En este sentido, FERRADANS CARAMES, C.: «Medi-
das laborales de la Ley de Proteccion contra la Violencia de Género y negociacion colectivay, Revista de Derecho Social,
num. 32, octubre-diciembre. 2005, pag. 107.

140 Aungque ha habido algiin supuesto en el que se extendian las medidas de indole laboral también a los hombres. Lo cual,

si bien se mira, esta totalmente desaconsejado en la dinamica tutelar de género que pretende la norma, aunque probable-
mente no esté prohibido que asi se haga. FERRADANS CARAMES, C.: «Medidas laborales de la Ley de Proteccion...», ob.
cit., pag. 109.

141 A, por ejemplo, la disposicion octava: Victimas de Violencia de Género del V Convenio Colectivo para el Personal

Laboral al Servicio de la Junta de Extremadura [Resolucion de 13 de julio de 2005 (codigo Convenio niimero 8100052)]:
dispone, escuetamente, que: «En los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores y en el presente Convenio
Colectivo, las trabajadoras victimas de violencia de género tendran derecho a hacer uso de las medidas e instrumentos
establecidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Géneroy.

En idéntica linea, véase la disposicion adicional primera del V Convenio Colectivo de universidades privadas, centros
universitarios privados y centros de formacion de postgraduados (codigo Convenio niumero 9910715), aprobado por la
Resolucion de 27 de diciembre de 2005 de la Direccion General de Trabajo (BOE de 18 de enero de 2006).

Tgualmente véase el articulo 47 del Convenio Colectivo estatal de distribuidores de productos farmacéuticos para el
periodo 2005-2007 (cédigo Convenio numero 9901115), aprobado por la Resolucion de 27 de diciembre de 2005 de la
Direccion General de Trabajo (BOE de 18 de enero de 2006).

También puede ser objeto de atencion el articulo 41 del Convenio Colectivo del sector de comercio al por mayor e
importadores de productos quimicos industriales y perfumeria (codigo Convenio niimero 9901095), aprobado por la Re-
solucion de la Direccion General de Trabajo, de 1 de julio de 2005 (BOE de 22 de julio de 2005). En similares términos
puede consultarse la disposicion adicional séptima del IX Convenio Colectivo, de ambito estatal de centros de asistencia
y educacion infantil (codigo Convenio niimero 9905615), aprobado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo
de 14 de abril de 2005 (BOE de 6 de mayo de 2005).
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ma conjunta '¥, 0 en varios de forma segregada '#3, pero sin realizar indicaciones precisas y concre-
tas sobre la forma de regular una determinada cuestion y ejercer su correspondiente derecho: la
suspension contractual o la reserva de puesto de trabajo, la forma de articular la reordenacion de jor-
nada, etc.

Las novedades que incorporan los convenios colectivos, constituyen, en fin, meras anécdotas,
que se exponen aqui para dejar constancia de la pobre utilizacion que se hace de las posibilidades
que concede la norma. Asi, por ejemplo, el articulo 34 del IV Convenio Colectivo del personal labo-
ral de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (cddigo Convenio numero 9009682), aproba-
do por Resolucion de 23 de junio de 2006 de la Direccion General de Trabajo (BOE de 11 de julio
de 2006) prevé la posibilidad de utilizar los derechos referidos a la «Adaptacion de horario de las
trabajadoras victimas de violencia de género» empleando para ello, «de forma provisional y hasta
la emision del mismo (informe del Ministerio Fiscal) .../... la denuncia ante el juzgado o cualquier
otro informe probatorio de los hechos constitutivos de violencia de género». O, por ejemplo, como
prevé el articulo 98.11 del Convenio Colectivo del Personal Laboral al servicio de la Administracion
de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (codigo Convenio nimero 0700962), aprobado por

142" Asi, véase como ejemplo, el articulo 14 «Trabajadoras victimas de violencia de género» del Convenio Colectivo de

Grandes Almacenes (codigo Convenio nimero 9902405), aprobado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo
de 11 de abril de 2006 (BOE de 27 de abril de 2006).
Puede verse igualmente el articulo 13 del Convenio Colectivo para el Banco de Espaiia y sus trabajadores (codigo Con-
venio nimero 9000622), aprobado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 17 de agosto de 2006 (BOE de
2 de septiembre de 2006). Véase también el articulo 30 e) del II Convenio Colectivo estatal de instalaciones deportivas y
gimnasios (codigo Convenio niimero 9915015), aprobado por la Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 23 de
agosto de 2006 (BOE de 6 de septiembre de 2006). En similares términos: el articulo 65 del II Convenio Colectivo estatal
para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria (coédigo Convenio numero 9914585), aprobado por Resolucion
de la Direccion General de Trabajo, de 28 de diciembre de 2006 (BOE de 13 de enero de 2007); el articulo 57 del VI
Convenio Colectivo estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (codigo Convenio niimero
9908685), aprobado por la Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 28 de diciembre de 2006 (BOE de 17 de
enero de 2007), o el Capitulo XVI del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas especiales
de arcilla cocida, para el periodo 2006-2008 (codigo Convenio numero 9904935), aprobado por Resolucion de la Direc-
cion General de Trabajo, de 5 de diciembre de 2006 (BOE de 19 de diciembre de 2006); el articulo 14.5 del Convenio
Colectivo para la industria de alimentos compuestos para animales para el periodo 2006-2008 (codigo Convenio niimero
9900275), aprobado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 1 de diciembre de 2006 (BOE de 18 de enero
de 2007); el articulo 55.6 del Convenio Colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confeccion (codigo
Convenio numero 9904975), aprobado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 14 de noviembre de 2006
(BOE de 4 de enero de 2007).

Asi, por ejemplo, en los articulos 42 e); 85.5; 86.6; y 94.5 del IV Convenio Colectivo de la Entidad Publica Empresarial
Aeropuertos Espafoles y Navegacion Aérea (codigo Convenio niimero 9000112), aprobado por Resolucion de la Di-
reccion General de Trabajo, de 4 de abril de 2006 (BOE de 18 de abril de 2006). Igualmente, pueden verse los articulos
4.21), 16 ¢), 19.1, 34 y 49 del IV Convenio colectivo del personal laboral de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria (c6digo Convenio niimero 9009682), aprobado por Resolucion de 23 de junio de 2006 de la Direccion General
de Trabajo (BOE de 11 de julio de 2006). En similar linea véanse los articulos 20 b), 22, 38.1 g), y 39 d) del Convenio
Colectivo del Personal Laboral al servicio de la Administracion de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears (codigo
Convenio niimero 0700962), aprobado por la Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 13 de octubre de 2005
(BO de Illes Balears de 18 de octubre de 2005). Véase también, en este sentido, los articulos 15.2, 35.111, y 46 b).7 del 11T
Convenio Colectivo Sectorial de las Cadenas de Tiendas de Conveniencia (codigo Convenio niimero 9912695), aproba-
do por Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 21 de noviembre de 2006 (BOE de 12 de diciembre de 2006);
articulos 32, 41, 43, y 54 ¢) del II Convenio Colectivo tnico para el personal laboral de la Administracion General del
Estado (codigo Convenio numero 9012022), aprobado por Resolucion de 10 de octubre de 2006, de la Direccion General
de Trabajo (BOE de 14 de octubre de 2006).

143

74 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 291

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DOS ANOS DE MEDIDAS SOCIALES DE LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE... Angel Arias Dominguez

la Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 13 de octubre de 2005 (BOE de Illes Balears
de 18 de octubre de 2005), considerar que la violencia de género ejercida en el lugar de trabajo cons-
tituye una falta grave (sin referir condiciones mas especificas) en este orden.

Uno de los convenios que mas han innovado en la cuestion es el Convenio Colectivo interpro-
vincial de empresas para el comercio de flores y plantas (codigo Convenio nimero 9901125), apro-
bado por Resolucion de la Direccion General de Trabajo, de 5 de octubre de 2005 (BOE de 26 de
octubre de 2005), cuyas innovaciones mas significativas en la materia han sido las siguientes: en
primer lugar (art. 11.6), entender que el abandono de la trabajadora de su puesto de trabajo por pade-
cer violencia de género no debe someterse al plazo de preaviso general al que se sujeta el desisti-
miento unilateral del trabajador, y, a diferencia de lo que ocurre con otro tipo de extinciones ante
tempus de la relacion laboral, en este caso no puede producirse ninguna reduccion de la liquidacion
contractual finalmente debida; en segundo lugar (art. 22), considerando que la reduccion de jornada
puede ser «forma ininterrumpida o continuada, siendo facultad del trabajador la eleccion de la
reducciony; en tercer lugar (art. 23), entendiendo que «Las ausencias o faltas de puntualidad moti-
vadas por las situaciones fisicas o psicologicas derivadas de la violencia de géneroy» se consideran
«licencias retribuidas»; en cuarto lugar (art. 24), construyendo una modalidad especifica de exce-
dencia voluntaria para la trabajadora victima de violencia de género; en quinto y ultimo lugar (art.
43), considerando que la comision paritaria es «competente para conocer» y valorar «situaciones de
violencia doméstica afectantes al trabajador ...».

III. ELACCESO AL TRABAJO DE LA MUJER VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO

Para que la mujer victima de violencia de género pueda ingresar en el mercado de trabajo de
manera prioritaria, fomentando su contratacion de forma privilegiada en vez de la de otros sujetos,
la LOMPIVG idea dos tipos de mecanismos juridicos ',

El primero, dirigido hacia el propio legislador, pretende que se tenga en cuenta dicho fendme-
no para el futuro, en el sentido de considerar prioritaria dicha circunstancia personal para que asi
conste en los subsiguientes planes estatales de fomento de empleo.

El segundo, articulado de forma mas directa, consiste en subvencionar las contribuciones que,
en forma de cuota, el empresario ingresa en la Seguridad Social, de forma similar a como ocurre con
otro tipo de colectivos necesitados de proteccion especial.

Ademas de estos mecanismos, también se hara especifica mencion al coste cero que, para la
empresa, supone contratar a un trabajador que venga a sustituir a una trabajadora que temporalmen-
te ha dejado de asistir al trabajo por circunstancias motivadas por la violencia de género.

144 Sobre el particular, véase MARTINEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, A.: «Incentivos de la contratacion de mujeres victimas de
violencia doméstica o mayores de cuarenta y cinco anos de edad», Tribuna Social, ntim. 171, 2005, pags. 31-6.
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A) La referencia a los planes de empleo.

El «apoyo a la formacion e insercion laboral» de la trabajadora victima de la violencia de
género es una de las parcelas de atencion «multidisciplinar» [art. 19.2 g) LOMPIVG] que patrocina
la norma. Por ello, el articulo 22 LOMPIVG titulado «Programa especifico de empleo, dispone que
«En el marco del Plan de Empleo del Reino de Espariia, se incluird un programa de accion especifi-
co para las victimas de violencia de género inscritas como demandantes de empleo. Este programa
incluira medidas para favorecer el inicio de una nueva actividad por cuenta propiay.

Dos son, en fin, las exigencias normativas que plantea hacia el futuro esta norma. En primer
lugar, que todo Plan de Empleo que se promulgue desde su entrada en vigor debe obligatoriamente
contener un apartado especifico dedicado a la contratacion laboral de estas mujeres victimas de vio-
lencia de género, siempre que estas sean demandantes de empleo. En segundo lugar, que el Programa
debe contener especificaciones para favorecer el inicio de una actividad por cuenta propia.

Conviene sefalar, sobre esta tematica, lo que dispone al efecto la norma de referencia en la
materia, la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo. En principio, dicha norma no prevé de mane-
ra expresa la circunstancia de ser mujer victima de violencia de género como categoria propia digna
de atencidn singularizada, entre otras razones porque se promulgé con anterioridad a la LOMPIVG.
Sin embargo, ya se especificaba en ella que la atencion a la mujer como colectivo debia ser un obje-
tivo prioritario en la politica de empleo. Asi, la exposicion de motivos recuerda que aunque en los
ultimos afios se han producido «situaciones expansivas que han permitido la creacion de empleoy,
persiste en el mercado de trabajo espafiol «una alta tasa de paro y una baja tasa de ocupacion, com-
parativamente con las cifras de la Union Europea, especialmente para el colectivo de mujeres».

Por ello, el articulo 2 de la norma, rubricado «Objetivos de la politica de empleo», dispone que:
«Son objetivos generales de la politica de empleo: .../... d) Asegurar politicas adecuadas de integracion
laboral dirigidas a aquellos colectivos que presenten mayores dificultades de insercion laboral, especial-
mente.../...mujeres...». En consonancia con dicho objetivo, el articulo 26 de la referida norma, rubricado
«Colectivos prioritarios» dispone que: «I. El Gobierno y las Comunidades Autonomas adoptardn, de
acuerdo con los preceptos constitucionales y estatutarios, asi como con los compromisos asumidos en el
ambito de la Union Europea, programas especificos destinados a fomentar el empleo de las personas con
especiales dificultades de integracion en el mercado de trabajo, especialmente.../...mujeres...».

El contenido de las exigencias normativas que establece el articulo 22 LOMPIVG tnicamen-
te tiene concrecion y eficacia hacia el propio legislador. Es una norma dirigida hacia ¢l y solo puede
tener virtualidad operativa en la medida en que posteriormente se tenga en consideracion para la ela-
boracién de leyes futuras.

La doctrina ha cuestionado, precisamente por esta circunstancia, la inclusion en las leyes de
este tipo de enunciados como de derecho positivo directamente ejercitable por la trabajadora: «;Defi-
niriamos como derecho de la mujer victima de violencia de género su expectativa de que el gobierno
del Reino de Espafia realice un programa especial de empleo del que pueda beneficiarse?» '43.

145 CARMENA CASTRILLO, M.: «Sobre por qué y para qué...», ob. cit, pag. 34.
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Obviamente, la respuesta ha de ser negativa, en la medida en que la situacién concreta de la
mujer victima, los derechos laborales que para ella se disefian, no van a verse ampliados o mejor
protegidos por el dictado del referido articulo. Sin embargo, al mismo nivel, debe afirmarse el posi-
tivo contenido de una norma como la transcrita, ya que favorece la ulterior concrecion, pro futuro,
de mas derechos para el referido colectivo, pues el contenido de cada Plan de Empleo, —que suelen
ser anuales, a pesar de que cada vez es mas comun prorrogar su vigencia por iguales periodos de
tiempo—, debera incluir a este colectivo como de los de prioritaria atencion.

Con todo, la modificacion de la Ley de Empleo no hubiese resultado sorprendente '“¢, sobre
todo por la técnica legislativa empleada en la LOMPIVG —horizontal, como se dijo anteriormente—,
y la cantidad de normas que esta modifica, y, porque, ademas, la forma mas segura de exigir el man-
tenimiento pro futuro del compromiso adquirido es incluir la especifica mencion en la Ley de Empleo,
como norma general que es, y no inicamente, en la LOMPIVG.

B) Las medidas concretas de fomento de empleo.

Las medidas de fomento de empleo son exigencias normativas que se incorporan al ordena-
miento juridico recurrentemente, generalmente en los planes anuales de empleo de ambito estatal
0 autonémico, y cuyo objetivo es estimular la contratacion de trabajadores en desempleo, bien de
manera genérica, intimando la contratacion indefinida de cualquier tipo de trabajador, o incitando
la conversion de contratos laborales temporales en indefinidos, o bien de manera especifica, como
una iniciativa selectiva de empleo, animando la contratacién de determinados colectivos sociales
con especiales dificultades para encontrar empleo: mujeres, mayores desempleados, ex reclusos,
parados de larga duracion, jovenes, personas que se encuentren en situacion de exclusion social,
etc.

Las ayudas que recibe el empleador suelen ser de tipo econémico, generalmente relacionadas
con la reduccioén (o eliminacion) de las cuotas patronales a la Seguridad Social, bien por contingen-
cias profesionales, bien por contingencias comunes, bien por ambas.

En seguimiento de estas exigencias normativas, se han articulado dos tipos concretos de medi-
das con el objetivo de favorecer la contratacion de trabajadoras victimas de violencia de género. Una,
en seguimiento de lo dispuesto en el referido articulo 22 LOMPIVG. Otra, en relacion con la contra-
tacion de trabajadores que vengan a sustituir, mediante un contrato de interinidad, a la trabajadora
victima de violencia de género. También nos referiremos aqui a la incidencia de los planes autono-
micos de empleo sobre la cuestion, y a la coordinacion que se exige entre los mismos de cara a su
mejor eficacia.

146 va advirti6 el CES que «debe prestarse especial atencion al desarrollo y puesta en practica de la vigente Ley de Empleo en
lo que se refiere a la aplicacion de las medidas en este articulo y, fundamentalmente, a la modernizacion y coordinacion de
los servicios publicos de empleo». Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...» ob. cit., pag. 49.
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a) Las establecidas en el Plan de Empleo.

Con respecto a la primera cuestion, conviene sefialar que ya la disposicion adicional 47.% de la
Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2005, por la que se esta-
blecia el Plan de Empleo para 2005, tuvo en cuenta esta consideracion a afectos del fomento de la
contratacion de mujeres victimas de la violencia de género '%7, a pesar, anecddticamente, de haberse
promulgado un dia antes que la propia LOMPIVG a la que indirectamente se refiere.

Para 2006, el Plan de Empleo fue aprobado en la disposicion adicional 50.% de la Ley 30/2005,
de 29 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2006.

Conforme a lo dispuesto en la referida disposicion adicional 50.%, parrafos Uno.1.5 y Tres.6 de la
Ley 30/2005, pueden beneficiarse, durante un maximo de 24 mensualidades, de una bonificacion del 65
por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes, los empleadores que
contraten indefinidamente, incluida la contratacion de trabajadores fijos discontinuos, o temporalmente,
a personas que tengan acreditada por la Administracion competente la condicion de victima de violencia
de género por parte de algiin miembro de la unidad familiar de convivencia. Cuando una misma traba-
jadora celebre distintos contratos de trabajo, con un mismo empleador o con varios, con o sin solucion
de continuidad, se aplicara el maximo de 24 meses desde la fecha inicial del primer contrato %,

La medida, esencialmente, es idéntica a la prevista para 2005. Las criticas que formuld la doc-
trina a aquella norma pueden, por tanto, mantenerse, pues los términos legales en los que se expresa
son idénticos.

SEMPERE NAVARRO argumenta, en esta linea, una serie de defectos en aquella norma que se
repiten en esta '*°. Esencialmente los siguientes: la norma no alude a que el cauce acreditativo de la
situacion de ser victima de violencia de género sea la orden de proteccion o el Informe sustitutivo
del Ministerio Fiscal regulado en el articulo 23 LOMPIVG, sino que se refiere a que dicha circuns-
tancia debe quedar acreditada «por la administracion competente...», lo cual no tiene demasiada
coherencia con el resto de exigencias ya comentadas relativas a la forma técnica de acreditar la des-
graciada circunstancia, y puede dificultar la hermenéutica integrada de esta particularidad, sobre todo
porque abre la via a que se pueda justificar la idoneidad del beneficio en otras circunstancias.

147 Sobre el particular, véase PEREZ YANEZ, R. M.*: «Algunas novedades legislativas en materia de empleo: el programa

anual de fomento del empleo y el tratamiento del empleo en la Ley Orgéanica de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género», Relaciones Laborales, T. 1., 2005, pags. 1.028 y ss. También puede verse MARTIN PUEBLA, E.:
«Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 29; GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pags. 479-80;
SERRANO ARGUESO, M.: «Las posibilidades de incorporacion...», ob. cit., pag. 77; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos
laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pags. 760-1; QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...»,
ob. cit., pag. 35; DE LA PUEBLA PINILLA, A. M.%: «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 999.

148 Sobre el particular véase el estudio de LOPEZ ARNAL, J.M., en SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Contenido sociolaboral de la

Ley de presupuestos para 2006 y normas concordantesy, Aranzadi Social, 21/2005.

149 SpMpERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pags. 154-5. También QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Vio-

lencia de género y derechos...», ob. cit., pags. 35-7.
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También es criticable que la norma refiera como sujeto de proteccion a «personas», cuando,
como ya se ha comentado con suficiente reiteracion, solamente la mujer puede ser victima de este
tipo de violencia, y, por tanto, solo ella debe beneficiarse de las medidas previstas.

Otro defecto técnico es que el Plan de Empleo establece que la violencia debe ser causada por
«parte de algiin miembro de la unidad familiar de convivencia», cuando, como se sabe, la LOMPIVG
no define la violencia atendiendo a que proceda de sujetos incluidos en este tipo de nicleo social,
sino que, especificamente requiere, de un lado, que el agresor sea siempre un varoén, circunstancia
que no se asegura con esta redaccion, y, de otro, como ya se ha comentado, el agresor varon tiene
que haber mantenido, o continuar manteniendo, algtin tipo de vinculacion afectiva emocional con la
victima mujer, aspecto este no aludido en la norma. Obsérvese, ademas, que la violencia que pros-
cribe la LOMPIVG no exige, en todo caso, la convivencia efectiva del agresor varon con la mujer
victima, como si parece deducirse del tenor literal transcrito.

De estas matizaciones puede colegirse, o bien que el Plan de Empleo es mas restrictivo que la
propia LOMPIVG —circunstancia poco probable—, o que existe una evidente discordancia, —no solamen-
te técnica, pues es impensable una descoordinacion tan evidente—, entre lo dispuesto en ambas normas.

Sea como fuere la cuestion carece de entidad actual, pues esta norma ha sido recientemente
derogada por la disposicion derogatoria tinica.1 e) del Real Decreto-ley 5/2006, de 9 junio, de Mejo-
ra del Crecimiento y del Empleo, posteriormente convertido en la Ley 43/2006, de 29 de diciembre,
para la Mejora del Crecimiento y del Empleo.

Ya en el articulo 1 de la ley, titulado, «Objeto del Programa y beneficiarios» se realiza una
mencioén a la condicion de victima de violencia de género como susceptible de ser sujetos incluidos
de manera especifica en el Plan de Empleo, al sefialar expresamente que «2 .../... se regulan con
caracter excepcional bonificaciones para los contratos temporales que se celebren con .../... personas
que tengan acreditada la condicion de victima de violencia de género en los términos de la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
o de victima de violencia domésticay.

Esta concrecion particular encuentra su mas ajustada referencia en lo dispuesto en el articulo 2:
«Ambito de aplicacion e incentivos a la contratacién», en su apartado 4: «Los empleadores que con-
traten indefinidamente a personas que tengan acreditada la condicion de victima de violencia de
género en los términos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, o de victima de violencia doméstica, sin que sea necesaria la
condicion de estar en desempleo, tendran derecho, desde la fecha de celebracion del contrato, a una
bonificacion mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente
diario, por trabajador contratado de 70,83 euros/mes (850 euros/aiio) durante 4 anios.

En el caso de que se celebren contratos temporales con estas personas se tendrad derecho a
una bonificacion mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equi-
valente diario, por trabajador contratado de 50 euros/mes (600 euros/aiio), durante toda la vigencia
del contratoy.
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Dos son, en fin, los beneficios a los que puede acogerse una empresa que contrata a una mujer
que tenga acreditada la condicion de victima de la violencia de género, seglin su vinculacién con-
tractual, indefinida o temporal '>°.

Con respecto al funcionamiento de la genérica bonificacion conviene advertir tres particulari-
dades. La primera, la ya criticada mencion a «...personas que tengan acreditada la condicion de
victima...», cuando en correcta coordinacion con lo previsto en la LOMPIVG deberia haberse aludi-
do, tnicamente, a las mujeres victimas de violencia de género.

La segunda, en relacion con la diferenciacion legal que se establece entre las victimas de violen-
cia de género y «victimas de violencia doméstica», como dos categorias, como efectivamente lo son,
de victimas. La falta de precisa mencion legal a cuando nos encontramos ante una victima de violencia
doméstica, en comparacion con los requisitos muy exigentes con respecto a la violencia de género,
permite un nivel de concrecion de la ayuda mucho mas amplio desde el punto de vista patronal.

En tercer lugar, por Gltimo, que ya no es requisito especifico de estas ayudas estar desemplea-
do, como suele ser habitual que se exija en los planes de empleo anuales, adquiriendo la medida, por
tanto, una mayor potencialidad. Ello ha provocado una cierta animadversion doctrinal, pues se ha
entendido que la «contratacion indefinida recibe una bonificacion igual a la de la contratacion de
cualquier mujer desempleada. Lo que carece de sentido si se parte de la base de la conveniencia de
incentivar, de forma particular, la contratacion de las mujeres que se encuentran en esa situacion .../...
lo logico, pues, hubiera sido establecer esa bonificacion general para las mujeres desempleadas;
materializar una mejora de la bonificacion, como se hace, en relacion a ciertos colectivos especificos
de mujeres que se consideran particularmente necesitadas de que se incentive su contratacion inde-
finida por las dificultades indudables que tienen de acceder a un empleo. Y eliminar la mencion a las
mujeres victimas de la violencia de género, salvo para el supuesto especial del incentivo de su con-
tratacion atin temporal» 3!,

b) La contratacion de trabajadores interinos para sustituir a trabajadoras victimas de violencia de
género.

Con respecto a la contratacion de trabajadores que vengan a sustituir a la trabajadora victima
de violencia de género, el articulo 21.3 LOMPIVG prevé que «Las empresas que formalicen contra-
tos de interinidad para sustituir a trabajadoras victimas de violencia de género que hayan suspen-
dido su contrato de trabajo o ejercitado su derecho a la movilidad geogrdfica o al cambio de centro
de trabajo, tendran derecho a una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la

130" Sobre el particular, véase: PEREZ DE LOs COBOS ORIHUEL, F.: «La reforma laboral del 2006: un analisis juridico del RDL
5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y el empleo, en VV.AA. (Coord.: PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.):
La reforma laboral. Comentarios al Real Decreto-Ley 5/2006, La Ley, 2006, pags. 17 y ss.; PEDRAJIAS MORENO, A.; SALA
Franco, T.; y VALDES DAL-RE, F.: La Reforma Laboral 2006 (El acuerdo para la Mejora del Crecimiento y del Empleo de 9
de mayo de 2006), Tirant lo Blanch, Col.: Laboral Prdctico, Valencia, 20006, pag. 67.

151 GONZALEZ ORTEGA, S.: «Incentivos para la contratacion indefinida y para la conversion del empleo temporal en fijo», en
VV.AA. (Coord.: CRUZ VILLALON, J.): La reforma laboral de 2006, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 240.
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Seguridad Social por contingencias comunes, durante todo el periodo de suspension de la trabaja-
dora sustituida o durante seis meses en los supuestos de movilidad geografica o cambio de centro
de trabajo. Cuando se produzca la reincorporacion, esta se realizard en las mismas condiciones
existentes en el momento de la suspension del contrato de trabajoy.

Aunque dicha medida no puede considerarse como directa de fomento del empleo, pues con
ella no pretende incrementarse la plantilla de trabajadores, sino inicamente sustituir a aquellos que
temporalmente han abandonado el trabajo por el ejercicio de los derechos que tiene en cuenta la nor-
ma pero que tienen derecho a volver al mismo en idénticas condiciones, si es cierto que ayuda a que
el empresario sobrelleve los costes derivados de dichas ausencias, pues mitiga los efectos (economi-
cos) negativos que sobre las empresas tiene dicho ejercicio, y evita un eventual efecto boomerang en
la futura contratacion de mujeres por ese empresario 32,

La medida pretende sufragar el coste de Seguridad Social que se le ocasiona al empresario si
contrata temporalmente a un trabajador para que venga a sustituir a la trabajadora victima de violen-
cia de género que ejercita los derechos que la norma concede. La eficacia potencial de la norma
genera, por tanto, grandes expectativas, pues con su ejercicio se garantiza que el ejercicio de los
derechos por parte de las trabajadoras victimas no va a perjudicar al empresario '*>,

El supuesto es estructuralmente idéntico al que ya previé la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral de las personas trabajadoras, con res-
pecto a la contratacion de un trabajador interino que venga a sustituir a la trabajadora que, por moti-
vos del embarazo, parto o lactancia, suspende su contrato de trabajo por el tiempo que permite la
normativa estatutaria.

Segun dispone el articulo 15.1 ¢) ET (asi como el art. 4.1 RD 2720/1998, de 18 de diciembre,
por el que se desarrolla el art. 15 ET en materia de contratos de duracion determinada), el objeto del
contrato de interinidad es la cobertura de vacantes transitorias en una empresa, admitiéndose unica-
mente en dos supuestos: 1. Como consecuencia de la ausencia temporal de un trabajador con derecho
a la reserva de su puesto de trabajo, o 2. Durante el proceso de seleccion o promocion de un trabaja-
dor para la cobertura ordinaria de un determinado puesto concreto. El supuesto que desarrolla el
articulo de referencia de la LOMPIVG es el primero de ellos.

Obviamente, para la contratacion, en este caso, deben darse dos condiciones: que la trabaja-
dora efectivamente ejerza alguno de los derechos que prevé la norma, y que la empresa tenga efec-
tiva voluntad de sustituir a dicha trabajadora durante ese periodo de tiempo, pues, obviamente, la
empresa no se encuentra vinculada a la obligacion de cubrir esos puestos de trabajo temporalmente
vacantes, pudiendo dejar de cubrirse las vacantes o sustituir la necesidad de trabajo con otras féormu-
las alternativas: horas extraordinarias, reparto de tareas entre los trabajadores, etc.

152 Efecto detectado por LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 753. Tam-
bién BLAsCO RASERO, C.: «La Ley de Proteccion Integral...», ob. cit., pag. 503; MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO
PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 112.

133 Este era el sentido de la indicacion que expreso el CES. Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...»,
ob. cit., pag. 48.
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Aunque el dictado de la norma parece no albergar demasiadas complicaciones técnicas, pare-
ce conveniente realizar alguna indicacion adicional 4,

Conviene sefalar, en primer lugar, que no se realizan indicaciones adicionales con respecto al
tipo de empresario (individual, social, cooperativas, etc.) o al tamafio de la empresa, de lo que se
colige la extension del beneficio hacia cualquier tipo de contratacion interina, sin reparar en el bene-
ficiario de la medida.

Parece claro, en segundo lugar, que el contrato de interinidad solo de manera impropia puede
aplicarse a los supuestos en que la trabajadora realice su labor en otro lugar distinto de su destino
habitual, en la medida en que este esta previsto para los supuestos en los que proceda la reserva del
puesto de trabajo, y propiamente esto no ocurre en los supuestos de movilidad geografica o de cam-
bio de centro de trabajo.

Puede afirmarse, desde este punto de vista, que se estan empleando para este supuesto de movi-
lidad (geografica o de centro de trabajo) previsiones normativas estructuralmente pensadas para otros
supuestos que nada tienen que ver en su etiologia con el que ahora se prevé. Ello determina, se mire
como se mire, que este contrato de interinidad no tiene como presupuesto la ausencia de actividad
laboral por parte del trabajador que va a ser sustituido, lo cual no deja de ser peculiar. Se podria
hablar, en fin, de un contrato de interinidad impropia, cuya eficacia se localiza en un determinado
puesto de trabajo, y no, como hasta ahora, en una determinada persona.

El beneficio afiadido a la formalizacion del contrato de interinidad tinicamente puede disfru-
tarse para los supuestos mencionados expresamente en la norma, pero ello no impide que puede uti-
lizarse la modalidad contractual a tiempo parcial para contratar el déficit de actividad productiva que
se produce ante una reduccién de jornada, derecho también reconocido en la norma a la trabajadora
pero no mencionado para la obtencion del beneficio de Seguridad Social.

La duracion de la bonificacion se extendera por todo el tiempo que dure la interinidad, el cual
viene marcado por la duracion del contrato de la trabajadora victima de violencia de género (que no
tiene que ser indefinido, pues las medidas protectoras se predican de cualquier tipo de trabajadora
con independencia de la duracion inicial de su vinculo contractual '5%), asi como por las vicisitudes
que a este sobrevengan.

Parece claro que el beneficio abarca todo el periodo suspensivo de la trabajadora sustituida, o,
como maximo, seis meses en supuestos de movilidad geografica o cambio de centro de trabajo. No
parece que exista la posibilidad de extender esta bonificacion mas alla del periodo de tiempo men-
cionado en la norma, ni siquiera en supuestos en que la negociacion colectiva hubiese previsto la
ampliacion del periodo suspensivo .

154 g sigue aqui a SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pags. 153-4.
135 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género y Derecho del Trabajo...», ob. cit., pag. 483.

156 MEeNENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 107.
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El beneficio se concreta en una bonificacion del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la
Seguridad Social por contingencias comunes de la nueva contratacion efectuada en régimen de inte-
rinidad. Ahora bien, esta nueva contratacion si genera la obligacion empresarial de cotizar por con-
tingencias profesionales y por cuotas de recaudacion conjunta, pues el beneficio legal solo abarca las
menciones expresamente contempladas. En este punto se diferencia, por tanto, de lo que ocurre en
la contratacion de interinos que sustituyan a trabajadoras que disfrutan de su descanso por materni-
dad, o que ven suspendido su contrato por riesgo durante el embarazo 7.

Debe sefialarse, por ultimo, que mientras el contrato de trabajo se encuentra suspendido no
existe la obligacion de cotizar a la Seguridad Social por el contrato —que sigue vigente—, de la traba-
jadora que sufre la violencia de género, por lo que la eficacia de la bonificacion puede considerarse
como de «coste cerox» para las empresas '3, —similar a lo que ocurre en los supuestos de contratacion
de trabajadores interinos para sustituir a las mujeres trabajadoras en supuestos de suspension con-
tractual por maternidad '3°—, en la medida en que no se cotiza a la Seguridad Social ni por la traba-
jadora que tiene suspendido su contrato, ni por (parte: solo las contingencias comunes) el contrato
del trabajador interino que viene a sustituir al que suspende su contrato de trabajo.

Lo peculiar del contrato de interinidad pergenado por la LOMPIVG es que no se exige (al
menos textualmente), como ocurre en otras medidas de fomento de empleo, que el trabajador con-
tratado en régimen de interinidad se encuentre desempleado, aunque serd lo mas comin. Aunque
probablemente la ausencia de esta exigencia puede achacarse mas a un olvido del legislador que a
un proposito intencionado en esa direccion, si es cierto que puede favorecer aun mas la contratacion
de trabajadores. Piénsese, por ejemplo, un trabajador de la misma empresa contratado en régimen
temporal, o a tiempo parcial, que prefiera estar contratado por mas tiempo, o por mas horas de tra-
bajo.

Conviene reiterar, por ultimo, que la medida no alcanza a permitir la no cotizacion de la tra-
bajadora victima de violencia de género en supuestos de movilidad geografica o de cambio de centro
de trabajo, en la medida en que, en estos casos, efectivamente dicha mujer esta realizando actividad

157 La contratacién de desempleados para sustituir a trabajadoras y trabajadores cuyo contrato esté suspendido durante los
periodos de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento preadoptivo o permanente (art. 48.4 ET) o a las trabaja-
doras cuyo contrato se suspenda por riesgo por embarazo (art. 46.5 ET; art. 26.2 y 3 LPRL), estaran bonificados en el
100 por 100 de todas las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social (contingencias comunes y profesionales) y
de recaudacion conjunta (desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional), durante toda la vigencia de
tales situaciones, salvo que el contrato se realice con el conyuge o con parientes hasta el segundo grado del empresario
o de los miembros del consejo de administracion, si se trata de empresas societarias. Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de
septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que
se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad,
adopcion y acogimiento.

158 Expresamente QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 38. También con la misma

denominacion FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 77.

139 por la eficacia conjunta de lo dispuesto en el Decreto-Ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonifi-

caciones de cuotas a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para
sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento, y lo previsto en la
disposicion adicional segunda de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo
para el Incremento del Empleo y Mejora de su Calidad.
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laboral y recibiendo, por ello, la remuneraciéon que corresponda. Por mas que, como se ha comenta-
do, de manera inusual se permita formalizar un contrato de interinidad (impropia) para este tipo de
supuestos de movilidad.

¢) La coordinacion entre los Servicios Publicos de Empleo.

La creacion de planes especificos autonomicos ha sido una experiencia frecuentemente ensa-
yada para la proteccion del colectivo de referencia '%°, aunque en casi todos los supuestos su concre-
cion se ha vinculado a la aportacion de subvenciones econdmicas directas a las empresas que
contraten a mujeres en esta situacion '%', lo que dificulta la consideracion de las mismas como medi-
da integral de proteccion, pues tnicamente se centra en un aspecto del problema, tratandolo, ademas,
con una falta evidente de imaginacion.

Es aqui donde debe resefiarse lo que dispone la disposicion adicional decimosexta de la
LOMPIVG, rubricada «Coordinacion de los Servicios Publicos de Empleo», cuando prevé que
«En el desarrollo de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, se tendrd en cuenta la nece-
saria 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 movili-
dad geografica, se vean obligadas a trasladar su domicilio y el mismo implique cambio de Comu-
nidad Autonoma». Debe tenerse presente que la referida Ley de Empleo establece en su articulo
9.2 que es una funcion prioritaria del Sistema Nacional de Empleo: «Garantizar la coordinacion
y cooperacion del Servicio Publico de Empleo Estatal y los Servicios Publicos de Empleo de las
Comunidades Autonomas, prestando especial atencion a la coordinacion entre las politicas activas
de empleo y las prestaciones por desempleo».

160" A, por ejemplo, sin 4nimo de exhaustividad, véanse: Orden de 2 mayo 2006, de la Conselleria de Trabajo de la Xunta
de Galicia, por la que se Regula el programa de fomento de la insercion laboral de las mujeres victimas de Violencia
(DO 10 de mayo de 2006); Orden 2/2006, de 31 marzo, de la Consejeria de Juventud, Familia y Servicios Sociales, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de La Rioja, por la que se Regula los itinerarios de insercion sociolaboral de las
mujeres victimas de violencia de género, y su acceso a la ayuda econdmica prevista en el Real Decreto 1452/2005, de 2
de diciembre de 2005, por el que se regula la ayuda econdmica establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre de 2004 (DO de 8 de abril de 2005); Resolucion de 15 marzo 2006, del Instituto de la Mujer de Cas-
tilla-La Mancha, por la que se Convoca para el aflo 2006 las ayudas sociales dirigidas a mujeres victimas de violencia
de género con especiales dificultades para obtener un empleo (DO de 28 de marzo de 2006); Resolucion de 27 febrero
2006, de la Vicepresidencia del Gobierno de Castilla-La Mancha, por el que se establece las bases reguladoras de las
ayudas sociales dirigidas a mujeres victimas de violencia de género con especiales dificultades para obtener un empleo
al amparo de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género (DO de 15 de marzo de 2006); Orden FAM/785/2006, de 4 mayo, de la Consejeria de Familia e Igualdad de
Oportunidades de Castilla y Leon, por la que se Establece el procedimiento de concesion y pago de la ayuda economica
a las mujeres victimas de violencia de género prevista en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre
de 2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (DO de 17 de mayo de 2006); Resolucion de
31 de marzo de 2006, del Servicio Gallego de Promocion de la Igualdad entre Hombre y Mujer, por la que se Regula
las bases para la concesion de la ayuda econdomica establecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre de 2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género y se procede a su convocatoria (DO
de 7 de abril de 2006).

161 Como observa FERNANDEZ LopPEZ, M* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 17.
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Esta medida se relaciona con los derechos que la LOMPIVG ensaya para el correcto ejercicio
de la actividad laboral, singularmente, con el abandono del trabajo y con el traslado prioritario a otro
centro de trabajo 2, como se vera seguidamente, por lo que ahora tnicamente conviene tener pre-
sente que la eficacia de la medida —como también la dispuesta en el art. 22 LOMPIVG- esta unica-
mente dirigida al legislador, para que tenga en cuenta el dictado obligacional que impone en el
futuro. El precepto, por tanto, no establece un concreto derecho para la ciudadana victima de violen-
cia de género que pueda ser ejercido con caracter inmediato, aspecto que permite calificar la mencion
en este punto como incluida en la evanescente mencion a la llamada «tutela institucionaly.

C) Consideraciones criticas.

Un par de circunstancias deben comentarse criticamente sobre la eficacia de las medidas juri-
dicas enunciadas hasta este momento.

En primer lugar, el defecto mas acusado en esta proteccion a través de las medidas de fomen-
to, ya indirectamente comentado al tratar la eficacia espacial de la norma, es que no se prevean meca-
nismos de tutela de la mujer victima de la violencia de género que es trabajadora y se encuentra en
activo. Cierto es que el contenido prioritario de las normas relativas al fomento de empleo se dirige
hacia la consecucion, por quien no lo tiene, de un empleo; por ello, la acreditacion tradicional de
estar en situacion de desempleo y la mas tarde afiadida de asumir un compromiso de actividad para
percibir la prestacion de desempleo.

El informe del CES ya advirtio, en este sentido, aun valorando positivamente el esfuerzo por
introducir a las mujeres victimas de violencia de género en el Plan de Empleo anual, que «podria
extenderse el programa de accion a otras mujeres que no se encuentren en situacion de desempleoy,
con el objetivo de no limitar excesivamente el programa ', permitiendo asi una proyeccion mas
profunda de las medidas que regula. También advierte de la necesidad de apoyar, de alguna manera,
la movilidad geografica o el cambio de centro de trabajo que prevé la norma, con la pretension de
que no queden estas medidas un tanto indefinidas en la dindmica laboral diaria. Sobre ello se volve-
rd infra, al tratar la proteccién econdémica de la mujer trabajadora victima de género.

El Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 junio, de Mejora del Crecimiento y del Empleo, asi como
la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, si es cierto que mejoran este aspecto, en la medida en que no
exigen, en todo caso, que la mujer beneficiaria se encuentre en desempleo, como se acaba de comen-
tar. Sin embargo, una norma como la LOMPIVG deberia haber contemplado, de alguna manera, que
la trabajadora en activo también pudiera ser susceptible de beneficiarse de las medidas de fomento
de empleo, como forma adicional y singularizada de proteccion, engarzando esta medida con la de
abandono voluntario del trabajo por la circunstancia de haber padecido violencia de género, como
tendra ocasion de comentarse seguidamente.

162 Dejando fuera de cobertura el traslado de domicilio cuando la victima no desempefie actividad profesional en el preciso
momento de dicho cambio, circunstancia que quiza se deberia haber tenido en cuenta para no otorgarle al precepto unas
previsiones tan cicateras, especialmente en el supuesto tratado. QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y dere-
chos...», ob. cit., pag. 34.

163 Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...» ob. cit., pags. 49-50.
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Otro defecto acusado del plan estatal, en segundo lugar, es el entendimiento —tradicional, por
otra parte— de que las medidas de fomento del empleo se agotan con el establecimiento de bonifica-
ciones a los empresarios en las cuotas patronales a la Seguridad Social, sin innovar férmula alterna-
tiva alguna. Se insiste en el procedimiento de la subvencion econémica olvidando el posible
planteamiento alternativo de formulas nuevas mas innovadoras: inclusiones de menciones de calidad;
categoria de empresa colaboradora con las instituciones oficiales, etc. Obviamente, estas medidas
requieren una concrecion legal de mas amplio calado que para la mencion unicamente a las mujeres
victimas de la violencia de género.

En el &mbito autondémico, sin embargo, si se han ensayado otro tipo de medidas, aunque no se
ha generalizado su empleo: «tutorizacion técnica de los proyectos empresariales de las victimas de
la violencia que se establezcan como autdnomasy», o «la preferencia de las mismas en las ofertas de
empleo que se tramitan a través de los servicios de empleo autonomicoy, o la «necesidad de facilitar
el acceso.../...a programas de formacion profesional que actualicen o implanten en ellas conocimien-
tos que incrementen su empleabilidad» %4,

La cercania con el ciudadano quizé aconseje que este tipo de medidas se concreten en los pla-
nes autonémicos, dejando el plan estatal para los objetivos mas generales. Seria necesario, no obs-
tante lo dicho, estudiar la conveniencia de patrocinar un tipo de medidas de apoyo menos apegada a
la cultura del «descuento». Probablemente, en la coordinacion con las normas tributarias se encuen-
tre el éxito de este tipo de medidas, aunque la convivencia entre ambas normas no es tema de facil
determinacion %,

IV. EL EJERCICIO SATISFACTORIO DEL TRABAJO Y SUS MECANISMOS DE PRO-
TECCION CONCRETA

Siguiendo la trilogia antes comentada: acceso al trabajo, ejercicio satisfactorio de este, y pro-
teccion frente a la extincion injustificada del vinculo, procede ahora abordar la segunda medida gené-
rica.

Por ello conviene empezar el analisis resefiando que el articulo 2 d) LOMPIVG dispone que
«A traves de esta Ley se articula un conjunto integral de medidas encaminadas a alcanzar los siguien-
tes fines: .../...d) Garantizar derechos en el ambito laboral y funcionarial que concilien los requeri-
mientos de la relacion laboral y de empleo publico con las circunstancias de aquellas trabajadoras
o funcionarias que sufran violencia de géneroy.

164 Asi nos lo muestra FERNANDEZ Lopez, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 18. En esta linea enunciativa, véase
MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 30.

165 Sobre el particular, con caracter general, véase GALAPERO FLORES, R.: «Los rendimientos del trabajo personal en el
impuesto de la renta de las personas fisicas. Estudio de las retribuciones en especie. Indemnizaciones por despido»,
Aranzadi Social, nim. 9/2003, pags. 15 y ss.
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El ejercicio satisfactorio del trabajo se convierte, de esta manera, en uno de los principales
objetivos de la norma, en uno de sus elementos clave. Y aunque no se encuentre expresamente enun-
ciado, puede afirmarse que «la conservacion del negocio juridico» es uno de los principios implicitos
en la LOMPIVG !, en la medida en que se prefiere, constatada la situacion de violencia de género,
la alteracion objetiva, incluso abrupta, de la prestacion laboral, que la extincion anticipada del
vinculo.

La norma tiene, desde estos dos puntos de vista, dos raices fundamentantes. Aboga, en primer
lugar, por el mantenimiento, en todo caso, del empleo de la trabajadora victima de violencia de géne-
ro, modificando incluso la forma técnica de prestacion de los servicios socio-profesionales contrata-
dos: alteracion de jornada, movilidad geografica, etc., por lo que puede afirmarse que este tipo de
medidas se incluyen conceptualmente dentro de las de accion positiva '%7, pues estan previstas tni-
camente para un colectivo especifico y no para todos los destinatarios naturales de la norma laboral,
y, en segundo lugar, incide en el caracter excepcional de la extincion contractual del vinculo laboral
de la trabajadora por padecer violencia de género, al considerar que las inasistencias por esta causa
no deben tenerse en consideracion para calcular el computo de las permitidas en la extincion con-
tractual por absentismo.

Desde otro punto de vista, debe resaltarse la parificacion que realiza la norma entre la presta-
cion de servicios por cuenta ajena y el régimen funcionarial. Asi, de las seis medidas que observa la
LOMPIVG para las trabajadoras profesionales (reduccion de la jornada, reordenacion del tiempo de
trabajo, movilidad geografica, cambio de centro de trabajo, suspension de la relacion laboral, y extin-
cion del contrato de trabajo) todas, excepto la Giltima —por razones evidentes—, se implementan tam-
bién para las trabajadoras funcionarias. Puede afirmarse, por tanto, que el tratamiento dispensado no
tiene tanto en consideracion el vinculo de sujecion personal de la trabajadora —en régimen de cuenta
ajena, o funcionarial- como la realidad subjetiva vivida por la misma, en la medida en que el tnico
dato que la norma tiene en consideracion es la circunstancia de ser victima de violencia de género.

Dos consideraciones adicionales deben realizarse en esta primera lectura introductoria de los
aspectos laborales de la norma.

En primer lugar, que los derechos que la LOMPIVG concede a la trabajadora victima de vio-
lencia de género se ejercen siempre y en todo caso frente a un concreto empresario, a excepcion,
claro esta, de las funcionarias publicas. Pero la ley no contiene, y es esto lo que queremos resaltar,
prescripciones especificas respecto al tipo de empleador que contrata a estas mujeres: individual,
social, cooperativo, gran empresario, pequeno, empresa familiar, etc., por lo que puede deducirse que
la eficacia de las medidas se predica de todo tipo de empleador laboral, con independencia, a su vez,
del volumen de trabajadores que cada empresa tenga. No hay, en este sentido, matizaciones algunas
al respecto, y aunque ello pudiera parecer criticable, en la medida en que no privilegia el empleo en
las pequenas y medianas empresas, no cabe formula de adaptacion alguna a dichas circunstancias,

166 Ep este sentido, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 93, nota al pie de pagina nim. 24.

167 Asi, por ejemplo, ARANDA, E.: «La Ley contra la violencia...», ob. cit., pag. 13. También, FUENTES SORIANO, O.: «La
constitucionalidad...», ob. cit., pags. 1.163-4.
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mas alld, como comentamos, de lo que pudiera disponer en cada caso el convenio colectivo de refe-
rencia, que, generalmente, poco o nada especificara al respecto, dada la atonia en la que vive nuestra
negociacion colectiva en este punto.

También conviene indicar que la eficacia subjetiva de la norma se predica con independencia
del tipo de vinculo contractual que tenga la trabajadora, y de las caracteristicas prestacionales del
mismo. Es decir, que las medidas protectoras se aplican tanto a las trabajadoras con contrato indefi-
nido, como a las de vinculacion de caracter temporal. Resaltando, ademas, que no existen especifi-
caciones de otro tipo limitadoras del ejercicio de los derechos que concede: antigiiedad minima en
la empresa, prestacion a tiempo completo, etc. 8. De esta manera, lo que iguala en el ejercicio de
los derechos que concede la LOMPIVG es la condicion de mujer victima de violencia de género, y
no la subjetiva vinculacioén concreta con la empresa, que, ademas, puede variar a lo largo del tiem-

po.

Debe reconocerse, no obstante la generosidad de la norma en este punto, que «La preeminencia
de la contratacion femenina temporal en precario, distorsiona la efectividad de estos derechos .../...
(pues) toda la configuracion juridica de la proteccion laboral de la trabajadora victima de violencia
sexista, queda inexorablemente empafiada si el vinculo que la une a la empresa es un contrato de dura-
cion determinada, que expira sin mas llegado su términoy» 9.

A) En el ambito laboral.

Los objetivos pretendidos en el ambito laboral han estado esencialmente guiados por un prin-
cipio juridico fundamental: el mantenimiento del vinculo laboral, reorganizando, incluso, el lugar de
prestacion del servicio socio-profesional contratado, con el propdsito declarado de evitar que la situa-
cion de violencia padecida por la mujer se vea agravada por la dificultad de realizar su trabajo (o
perderlo, por la imposibilidad de realizarlo de forma adecuada). En cierta medida es un propdsito de
eficacia transversal, similar al ensayado por la Ley de Conciliacion de 1999, cuya concrecion efec-
tiva en cada caso pasa, irremisiblemente, por analizar el contexto concreto y la situacion en la que
se manifiesta la necesidad de aplicar las garantias establecidas en la norma.

a) Reordenacion de la jornada laboral.

Con caracter general, el articulo 21.1 LOMPIVG, titulado: «Derechos laborales y de Seguri-
dad Social», prevé: «La trabajadora victima de violencia de género tendra derecho, en los términos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la reduccion o a la reordenacion de su tiempo de tra-
bajo, a la movilidad geogrdfica, al cambio de centro de trabajo, a la suspension de la relacion labo-
ral con reserva de puesto de trabajo y a la extincion del contrato de trabajo».

168 Bp este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 69.

169 En palabras de Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.388.

88 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 291

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DOS ANOS DE MEDIDAS SOCIALES DE LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE... Angel Arias Dominguez

En este precepto se contienen el cimulo de derechos que posteriormente, en el contenido adi-
cional de la norma, van a ser llevados al ET, bajo el denominador comun de permitir, como principio
estructural de toda la norma, una acomodacion razonable de las obligaciones laborales por parte de
la trabajadora victima de la violencia de género '7°.

La preocupacion técnica de la norma ha sido doble: permitir los desplazamientos geograficos de
la trabajadora, con el objetivo de alejarse del agresor, y ajustar el tiempo de prestacion laboral, con el
objetivo de conciliar el trabajo con las necesidades de proteccion integral de la victima, todo ello con
cardcter previo a la adopcién de la medida de proteccion maés radical, la extincion del vinculo 7.

Llama la atencién, no obstante, la falta de mencion en la ley a la movilidad funcional de la
trabajadora victima de violencia de género, pues en determinadas ocasiones quizd hubiera podido
servir como mecanismo de tutela, dependiendo de cual sea la estructura empresarial. Con todo, la
ausencia de mencion expresa a esta circunstancia no debe entenderse como imposibilitante de dicho
ejercicio, especialmente si el convenio colectivo de aplicacion contuviese indicaciones al respecto,
lo cual es poco probable. Que no se mencione expresamente entre las medidas a adoptar no significa
que esté vedado su uso empresarial, aunque para su efectiva concrecion haya que contar, en este caso,
con una anuencia empresarial en este sentido.

Las posibilidades que concede el precepto legal se concretan en el ejercicio de derechos per-
sonales singulares que se imponen a la logica empresarial, en el sentido de que esta debe «soportar»,
en todo caso, el ejercicio de los derechos por parte de las trabajadoras, sin posibilidad de articular
una eventual contestacion empresarial que limite la intensidad del disfrute de los derechos, de lo que
se infiere la importancia estructural que concede el ordenamiento a la proteccion de los bienes juri-
dicos en juego.

La disposicion adicional séptima.uno introduce un nuevo apartado 7.° en el articulo 37 ET,
dedicado, como se sabe, a regular el descanso semanal, las fiestas y permisos '72. Dicho inciso incor-
porado dispone que: «La trabajadora victima de violencia de género tendrd derecho, para hacer
efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, a la reduccion de la jornada de
trabajo con disminucion proporcional del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a través
de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion
del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.

Estos derechos se podran ejercitar en los términos que para estos supuestos concretos se esta-
blezcan 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, la

170 por ejemplo, en esta linea, LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 750.
171 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimensién laboral..., ob. cit., pag. 43.

172" Articulo que ya a estas alturas merecia «que se diferenciase en preceptos distintos estos apartados tan heterogéneos, in-
cluso con nimeros bises, pues nos encontramos cuanto menos, ante una técnica juridica un tanto caética y deslavazaday.
En palabras de GARrCia NINET, J.I.: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de me-
didas de Proteccion integral contra la violencia de género (1)», Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y Laboral,
nam. 170, 2005, pag. 5.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 291 89

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Angel Arias Dominguez DOS ANOS DE MEDIDAS SOCIALES DE LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE....

concrecion de estos derechos correspondera a la trabajadora, siendo de aplicacion las reglas esta-
blecidas en el apartado anterior, incluidas las relativas a la resolucion de discrepanciasy.

Dos son, tnicamente, como se aprecia, los derechos genéricos que establece este nuevo inciso
del ET: la reduccion de la jornada de trabajo, y la reordenacion del tiempo de prestacion laboral, aspec-
tos, ambos, que poco tienen que ver con la nomenclatura del precepto, por lo que se ha defendido que
su ubicacion maés correcta deberia ser el articulo 34 ET, dedicado a la jornada de trabajo .

Es importante precisar, desde el primer momento, que es la trabajadora la inica responsable
en la articulacion de esta medida protectora. Nadie mas que ella puede instar el ejercicio de los dere-
chos. Obsérvese, ademas, que solo a ella le corresponde elegir, alternativamente, cual de los dos
derechos quiere ejercer, pues por los términos en los que se expresa la norma no parece posible el
ejercicio dual de los mismos: reduccién de jornada y, a su vez, reordenacion de la misma, al mismo
tiempo.

La motivacion para el ejercicio de los derechos también es de caracter dual: «hacer efectiva
su proteccion o su derecho a la asistencia social integral». Unicamente justificando el ejercicio de
los mismos en estas circunstancias pueden legitimamente ejercerse. No puede admitirse, por ello,
que el texto del precepto venga a imponer requisitos especificos, objetivos o funcionales, para dis-
frutar de los referidos derechos, como parece que se deduce de su tenor literal al vincular el disfrute
de los derechos con una cierta entidad finalista.

Basta, como ya se tuvo ocasion de reflexionar supra, con acreditar la condicion subjetiva de
ser la trabajadora victima de la violencia de género, bien con la orden de proteccion, bien mediante
la aportacion del informe del Ministerio Fiscal, para poder solicitar la reordenacion o reduccion de
jornada, o, en su caso, si es que asi se prevé en el convenio colectivo la movilidad funcional. Exis-
tiendo titulo acreditativo de la situacion de violencia doméstica, hay que presumir que las finalidades
asignadas a los derechos de la trabajadora siempre se cumplen 74, Por lo que se entiende que las
referencias del precepto a «hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integraly
son meramente ejemplificativas.

Aunque esta conclusion es la mas razonable interpretando la norma en «relacion con el con-
texto» (art. 3.1 Codigo Civil), pues es mds proteccionista para la trabajadora, también se ha sosteni-
do la necesidad de que quede suficientemente justificado el ejercicio de los derechos en las
necesidades de proteccion o en el derecho a la asistencia social integral, como si del cumplimiento
de requisitos adicionales se tratase 7.

Conviene referir, no obstante la advertencia observada con respecto a la no necesidad de argu-
mentar una justificacion adicional acerca de la idoneidad de adoptar la medida de proteccion elegida

173 En este sentido, ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 61.
174 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 118.

175 Asi, por ejemplo, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 70-1. También, GALA
DuRAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pags. 485-6.
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por la trabajadora portando la orden de proteccion (que, ademads, puede contener una enumeracion
de las medidas de asistencia social que deben adoptarse para su proteccion), que la referencia al dere-
cho a la «asistencia social integral» que refiere el inciso del precepto debe venir conectado con lo
dispuesto en el articulo 19 LOMPIVG. Es decir, cualquiera de las medidas alli contenidas: «de aten-
cion, de emergencia, de apoyo y acogida y de recuperacion integraly» adoptadas por un érgano com-
petente para ello pueden valer para entender legitima la modificacion laboral pretendida. Desde este
punto de vista, cuando los servicios de asistencia social comprueben la necesidad de que la trabaja-
dora realice tal o cual actividad, o se someta a determinado tratamiento para su recuperacion perso-
nal, incompatible en horario con el ejercicio de su actividad laboral, serd suficiente para entender
justificada la exigencia querida por la norma !,

En todo caso, parece razonable sostener con respecto a la orden de proteccion que no es esta
la inica fuente de legitimacion de la medida laboral, debiendo interpretarse los supuestos dudosos a
favor de la propia trabajadora, dado los principios y bienes juridicos en juego. El caso seria especial-
mente factible cuando la orden de proteccion ha perdido ya vigencia y, sin embargo, la trabajadora
victima necesita seguir siendo tratada para hacer efectivo su «...derecho a la asistencia social inte-
gral...», derecho que, l6gicamente profundiza mas alla de los momentos de proteccion urgente.
Obviamente, si la orden existe y estd en vigor, sobra cualquier tipo de acreditacion adicional.

Sin embargo, la referencia del precepto a «hacer efectiva su proteccion...», es algo mas difusa,
y probablemente su interpretacion debe conducirse por cauces amplios, no restringiendo las posibi-
lidades que concede el derecho por falta de justificacion material de la circunstancia argiiida como
habilitante, siempre que, obviamente, la circunstancia se anude facilmente con la situacion personal
como victima de la violencia de género !”7: proteccion de la vida, de la integridad fisica, etc.

Sea como fuere, tal y como se ha comentado, la mujer victima de violencia de género goza de
un auténtico derecho a la reduccion de jornada, sin serle exigible una justificacion acerca de la nece-
sidad de concretar su proteccion con esta medida, por mas que la norma, con un afan claramente
pedagdgico, indique que la concrecion de estas posibilidades debe justificarse para hacer efectiva su
proteccion, o disfrutar de su derecho a la asistencia social integral. Ahora bien, en algunos supuestos
en que la trabajadora no porta la orden de proteccion, bien porque no se ha adoptado todavia, bien
porque ha perdido vigencia, puede intentarse gozar de los referidos derechos tuitivos haciendo ver
al empresario la necesidad de «hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social inte-
gral», aunque, en este caso, la conclusion afirmativa para la proteccion es menos exigible.

Conviene destacar, ademas, que la norma se comporta con grandes dosis de optimismo con
respecto a las previsiones de la empresa en relacion con el ejercicio de estos derechos, en la medida
en que lo normal sera, precisamente, que no se disponga de referencias al respecto, aunque la norma
presuponga errdneamente que asi debe ser 78,

176 gj ejemplo es de FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: La dimensién laboral..., ob. cit., pag. 46.
177 FErRNANDEZ Loprez, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 46.

178 SERRANO ARGUESO, M.: «Las posibilidades de incorporacion...», ob. cit., pag. 79.
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* Reduccion de jornada.

La reduccion de jornada con disminucion proporcional del salario es la primera de las posibles
formas de ordenar el derecho de la trabajadora previsto en el articulo 21.1 LOMPIVG. Aunque pue-
de preverse que no va a ser una regla muy empleada por las trabajadoras victimas de violencia de
género, dada la debilidad economica en la que, por regla general, se encuentran las integrantes de
este colectivo, pues nos encontramos ante una transformacion, aunque sea meramente temporal, de
un contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial 1”° (o incluso la reduccion del niime-
ro de horas de trabajo de un contrato que ya lo era a tiempo parcial), por lo que lo razonable sera que
se abogue por la reordenacion del tiempo de trabajo en vez de esta medida, ya que la adopcion de
esta concreta forma de proteccion no comporta reduccion salarial alguna.

Aun asi conviene concretar los términos del referido derecho, de intuitiva lectura y compren-
sion aunque de interpretacion a veces dificultosa.

Parece claro, en primer lugar, que la especificacion de la norma con respecto a la reduccion
del salario inicamente tiene caracter pedagdgico ', pues toda novacion contractual de esa magnitud,
cualquiera que fuese la causa que la origina, conlleva una disminucion salarial. Obviamente, la reduc-
cion de jornada comporta una menor cotizacion a la Seguridad Social, lo que puede incidir negati-
vamente en la cuantia de determinadas prestaciones futuras de Seguridad Social.

Indiscutiblemente, la reduccion salarial es la tnica minoracion de derechos que experimenta
la trabajadora, permaneciendo incélumes todos los demas. La aplicacion analdgica de la regla pre-
vista en el articulo 12.4 d) ET con respecto a los trabajadores a tiempo parcial 8! explica adecuada-
mente como y con qué entidad pueden minorarse los derechos. La jurisprudencia espafiola y
comunitaria acerca de la potestad vulneradora del principio de igualdad en el empeoramiento de las
condiciones de trabajo de las trabajadoras a tiempo parcial se puede invocar aqui con naturalidad '82.
Probablemente, lo que acontece en este supuesto es que el régimen juridico de la prestacion laboral
viene a regirse por las normas del contrato a tiempo parcial ', excepto la que permite, por voluntad
propia de la trabajadora afectada, retornar al trabajo a tiempo completo 84,

La LOMPIVG no modifica, sin embargo, la LGSS por considerar que esta circunstancia
pudiese conllevar una prestacion especifica de desempleo parcial, como habia propuesto que se

179 Asilo prevé la generalidad de la doctrina. Véase, por ejemplo, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...»,

ob. cit., p. 23.

180" SEmpERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 118.

18

Que dispone: «d) Los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos derechos que los trabajadores a tiempo com-
pleto. Cuando corresponda en atencion a su naturaleza, tales derechos serdn reconocidos en las disposiciones legales y
reglamentarias y en los Convenios Colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado.

182 Asi lo propone FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral.., ob. cit., pag. 51.

183 Asilo precisa ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 62.

184 Como reparan MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERo, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 73.
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hiciese el CES, intimando la modificacion para ello del articulo 203.3 LGSS '8, Parte de la doctri-
na entiende, particularmente GARCiA NINET '8¢, que lo razonable seria conceder la prestacion de
desempleo de manera parcial, en la medida en que los perfiles juridicos de la figura no solo lo per-
miten, sino que asi lo aconsejan. Entenderlo de otra manera es, simplemente, considerar una qui-
mera el ejercicio del derecho de reduccion de jornada, sobre todo para aquellas victimas que poseen
€scasos recursos econdmicos.

Debe precisarse, desde otro punto de vista, que la reduccion horaria no esta expresamente pre-
vista para un tipo de vinculacion a tiempo completo, como podria erroneamente deducirse de una
lectura precipitada del precepto. Al contrario, tal y como se expresa el articulo, la reduccion horaria
puede predicarse también en las modalidades de contratacion a tiempo parcial.

Lo que si parece claro, en todo caso, es la necesidad de reducir el horario desde la situacion
contractual inmediatamente precedente del trabajador '¥. El articulo 37.6 ET, al que se dirige expre-
samente el precepto que comentamos para la resolucion de las controversias surgidas, como se vera
seguidamente, indica que la reduccion de jornada por lactancia, atencion a hijos prematuros, o cui-
dado de familiar (arts. 37.4, 37.4 bis, y 37.5 ET) «corresponderan al trabajador, dentro de su jorna-
da ordinaria». Esta, en fin, puede ser a tiempo completo o a tiempo parcial, sin que dicha
circunstancia suponga una merma en el disfrute del derecho que se disefia.

Nada se observa con respecto a los limites temporales minimos o maximos de duracion del
periodo de reduccion de jornada, aunque cabe presumir que la falta de determinacion tiene como
propdsito facilitar al maximo el ejercicio del derecho '38. Con todo, es razonable partir de dos pre-
misas en el funcionamiento del derecho. En primer lugar, que las medidas deben tener, aunque no se
diga expresamente, cardcter temporal '*°, pues asi parece deducirse de los fines para los que esta pre-
vista la reduccion de jornada. En segundo lugar, que la referida reduccion podra extenderse por todo
el tiempo que duren las circunstancias que aconsejen la adopcion de la medida y, desde luego, por
todo el tiempo que dure la orden de proteccion, quedando en poder de la trabajadora la renuncia
(incluso parcial) al derecho a reducir la jornada, sin posibilidades de fiscalizacion empresarial, mas
alla de la genérica evitacion de abusos, o ejercicio del derecho en fraude de ley.

Desde este punto de vista puede afirmarse, igualmente, que, al igual que a la trabajadora le
asiste el derecho a reducir su jornada, tiene el derecho a volver a su jornada laboral ordinaria, sin mas
exigencias que las de caracter meramente formal, que se concretan en una correcta comunicacion de

185 Léase, en este sentido, el Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 49.

186 Garcia NINET, J.1.: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 6. En el mismo sentido

se ha manifestado la mayoria de la doctrina. Valga como muestra un boton: Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales
y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.377; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit.,
pag. 755; QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 40, y pag. 52; MENENDEZ SEBAS-
TIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., 74; MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...»,
ob. cit., pag. 23.

187 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 119.

188 Asilo interpretan MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 72.

189 Garcia NINET, J. 1.: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 6.
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esta circunstancia a la empresa. Lo que si parece razonable, dada la ausencia de mencion expresa al
respecto en el nuevo articulo 37.7 ET, es aplicar el plazo de preaviso de quince dias que el trabajador
debe cumplir hacia el empresario para proceder a la reincorporacion a su jornada ordinaria que figu-
ra en el articulo 37.6.1 in fine ET ',

Tampoco se expresa la norma sobre la concrecion horaria especifica en la que va a ser reduci-
da la jornada, de lo que parece inferirse, en idénticos términos que lo ya comentado, una cierta facul-
tad de disposicion para la trabajadora, que solo puede ser contradicha por la empresa por la
existencia de razones organizativas serias y firmes.

Desde un punto de vista radicalmente distinto, cabe sefialar que puede ser razonable la inter-
pretacion que entiende plausible la contratacion de un trabajador interino para sustituir la cantidad
de trabajo dejada de prestar por la trabajadora que ha visto reducida su jornada en estas circunstan-
cias 1!, al calor de lo dispuesto en el articulo 52 b) Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por
el que se desarrolla el articulo 15 ET en materia de contratos de duracion determinada, pues este per-
mite la celebracion de un contrato de interinidad a tiempo parcial para «complementar la jornada
reducida de los trabajadores que ejerciten los derechos reconocidos en el articulo 37, apartados 4
bis y 5 del Estatuto...».

No parece haber 6bice interpretativo serio que impida dicha posibilidad. Debe alertarse, no obstan-
te lo dicho, la imposibilidad de extender el beneficio de la bonificacion del 100 por 100 de las cuotas
empresariales del trabajador interino que prevé el articulo 21.3 LOMPIVG en los supuestos de suspension
y movilidad geografica, pues el precepto no recoge la circunstancia ahora comentada de manera expresa.
Una cosa es, en este sentido, extender un beneficio de orden econémico para supuestos no expresamente
permitidos, y otra muy distinta, denegar la contratacion de trabajadores interinos para supuestos analogi-
camente idénticos a los previstos, con caracter no exhaustivo, en la norma de referencia.

En la interpretacion de estas posibilidades que la norma concede, puede ser de cierta utilidad
emplear analogicamente la jurisprudencia que se ha producido sobre los derechos de reduccion de
jornada en los supuestos de lactancia y cuidado de familiares que se incorporaron al ordenamiento
laboral por obra de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras '°?, especialmente en un aspecto muy concreto, pero
definitivo: la concrecion horaria precisa y determinada, asi como el volumen de la reduccién de jor-
nada, es un derecho que corresponde, en exclusividad, a la trabajadora, y, como tal, solo puede ser
discutido empresarialmente por la existencia de derechos de organizacién empresarial dignos de
superior tutela y proteccion %3,

190 Asi, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 23; GALA DURAN, C.: «Violencia de géne-
10...», ob. cit., pag. 487. Igualmente, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., 80.

191" Asilo propone, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 119.

192 Aboga por esta interpretacion FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: La dimension laboral..., ob. cit., pags. 48 y ss.

193 Unos concretos ejemplos de este supuesto pueden verse en las SSTSJ del Pais Vasco, de 1 de febrero de 2003 (AS

2003\1777); de Navarra, de 31 de diciembre de 2003 (AS 2003\386); Andalucia (Malaga), de 22 de marzo de 2002 (AS
2002\2614); Navarra, de 5 de febrero de 2002 (AS 2003\675); Madrid, de 5 de marzo de 2002 (AS 2002\1664); Comu-
nidad Valenciana, de 19 de febrero de 2002 (AS 2002\3303); Navarra, de 19 de septiembre de 2001 (AS 2001\3891)
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» Adaptacion del horario de trabajo.

Lo que el articulo 37.7 ET denomina «reordenacion del tiempo de trabajo», que, obviamente,
no conlleva reduccion del mismo en ningan caso, ni, por lo tanto, reduccion alguna del salario, pue-
de llevarse a cabo, siguiendo los designios de la norma, de tres maneras diferentes: a) Mediante la
adaptacion del horario de trabajo; b) Aplicando un horario de trabajo flexible, y c) Utilizando cual-
quier otra forma de ordenacion del tiempo de trabajo que se maneje en la empresa. Aunque no pare-
ce que la enunciacion normativa tenga caracter limitativo '°4, pudiendo establecerse diferentes formas
de adaptacion del horario no previstas en la norma, conviene detenerse someramente en cada una de
estas posibilidades por ser las de mas facil concrecion en la practica.

La mencidn a la adaptacion del horario de trabajo invoca, como no podia ser de otra forma, la
formalizacion de un pacto individual post-contractual entre el empresario y la trabajadora victima de
violencia de género por el que se reforma el anterior horario pactado de trabajo [art. 3.1 ¢) ET], pues
el ET no contiene formas de determinacion legal de este, dejando tal cuestion a la libre determinacion
de las partes al momento de la formalizacion del vinculo, o a su novacion ulterior 3. El problema
consiste en determinar hasta qué punto una alteracion horaria de caracter singular puede abrigarse
en esta disposicién normativa, y, sobre todo, perfilar cuando ingresa en el régimen mas duro de modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo, ya que el articulo 41 ET entiende que «7Zendran la
consideracion de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que
afecten a las siguientes materias: .../... b) Horario.

Lo mas razonable sera entender que la adaptacion horaria mencionada apunta a la posibilidad
de alterar, no la jornada (entendida como cantidad de prestacion laboral, esencialmente semanal —con
tendencia a la anualidad—: art. 34.1 ET), sino su forma de distribucion, modificando, por ejemplo, la
hora de entrada y salida diaria, o los descansos entre jornada de mafiana y tarde, distribucion irregu-
lar en la semana del horario laboral, etc. 1°°. Todo ello con la idea de hacer poco previsible la deter-
minacién por terceros de cuando comienza y acaba la jornada laboral, dificultando asi el
seguimiento de la trabajadora por su potencial agresor.

El horario flexible, por su parte, es una formula de adecuacion del momento de prestacion del
servicio profesional a la iniciativa del propio trabajador que, respetando la cantidad de trabajo que
debe al empresario en términos brutos, decide determinar por propia iniciativa cuando comienza y
finaliza la actividad laboral (diaria, semanal, etc.), asi como las eventuales interrupciones a la misma,
todo ello sometido a unas exigencias minimas comunes para toda la empresa. Lo que pretende este
nuevo articulo 37.7 ET es generalizar este tipo de forma de distribucion horaria para este colectivo,
siempre y cuanto ello contribuya a la superacion del problema. Ahora bien, la adopcion de esta par-
ticular medida conlleva, seguramente, el establecimiento de mecanismos de control y vigilancia del
cumplimiento del trabajador de la cantidad de trabajo bruto convenido.

194 Bp este sentido, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 121.
195 En este sentido SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 122.

196 SpnvpERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 122. Igualmente, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VE-
LASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., 74.
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La mencion a «otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo» parece introducir una
variable colectiva en la referida ordenacion. Hasta ahora, las menciones anteriores se referian
unicamente a la victima de violencia de género como sujeto singular afectado; esta, sin embar-
go, para su efectiva concrecion, necesita tener en consideracion la forma de organizacion empre-
sarial 177,

Esta posibilidad se concretaria, desde este punto de vista, en una utilizacion prioritaria por
parte de la mujer victima de la violencia de género de las formas preordenadas de ordenacion de la
actividad laboral en la empresa, como una forma de eleccion preferente, pero siempre teniendo pre-
sente la manera de ordenacion ya establecida en la empresa. Un aspecto muy singular de esta posi-
bilidad seria, de haberse previsto asi en el propio convenio colectivo, la posibilidad de anticipar las
vacaciones anuales para las trabajadoras que asi lo necesitasen, como formula de facilitar la comu-
nidad de intereses juridicos en juego '%%.

En cualquier caso, todas las medidas observadas —excepto quiza, en menor medida, la prime-
ra de ellas— requieren de una cierta compatibilidad con la organizacion productiva, en el sentido de
que, por ejemplo, si no existe régimen de trabajo a turnos en la empresa, dificilmente sera esta una
opcioén que pudiese instar eventualmente la trabajadora '°.

Esta conclusion parece descartar que la trabajadora tenga un derecho a que el empresario incor-
pore, tnicamente de eficacia singularizada para ella, un sistema de trabajo que no tenga implantado
con caracter general en la empresa 2. Por lo que la efectividad de estos derechos —esencialmente el
segundo y tercero— solo encuentra verdadera concrecion cuando se realicen con anuencia empresa-
rial, por mas que en la norma adquieran configuracion de auténticos derechos ejercitables en todo
caso. Especialmente significativo es, en este sentido, la pretension de introducir un horario flexible
en aquellas empresas que, debido a sus caracteristicas productivas, o al tipo de negocio *°! no pueden
concretar las prestaciones laborales de esta manera.

La norma, como ya se ha denunciado con anterioridad, peca de gigantismo, regulando los referi-
dos derechos como si siempre fuese posible su ejercicio en cualquier tipo de empresa y en cualquier
momento de la relacion laboral, sin atender a la propia dimension de la empresa 22, o a sus ciclos pro-

ductivos, etc.

197" Como detecta SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 123.

198 Asilo propone BLASCO JOVER, C.: «La proteccion de la trabajadora victima...», ob. cit., pag. 1.523. Igualmente, QUINTA-

NILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 41.

199 Aunque de existir éste si puede instarse su modificacion por padecer violencia de género, como reconoce el ATS, de 25

de abril de 2006 (JUR 2006\183028).

200" GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 486.

201 En este sentido, véase las reflexiones de ARAMENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 62. En el
mismo sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., 75.

202 vgage nota 200.
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* Cuestiones comunes: la eleccion por parte de la trabajadora y su contestacion empresarial.

Los derechos de reduccion y reordenacion de la jornada laboral, tal y como pretende el articu-
lo 37.7 ET deben ejercitarse en los términos en que disponga el convenio colectivo, o sus acuerdos
sustitutivos, previendo, como ultima posibilidad, el acuerdo individual entre trabajadora y empre-
sario.

La norma, como ya se ha tenido la ocasion de comentar en varias ocasiones, se comporta con
una excesiva dosis de optimismo con respecto al papel que puede jugar la negociacion colectiva,
dada la «nada desconocida inercia a repetir las previsiones convencionalesy» que tienen nuestros
negociadores y la «desidia a la hora de incorporar nuevos temas» en los convenios colectivos 2%, y,
desde este punto de vista, hay autores que afirman que deberia haberse prohibido la negociacion
colectiva en este ambito, pues el ejercicio del derecho de caracter legal puede verse desfigurado por-
que el instrumento colectivo prevea formas diferentes de ejercicio, debiéndose haber previsto, en fin,
unicamente que los derechos se ejerciesen por la sola voluntad del trabajador 2%4.

De aqui se deduce el caracter prioritario que tiene el consenso para la ordenacion de dichos
derechos, aunque el mismo no adquiere un valor salvifico, pues, en cualquier caso, el precepto reco-
noce que, en defecto de pacto colectivo 2%, «la concrecion de estos derechos corresponde a la traba-
Jjadora», con lo que se continta en la senda antecedente de determinacion del periodo de reduccion
de jornada por lactancia o por cuidado de familiar por la libre determinacion del sujeto afectado 2°°.

Probablemente, el legislador desconfie de la bondad de un pacto en estas condiciones de «ten-
sioén emocional» en la que se suele encontrar la trabajadora 2°7, y, como medida indirecta de presion
al empresario, concede, sin ambages, el derecho a la determinacion por parte de la misma, segura-
mente como si se tratase de una «cldusula de salvaguarda» 2 para garantizar el disfrute de sus dere-
chos. Es decir, aunque la norma patrocina la conclusion de pactos al respecto, garantiza el disfrute
de los derechos por parte de la trabajadora mediante la consideracion de las posibilidades normativas
como derechos directamente ejercitables por parte de la trabajadora afectada.

203 Como observa MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., 76. Similar critica efectua
GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 487.

204 A, por ejemplo, FERRADANS CARAMES, C.: «Medidas laborales de la Ley de Proteccion...», ob. cit., pag. 111.

205 Aunque también puede pensarse que el acuerdo entre las partes se acomode a lo previsto en el convenio colectivo y

venga a constituir una especificacion singular de este. Asi lo precisa LOUSADA AROCHENA, J. F.: «Aspectos laborales y de
Seguridad Social...», ob. cit., pag. 751.

206 Sobre este particular ya alert6 el CES que la redaccion del Anteproyecto de Ley carecia de esta concrecion efectiva como

derecho de la trabajadora: «No cabe duda, por otra parte, que el Anteproyecto en este articulo prevé auténticos derechos
subjetivos, por lo que, en la modificacion propuesta al Estatuto de los Trabajadores.../...al condicionarse los términos de
ejercicio de estos derechos.../...a su concrecion en convenio colectivo, acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores o, en su caso, al acuerdo entre la empresa y la trabajadora afectada, se dificulta el ejercicio del derecho
subjetivo. Por ello, el CES entiende que seria oportuno que el propio Anteproyecto fijase los términos minimos para el
ejercicio de los mencionados derechos, sin perjuicio de su tratamiento en los convenios colectivos...». Dictamen del CES
«Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 48.

207 Asi, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 76.

208 14 terminologia es de MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 23.
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Desde este punto de vista, lo razonable es entender que la reduccion o reordenacion del tiempo
de trabajo se determine exclusivamente por la trabajadora afectada >*°, amén de que deba seguirse
aqui, de estar previstas, las reglas que disponga el convenio colectivo o acuerdo sustitutivo, pues, en
caso contrario, quedaria muy limitada la efectividad de la voluntad originaria del propio legislador 2°.
Aspectos adicionales a tener en consideracion son los referidos a la informacion por parte de la empre-
sa de las posibilidades que en la misma se prevén respecto a la reordenacion de jornada, etc. 2.

Unicamente se concede al empresario la posibilidad de contestar esta libre opcion de la traba-
jadora en supuestos de ejercicio abusivo del derecho o en fraude de ley, y, lo que serd mas comun,
cuando se alegue por la empresa una onerosidad excesiva si se accede a la modificacion pretendida
por la trabajadora, lo que complicara el cumplimiento del designio de la trabajadora.

Lo esencial, en fin, es la tutela del bien juridico en juego, por lo que dicho principio mediatiza
el ambito de contestacion empresarial de la eleccion de la trabajadora. Obviamente, no puede enten-
derse legitimo la contestacion empresarial de que la medida propuesta altera o modifica las necesi-
dades empresariales, pues la norma parte de la premisa de que el empresario debe realizar algun
«esfuerzo razonable de adaptaciony 212,

Los ejemplos habidos en la reduccion de jornada por lactancia son bien elocuentes en esta
linea, en el sentido de que corresponde, en primer lugar, al trabajador afectado la determinacion del
horario, para, inicamente, conceder la facultad de oposicion empresarial, —abogando, en fin, por un
pacto entre los afectados—, en supuestos de excesiva onerosidad sobrevenida, y fundamentando la
oposicion empresarial a lo pedido en un perjuicio manifiesto, evidente, concreto, claro y de dificil o
imposible reparacion 213,

Solo de esta manera encuentra ubicacion sistematica el ultimo inciso del precepto cuando
entiende que son de «aplicacion las reglas establecidas en el apartado anterior, incluidas las rela-
tivas a la resolucion de controversias», para referir que, en caso de conflicto entre las partes debe
acudirse al mecanismo de tutela judicial especifico que disefia el articulo 138 bis LPL cuando dispo-
ne que «El procedimiento para la concrecion horaria y la determinacion del periodo de disfrute en
los permisos por lactancia y por reduccion de jornada por motivos familiares se regiran por las
siguientes reglas: a) El trabajador dispondrad de un plazo de veinte dias, a partir de que el empre-

209 Asi, al hilo de una determinada concrecién horaria para aprender euskera la STSJ del Pais Vasco, de 4 de abril de 2006
(JUR 2006\189363) reflexiona en los siguientes términos: «Reparese que nos hallamos ante un supuesto de intereses
contrapuestos, puesto que, segun reclama la trabajadora, el horario determinado por la empresa no le resulta tan comodo
como el que ella propone. Existen varios supuestos en nuestra legislacion en los que se abordan casos de reduccion de
jornada y de concrecion horaria de tal reduccion. Nos referimos a los de la reduccion por lactancia y por cuidado de me-
nores 0 minusvalidos, asi como al de reduccion de jornada por razon de ser la trabajadora victima de violencia de género
—apartados 4, 5y 7 art. 37 ET—. En esos supuestos, el legislador ha querido expresamente que la concrecion horaria de
la reduccion de jornada corresponda a la persona trabajadora y ha previsto la via judicial para resolver las discrepancias
logicas entre los legitimos intereses de ambas partes...».

210 ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 63.

21

MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 76.

212 gy palabras de MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 75.

213 By este sentido, SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 126.
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sario le comunique su disconformidad con la concrecion horaria y el periodo de disfrute propuesto
por aquel, para presentar demanda ante el Juzgado de lo Social. b) El procedimiento sera urgente
y se le dara tramitacion preferente. El acto de la vista habra de sefnialarse dentro de los cinco dias
siguientes al de la admision de la demanda. La sentencia, que serd firme, debera ser dictada en el
plazo de tres dias».

Aunque «no se acierta a comprender por qué el legislador no ha modificado este precepto de
la LPL, incluyendo en su tenor literal una referencia expresa a las trabajadoras victimas de la violen-
cia de género» 2'4, el tnico problema que plantea la invocacion del precepto adjetivo consiste en
determinar qué ocurre en el interin temporal que transcurre entre el planteamiento y la resolucion de
la demanda, por lo que se ha propuesto que sea posible ejercitar el derecho como la trabajadora pro-
ponga en caso de desacuerdo hasta que se dicte sentencia sobre el particular '3, Entendiéndose, en
fin, que lo razonable es considerar que la decision de la trabajadora es inmediatamente ejecutiva 26,
hasta que se dicta la resolucion que corresponda, dada la situacion de proteccion (incluso, a veces,
con evidente riesgo vital) en la que se encuentra la victima.

En definitiva, el derecho a la eleccion de reduccion de jornada, o de reordenacion del tiempo
de trabajo, corresponde, en exclusividad a la trabajadora, como derecho subjetivo que configura la
norma, si bien parece razonable adecuar dicha eleccion a lo que, en su caso, dispongan los acuerdos
colectivos, teniendo presente, por ultimo, que la negativa empresarial a conceder lo solicitado, en los
términos en los que se formula, solo puede justificarse en la tutela de bienes organizativos dignos de
un intenso interés y proteccion.

b) Movilidad geogrdfica.

Como ya se ha comentado con anterioridad, el articulo 21.1 LOMPIVG establece el derecho
de la trabajadora victima de violencia de género a «...la movilidad geogrdfica, al cambio de centro
de trabajo. ...», previsiones normativas que se ven completadas con la incorporacion de un nuevo
apartado 3. bis al articulo 40 ET en los siguientes términos: «La trabajadora victima de violencia de
género que se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando
sus servicios, para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendra
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria equi-
valente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo.

En tales supuestos, la empresa estara obligada a comunicar a la trabajadora las vacantes
existentes en dicho momento o las que se pudieran producir en el futuro.

214 Como detecta Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.377, nota al pie num. 9.
215 Asi, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 79.

216 DE 1A PUEBLA PINILLA, A. M. «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.002.
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Eltraslado o el cambio de centro de trabajo tendran un duracion inicial de seis meses, duran-
te los cuales la empresa tendra la obligacion de reservar el puesto de trabajo que anteriormente
ocupaba la trabajadora.

Terminado este periodo, la trabajadora podra optar entre el regreso a su puesto de trabajo
anterior o la continuidad en el nuevo. En este ultimo caso, decaera la mencionada obligacion de
reservay.

Como bien puede verse, el inicial «derecho» incondicionado del articulo 21.1 LOMPIVG se
ha trasmutado en un «derecho preferente» en el articulo 40.3.bis. ET, probablemente como tinica
forma de hacer «creible» el efectivo derecho, asumiendo la norma, en fin, una opcion realista 7.
Aun asi, el ejercicio del derecho parece de ineficaz concrecion en empresas de dimensiones medianas
o0 pequefias 2'%, afiadiéndose el precepto a la larga lista de articulos estatutarios pensados prioritaria-
mente para un modelo de empresa poco comun en nuestro sistema productivo. Reparese, desde otro
punto de vista, que el precepto se ubica a continuacion de la regulacion estatutaria (art. 40.3 ET) «del
derecho a la reagrupacion familiar, siendo que en este caso mas bien se trata de desagregacion "fami-
liar" por motivo de la violencia y peligrosidad de la pareja» 2'°.

* Aspectos generales.

Aunque el articulo 21.1 LOMPIVG separa como hipoétesis la «movilidad geografica» del
«cambio de centro de trabajoy», probablemente como medio de diferenciar los supuestos que com-
portan cambio de residencia de aquellos otros en los que varia inicamente el lugar de prestacion del
servicio pero dentro de la misma poblacion, en el terrero practico esta dualidad desaparece y surge
una regulacion unitaria 22° que se incorpora en un precepto, el articulo 40 ET estructuralmente pen-
sado para la limitacion al ejercicio de potestades empresariales, surgiendo, en fin, lo que podriamos
denominar una «movilidad geogréfica atipica» ??!, en la medida en que, a diferencia de los supuestos
de hecho en los que piensa la original redaccion del precepto, en este caso no puede entenderse que
existe para la mujer victima una obligacion juridica de cambiar de domicilio 2?2, como si acontece
en los supuestos caracteristicos de movilidad funcional.

217 FERNANDEZ LoPEz, M2 F.: La dimension laboral..., ob. cit., 53.

218 Expresamente, MARTIN VALVERDE, A.: «Incidencia laboral y en seguridad...», ob. cit., pag. 22. Presupuesto implicito de

la norma es que la empresa tenga varios centros de trabajo. En este sentido, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de
proteccion...», ob. cit., pag. 24.

219 Ep palabras de GARCiA NINET, J. I.: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 7.

220 14 generalidad de la doctrina se ha percatado de esta circunstancia: MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de protec-

cion...», ob. cit., pag. 24. En similar linea lo observa, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit.,
pag. 128; FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: La dimension laboral..., ob. cit., 55. También, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO
PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 82.

21 gy palabras de FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 56. En el mismo sentido, MENENDEZ

SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 80.

222 D LA PUEBLA PINILLA, A. M. «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.003.
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Debe tenerse presente, de entrada, que tanto el cambio de centro de trabajo, como incluso la
movilidad geogréfica, estdn pensadas, en la dindmica del ET, como potestades relacionadas con el
poder de direccion empresarial (art. 20.1 ET), por lo que la regulacion establecida en el ET responde
mas a una prevision limitadora de la potestad empresarial, que al ejercicio de un derecho por parte
del trabajador, como ahora ocurre con la modificacion operada en la LOMPIVG. Por decirlo grafi-
camente, en palabras del profesor SEMPERE NAVARRO: «... esa motivacion de conveniencia empresa-
rial desaparece en el supuesto de las mujeres victimas de violencia de género y se sustituye por la
conveniencia de la trabajadora» 223.

* Requisitos de ejercicio del derecho.

Parece fuera de toda duda que el precepto disefia un auténtico derecho ejercitable por la tra-
bajadora que tenga acreditada la circunstancia de ser victima de violencia de género. No se trata,
como se ha indicado, de emplear una potestad empresarial, sino, en fin, del uso de una opcién solo
utilizable por quien «se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia
prestando sus servicios», como indica el precepto.

Con respecto a esta exigencia conviene sefialar, recuperando argumentos anteriormente expues-
tos, que no parece que la norma pretenda exigir con esta mencion ninguna exigencia adicional para
ejercer el derecho que concede 2. Si tiene concedida la condicion de victima —mediante la orden de
proteccion, o la acreditacion sustitutiva de su circunstancia mediante el informe del Ministerio Fis-
cal—, no es razonable que el ejercicio del derecho se sujete a una muy dificil acreditacion de la ido-
neidad de que se tenga que abandonar el puesto de trabajo 2%°.

Por dos circunstancias, principalmente. En primer lugar, por la dificultad intrinseca de probar
tal extremo. Piénsese, en este sentido, en la tension emocional que se le supone a la mujer en estas
circunstancias, aspecto que dificulta la objetivacion del peligro real y potencial de permanecer en el
mismo puesto de trabajo y de los beneficios que le reporta la movilidad geografica. En segundo lugar,
porque si se exige este tipo de prueba, es de suponer que, entonces, puede contestarse empresarial-
mente la idoneidad de la medida modificativa del lugar de prestacion del servicio, con lo que se entra
en un debate poco conciliable con el ejercicio del derecho que la norma quiere configurar para la
proteccion de la trabajadora. Obsérvese, desde este punto de vista, que si se exigiese la acreditacion
de esta circunstancia, podria evaluarse la necesidad y oportunidad de ejercer otros derechos que la
norma concede a la trabajadora, entrando, en fin, en un debate sin mucho sentido acerca de cual de
las medidas previstas en la norma se erige como la mas eficaz.

Despejadas las dudas con respecto a esta premisa legal, conviene sefialar algunas particulari-
dad de ejercicio del derecho.

223 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 128.
224 En este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 751.

225 y¢ase el discurso que, en este sentido, elabora SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pags. 130-1.
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Parece razonable deducir del tenor del precepto, en primer lugar, que el derecho a la movilidad
no surgird en empresas que cuenten con un tnico centro de trabajo 22°. Por més que se quiera, y dejan-
do al margen los problemas de identificacion de grupos de empresas con centros de trabajo de dis-
tinta denominacion y estructura, para los que quiza debiera haberse previsto alguna regla adicional
en la norma 2?7, no puede exigirse del empresario una movilidad de la trabajadora mas alla de las
auténticas posibilidades empresariales.

Otro problema bien distinto sera diferenciar entre el derecho a la movilidad geografica, con
cambio de lugar de prestacion de servicio, y con ello de residencia, del cambio de centro de trabajo
en la misma localidad, pues la norma regula ambos derechos en el mismo precepto, sin dar pautas
adicionales interpretativas para deducir si un derecho debe ser posterior al otro, o si, por el contrario
nos encontramos con una eleccion alternativa por parte de la trabajadora. En una palabra, se desco-
noce si existe una prelacion de derechos: primero, el cambio de centro de trabajo, y, posteriormente,
el mas radical de lugar de prestacion de servicio con cambio de residencia, o si, por el contrario, la
trabajadora puede optar libremente por el ejercicio de uno u otro.

Siguiendo el caracter abierto de la norma, y mas alla de que en determinados supuestos el con-
venio colectivo sefialase algo al respecto —que no sera frecuente—, parece razonable interpretar la
norma en el sentido de que a la trabajadora se le abren dos opciones: cambio de centro de trabajo en
la misma localidad ??%, y cambio de centro de trabajo con alteracion del lugar de residencia, como si
se tratara de dos derechos de concrecion diferente, aunque con idéntica motivacion tuitiva y espiritu
protector 2%, Lo que parece vedado, ademas porque carece de sentido protector en la dindmica nor-
mativa, es intentar irrogarse un derecho a la movilidad (funcional, en este caso), dentro del mismo
centro de trabajo 3.

Ambas opciones puede ejercerlas libremente la trabajadora, sin tener que dar explicaciones
sobre por qué elige una opcion y no otra. En una palabra, si la trabajadora trabaja en una empresa
que tiene en su ciudad de residencia otro centro de trabajo y también tiene otro centro en una ciudad
distinta, ella puede optar libremente por una u otra opcidn, siempre que, en ambas, exista una vacan-
te, pues esta circunstancia es presupuesto del ejercicio del derecho.

226 GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 490.

227 Ep este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 55.

228 Pyes «...es posible que resulte mas gravoso irse a otra localidad mas pequefia y de mas facil localizacion por parte del

agresor, que permanecer en la gran ciudad, pero en otro extremo mas seguro». GARCIA NINET, J.I.: «Medidas laborales
previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 7.

229 Asi lo observa ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 65. También GALA DURAN, C.: «Vio-

lencia de género...», ob. cit., pag. 489.

230 Aunque hay autores que consideran que la norma deberia haberlo previsto, pues «pese a su excepcionalidad, hubiese sido

util, sobre todo a efectos de facilitar el ejercicio del derecho a la reordenacion del tiempo de trabajo». En este sentido,
MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 84.
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Son dos, en fin, los distintos derechos que la trabajadora puede escoger a su libre albedrio 3!,
sin mas limitaciones que las que derivan de las posibilidades facticas de ejercicio del derecho, es
decir, de que efectivamente exista la vacante en el lugar al que quiere movilizarse la trabajadora.

Obsérvese, a este respecto, que si la trabajadora intima el cambio de centro de trabajo en la
misma localidad, y la medida no contribuye a su proteccion efectiva, puede, pues las circunstancias
de hecho habilitantes del ejercicio del derecho contintan en los mismos términos, solicitar la ads-
cripcion a otro centro de trabajo de la empresa radicado en ciudad distinta, ya que la norma no pre-
supone que la medida pueda emplearse por una sola vez. Aunque ha de reconocerse que «en toda la
regulacion se encuentre implicita la idea de que la trabajadora posee derecho a una sola variacion del
lugar de trabajo» 2*2. Aun cuando ninguna solucion parece cerrada, constituye una proteccion mas
privilegiada aquella que concede la posibilidad de intimar la movilidad en varias ocasiones.

Ya se ha hecho una cumplida alusién, con anterioridad, a si la mencion referida a «hacer
efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral» no constituye una exigencia
normativa de caracter finalista, de lo que se colige que la trabajadora puede ser beneficiaria de los
derechos a la movilidad funcional con la sola tenencia de la orden de proteccion o su mecanismo

sustitutivo 233,

e La determinacion de la vacante.

La referencia a la «vacante» debe entenderse en el contexto caracteristico del derecho, en el
sentido de que no pueden exigirse ambos derechos si esta no existe. Como graficamente observa
SEMPERE NAVARRO al efecto: «La idea de "vacante" es propia de un sistema de relaciones laborales
publificado, muy estructurado y rigido, en el que se exige a las empresas la elaboracion de censos,
escalafones y plantillas, asi como de procedimientos en orden a su modificacion; sin embargo, salvo
que el convenio colectivo disponga algo sobre el particular, hay que advertir seriamente sobre la
actual relatividad de tal concepto y el amplio margen de maniobra que el empleador posee en orden
a determinar su namero de trabajadores en cada momentox 23,

El problema principal de esta «vacante» consiste en cuestionar si la norma esta presuponiendo
que dicha situacién es definitiva, o si, por el contrario, esta pensando en una adscripcion temporal,
circunstancia relacionada, directamente, con el deber de informacion que tiene encomendado la
empresa.

21 Asilo observa la generalidad de la doctrina. Sirva como ejemplo: FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob.

cit., 53; SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pdg. 132; MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO
PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 81.

232 Como entiende que procede, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 133.

23 Epla interpretacion contraria se encuentra, como ya se ha hecho referencia, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension
laboral..., ob. cit., 54.

234 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 132.
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Aunque la referencia al plazo de seis meses dificulta la cuestion, pues parece inviable la movi-
lidad de la trabajadora por un periodo menor (o mayor) de tiempo, incluso si asi lo dispusiese la
negociacion colectiva (que parece vedada a estos efectos) 2*°, no deberia considerarse proscrita la
movilidad de la trabajadora a un puesto de trabajo que, al menos, va a estar vacante seis meses, que
es el plazo minimo de movilidad de la trabajadora previsto normativamente 2*°. No se trata, desde
este punto de vista, de que las vacantes que se ofrezcan (y se informen) y la movilidad geografica
que ello puede conllevar sean tinicamente las de caracter definitivo, sino, precisamente, que se abo-
gue por una interpretacion integrada de la norma que entienda posible esta oferta de movilidad de
caracter no permanente.

* El derecho preferente y sus problemas de concurrencia con otros derechos.

El «derecho preferente» a ocupar el referido puesto de trabajo vacante se concreta en la prio-
ridad que la norma prevé de elegir destino de entre aquellos vacantes. Obviamente, no es la unica
preferencia que regula la norma para situaciones juridicas dignas de tutela privilegiada, de lo que se
colige la necesidad de establecer un orden de prelacion de derechos que la norma deberia haber deja-
do resuelto 2¥7: trabajadoras excedentes por cuidado de hijos; excedentes voluntarios que solicitan el
reingreso; trabajadores recuperados tras declaracion de incapacidad permanente total o absoluta (art.
48.2 ET); trabajadores a tiempo parcial que solicitan la conversion a tiempo completo por asistirles
tal derecho; etc.

En este caso, lo mas razonable seria que la negociacion colectiva determinase como se efectia
la preferencia para optar a las distintas vacantes 23%; pero de la ausencia de criterios ordenadores,
parece razonable defender que la prioridad absoluta la tienen los invalidos recuperados, en la medi-
da, como observan MENENDEZ SEBASTIAN y VELASCO PORTERO 2%, en que el articulo 2.2 del Real
Decreto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que se regula el empleo selectivo y las medidas de fomen-
to del empleo de trabajadores minusvalidos, impone una solucion categorica cuando ordena que «Los
trabajadores que hubieran cesado en la Empresa por habérseles reconocido una invalidez perma-
nente y después de haber recibido las prestaciones de recuperacion profesional hubieran recobrado
su plena capacidad laboral, tendran preferencia absoluta para su readmision en la uiltima Empresa
en que trabajaron en la primera vacante que se produzca y que resulte adecuada a su capacidad
laboral» 2%,

235 Asilo entiende MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 94.

236 Ep este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 89.

237 Asilo detectan, por ejemplo, Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.377; GARCiA
NINET, J. I.: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 7.

238 FrrrRADANS CARAMES, C.: «Medidas laborales de la Ley de Proteccion..., ob. cit., pag. 112.

239 MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 90.

240 probablemente la readmision se produce técnicamente mediante la realizacion de un nuevo contrato de trabajo, en tanto
que se entiende que la situacion intermedia no es de suspension del contrato, sino de auténtica extincion del precedente.
En este sentido, ALBIOL MONTESINOS, 1.: «El derecho de reincorporacion a la empresa de invélido recuperado», RL, T. I,
1987, pag. 484.
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En el resto de las situaciones, deberia procederse con extrema cautela, tras su analisis caso por
caso, aunque no seria desproporcionado deducir una preferencia a la movilidad de la mujer victima
de violencia de género. Por dos razones: en primer lugar, por la entidad y tutela privilegiada de los
bienes juridicos en juego, que parece aconsejar una proteccion rapida y efectiva; y, en segundo lugar,
porque los derechos que regula la LOMPIVG no son de los «conciliables en su ejercicio con otros
derechos e intereses opuestos», en la medida en que no pueden oponerse «razones justificadas de
superior rango a las que la victima puede esgrimir» 2*!. En cualquier caso, como observa SEMPERE
NAVARRO como la cuestion no esta resuelta legalmente, cualquier decision empresarial no discrimi-
natoria puede defenderse ?*2. Lo cual nos deja abierta la puerta a una (imaginable) multitud de pro-
blemas de no facil solucion, dado que, a priori, no pueden establecerse ningun orden de prelacion
en los derechos que pueden disfrutarse en la relacion laboral.

Lo que tampoco prevé la norma es qué ocurre cuando existan dos mujeres victimas de violen-
cia de género en la empresa con idénticas necesidades de movilidad geografica (o de traslado de
centro de trabajo). El problema es especialmente peliagudo cuando una de las mujeres ya ha intima-
do alguna medida de proteccion, verbigracia la reordenacion de jornada (incluso la movilidad aqui
referida) y esta ha resultado ineficaz, por lo que decide acudir, en concurrencia con otra mujer de la
empresa, al ejercicio del otro derecho que la LOMPIVG destina al mismo fin.

Dos posibles soluciones pueden darse. Considerar, en primer lugar, que ha de atenderse al
momento de solicitud del cambio aqui referido, lo que determinaria una prioridad hacia la trabaja-
dora que primero intim6 la movilidad. O entender, en segundo lugar, que el momento constitutivo
del ejercicio prioritario del derecho se refiere al momento en el que se obtiene la orden de proteccion,
o su acreditacion sustitutiva. En el fondo, el debate se resuelve teniendo presente la antigiiedad, o
bien de la solicitud de movilidad, o bien de la acreditacion de la condicion de victima. Lo mas razo-
nable pasaria por entender que tiene prioridad quien con mas antigiiedad ha solicitado la movilidad
aqui debatida, incluso cuando ya se ha sido acreedora de otro tipo de medidas de proteccion, inclu-
sive si se ha gozado de cualquier medida de movilidad geografica y esta ha devenido ineficaz. De lo
que se trata, en fin, es de priorizar la proteccion de la victima que se encuentra en una situacion de
mayor riesgo, y este, objetivamente, no puede determinarse de otra manera que atendiendo a la anti-
giiedad en la solicitud de la medida protectora.

* El cambio de destino a vacante del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

El cambio de destino se realiza a la vacante «del mismo grupo profesional o categoria equi-
valente» que haya en cualquier centro de trabajo de la empresa distinto del de procedencia. Parece

241 ARAMENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 59. En realidad, como reconoce en paginas pos-
teriores (pag. 72-3), esta perspectiva lineal constituye un defecto técnico en la norma, en el sentido de que no se han
previsto mecanismos de integracion del ejercicio de los derechos individuales en una dindmica general de ejercicio de
otros derechos por parte de otros trabajadores de la empresa. En similar linea: BLASCO JOVER, C.: «La proteccion de la
trabajadora victima...», ob. cit., pag. 1.524; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...»,
ob. cit., pag. 752.

242 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 133.
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razonable partir de la premisa de que debe ser el convenio colectivo el que distribuya la ordenacion
preferencial en estos casos 2%, aunque la obligacion legalmente sefialada se agota en el ambito de los
puestos equivalentes, de donde se deduce «que no se produciria incumplimiento contractual por el
rechazo empresarial a un cambio» a un puesto de trabajo de mayor o de menor categoria profesional,
pues, «en puridad la trabajadora ya no posee preferencia» al cambio referido 2#4.

La interpretacion restrictiva a la que nos avoca los términos de la norma ha sido relajada por
MENENDEZ SEBASTIAN y VELASCO PORTERO cuando precisan que «... aunque el derecho primario es
a la movilidad geografica (en el sentido amplio, no técnico, de cambio de centro de trabajo), puede
estar concurriendo una movilidad funcional, ya que el puesto a ocupar no tiene ni que ser el mismo,
ni que estar dentro de la misma categoria que el de origen», produciéndose entonces la concurrencia
de una movilidad geografica atipica con una movilidad funcional también atipica >4

La interpretacion a favor de esta posibilidad choca con un obstaculo: las reglas relativas a la
movilidad funcional (art. 39 ET) aseguran el percibo de las retribuciones de origen en supuestos de
movilidad a funciones de inferior categoria, y dicha conclusion no parece poder aplicarse analégica-
mente a este supuesto, pues se considera que «...al tratarse de un derecho ejercitado a instancias de
la trabajadora y en atencion a sus necesidades, no hay que salvar la retribucion de origen en el caso
de traslado a un nuevo puesto con funciones inferiores» 246, Idéntica conclusion puede deducirse para
la movilidad a funciones de superior categoria, tanto en el punto referido a la anuencia de la empre-
sa con respecto al traslado, como en lo referido al percibo de las retribuciones de ese nuevo puesto
de trabajo.

* El derecho de la trabajadora a ser informada de las vacantes.

Por lo que respecta al derecho de informacion que la norma regula con respecto a las vacantes 247,

debe significarse, de un lado, la peculiaridad que impone, pues parece obligar a una actualizacion per-
manente con respecto al censo de vacantes, circunstancia, obviamente, que facilita el ejercicio de dicho
derecho, pero que puede erigirse en un obstaculo organizativo insalvable para la mediana y pequeia
empresa. Indiscutiblemente, y siendo consecuente con lo defendido con anterioridad, la empresa debe
informar, al menos, de la totalidad de vacantes que se produzcan en la empresa de duracion igual o supe-
rior a seis meses, aunque estas vacantes no tengan caracter definitivo sino meramente temporal. Y debe

243 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 133.

244 Ep estos términos se expresa FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., 55.

245 MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 84.

246 gy palabras de MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 96.

247 Que recuerda a la formula prevista en el articulo 12.4 ) 2 ET en relacion con la informacion debida al trabajador a tiempo

parcial que pretende transformar su contrato a tiempo completo. El precepto literalmente dispone: «4 fin de posibilitar
la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo parcial, el empresario debera informar a los trabajadores de la empresa
sobre la existencia de puestos de trabajo vacantes, de manera que aquellos puedan formular solicitudes de conversion
voluntaria de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa, o para el incremento del tiempo
de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial, todo ello de conformidad con los procedimientos que se establezcan en
los Convenios Colectivos sectoriales o, en su defecto, de ambito inferior.
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deducirse que, en la medida en que es posible el ejercicio de la movilidad varias veces, la obligacion de
informacion sigue vigente tras un primer ejercicio del derecho a movilizarse, por lo que el sujeto que
activa la posibilidad legal continta siendo eventual receptor de la informacion 245,

De otro, debe tenerse presente, que el deber de informar debe producirse con una cierta dosis
de eficiencia y urgencia desde que se produce la vacante, en la medida en que el ejercicio del derecho
a la movilidad de la trabajadora depende de la efectividad de la comunicacion de la vacante, ya que,
en caso contrario, la medida carece de eficacia.

Lo que parece claro es que la individualizacion de la informacion que patrocina la norma, requie-
re algo mas que la inclusion del contenido informativo en el tablon de anuncios de la empresa 4. No
se cumple, en este sentido, la exigencia de singularizacion de la informacion requerida por la norma.
Parece abogarse, desde este punto de vista, por una comunicacion mas individualizada por la traba-
jadora afectada. Comunicacion, que no esta de mas decirlo, solo importa a la trabajadora afectada,
por lo que debera patrocinarse la conduccion de la misma con un cierto sigilo.

Téngase presente, en cualquier caso, que la negativa de la empresa a informar sobre las refe-
ridas vacantes, asi como la informacion inveraz sobre dichos extremos, puede llegar a generar algin
tipo de responsabilidad contractual, haciendo a la trabajadora acreedora de una indemnizacion, segin
establece el articulo 1.124 del Codigo Civil °°. Lo mas razonable hubiese sido, en este sentido, la
modificacion de la LISOS para imputar la responsabilidad que proceda por el incumplimiento de la
referida obligacion de informacion hacia la trabajadora 2!, Lo que parece proscrito es aplicar las
reglas que en dicha norma se prevén para sancionar otro tipo de obligaciones similares 2%, dada la
imposibilidad de aplicar analdgicamente normas sancionadoras o restrictivas de derechos.

» Consecuencias del ejercicio del derecho.

La primera de las consecuencias que conviene sefialar del ejercicio de la movilidad aqui comen-
tada, es que los gastos que la misma ocasiona son por cuenta exclusiva de la trabajadora, sin posibi-
lidad de repeticion contra el empresario. Ciertamente, cuando la movilidad geografica se concreta a
instancia del empresario, corren de su cuenta, los «gastos de viaje y las dietas» (art. 40.4 ET), e,
igualmente, cuando el traslado es definitivo, se genera a favor del trabajador «una compensacion por
gastos» propios y los de sus familiares a cargo, cuyo sufragamiento es de exclusiva responsabilidad
empresarial.

248 Ep este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 94. En sentido contrario,
entendiendo que esta obligacion empresarial de informacion «...quedara limitada a aquellos supuestos en los que la tra-
bajadora no haya acreditado ya su derecho preferente al traslado o cambio de centro de trabajo», DiAz AZNARTE, M.* T.:
«Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.377.

249 Graficamente, LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 752.

250 Como defiende FERNANDEZ LoPEz, M2, F.: La dimension laboral..., ob. cit., 54.

251 En este sentido, FERRADANS CARAMES, C.: «Medidas laborales de la Ley de Proteccion...», ob. cit., pag. 113.

252 Algun autor ha propuesto la posibilidad de sancionar a la empresa empleando el articulo 8.12 LISOS. En este sentido,
MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 92.
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El fundamento y operatividad de la contribucion a estos gastos por el empresario reside en la
onerosidad que le supone al trabajador el cumplimiento de la medida, ya que se ve obligado a modi-
ficar su lugar de residencia por una decision empresarial a ¢l no imputable. Sin embargo, en el supues-
to previsto en la LOMPIVG la base conceptual desde la que opera la movilidad es bien distinta, pues
unicamente compete a la trabajadora decidir si formaliza su derecho prioritario a la movilidad, sin
posibilidad de que el empresario deniegue esta posibilidad. En una palabra, no pueden imputarse al
empresario unos gastos debidos a la variacion geografica cuando esta no se ha ordenado por é1 233,
Cosa distinta es que la necesidad de que la trabajadora cuente con algun ingreso adicional o atipico
para hacer frente al traslado de residencia se hubiera podido considerar como digno de atencioén
mediante algun tipo de ayuda de caracter publico 254,

Tampoco parece plausible, pues permanece totalmente ajeno a la dinamica del derecho, la
compensacion de cuatro dias de descanso que en los supuestos de movilidad geografica prevé el
articulo 40.4 ET 2*° como forma de compensar el perjuicio que reporta al trabajador la referida movi-
lidad.

Del mismo modo, no parece posible ejercer el derecho privilegiado a la extincion del contrato
de trabajo previsto en el articulo 40.1 ET para los supuestos en los que el trabajador no quiera acatar
la orden empresarial atinente a su movilidad geografica, entre otros poderosos argumentos, porque
la LOMPIVG prevé un régimen extintivo especifico para proteger a la trabajadora que se encuentra
en estas circunstancias, y porque esta extincion tiene como premisa la onerosidad que para el traba-
jador supone el cumplimiento de la orden empresarial, cuando el supuesto aqui tratado parte de la
situacion contraria.

La adscripcion a otro puesto de trabajo de la empresa en otra—o idéntica localidad— tiene, como
bien se encarga de disefiar el precepto, caracter netamente temporal: «E! traslado o el cambio de
centro de trabajo tendran un duracion inicial de seis meses...», plazo que empezara a computarse
desde el momento en que el traslado es efectivo y comienza realmente a disfrutarse, no desde su
solicitud a la empresa 2°¢ o desde su concesion por la misma. La norma no parece permitir plazo
menor de duracion de la referida movilidad ?*’; incluso, por los términos en los que se expresa, no
parece posible que los convenios colectivos establezcan regulacion adicional al respecto.

253 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 129. Igualmente, GARCiA NINET, J.I.: «Medidas
laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pags. 7-8; GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob.
cit., pag. 490; FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., 56.

24 Asilo propone, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 97.

Cuando dispone que «...El trabajador debera ser informado del desplazamiento con una antelacion suficiente a la fecha
de su efectividad, que no podra ser inferior a cinco dias laborables en el caso de desplazamientos de duracion superior a
tres meses, en este ultimo supuesto, el trabajador tendra derecho a un permiso de cuatro dias laborables en su domicilio
de origen por cada tres meses de desplazamiento, sin computar como tales los de viajes, cuyos gastos correran a cargo
del empresario».

256 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 134. También FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: La dimen-

sion laboral..., ob. cit., pag. 55.

257 ...no tiene mucho sentido hablar de duracién "inicial” cuando no se prevé la prorroga de la misma ni tampoco parece

posible pactar un periodo de duracion inferior». En palabras de GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag.
490.
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Una vez transcurrido dicho plazo de seis meses, la trabajadora puede, o bien retornar a su ante-
rior puesto de trabajo, en la medida en que el precepto exige que durante el mismo la empresa tiene
«la obligacion de reservar el puesto de trabajo que anteriormente ocupaba la trabajadoray, o bien
continuar en el nuevo, en cuyo caso, como no puede ser de otra manera, decae «la mencionada obli-
gacion de reservay.

Parece razonable inferir, cualquiera que sea la decision de la trabajadora, que debe existir
una comunicacion formal por su parte a la empresa mediante la cual se comunica cual es su deci-
sion final al efecto. Con respecto al plazo en el que debe producirse dicha comunicacion, ante la
ausencia de especificaciones concretas al efecto y la imposibilidad de aplicar analégicamente las
reglas (de treinta dias naturales) relativas a las otras suspensiones contractuales y a las exceden-
cias 2%, parece obligado concluir la necesidad de que nada mas terminar el referido plazo de seis
meses la trabajadora se reincorpore inmediatamente a su puesto originario si eso es lo que ha
decidido.

¢) Suspension de la relacion laboral.

El articulo 21.1 LOMPIVG, como ya se ha comentado con anterioridad, prevé que la traba-
jadora victima de la violencia de género proceda, por su propia iniciativa —lo cual constituye una
cierta novedad en la dindmica de la institucion 2—, aunque obviamente forzada por las circunstan-
cias 20, a la «suspension de la relacién laboral con reserva del puesto de trabajox.

Siguiendo estas previsiones se modifican dos preceptos del ET.

En primer lugar, el articulo 45 ET, para incorporar una nueva letra n) en el mismo con el
siguiente contenido: «Por decision de la trabajadora que se ve obligada a abandonar su puesto de
trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de géneroy.

En segundo lugar, para introducir un nuevo inciso 6.° en el articulo 48 ET en los siguientes
términos: «En el supuesto previsto en la letra n) del apartado 1 del articulo 45, el periodo de sus-
pension tendra una duracion inicial que no podra exceder de seis meses, salvo que de las actuacio-
nes 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 mdximo de dieciocho meses».

258 Asilo precisan MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 95.
259 En palabras de Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.378.

260 Sobre el particular, y en general sobre la suspension contractual por esta circunstancia puede verse MENENDEZ SEBAS-
TIAN, 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», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 271,
octubre 2005, pags. 30 y ss.
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* Dinamica general.

La suspension del contrato de trabajo es una institucion juridico-laboral que se caracteriza mas
por sus consecuencias practicas que por su enunciacion legal. Efectivamente, en ningtin precepto del
ET se dispone qué es una suspension contractual, sino que unicamente se enumeran, con caracter no
tasado —en la medida en que la negociacion colectiva y los términos de alguno de los supuestos per-
miten una cierta labor de ingenieria constructiva sobre el particular—, los supuestos en los que pro-
cede [art. 45.1, letras a), a n) ET], y se regula su efecto principal, la exoneracion temporal de las
obligaciones laborales y salariales del trabajador y del empresario (art. 45.2 ET) respectivamente.
Ello supone, en esencia, la necesidad de entender vigentes y de aplicacion efectiva durante ese perio-
do suspensivo el camulo de deberes laborales relacionados con la probidad que rige la relacion labo-
ral en su conjunto [art. 5 a) ET].

La LOMPIVG introduce un nuevo apartado al elenco de supuestos suspensivos, complemen-
tando la medida con la modificacion de la regulacion del régimen de la prestacion por desempleo,
con el objetivo de introducir dichas circunstancias como causa legal para el lucro de la referida pres-
tacion. Cabe sefalar, en este sentido, como el articulo 21.1 LOMPIVG dispone que la suspension
contractual por esta circunstancia dara «lugar a situacion legal de desempleo». Afiadiendo el mismo
precepto que: «El tiempo de suspension se considera como periodo de cotizacion efectiva a afectos
de las prestaciones de Seguridad Social y de desempleo». Ambos aspectos de Seguridad Social seran
analizados mas adelante, cuando se traten las prestaciones del sistema de Seguridad Social que se
han visto alteradas por la vigencia y entrada en vigor de la LOMPIVG.

La medida suspensiva y sus consecuencias protectoras, desde este punto de vista, puede con-
siderarse auténticamente integral, pues la mera suspension contractual como medida definitiva poco
contribuiria por si misma a resolver el problema tratado, dada la necesidad de mantener una fuente
regular de ingresos que generalmente tiene cualquier trabajador. Presuncion que se intensifica en los
casos de las trabajadoras victimas de violencia de género, atendiendo a su especial situacion que hace
presumir un aumento de los gastos ordinarios de la misma. Obsérvese, desde este punto de vista, que
con la tipificacion de esta circunstancia como causa especifica suspensiva del contrato, se refuerza
la autonomia de otras situaciones suspensivas: excedencia forzosa, o analogas: excedencia volunta-
ria 2°', en la medida en que la trabajadora no tiene que emplear este tipo de instrumentos para el tra-
tamiento del problema de género, como se emplearon, en tiempos pretéritos, para la atencion y
cuidado de la prole.

La posibilidad suspensiva concreta, desde la dindmica proteccionista de la norma, puede enten-
derse que tiene caracter subsidiario, pues parece razonable presumir que antes de adoptar esta medi-
da la mujer hiciera uso de la reduccion o reordenacion de jornada a la que tiene derecho, pues es
menos drastica, y genera hacia la trabajadora menores repercusiones salariales que la suspension:
una reduccion de salario frente a la completa ausencia de este 22,

261 SpnvpERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 135.

262 Asi, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 25.
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La medida, se configura, desde este punto de vista, como un estadio de mayor alteracién que los
afectantes al tiempo o al lugar de trabajo 26°. Probablemente, la eleccion por una u otra medida depen-
dera de si la situacion de la trabajadora es esporadica o permanente, en el sentido de poder elegir entre
la readaptacion del horario de trabajo, o la suspension contractual 2%, dependiendo de la intensidad y
frecuencia de los ataques de género que soporta. [gualmente, desde el mismo punto de vista, cabe afir-
mar que esta suspension constituye un estadio anterior a la extincion del contrato de trabajo por haber
padecido violencia de género, en la medida en que también parece razonable presumir que con anterio-
ridad a la intimacion de esta medida tan radical se abogue por la suspension temporal del contrato.

En conclusion, la suspension aqui disefiada ocupa un lugar intermedio en la incidencia de la vio-
lencia de género en el contrato de trabajo, y aunque puede accederse a ella directamente, pues la norma
no establece —como deberia— un sistema de prelacion de medidas, es de presumir que constituira, o bien
un antecedente de la extincion, o bien el ultimo estadio de la reordenacion o reduccion de jornada.

Sea como fuere, la medida careceria de sentido sin la modificacion de la prestacion de desempleo
que también aborda la norma, pues no es razonable consentir la pérdida de derechos econémicos para
la proteccion de la victima que conlleva la medida suspensiva sin una compensacion de algtn tipo.
Desde este punto de vista, ambas medidas (la suspension y la prestacion de desempleo) son comple-
mentarias, y la eficacia de ellas debe observarse desde la sinergia de sus efectos mas caracteristicos.

Como ya se ha afirmado con anterioridad, la LOMPIVG no contiene previsiones limitadoras
de los derechos que concede por la duracion intrinseca del contrato de trabajo, lo que determina que
también esta medida suspensiva pueda ser aplicada a las trabajadoras con vinculacion a tiempo par-
cial 2%, con lo que ello supone de dificultad afiadida en la concrecion de las consecuencias practicas
del ejercicio del derecho.

* Requisitos de ejercicio.

n 26 que la
trabajadora sea victima de la violencia de género; que la trabajadora «...se vea obligada a abandonar

su puesto de trabajo», y que concurra una firme «...decision de la trabajadora» en este sentido.

Tres son los requisitos que la norma precisa para ejercer el derecho a la suspensio

La primera exigencia se cumple, como se ha comentado con anterioridad en varias ocasiones,
mediante la aportacion de la orden de proteccion o el informe sustitutivo del Ministerio Fiscal, sin
que parezca posible acceder al ejercicio del derecho a la suspension sin este tipo de documentos acre-
ditativos de su circunstancia personal 2¢7,

263 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 135.

264 Fp este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 38.

265 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 491.

266 ge sigue aqui a SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pags. 136-7.

267 En contra de este parecer, entendiendo que puede admitirse una «prueba alternativa (de dicha circunstancia) en el ambito

laboral», FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 39.
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Con respecto al segundo requisito, esto es, a la particularidad de que la trabajadora «...se vea
obligada a abandonar su puesto de trabajo», también se ha hecho eco este trabajo de la idoneidad
de no considerar dicha exigencia como adicional para el ejercicio del derecho, con el objetivo de no
entorpecer inttilmente su funcionalidad y natural operatividad. Por ello, precisamente, la continuidad
de la suspension contractual no se relaciona, de medio a fin, con el mantenimiento de las circunstan-
cias de hecho que obligaron a la trabajadora a suspender su contrato de trabajo. No supone, en este
sentido, una condicion para el mantenimiento o prorrogacion de la medida suspensiva que persista
la causa que motivo, en su dia, el abandono temporal del puesto de trabajo 2%%. Obviamente, tal y
como ocurre en los otros supuestos normativos que asi lo mencionan, el «abandono» como término
que emplea el precepto no refiere ninguna expresion técnico-juridica precisa, sino que debe enten-
derse en sentido laxo, o no técnico.

La concurrencia del tercer requisito si merece una consideracion especifica. Parece convenien-
te resefar la necesidad de que Gnicamente se residencie en la trabajadora afectada la decision de
suspender el contrato.

No existe la posibilidad de que otra instancia (empresario, juez, ministerio fiscal, etc.) inter-
ceda en este sentido; ni siquiera se consideraria legitima la adopcion de oficio de esta medida por el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer 2®. Lo que refuerza la consideracion de la posibilidad como un
auténtico derecho tnicamente ejercitable por la trabajadora afectada.

Desde este punto de vista, puede afirmarse que la decision de suspender el contrato, o la de
seguir trabajando con las adaptaciones anteriormente comentadas: reduccion de jornada, reordena-
cion de la misma, movilidad geogréfica, etc., corresponde, en exclusividad, a la mujer victima de
violencia de género, sin que la identidad de circunstancias en casos concurrentes tengan necesaria-
mente que avocarnos a las mismas consecuencias juridicas. En unos casos, supondra la suspension
del contrato; en otros, puede activar la extincion; en otros, en fin, la reordenacion de jornada, etc.
Todo depende de la voluntad manifestada de la mujer victima, pues las posibilidades que regula la
LOMPIVG se configuran como auténticos derecho subjetivos, ejercitables tinicamente por decision
expresa del sujeto afectado.

Lo que si parece razonablemente exigible a la trabajadora es la comunicacion de su decision
al empresario mediante cualquier medio habil que certifique la seriedad de la decision, no teniendo
que someterse a ningun tipo de confirmacion o consentimiento diferido por parte de este 27°: su mera
comunicacion supone el efectivo ejercicio del derecho, asi como la iniciacion del computo de dis-
frute del mismo. Todo lo mas que puede ser exigible, es cumplir con los protocolos de comunicacion
que prevea el convenio colectivo de aplicacion.

Reparese, en este sentido, que el empresario goza de pocas posibilidades de contestacion del
derecho ejercido por la mujer, por lo que tendra que acceder a la suspension contractual, por mas que

268 Como propone que se produzca, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 108.
269 Expresamente, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 40.

270 Asi, expresamente, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 39.
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ello le reporte alglin tipo de perjuicio organizativo. Recuérdese, no obstante, la posibilidad de con-
tratar a trabajadores interinos para sustituir al que se acoge a esta posibilidad suspensiva.

Tres consideraciones adicionales convienen sefialar sobre la concrecion efectiva de esta posi-
bilidad. En primer lugar, que el ejercicio de la suspension contractual por esta causa no ampliara la
duracion de los contratos de duracion determinada que se extingan dentro del periodo de suspension,
a no ser que medie pacto en contrario [art. 7 RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por el cual se desa-
rrolla el art. 15 ET]. En segundo lugar, que el ejercicio del derecho a la suspension del contrato no
se vincula a ningun requisito adicional: duracion del vinculo, modalidad contractual de la trabajado-
ra, antigiiedad en la empresa, etc. No parece, en este sentido, que el convenio colectivo pueda impo-
ner matizaciones adicionales al respecto. Y, en tercer lugar, que las eventuales discrepancias entre la
trabajadora y el empresario con respecto a la eficacia de la medida: plazo de comienzo de la suspen-
sion, duracion inicial, etc., se deducen ante el Juzgado de lo Social que corresponda, y no, como se
comentara seguidamente, ante el 6rgano judicial que autoriza la solicitud de prorroga de la situacion
suspensiva.

* Duracion inicial y prérroga de la suspension.

La duracion de la suspension se regula en dos tramos, de imposible —parece— alteracion por
convenio colectivo o por contrato individual 27!, mas alla de la determinacion de la duracion del pri-
mero de ellos. El inicial de los tramos es de plena iniciativa de la trabajadora, pero la norma impone
una «duracion inicial que no podra exceder de seis meses».

La norma se comporta de una forma muy restrictiva de la libre voluntad de la trabajadora afec-
tada, pues no parece permitir una ampliacion del periodo suspensivo hasta esos seis meses de referen-
cia cuando el periodo inicial de determinacion del mismo ha sido inferior al méximo de referencia 272,
Piénsese en una suspension de dos meses que necesita ser ampliada porque no han desaparecido las
circunstancias de hecho que la aconsejaron. Si esa fue la duracion inicial que previé la trabajadora,
su eventual ampliacion tnicamente puede ser judicial, porque, si se acordase la prolongacion entre
las partes a través de un acuerdo, ello nos situaria en un régimen menos privilegiado de suspension,
el que procede del mutuo acuerdo de las partes [art. 45.1 a) ET] 273,

Pareceria razonable, no obstante lo dicho, el entendimiento en otros términos de la regla ana-
lizada: hasta los seis meses procede la suspension por la libre decision de la trabajadora, bien se
determine inicialmente por dicho plazo, bien se prevea inicialmente una duracion inferior pero se
aumente o prorrogue el periodo por libre decision de la trabajadora hasta ese tope maximo.

La consideracion de esta posibilidad aboca a entender, en sentido contrario, que «la ley no
parece poner obstaculo alguno a que la trabajadora se incorpore a la actividad laboral antes de los

271 MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 109.
272 Asi, GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 431.

273 SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 138.
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seis meses, por considerar que ha desaparecido el peligro que la obligaba a abandonar temporalmen-
te su puesto de trabajo, viendo compelida en un momento posterior —porque reaparezca el peligro- a
reactivar este mecanismo suspensivo» 2’4, De lo que se trata, en fin, es de permitir la terminacion de
la suspension de manera anticipada si han desaparecido las circunstancias de hecho que aconsejaron
la suspension 27, Por lo que no parece descabellado permitir la ampliacion del inicial plazo inferior
a seis meses hasta ese tope por la libre voluntad de la trabajadora, si no han desaparecido las peligro-
sas circunstancias que determinaron la decision inicial de suspender el contrato y se cumplen con las
exigencias de tipo formal que se consideren razonables, bien porque lo disponga el convenio colec-
tivo, bien porque se deduzca de la dinamica relacional del contrato.

Elinico problema que plantea la renuncia anticipada a la suspension es determinar qué ocurre
con el trabajador interino que ha sido contratado para sustituir a la trabajadora que ha suspendido su
contrato de trabajo, y que, en la medida en que tiene una cierta expectativa a permanecer en dicho
contrato, al menos, el plazo cerrado de seis meses, ve terminada su relacion laboral de forma abrup-
ta. La solucion no parece permitir la continuacion del vinculo del trabajador interino. Ocurriria idén-
tica solucion a la que acontece con la trabajadora que ha dado a luz y decide, tras el periodo
obligatorio de seis semanas tras el parto, incorporarse al trabajo antes del término de las dieciséis
semanas.

Lo que si parece quedar claro es que la determinacion del periodo inicial corre de cuenta exclu-
siva de la trabajadora, pudiendo incluirse en ¢l, probablemente, las ausencias injustificadas al traba-
jo que, en su caso, podrian dar lugar a algtn tipo de sancion empresarial, fuera, por tanto, de la regla
que prevé la norma relativa al despido objetivo 27, como se tendra ocasion de analizar infi-a. Esta
forma de interpretar el problema permitiria retrotraer el periodo suspensivo con el objeto de tutelar
un régimen de ausencias al trabajo motivadas por la dificultad de incorporarse al mismo de forma
sobrevenida. No se trata de aplicar normas o reglas juridicas para circunstancias no previstas, sino,
al contrario, interpretar que una misma realidad puede ser tutelada mediante dos instrumentos juri-
dicos de distinto calado.

La llegada del término final de la suspension acarrea, o bien la reincorporacion de la trabaja-
dora al mismo puesto de trabajo que venia desempefiando con anterioridad, pues la suspension de la
relacion laboral conlleva, como observa el articulo 21.1 LOMPIVG de manera categorica, la «reser-
va del puesto de trabajo», o bien la intimacion de una solicitud para que el «juez» prorrogue «la
suspension por periodos de tres meses, con un mdximo de dieciocho meses».

Por lo que se refiere a la reserva del puesto de trabajo, que obviamente se aplica a este periodo
inicial pero también al prorrogado, nada particular hay que sefialar, mas alla de que en dicha norma
se prevé un régimen de reserva muy privilegiado, incluso superior al previsto para cuidado de hijo

274 MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 108.
275 FERNANDEZ Loprez, M. F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 42.

276 Sin llegar a entender, por ello, que «seis meses es un numero global de ausencias, no un plazo, en suma». Esta es la
postura que defiende FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 39. En idéntica linea, MENENDEZ
SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 110.
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transcurrido el primer afio (art. 46.3 ET) 2”7, en donde el reingreso a la empresa se prevé para el mis-
mo puesto de trabajo o categoria equivalente. Aunque la norma no impone regla especifica con res-
pecto al plazo en el que se debe proceder efectivamente a la reincorporacion, puede ser aconsejable
la imposicion de un limite maximo. Sobre el particular se ha propuesto la necesidad de que la traba-
jadora se incorpore al dia siguiente de la terminacion del referido plazo 278,

La prorroga de la suspension del contrato no es automatica, sino que debe someterse a un tra-
mite de autorizacion judicial 27°, cuanto menos peculiar, por varias razones. En primer lugar, porque
no se alcanza a comprender cual ha sido la razon que anida en el legislador para imponer dicha inter-
vencion, en la medida en que otras medidas mas drasticas de la LOMPIVG, paradigmaticamente el
abandono voluntario del trabajo, no exige intervencion judicial alguna que la autorice, concurriendo
en este caso el peligro (cierto) de que la trabajadora se vea compelida por la empresa a abandonar el
trabajo tras haber intimado alguna de las pautas protectoras que dispensa la norma.

Probablemente, en segundo lugar, el legislador ha impuesto la intervencion judicial tras seguir
los consejos del Informe emitido por el CES al Anteproyecto de Ley. No es que en el referido docu-
mento se recomendase la intervencion judicial para declarar la prorroga a la suspension. Simplemente,
se observaba la necesidad de que la decision de la suspension contractual pudiese prorrogarse: «...el
CES estima que la duracion maxima de esta medida deberia modularse en funcion de la duracion de
los oportunos procedimientos judiciales que acaben con la situacion de violencia sobre la mujer, de
modo que los seis meses previstos en el Anteproyecto puedan ser ampliados si persiste la referida situa-
cion, acreditindose debidamente este extremo» 2%, Aunque lo que se decia en ese informe era la nece-
sidad de prever mecanismos de prorrogacion del periodo suspensivo, no, por tanto, que fuese la
intervencion judicial la que autorizase la prorroga del periodo suspensivo. Seguramente eso explica,
igualmente, que la autoridad judicial a la que se refiere el precepto corresponda al Juzgado de Violencia
sobre la Mujer, 6rgano judicial alejado de la dinamica laboral ordinaria.

Téngase presente, en cualquier caso, que parece razonable que en dicho procedimiento de pro-
rrogacion del periodo suspensivo se escuche al empresario, pues la onerosidad de la medida para este
aconseja dicha decision 2!, lo que todavia hace mas incomprensible que no se otorgue la competen-
cia al juez natural del caso, es decir, al juez del orden social ?*2, toda vez, ademas, que los preceptos
modificados se van a incluir en el ET, y que ha de ser esta norma la empleada para autorizar o no la
prorroga de la situacion suspensiva.

277 Expresamente, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 139. El precepto estatutario dispone, en
el inciso correspondiente, que: «Durante el primer afio tendra derecho a la reserva de su puesto de trabajo. Transcurrido
dicho plazo, la reserva quedara referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente».

278 Asi, FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: La dimensién laboral..., ob. cit., pag. 43. También lo entiende asi, MENENDEZ SEBASTIAN,
P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 113, que desecha la posibilidad de conceder un plazo de treinta
dias como acontece en otros supuestos suspensivos.

279 (Técnica de la autorizacién», en palabras de SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 138.
Idénticamente, FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 41.

280 Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 48.

281 FERNANDEZ Loprez, M. F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 42.

282 Fp este sentido, véase: ARAMENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 67; GALA DURAN, C.: «Vio-
lencia de género...», ob. cit., pag. 492; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit.,
pag. 752; DE LA PUEBLA PINILLA, A.M.*: «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.003.
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No parece haber dudas en entender que es la propia trabajadora la que, a la vista de su situa-
cion personal, debe intimar la prorrogacion de la suspension contractual. El juez, como senala el
precepto, «podra prorrogar la suspension por periodos de tres meses, con un maximo de dieciocho
meses». Ello supone, a lo que nosotros nos importa, que la autorizacion judicial que prorroga la sus-
pensiodn contractual, en una intervencién mas cercana a la que procede en sede jurisdiccion volunta-
ria que a una intervencion netamente jurisdiccional, no puede ser superior ni inferior a los tres meses
de referencia que observa la norma, probablemente como forma de garantizar una cierta estabilidad
y seguridad juridica en la situacion, especialmente desde el punto de vista empresarial. Aunque si
pueden establecerse tantas prorrogas (hasta seis) como el tope maximo de dieciocho meses a los que
se refiere el inciso del precepto. Lo que supone que si la trabajadora optéd en su momento por el perio-
do méaximo de suspension contractual —seis meses— la prorrogacion de la situacion puede llevarnos
hasta los veinticuatro meses, tope maximo que el ordenamiento prevé para la percepcion de la pres-
tacion de desempleo que normalmente repara la ausencia de ingresos salariales 2%,

Sin embargo, es discutible si el plazo «mdximo de dieciocho meses» que prevé el nuevo articulo
48.6 ET se refiere al plazo total de suspension contractual, o al de prorrogacion judicial del periodo
inicial. Parte de la doctrina entiende que el plazo que regula la norma es el de duraciéon maxima de
la suspension, por lo que esta, en su conjunto, contando, en fin, el periodo inicial decidido por la tra-
bajadora y su prorroga, es de dieciocho meses %4, Sin embargo, lo mas favorable para el trabajador
es entender que esta referencia se vincula unicamente con el periodo maximo de la prorroga de la
suspension contractual, por lo que el periodo total de suspension contractual podria alargarse hasta
los veinticuatro meses comentados.

La norma no permite prolongar mas alla de este plazo méximo la suspension contractual por la
circunstancia de padecer violencia de género, por lo que si continian los incidentes que aconsejaron
dicha suspension, lo tinico que procede hacer es, o bien intimar la extincién contractual por esta cir-
cunstancia, como se vera seguidamente, o bien el ingreso de la trabajadora en incapacidad temporal
si retine, a su vez, los requisitos establecidos en la LGSS al efecto, lo cual, de entrada, resulta dificul-
toso si no existe alglin tipo de lesion invalidante de la potencialidad laboral de la trabajadora.

Conviene sefalar, por Gltimo, que, hasta cierto punto, la prorrogacion de la suspension con-
tractual tiene una cierta naturaleza cautelar, pues no «otro parece el sentido de la referencia a las
"actuaciones de tutela judicial" que se contiene en el apartado 6 del articulo 48 ET como condicio-
nantes de la procedencia misma de la suspension» 283,

Recordar, finalmente, que durante la totalidad del periodo de suspension del contrato de tra-
bajo, la empresa puede contratar a un trabajador interino que sustituya a la trabajadora que ha sus-
pendido su contrato de trabajo, con la activacion de los consiguientes beneficios en la cotizacion a
la Seguridad Social ya comentados. Sobre este particular, inicamente cabe resefiar que la autoriza-

283 Apreciacion de SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 138.

284 Agilo entienden, por ejemplo, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 108;
FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 43.

285 FERNANDEZ LoPEZ, M* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 40.
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cion judicial que prorroga la suspension contractual opera como mecanismo autorizante para la pro-
rrogacion empresarial del contrato de interinidad suscrito, al comienzo de la misma, por la maxima
duracion que previo la trabajadora para su propia suspension, continuando durante todo ese tiempo
el beneficio asociado sobre las cotizaciones a la Seguridad Social.

d) Justificacion de las inasistencias.

Aunque directamente relacionado con la modificacion que se opera en el despido por cir-
cunstancias objetivas por absentismo (como se vera cumplidamente infrra), cuando el articulo 21.4
LOMPIVG precisa que: «Las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacion
fisica o psicologica derivada de la violencia de género se considerardn justificadas, cuando asi lo deter-
minen 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 brevedady, indirectamente esta
modificando algunos aspectos mas de la relacion contractual de los que se vinculan con la extincion
contractual, tanto por esta causa como por circunstancias disciplinarias, pues el despido no es la tnica
sancion empresarial que procede por estos incumplimientos contractuales de los trabajadores.

La premisa fundamental del ejercicio de la actividad laboral es que «el trabajador debe al
empresario, a cambio de un salario, un tiempo de trabajo y ademas también un trabajo durante un
tiempo...» 280, Es decir, «...el trabajador, para el cumplimiento de la prestacion a que se ha obligado,
tiene que estar fisicamente en un determinado lugar y permanecer en ¢l durante el tiempo fijado en
el contrato o en las normas generales sobre jornada de trabajo que presiden este» 287, Probablemente,
el fundamento del mantenimiento del salario en los supuestos de imposibilidad de prestacion del
trabajo por culpa exclusiva del empresario (art. 30 ET) encuentra en esta circunstancia su argumen-
to doctrinal mas concluyente.

Por ello, y porque el trabajador se incrusta en el ambito disciplinario del empleador, su inasis-
tencia al trabajo puede dar lugar a varias reacciones empresariales, dependiendo de cual sea la enti-
dad de la conducta, su intensidad, y la justificacion que el trabajador arguya en su descargo 2%5.

Dicha inasistencia puede provocar, en primer lugar, el despido disciplinario del trabajador si
se dan las exigencias pretendidas por el articulo 54.2 a) ET: «faltas repetidas e injustificadas de asis-
tencia o puntualidad al trabajo», que, esencialmente, se reconducen a las dos siguientes: que la con-
ducta del trabajador carezca de justificacion, y que, ademas, sea continuada (o al menos reiterada)
en el tiempo. También es posible que se imponga unilateralmente una «suspension de sueldo y empleo,
por razones disciplinarias» [art. 45.1 h) ET], o aquella otra sancién que se prevea en el convenio
colectivo que sea de aplicacion.

286 En palabras de la STSJ de Cantabria, de 26 de septiembre de 1995 (AS 1995\3233).

287 En palabras de una obra ya clasica de ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincion del contrato de trabajo
por voluntad del empresario), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, pag. 137. En idéntico sentido véase BRIONES
GONZALEZ, C.: La extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Col.:
Informes y Estudios, nim. 13, Madrid, 1995, pag. 315.

288 Sara FraNco, T.: El régimen juridico de las ausencias al trabajo, Tirant Lo Blanch, Col: Coleccion Laboral, nim. 110,
Valencia, 2001, pags. 9-13.
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Sin embargo, desde otro punto de vista diametralmente opuesto, el ordenamiento laboral per-
mite, desde la perspectiva estatutaria, la inasistencia del trabajador al trabajo en multitud de supues-
tos sin que ello presuponga el incumplimiento contractual grave e injustificado (o culpable) que esta
en la base del despido disciplinario, o sin que pueda imponérsele sancion alguna de otro tipo: vaca-
ciones anuales (art. 38 ET), ausencias con derecho a remuneracion (art. 37.3 ET), ademas de todas
las (varias) causas suspensivas de la relacion laboral (arts. 45 a 48 ET), y las previstas como aban-
dono circunstancial del puesto de trabajo en caso de peligro para la salud e integridad de los traba-
jadores en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

Pues bien, el precepto comentado de la LOMPIVG determina que, ademas de todas las causas
comentadas, también las «ausencias.../...al trabajo motivadas por la situacion fisica o psicologica
derivada de la violencia de género se consideraran justificadas...». Desde este punto de vista, si se
cumplen los requisitos formales que el precepto establece, la falta de asistencia al trabajo no podra
tenerse en consideracion para sancionar al trabajador, ni, como se vera seguidamente, tampoco para
articular el despido por circunstancias objetivas por absentismo. Obviamente, nos referimos a las
faltas de asistencia o retrasos que no se encuentren amparados por el ejercicio de algin derecho labo-
ral en sentido estricto, pues en este caso la justificacion de su ausencia o retraso no se ampara en este
precepto, sino en el que prevea el ejercicio regular del referido derecho.

Desde la perspectiva del derecho material, es bastante razonable la modificacion que se ha
operado en el ordenamiento con la introduccion de esta causa. Lo que es mas criticable es la técnica
juridica elegida para ello, pues se hace sin modificar ningtin precepto del ET 2%, como, sin embargo,
si ha sucedido en varias de las similares circunstancias que innova la LOMPIVG, teniendo que adu-
cir, en fin, a una norma extrafia a la dindmica laboral ordinaria para dar por justificada una ausencia
al trabajo. Lo mas razonable hubiese sido, como observa QUINTANILLA NAVARRO, modificar el articu-
lo 37 ET para incorporar las previsiones de este precepto de la LOMPIVG y considerar que este tipo
de ausencias son permisos retribuidos 2.

El precepto afiade, junto a las previsiones con respecto a la inasistencia, que tampoco las «fal-
tas de puntualidad al trabajo...» derivadas de la situacion comentada pueden tenerse en consideracion
para articular las sanciones que, de no mediar esta causa de justificacion, procederian imponer al
trabajador, lo que engrandece el ambito de proteccion legal.

Desde otro punto de vista debemos cuestionar si esta justificacion de la ausencia o el retraso
se encuentra dirigida hacia la mujer que tiene acreditada la condicion de victima exclusivamente, o
si, por el contrario, puede gozar de esta garantia, frente a la represalia empresarial, una mujer que
siendo auténtica victima de violencia de género no ha obtenido todavia la acreditacion formal de su
situacion. Por el tenor literal del precepto, asi como por su ubicacion sistematica y el animo protec-
tor que ha de presidir la hermenéutica laboral, entendemos mas razonable la segunda interpretacion,
de tal manera que aquella mujer que efectivamente se encuentra en un estadio inicial de proteccion
—todavia no hay denuncia, se estd admitiendo a tramite, el informe del Ministerio Fiscal no se ha

289 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 156.

290 QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 43.
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evacuado, no se ha adoptado la orden de proteccion, etc.— debe quedar abrigada con el paraguas pro-
tector que patrocina esta norma 2°!. Quiérese decir, en fin, que la garantia aqui ensayada puede ser
aplicable a cualquier mujer que acredite que efectivamente no ha podido acudir al trabajo, o ha lle-
gado a este con retraso, por haber sufrido algun episodio de violencia de género, y no Ginicamente a
la trabajadora que tenga acreditada dicha circunstancia de manera formal.

El precepto solo exige dos requisitos que la trabajadora debe cumplir para considerar justifi-
cada la inasistencia, o el retraso. En primer lugar, la ausencia, o el retraso, debe estar verificada por
los servicios sociales, o por los servicios de salud, probablemente aportando alguna copia del docu-
mento que acredite la asistencia que ha recibido la trabajadora: auxilio de un centro de salud, presen-
cia en cursos de formacion, parte de las lesiones, denuncia en comisaria, etc. La posesion, en fin, del
parte acreditativo que justifique su inasistencia se convierte, asi, en un elemento clave para conside-
rar formalmente cumplida la exigencia material. Con todo, pueden existir situaciones en las que sea
imposible acreditar la inasistencia mediante este mecanismo, especialmente durante el periodo previo
a la tramitacion de la orden de proteccion, por lo que no debe negarse la posibilidad de acreditar la
circunstancia por otros medios menos reglados.

En segundo lugar, la trabajadora debe comunicar su ausencia a la empresa —aunque la norma
no refiere aqui la falta de puntualidad, debe entenderse también incluida— de forma fehaciente «a /a
mayor brevedady. Lo mas razonable, desde este punto de vista, es exigir a la trabajadora la misma
diligencia (o similar) que cuando se encuentra incapacitada por motivos de salud para la asistencia
al trabajo 2°2. Es decir, de forma parecida a como se aporta el parte de baja, utilizando mutatis mutan-
dis los requisito que alli se reclaman. Diferenciando, a su vez, si lo que comunica es una mera impun-
tualidad, lo que puede justificarse de manera inmediata y con menores exigencias de tipo formal, o
una ausencia completa, que puede comunicarse, o bien con caracter previo, o bien con posterioridad
a que se haya producido 3.

De este modo, al igual que parece necesario que la adopcion del parte de baja se realice por
una institucion médica oficial competente 2%4, resulta conveniente exigir que la acreditacion de la
inasistencia solo pueda proceder de organismos también oficiales. La norma prevé al respecto que
sean «los servicios sociales de atencion o servicios de salud» quienes se encarguen de ello. La inter-
pretacion de quiénes sean «servicios de saludy» —en plural— aconseja interpretar el requisito de forma
amplia, dando cabida a cualquier certificacion al efecto, siempre que haya sido emitida por un érga-
no oficial. Cualquier facultativo, en fin, puede legitimamente emitir un certificado que acredite haber
atendido a la trabajadora en tal o cual fecha, u hora del dia, por determinadas circunstancias que, en
la interpretacion normalizada del derecho, se relacionan con incidentes de violencia de género.

La referencia a los «servicios sociales de atencion» debe, igualmente, interpretarse de forma
amplia, entendiendo cumplida la exigencia normativa mediante la aportacion de cualquier tipo de

291 MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 120.

292 En tal sentir se manifiesta ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 68.

293 Garcia NINET, J. L: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 9.

294 Como lo reclama, por ejemplo, de forma muy clara la STSJ de Madrid, de 15 de mayo de 1992 (AS 1992\2714).
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justificacion en este sentido, cualquiera que sea el organismo que certifique la circunstancia: de ambi-
to local, provincial, etc. 2%, siempre que el referido justificante cuente con unas minimas exigencias
de caracter formal que acrediten la veracidad de lo en ¢l contenido.

Un comentario adicional con respecto a la acreditacion de las circunstancias y su oficialidad
puede realizarse. Al igual que se entendia, al menos jurisprudencialmente, que un parte de baja no
expedido por autoridad competente no era util para justificar la ausencia al trabajo, se sembraba doc-
trinalmente la duda con respecto a su falta de operatividad en el plano contractual siempre que se
acreditase de otro modo la realidad del proceso padecido por el trabajador. La premisa de la que se
parte en esta argumentacion es sencilla. Se entiende que no se debe dudar de la categoria del proce-
so morbido real que haya sufrido el trabajador aunque se carezca de un parte oficial de baja que acre-
dite la circunstancia de manera fehaciente, argumentacion que puede exportarse al supuesto que
ahora estamos tratando. En aquellos casos se entendia que, por encima de la acreditacion formal,
deberia estarse a la veracidad de la circunstancia, y, desde este punto de vista, se afirmaba que si el
empresario conoce de modo indubitado el estado fisico del trabajador y la contingencia causante del
proceso morbido 2% no era necesario aportar parte de baja alguno, argumentacion que puede expor-
tarse, sin demasiados dbices interpretativos, para el supuesto de violencia de género que estamos
tratando.

De lo que se trata, en fin, es de no elevar la acreditacion formal de la circunstancia (parte de
baja, o acreditacion por el organismo competente) a la categoria de requisito constitutivo de la jus-
tificacion de la inasistencia, cuando, en buena logica, este constituye unicamente un complemento
en la acreditacion de la situacion (moérbida, o de maltrato de género) que vive la trabajadora.

Ello no supone, empero, que el trabajador no pueda ser sancionado, como ocurre en el supues-
to de incapacidad temporal cuando no se aporta en tiempo y forma el parte de baja 27, por el incum-
plimiento consciente y grave del deber de comunicar a la empresa su situacion de ser victima de
violencia de género tras dejar de acudir al trabajo o haber llegado a ¢l con retraso.

Problema distinto es determinar qué ocurre con el salario de los dias dejados de acudir al tra-
bajo en el supuesto que no pueda deducirse ningin tipo de medida disciplinaria al respecto por parte
del empresario. La doctrina entiende, mesuradamente, que, en este caso, nos encontramos ante «supues-
tos atipicos de suspension del contrato de trabajo que tienen su origen en el propio articulo 21.4 LOIVG,
y que, por tanto, no generan derecho a retribucion del tiempo por el que se ha faltado» 2%8. Seria una
forma de incluir determinados retrasos o ausencias de manera retroactiva en el periodo de suspension
contractual, como se tuvo la ocasion de mencionar anteriormente.

295 En esta linea, GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 493.

296 Expresamente, MARTINEZ FONS, D.: El poder de control del empresario en la relacion laboral, Ces, Madrid, 2002, pag.

357.
Expresamente, SALA FRANCO, T.: El régimen juridico..., ob. cit., pag. 16. Igualmente, MARTINEZ FONS, D.: El poder de
control..., ob. cit., pag. 357.

297

298 gy palabras de FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pdg. 37. En la misma linea, SEMPERE NAVA-

RRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 156.
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e) Extincion del contrato.

Toda reforma de la legislacion laboral tiene como (pretendido) argumento estrella la modifi-
cacion de las reglas referidas a la extincion del contrato de trabajo, hasta el punto de entender que la
finalizacion del mismo, sea causal o voluntaria, constituye una de las instituciones de necesaria y
obligada atencion por cada legislador laboral, ocurrencia de todo punto excesiva. Se tiene la sensa-
cion general de ser la institucion que cierra el cimulo de medidas de otro tipo, en este caso de orden
tutelador de la violencia de género, con la esperanza (muchas veces vacua) de comprobar cémo fun-
ciona la tradicional institucion tras la alteracion operada, para corroborar, en muchas ocasiones, que
nada o poco se ha transformado de la realidad subyacente. Todo debe cambiar para que todo siga
igual. El legislador cifra sus expectativas de modificacion de la realidad social en una institucion
muy poco util a dichos fines, pues su propia configuracion estructural como mecanismo de garantia
ante decisiones autoejecutivas del empresario deja poco margen a la permeabilidad de dichas reali-
dades.

El caso del legislador de violencia de género no tendria por qué ser diferente, y la realidad
legal tras las modificaciones operadas, con desigual importancia e interés, deja la sensacion de que
todo podria haber funcionado de manera muy parecida sin la alteracion de las reglas del despido, a
condicion de haber empleado correctamente los instrumentos hermenéuticos, naturalmente. No por
modificar, en fin, las reglas del despido en este caso, va a verse alterada la inicial dinamica protec-
cionistas instaurada por la propia norma que, probablemente, va a funcionar de idéntica manera.

» Abandono del trabajo.

El reconocimiento del derecho de la trabajadora victima de violencia de género a extinguir el
contrato de trabajo por dicha circunstancia se prevé en el articulo 21.1 LOMPIVG. De manera com-
plementaria, el articulo 21.2 LOMPIVG dispone que la extincion del contrato de trabajo por la ini-
ciativa forzada de la trabajadora victima de violencia de género dara «lugar a situacion legal de
desempleoy, aspecto que sera analizado posteriormente, al momento de estudiar los aspectos de
Seguridad Social.

Adicionalmente, la disposicion adicional séptima.cinco introduce una nueva letra m) en el
articulo 49, apartado 1, ET para prever como causa legal de extincion del contrato de trabajo una
nueva circunstancia: «m) Por decision de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definiti-
vamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género».

El objetivo integral de la norma es claro, regular un supuesto de dimision del trabajo causal
con proteccion por desempleo, aunque «para este viaje no se necesitaba, seguramente, una alforja
normativa tan espectacular» 2°°, pues bastaba con la modificacion de la legislacion de Seguridad
Social, como efectivamente también se ha hecho. Entre otras razones, porque el desistimiento del

299 MARTIN VALVERDE, A.: «Incidencia laboral y en seguridad...», ob. cit., pag. 23.
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trabajador generalmente no se somete a causa alguna, pues se considera una manifestacion puntual
del derecho constitucional a la libertad en la eleccion de empleo 3%°. Aunque es cierto que la causa
aqui regulada no responde correctamente a lo que constituye un desistimiento en sentido estricto, en
la medida en que no puede predicarse una actuacion totalmente voluntaria de la trabajadora, sino que
se trata, mas bien, de una decision a la que se ve materialmente compelida por las circunstancias
vitales en las que se desenvuelve 30!,

Se trata, en fin, de un supuesto a mitad de camino entre la extincion causal prevista en el articu-
lo 50 ET y la dimision del trabajador, como causa especifica de extincion del vinculo contractual.

En el andlisis de esta peculiar forma de terminacion del vinculo contractual han de tenerse pre-
sente dos argumentos que funcionan como presupuestos axiologicos de la regla juridica. En primer
lugar, que la decision extintiva debe considerarse como la tltima medida a articular en un supuesto de
violencia contra la mujer. La logica de la norma predica el empleo y utilizacion de todo el arsenal de
medidas ya observadas con anterioridad para intentar no tener que recurrir, en un ultimo extremo, a la
ahora estudiada **2. Porque, en segundo lugar, la propia regulacion de un supuesto tan atipico de extin-
cién rompe uno de los principios esenciales de la LOMPIVG: el mantenimiento del vinculo laboral,
como forma de impedir el fendmeno de victimizacion secundaria ya denunciado con anterioridad. Es
decir, que el padecimiento de la violencia de género aboque no solamente a tener que resolver este pro-
blema, sino también los colaterales que cause dicha circunstancia, entre ellos la pérdida del empleo.

La aparentemente poca trascendencia de la causa especifica de extincion creada, y la conside-
racion de que el aspecto esencial lo constituye la prevision con respecto a la prestacion complemen-
taria de Seguridad Social por desempleo 3%, no esconde algunas dificultades interpretativas que
presenta el precepto y que se pasan a exponer.

Parece claro que el supuesto vincula la operativa de la causa a la exclusiva «decision de la
trabajadoray, lo cual debe interpretarse tanto en sentido positivo: solo ella puede instar la termina-
cion del vinculo, como negativo: ninguna otra instancia (judicial, administrativa, ni siquiera el propio
empresario) puede intimar la terminacion del vinculo por esta causa.

Obviamente, dicha decision debe constarle formalmente al empresario, lo que genera el cimu-
lo de obligaciones que consecuentemente nacen en actos juridicos de naturaleza recepticia, ordina-
riamente la formalizacion (y entrega) de su decision por escrito, aunque no se niega que pueda
existir un abandono tacito. En cualquier caso, no hay especificidad al respecto por esta causa de ser
la mujer victima de la violencia de género 3%,

300 Ep este sentido, ARAMENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 67.
301 Brasco Rasero, C.: «La Ley de Proteccion Integral...», ob. cit., pag. 504.
302 Asi lo observa GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 492.

303 E1CES ya observo que «el objetivo del Anteproyecto, ademas de facilitar el acceso de la trabajadora a la situacion legal
de desempleo, es establecer una via rapida e inmediata de desligarse de sus obligaciones contractuales sin generar res-
ponsabilidad algunay. Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 49.

304 Como observa expresamente la STSJ de Castilla y Ledn (Burgos), de 10 agosto de 2006 (Recurso de Suplicacion niim.
805/20006).
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Notese que, a diferencia de otros supuestos extintivos por voluntad del trabajador (art. 50 ET),
la extincion aqui formulada no requiere la intervencion judicial para viabilizar dicha terminacién a
instancia del trabajador 3%, sino que es automatica y sin muchas posibilidades de contestacion empre-
sarial, que, por mas que lo pretenda, pocas posibilidades de actuacion tiene para impedir la termina-
cion del vinculo, mas alla de ofrecer a la trabajadora facilidades adicionales a las ya enunciadas para
que proceda a una movilidad funcional o de cambio de centro de trabajo.

La norma no contiene previsiones con respecto al preaviso que debe evacuar la trabajadora
antes de considerar efectiva su desvinculacion con la empresa, como se hace, por ejemplo, en la
dimision del trabajador [art. 49.1 d) ET], por lo que surge la duda de si este se hace necesario en el
supuesto que regula la LOMPIVG, o si, por el contrario, la urgencia de la decision aconseja consi-
derar ejecutiva la decision sin necesidad de esperar un plazo de preaviso.

La ausencia de mencion expresa sobre el particular, asi como las razones de urgencia apuntadas,
aconsejan entender viable la extincidn sin preaviso 3%, aunque la buena fe (art. 20.2 ET) que debe
presidir el desarrollo de la relacién laboral patrocina que se considere razonable su formulacion 37, o,
al menos, su comunicacion informal con una cierta antelacion 3%, por mas que ello pudiera perjudi-
car, en algunos episddicos aspectos, a la trabajadora. Por ello, la buena predisposicion de la empresa
a cooperar en la reconsideracion por parte de la trabajadora de su decision se engarzan adecuada-
mente en la dinamica laboral que la LOMPIVG pretende 3%.

Seguramente, la ausencia de preaviso es la caracteristica mas definitoria de este abandono, y
es la circunstancia que dota de sustantividad especifica al supuesto, pues en caso contrario careceria
de sentido regular una especificidad tan singular, pudiendo haberse recogido el supuesto de hecho
en el abandono general del trabajo. Obsérvese, en este sentido, que el propio CGPJ en su informe
sostenia, precisamente, que esta nueva «letra m) del apartado 1.° del articulo 49 del Estatuto de los
Trabajadores no deja de ser una forma de extincion por voluntad del trabajador con la especialidad,
frente a lo previsto en la letra d), de que aqui existe una causa de fuerza mayor y ademas no es nece-
sario el preaviso que sefialen los convenios colectivos o la costumbre del lugary.

La norma, con todo, ha podido ir mas alla en su espiritu protector, sobre todo si se hubiese
previsto la existencia de un «derecho al retorno preferente al trabajo» una vez, se supone, que hubie-
ran desaparecido las circunstancias de hecho que aconsejaron la anterior extincion contractual 3'°,
porque la ley no cierra la puerta a una nueva contratacion, aunque tampoco la garantiza 3!'.

305 FERNANDEZ LoPEZ, M* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 58.

306 Asi, Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.378. Véase también, en el mismo
sentido, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 25; MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO
PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 114.

307 FERNANDEZ Loprez, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 60.

308 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 492. También BLASCO RASERO, C.: «La Ley de Proteccion Inte-
gral...», ob. cit., pag. 504.

309 Ep esta linea, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 145.

310 como proponen MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 117.

311 MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 25.
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Una perspectiva que puede explicar la inclusion en la norma del inciso comentado puede ser
aquella que deduce su introduccion como modo de evitar la existencia de indemnizaciones a favor del
empresario por la ruptura del contrato sin causa legal alguna 3'? y sin cumplimiento del plazo de prea-
viso. Asi, con la expresion en el catalogo de causa legitima de ruptura de la relacion laboral, el incum-
plimiento de las obligaciones laborales tipicas que el contrato conlleva queda razonablemente suplido.
Por otro lado, como no hay responsabilidad empresarial en la produccion de la circunstancia determi-
nante del abandono justificado del trabajo, que, desde este punto de vista, podria asimilarse a un
supuesto de imposibilidad de cumplir con la prestacion de trabajo por culpa imputable a un tercero
ajeno a la relacion laboral: el agresor 33, no puede deducirse responsabilidad hacia el empleador.

Otro problema radica en determinar qué ocurre cuando la trabajadora ha suscrito un pacto de
permanencia en la empresa (art. 21.4 ET) y entiende que la unica manera de salir del atolladero per-
sonal en el que se encuentra por sufrir violencia de género es romper su vinculacion contractual.
Aunque no puede negarse que al empresario se le irroga un perjuicio derivado de la ruptura ante
tempus de la vinculacion contractual, la presencia de los bienes juridicos en juego aconseja permitir
la ruptura del contrato, sin necesidad —y esto es lo que se discute— de que la trabajadora tenga que
indemnizar al empresario como asi dispone el ET para los supuestos de abandono del trabajo sin
causa cuando se ha formalizado este tipico pacto contractual. Es decir, estableciendo una relajacion
en las exigencias connaturales a este tipo de pactos 3!4. Con todo, lo mas razonable hubiese sido que
el legislador regulase este aspecto de forma expresa, asi como el referido a la eventual concurrencia
competitiva postcontractual de la trabajadora 3'3.

Aunque no es propiamente un supuesto de abandono del trabajo, doctrinalmente se ha plan-
teado si la trabajadora victima de violencia de género puede acceder a los cauces de extincion privi-
legiada que patrocina el articulo 50 ET, cuando el empresario no cumpla con los compromisos
legales que se prevé para la tutela de estas trabajadoras *'°. Es decir, cuando se niega a dar cumplida
cuenta a los derechos que la trabajadora pretende ejercer en la empresa, sea ejercicio de la movilidad
geografica o de centro de trabajo, sea suspension contractual.

Para responder correctamente a esta pregunta debemos diferenciar entre imposibilidad de cum-
plimiento e incumplimiento culpable, no permitiéndose la extincion privilegiada en el primero de
ellos, pero si en el segundo, por el cauce que patrocina el articulo 50.1 ¢) ET: «Cualquier otro incum-
plimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor,
asi como la negativa del mismo a reintegrar al trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo
en los supuestos previstos en los articulos 40 y 41 de la presente Ley, cuando una sentencia judicial
haya declarado los mismos injustificados».

312 Asi, Garcia NINET, J. L: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004... (II)», ob. cit., pag. 8. También ARA-

MENDI SANCHEZ, J.P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 68.

313 Asi, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 26.

314 Brasco JoVER, C.: «La proteccion de la trabajadora victima...», ob. cit., pag. 1.524.

315 Como advertia que se hiciese el CES. Véase al respecto el Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...»,

ob. cit., pag. 49.

316 FERNANDEZ LoPEZ, M F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 67.
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La extincion privilegiada también parece poder ser posible cuando, tras el periodo de suspen-
sion, dure lo que dure este, o traslado no permanente por seis meses, el trabajador pretende volver a
la misma situacion factica que tenia antes de activar el ejercicio del derecho finalmente disfrutado,
y dicha posibilidad no le es concedida por el empresario. De lo que se trata, en fin, es de encauzar
hacia esta posibilidad determinadas irregularidades en las que haya incurrido la trabajadora victima
de la violencia de género con el objetivo de favorecer su permanencia en el vinculo laboral.

* Despido objetivo.

Las modificaciones sobre la regulacion de las normas relativas a la extincion del contrato de
trabajo también abarcan al despido objetivo por absentismo. Este, como se sabe, pretende, en esen-
cia, facilitar la resolucion del vinculo contractual por ausencias justificadas del trabajador. Es decir,
acomete una solucion a la excesiva onerosidad sobrevenida que para el empresario supone el man-
tenimiento del vinculo contractual de un trabajador que no acude al trabajo pero que arguye y prue-
ba que su inasistencia es debida a alguna razon justificada que impide sancionar dicha inasistencia.
Que el trabajador se provea, en fin, de una justificacion legal de inasistencia al trabajo no supone que
deba mantenerse indefinidamente el vinculo contractual.

La perspectiva estatutaria sobre el particular consiste en establecer un limite a partir del cual
el cimulo de todas las faltas de asistencia (acumuladas) se considera inaceptable, abriendo desde este
momento la puerta al expediente extintivo. Se prevé, en concreto, que la inasistencia justificada supe-
rior, en jornadas habiles de trabajo, al 20 por 100 en dos meses consecutivos, o al 25 en cuatro meses
discontinuos, puede dar lugar a la extincion objetiva, lo que conlleva la ruptura del vinculo de forma
unilateralmente decidida por el empresario 3!7.

Sin embargo, en el acarreo y computo de dichas faltas de asistencia, se excepcionan una serie de
supuestos, entre los que se encuentran las faltas de asistencia por ser victima de la violencia de género.

Dispone el nuevo articulo 52 d) 2 ET, en este sentido, que: «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 representacion legal de los trabajadores, acci-
dente 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 duracion de mas de veinte dias con-
secutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género,
acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun proceday». En realidad,
la inica modificacion operada al efecto por la LOMPIVG es la introduccion del ultimo inciso al pre-
cepto, el que dispone: «...ni las motivadas por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia
de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segun proceday,
pues el resto del articulo no se ha modificado.

317 Sobre el despido objetivo en general, y sobre la incidencia de la LOMPIVG sobre la institucion, véase ARIAS DOMIN-
GUEZ, A.: El despido objetivo por causas atinentes al trabajador (Ineptitud, Falta de Adaptacion y Absentismo), Aranza-
di, Cirur Menor, 2005, pags. 189 y ss.
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Seguramente, con dicha introduccion lo que se pretende es cerrar todas las posibilidades de
sancion empresarial por el ejercicio de los derechos que la norma concede a las victimas de violencia
de género *'3. Cerrada la posibilidad de sancionar individualmente las ausencias puntuales al trabajo
asi como las faltas de puntualidad (art. 21.4 LOMPIVG), como ya se ha tenido la ocasion de comen-
tar; cerrada, también, la puerta al despido-represalia que puede articular el empleador frente al ejer-
cicio legitimo de los derechos que asisten a las victimas, como se vera seguidamente, solo quedaba
cerrar la puerta de la extincion objetiva, como ahora se efecttia con la modificacion del articulo 52
ET que se estd comentando.

El precepto presupone que la realizacion de gestiones relacionadas con su propia situacion
como victima, o incluso la oportunidad de no acudir al trabajo para no ser perseguida por su agresor,
recomiendan no considerar que dicha falta integra el computo de las que se tienen en consideracion
para articular el despido objetivo por absentismo. Esta debe ser la interpretacion mas razonable del
inciso cuando dispone que las ausencias deben estar «...motivadas por la situacion fisica o psicolo-
gica derivada de violencia de género...». Es decir, «no es solo la violencia sino la imposibilidad de
trabajar por sus secuelas la situacién contempladay 31°.

El papel que juegan los servicios sociales es determinante al momento de acreditar que la
ausencia al trabajo se ha debido a este tipo de circunstancias, aunque el inciso deberia haber anadido
alglin tipo de informacion adicional al respecto que permitiese una mayor especificidad en lo referi-
do a los aspectos formales de dicha acreditacion: plazo, forma y momento de comunicacion al emplea-
dor, eventual impugnacion empresarial de dicha decision, etc. 320,

Obviamente, la neutralizacion de la ausencia al trabajo por este medio solo es eficaz para las
trabajadoras victimas de violencia de género, por lo que es ineficaz si no se porta la orden de pro-
teccion o su acreditacion sustitutiva. De esta forma se evita que la certificacion de la ausencia por
«... los servicios sociales de atencion o servicios de salud...» por si misma pueda servir de cauce en
cualquier otro supuesto. Es decir, la ausencia motivada por esta circunstancia solo es eficaz a afectos
de no computarse en el catalogo de las que pueden computarse a efectos del despido por absentismo,
cuando la victima tenga acreditada dicha condicion, pues todo el elenco de derechos que innova la
LOMPIVG tienen como presupuesto que dicha circunstancia tragica haya sido declarada mediante
un procedimiento en el que, al menos, se cuenta con una tutela judicial.

Que ello deba ser asi en este supuesto no es contrario a que la ausencia puntual al trabajo, o el
retraso en la llegada al mismo, pueda considerarse justificada (art. 21.4 LOMPIVG) incluso para las
trabajadoras que no tienen todavia certificada judicialmente su condicion de victima de la violencia
de género, pues la operatividad de sus presupuestos tiene diferente razon de ser y componente axio-
légico.

318 En este sentido la generalidad de la doctrina. Véase al respecto, ASQUERINO LAMPARERO, M.* J.: «Despido objetivo por
morbilidad excesiva del trabajador», Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 2/2006; MENENDEZ SEBASTIAN, P.,
y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 123.; FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit.,
pag. 60.

319 FERNANDEZ LopPez, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 61.

320 Asilo observa SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pags. 147-8.
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Conviene indicar, por ultimo, que la innovacion que se ha producido en la institucion del des-
pido objetivo no ha alcanzado al precepto estatutario regulador de su calificacion, por lo que si el
empresario no logra acreditar la causa del despido objetivo alegada, el despido sera improcedente,
con la respectiva indemnizacion, y no nulo, como deberia ser.

Aunque quiza no haya ningun o6bice interpretativo para entender plausible dicha nulidad en la
concrecion genérica que del mismo se realiza en el articulo 53.4.1 ET *!, cuando entiende nulo el des-
pido objetivo cuando «...la decision extintiva del empresario tuviese como movil alguna de las causas
de discriminacion prohibidas por la Constitucion o en la Ley...». En cualquier caso, este olvido norma-
tivo, «resulta llamativoy, singularmente porque «no se haya alterado la redaccion del art. 53.4 b) ET a
fin de trasladar al despido por circunstancias objetivas la misma construccion bipolar en orden a su cali-
ficacion» que al despido disciplinario *?2, como se vera seguidamente. Con todo, la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, modifica la redaccion de este inciso del
ET para incorporar como motivo de nulidad de la decision extintiva, ademas de las previsiones novedo-
sas que resefa, «...la de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los derechos
de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geogrdfica, de cambio de centro de
trabajo o de suspension de la relacion laboral en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley».

* Nulidad del despido.

Desde hace tiempo es tradicional que cada nueva norma laboral que engrose, via reforma del ET,
el caimulo de derechos laborales del trabajador venga acompafiada de una modificacion del despido
disciplinario, esencialmente en orden a considerar nulo el efectuado como represalia por el ejercicio de
los derechos concretos que cada reforma puntual incorpora en el elenco de derechos del trabajador pro-
fesional. Asi sucediod, de forma paradigmatica, con la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para Promover
la Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral de las personas trabajadoras, cuando consideraba nulo el
producido por el ejercicio de los permisos y licencias relacionados con la maternidad, y asi ha sucedido
ahora con la LOMPIVG en relacion con los derechos que esta norma regula.

Para proceder a la consecucion técnica de este proposito se incorpora una nueva regla adicional en
el inciso b) del articulo 55.5 ET que se dedica a regular la «Forma y efectos del despido disciplinario»
para precisar que también sera nulo, ademas de los motivos ya previstos y no alterados por la reforma, el
despido «...de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduc-
cion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geogrdfica, de cambio de centro de trabajo o
de suspension de la relacion laboral, en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley» 323.

321 Estaesla interpretacion mayoritaria. Véase, por ejemplo, Diaz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...»,
ob. cit., pag. 1.379; GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 494; LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos
laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 753; MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia...,
ob. cit., pag. 124; MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 28, y DE LA PUEBLA PINILLA,
A. M.*: «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.006.

322 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 149.

323 Obviamente, la eficacia juridica de la regla se presupone tras su entrada en vigor, por lo que queda fuera de duda la im-
posibilidad de aplicacion retroactiva de la misma. Asi lo observa la STSJ de Madrid, de 20 de septiembre de 2005 (JUR
2005\258023).
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El motivo, lo tinico que hace es prever un nuevo supuesto de nulidad que, en la practica, conduce
a considerar que todo despido de una trabajadora victima de violencia de género que vea extinguida su
relacion laboral por haber ejercitado los derechos que la LOMPIVG concede o bien es nulo, o bien es
procedente, porque lo que el precepto proscribe es el despido mientras se disfruta de los referidos derechos
o el producido como represalia por dicho ejercicio. Es decir, o bien se produce la extincion del vinculo sin
indemnizacion econdmica alguna para el trabajador en caso de considerarse el despido disciplinario, o
bien se produce el reintegro del trabajador en su puesto de trabajo por entenderse que es nulo 324, Régimen
bipolar caracteristico, en fin, del despido producido con violacion de derechos fundamentales 323,

Reparese, no obstante lo dicho, que no se impone una prohibicion absoluta para despedir a una
mujer victima de violencia de género, como por otra parte tampoco sucede con la trabajadora emba-
razada, por ejemplo, ya que la garantia solo se despliega cuando el empresario actiia como represalia
por el ejercicio de los derechos que la ley concede. Sigue estando vigente, para regular esta prevision,
pues no ha sido objeto de modificacion, lo dispuesto en el articulo 55.5 b) 2 ET cuando enuncia que:
«Lo establecido en las letras anteriores serad de aplicacion, salvo que, en ambos casos, se declare la
procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho
a los permisos y excedencia sefialados». Aunque la LOMPIVG no redacta de nuevo el inciso, para
incorporar la prevision genérica que regula de forma adecuada a la nueva estructura del precepto, no
parece dificultosa la interpretacion que proponemos.

Sin embargo, el legislador ha olvidado proteger la premisa mayor, la situacion critica de ser vic-
tima de violencia de género por si misma considerada y sin aderezos interpretativos dificilmente conci-
liables con el espiritu de la norma, con lo que la critica a tal construccion legal debe ser severa, pues se
ha olvidado de proteger el genérico supuesto de hecho. La primera regla del articulo 55.5 b) ET dispone
que sera nulo el despido «de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo has-
ta la del comienzo del periodo de suspension...», y algo similar deberia haberse establecido para el
supuesto ahora tratado. Porque, ademas, el fundamento material de la garantia de ambas circunstancias
es el mismo, evitar que las «molestias» o pequeilos perjuicios que pueda tener la empresa por mantener
el vinculo contractual de una trabajadora en estas circunstancias (embarazada, o victima de violencia de
género) lleve al empleador a determinar su voluntad a favor de la medida unilateral extintiva 32°.

Por mas que se quiera, segtin la letra de la norma, el despido (ilicito, desde cualquier punto de
vista razonablemente atento a la dialéctica de la norma) de la trabajadora victima de violencia de
género que se encuentra en esta desgraciada circunstancia y no intima el uso y disfrute de los dere-
chos que concede la norma no puede llevarse a la consideracion de nulo 3?7, sino que debe entender-

324 Asi, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 149. Igualmente, GALA DURAN, C.: «Violencia
de género...», ob. cit., pag. 494.

325 Como concreta, para este supuesto de violencia de género, la STSJ del Pais Vasco, de 21 de marzo de 2006 (AS 2006\824).
En idéntico sentido véanse las: SSTSJ de La Rioja, de 30 diciembre de 2005 (AS 2005\3777); de Extremadura, de 10 de
junio de 2005 (AS 2005\1377).

326 Bp este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 119.

327 (No se tiene en cuenta la posibilidad de un despido de una trabajadora que se halla en una situaciéon como la de violencia

de género, pero no ha ejercitado ninguno de los derechos...». FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit.,
pag. 62.
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se, sin mas, como improcedente, con lo que ello supone. Porque la norma no dice que el despido de
la trabajadora victima de violencia de género sea nulo, como asi ocurre con la trabajadora embara-
zada [art. 55.5 b) ET)], sino que, por el contrario, dispone que solo tendra esta consideracion cuando
constituya una reaccion empresarial por el ejercicio de los derechos que concede la norma. Es decir,
en conclusion, la trabajadora victima de violencia de género que no ejecuta y activa los derechos que
la ley crea para su especifica proteccion se encuentra en peor situacion que aquella otra que si ins-
trumenta los referidos derechos, lo cual no parece de recibo.

Aunque la LOMPIVG deberia haber modificado el articulo de referencia del ET, puede defen-
derse, sin obices interpretativos imposibles de salvar, que, en estos supuestos nos hallamos ante un
despido radicalmente nulo por ser discriminatorio 3%, Desde este punto de vista, la cldusula genérica
prevista en el articulo 55.5 ET: «Serd nulo el despido que tenga por movil algunas de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajadory, es perfectamente aplicable a este supuesto.

Con todo, atn puede realizarse una critica adicional, porque el precepto deberia ser mas con-
creto, mas preciso, y no deberia introducir la referida conexion de causalidad entre el ejercicio del
derecho y la categoria del despido. Deberia, en este sentido, considerar el supuesto de hecho como
un dato objetivo, que, por si mismo, de manera automatica, produce sus efectos caracteristicos, des-
ligdndose de la idea de vinculacion causal entre el despido y su causa, pues este caso probablemente
necesite una prueba especifica 32°. Deberia indicar, sin mas aditamentos, que el despido que se arti-
cula cuando se ha ejercido alguno de los derechos es nulo, pero tal y como se encuentra regulado, al
sustituir el tradicional criterio temporal por uno causal **°, se establece una vinculacién entre el des-
pido y (por, en la letra del precepto) el ejercicio del derecho de dificil prueba por parte de la traba-
jadora. La diferenciacion de situaciones es bien elocuente, especialmente en lo que importa a la
prueba de las mismas y la eventual inversion de la carga de la prueba.

La garantia se predica, en fin, de la mujer victima de violencia que acredite expresamente tal
condicion y ejecuta alguno de los derechos que concede la LOMPIVG, bien que efectivamente los
disfrute, bien desde que se haya intimado al empresario su utilizacion, aunque todavia no ha hecho
uso de ellos 3!,

El despido bajo estas condiciones se presupone nulo, lo que obliga a una actividad probatoria
empresarial dirigida a calificar el despido como procedente. La trabajadora tinicamente debe probar,
por tanto, que la extincion coincide temporalmente con el ejercicio de los derechos que la ley ampara.

328 Enello repara la generalidad de la doctrina: ARAMENDI SANCHEZ, J. P.: «Los aspectos laborales...», ob. cit., pag. 70; FER-
NANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 66; MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La
incidencia..., ob. cit., pag. 122.

329 Ep este sentido, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 150. Siguiéndole, MARTIN PUEBLA,
E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 28; MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La inciden-
cia..., ob. cit., pag. 122.

330 Asi, MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 28. También véase, GALA DURAN, C.: «Vio-
lencia de género...», ob. cit., pag. 494.

331 Asi, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 122.
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Parece razonable entender, finalmente, que la garantia de indemnidad protege a la trabajadora
por todo el tiempo de ejercicio de los derechos, pero también tras su agotamiento, al menos en el
inmediato periodo posterior tras el disfrute de los mismos, como unica forma razonable de conceder
auténtica eficacia a los derechos que la norma prevé.

Parece claro que el unico supuesto del que no se predica dicha conclusion es cuando se ha
activado la movilidad geogréfica definitiva, pues parece excesivo entender «blindaday a la trabaja-
dora con la regla explicada, de lo que se deduce la necesidad de encontrar una interpretacion armo-
nica. Probablemente, la que entiende que el periodo debe extenderse hasta el maximo de reserva del
puesto de trabajo de origen es bastante razonable 332,

B) En el ambito funcionarial.

Como ya se ha tenido la ocasion de comentar anteriormente, la LOMPIVG parifica los derechos
laborales de las trabajadoras con los de las funcionarias publicas. La norma tiene caracter de basica, lo
que supone que se aplica a todos los ambitos funcionariales, asi como al personal de todas las Admi-
nistracion Plblicas *33. Es decir, del Estado, las Comunidades Auténomas y los entes locales, pues don-
de la norma no distingue parece proscrita la hermenéutica distintiva. Argumento que se ve corroborado
por la posibilidad que existe, y asi lo prevé la propia LOMPIVG, de establecer convenios de movilidad
entre distintas Administraciones Publicas, de la funcionaria que ha padecido violencia de género.

Con excepcion de la extincion voluntaria de la relacion funcionarial y la suspension de la misma,
no prevista para las funcionarias publicas por razones evidentes —aunque, en contrapartida, se aflade un
nuevo tipo de excedencia funcionarial—, la totalidad de derechos concedidos a las trabajadoras se prevén
también, practicamente en los mismos términos, ademas, para las funcionarias victimas de violencia de
género que acrediten tal condicion en los términos previstos en el articulo 26 LOMPIVG.

La reforma, sin embargo, no ha alcanzado a modificar los regimenes Especiales de Seguridad
Social en los que se encuadran estas mujeres victimas de la violencia de género. Quiza hubiese sido
conveniente, en la medida en que estas funcionarias, como se sabe, no tienen derecho a la prestacion
de desempleo, articular algin mecanismo especifico de sustitucion de rentas para las funcionarias
que intiman la excedencia voluntaria por padecer la referida violencia 334,

La referida parificacion de los derechos laborales para las funcionarias publicas se observa en
los tres articulos, del 24 al 26, que se ensayan para concretar los mismos derechos que para las tra-
bajadoras, asi como en la disposicion adicional novena, en la que se procede a modificar la norma
esencial que regula la relacidon especifica funcionarial, la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Publica.

32 Asilo interpreta FERNANDEZ LOPEZ, M™. F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 66.
333 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 499.

34 Asilo proponia el Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 51. En esta linea, DE LA
PUEBLA PINILLA, A.M.*: «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.007.

130 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 291

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DOS ANOS DE MEDIDAS SOCIALES DE LA LO 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE... Angel Arias Dominguez

Con posterioridad a la LOMPIVG se ha producido la promulgacion del Real Decreto 255/2006,
de 3 de marzo, de Personal al Servicio de la Administracion del Estado, mediante el cual se modifi-
can dos normas de la funcién publica, aunque solo una de ellas afecta a la materia que estamos tra-
tando, como se tendra ocasion de analizar seguidamente.

a) La reduccion y reordenacion del tiempo de trabajo.

El articulo 24, titulado, «Ambito de los derechos», dispone que: «La funcionaria victima de
violencia de género tendrad derecho a la reduccion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la
movilidad geogrdfica de centro de trabajo y a la excedencia en los términos que se determinen en
su legislacion especifica».

Son tres, como para las trabajadoras por cuenta ajena, los derechos que se conceden para la
funcionaria: la reduccion de jornada, la reordenacion del tiempo de trabajo y la movilidad geografi-
ca.

Las previsiones de la LOMPIVG han sido traspasadas a la normativa funcionarial especifica.
Concretamente, la disposicion adicional novena.cinco, afiade un nuevo apartado 5 al articulo 30 de
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, que, en su segun-
do inciso indica que: «Las funcionarias victimas de violencia sobre la mujer, para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendran derecho a la reduccion de la jornada
con disminucion proporcional de la retribucion, 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 sean aplicables, en los términos que para estos supuestos establezca la
Administracion Publica competente en cada caso».

Como facilmente se deduce, los derechos de las funcionarias ptblicas en este orden son idén-
ticos a los previstos para la trabajadora en régimen laboral ¥, Obviamente, no se realiza ninguna
referencia al convenio colectivo, y si se prevé la ordenacion del tiempo de trabajo segun «establezca
la Administracion Publica competente en cada caso», como formula de no cercenar en demasia la
iniciativa de cada 6rgano competente en la regulacion de las concretas condiciones de trabajo.

b) La movilidad geografica y el cambio de centro de trabajo.

La movilidad geografica de las funcionarias publicas encuentra cumplido complemento en los
dos preceptos de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica,
que la disposicion adicional novena de la LOMPIVG innova en el marco general de la movilidad de
los funcionarios.

335 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 127. FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension labo-
ral..., ob. cit., pag. 88.
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Incorporando, en primer lugar, un nuevo apartado 3 al articulo 17 para significar que: «En el
marco de los Acuerdos que las Administraciones Publicas suscriban con la finalidad de facilitar la
movilidad entre los funcionarios de las mismas, tendran especial consideracion los casos de movi-
lidad geografica de las funcionarias victimas de violencia de género».

Con el mismo objetivo se crea, en segundo término, una nueva letra i) al apartado 1 del articu-
lo 20 para explicitar que: «La funcionaria victima de violencia sobre la mujer que se vea obligada a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus servicios, para hacer
efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, tendrad derecho preferente a ocu-
par otro puesto de trabajo propio de su Cuerpo o Escala y de andlogas caracteristicas que se encuen-
tre vacante y sea de necesaria provision. En tales supuestos la Administracion Publica competente
en cada caso estard obligada a comunicarle las vacantes de necesaria provision ubicadas en la mis-
ma localidad o en las localidades que la interesada expresamente solicite».

Varias consideraciones deben realizarse sobre la concrecion efectiva de este derecho. En pri-
mer lugar, conviene reiterar que, al igual que sucede en régimen de trabajo asalariado, la victima no
puede ver condicionada la eficacia del derecho que la norma concede a ningtn tipo de autorizacion
por parte del 6rgano para el que presta sus servicios profesionales 3. Es decir, como ya se tuvo opor-
tunidad de comentar, el ejercicio del derecho es, en principio incondicionado, siempre y cuando,
naturalmente, exista vacante posible a optar.

En segundo lugar, conviene explicar los presupuestos de ejercicio de dicha movilidad, dife-
renciando entre si la funcionaria solicita o intima el traslado para la misma Administracion en la que
se integra o para otra distinta.

Asi, si el traslado se insta dentro de la misma Administracion para la que trabaja, el traslado
sera efectivo con caracter inmediato, de existir vacante. La unica limitacion al respecto lo constituye
la existencia o no de una vacante. Porque la norma parece dar prioridad al traslado de esta trabaja-
dora victima de violencia de género antes que a otras trabajadoras que también tienen algun tipo de
expectativa al traslado. Se disefia, en fin, un sistema absolutamente privilegiado de movilidad de esta
funcionaria, que se entiende mas necesitada de la proteccion adicional que brinda abandonar la ciu-
dad en la que se ha vivido.

Sin embargo, si el traslado se insta a Administracion distinta para la que se trabaja, el traslado
queda supeditado a «los Acuerdos que las Administraciones Publicas suscriban con la finalidad de
Jacilitar la movilidad entre los funcionarios de las mismas» en los que, como sefiala el precepto, «ten-
dran especial consideracion los casos de movilidad geogrdfica de las funcionarias victimas de violen-
cia de género». Porque la movilidad se predica no solo de la Administracion Publica en la que la
funcionaria ejerce su labor, sino que se patrocina y se obliga a que en los acuerdos entre diferentes
Administraciones Publicas para la movilidad de sus funcionarios se tenga en consideracion, —para favo-
recer el traslado, se supone—, la circunstancia de que la funcionaria padezca violencia de género 7.

336 Ep este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 89.

337 Sobre la necesidad de que las garantias de movilidad también fuesen hacia distinta Administracion Publica incidi6 bas-
tante el CES. Véase al respecto el Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 50.
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Fuera de esta perspectiva, conviene indicar que la movilidad, en cualquier caso, si se realiza
dentro de la misma Administracion, debe realizarse a «otro puesto de trabajo propio de su Cuerpo o
Escala y de andlogas caracteristicas», lo que puede interpretarse en sentido mas limitado de lo que
ocurre en el ambito laboral, ya que solo parece posible la movilidad a un puesto de trabajo de analo-
ga consideracion que el que se ocupa.

Lareferencia (duplicada) a la «necesaria provision» en relacion con el puesto de trabajo al que
opta la trabajadora victima de violencia de género apunta a la necesidad de que el puesto de destino
sea de plantilla, no meramente temporal, lo que probablemente se relaciona con la inclusion del mis-
mo en la correspondiente relacion de puestos de trabajo.

El «empleador», en este caso la Administracion Ptblica competente, no solo esta obligada a
comunicar las vacantes ubicadas en la misma localidad, sino también en las localidades por las que
la afectada se haya interesado, circunstancia que casa bien con la dindmica promocional en la carre-
ra funcionarial. Probablemente, en los acuerdos entre las Administraciones Publicas para favorecer
la movilidad de las funcionarias deba incorporarse una regulacion que matice, con mas detalle, la
publicidad de las ofertas de puestos de trabajo vacantes en diferentes ciudades.

Las controversias surgidas entre la trabajadora y la Administracion Publica se resolveran en
via Contencioso-Administrativa, y no en sede de la jurisdiccion social, como es caracteristico en ese
régimen especifico de prestacion de servicios.

El articulo 1 del Real Decreto 255/2006, de 3 marzo, del Personal al Servicio de la Adminis-
tracion del Estado, como se ha sefialado, modifica el Reglamento General de Ingreso del Personal al
Servicio de la Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion
Profesional de los Funcionarios de la Administracién General del Estado, aprobado por Real Decre-
to 364/1995, de 10 de marzo. Concretamente, el articulo 1.tres afiade un nuevo articulo 66 ter, titu-
lado «Movilidad de la funcionaria victima de violencia de genero», en los siguientes términos: «/.
La funcionaria victima de violencia de género que, para hacer efectiva su proteccion o el derecho a
la asistencia social integral, se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo donde venia prestan-
do sus servicios podra solicitar el traslado a un puesto de trabajo en distinta unidad administrativa,
en la misma o en otra localidad.

En dicha solicitud se indicara la localidad o localidades a las que solicita el traslado, debien-
do ir acomparnada de copia de la orden de proteccion o, excepcionalmente hasta tanto se dicte la
orden de proteccion, de informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la
demandante es victima de violencia de género.

2. Si concurrieran las circunstancias previstas legalmente, el organo competente adjudicard
un puesto propio de su cuerpo o escala, cuyo nivel de complemento de destino y especifico no sea
superior al del puesto de origen, dotado presupuestariamente, que se encuentre vacante y sea de
necesaria provision. La funcionaria debera cumplir los requisitos previstos en la relacion de puestos
de trabajo.
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La adscripcion tendra cardacter definitivo cuando la funcionaria ocupara con tal caracter su
puesto de origen y, en este supuesto, deberd permanecer un minimo de dos arios en su nuevo puesto,
salvo en los supuestos previstos en el articulo 41.2 de este Reglamento o en el caso de que la funcio-
naria se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo por ser victima de nuevo de violencia de
género y asi se acredite en la forma sefialada en el parrafo segundo del apartado 1 de este articulo
o si asi se requiere para recibir la asistencia social integral. Estos traslados, cuando impliquen cam-
bio de residencia, tendran la consideracion de forzosos.

El cese en el puesto de origen y la toma de posesion en el nuevo puesto de trabajo deberdn
producirse en el plazo de tres dias habiles si no implica cambio de residencia de la funcionaria, o
de un mes si comporta cambio de residencia.

3. Serdan competentes para resolver los organos contemplados en el articulo 64.3 de este Regla-
mentoy.

El precepto, en su médula esencial, poco ainade a lo dispuesto en la LOMPIVG. Sin embargo,
parece necesario indicar algunas cuestiones atinentes a su funcionamiento y operatividad.

En primer lugar, es conveniente indicar, que el precepto solo prevé la movilidad dentro de la
misma Administracion, dentro o fuera de la localidad en la que reside la funcionaria. El precepto
refiere la movilidad «en distinta unidad administrativa», aunque es cierto que esta puede interesarse
«en la misma o distinta localidady.

Parece claro que la iniciativa con respecto a la movilidad corresponde exclusivamente a la
funcionaria, pues es en su propia solicitud donde debe expresarse si el cambio es requerido hacia la
misma o hacia otra distinta localidad, pudiendo solicitarse, pues nada parece impedirlo en la dinami-
ca de la norma, el traslado a varias localidades simultdneamente, estableciendo un orden de prelacion
con respecto a las localidades a las que movilizarse. No es necesario, en fin, que la trabajadora indi-
que unicamente una o dos localidades concretas, pudiendo solicitarse varias de una sola vez. Los
bienes juridicos en juego patrocinan que la movilidad se produzca lo mas rapidamente posible, lo
cual casa adecuadamente con la posibilidad de solicitud multiple comentada.

La necesidad del traslado se justifica, inicamente, aportando la orden de proteccion o el infor-
me sustitutivo del Ministerio Fiscal, lo que refuerza la idea de que no es exigible justificar la solici-
tud de traslado en la concreta influencia de la situacion a la que se encuentra sometida la trabajadora.
La mera acreditacion, en fin, de la condicion de victima mediante estos instrumentos juridicos per-
mite instar la solicitud de traslado.

El 6rgano administrativo esta obligado a conceder el traslado de forma automatica, pues asi se
deduce de los términos de la norma: «Si concurrieran las circunstancias previstas legalmente, el
organo competente adjudicara un puesto...». Lo que si precisa la norma es que la movilidad debe
realizarse a un puesto «...propio de su cuerpo o escala, cuyo nivel de complemento de destino y espe-
cifico no sea superior al del puesto de origen», lo que parece indicar que es inviable la adscripcion
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o movilidad hacia un puesto de trabajo de superior categoria, siendo plausible la adscripciéon a uno
de inferior categoria. Obviamente, el puesto debe estar vacante y debe estar dotado presupuestaria-
mente.

La norma afade una exigencia adicional: «La funcionaria deberd cumplir los requisitos pre-
vistos en la relacion de puestos de trabajo», circunstancia que se relaciona con la tenencia subjetiva
de la titulacion y demas requisitos de idoneidad exigidos por el puesto de trabajo al que se pretende
la movilidad.

Conviene resefar, por ultimo, que la funcionaria nunca puede llegar a ocupar con caracter
definitivo el puesto de trabajo al que se ha movilizado si con anterioridad no se encontraba en idén-
tica situacion funcionarial en el de origen, circunstancia que abona la interpretacion del precepto de
la LOMPIVG en el sentido de permitir la movilidad de las funcionarias de empleo, no solamente las
de carrera. Debe sefialarse, ademas, que el precepto regula efectivamente la adscripcion definitiva
de la trabajadora al puesto que ocupa temporalmente por razén de la movilidad operada. En este caso
no es necesario que la trabajadora ocupe el nuevo puesto de trabajo por dos aiios, lo que no parece
permitir una movilidad de caracter meramente temporal. La norma esta pensando, en fin, en una ads-
cripcion definitiva desde el inicio de la movilidad, y quiza hubiera podido optarse por alguna férmu-
la de adscripcidn meramente temporal, como ocurria en el caso de las trabajadoras asalariadas.

¢) La excedencia.

La suspension contractual en el ambito laboral encuentra su correlativo derecho a la exceden-
cia en el ambito funcionarial.

La disposicion adicional novena.cuatro de la LOMPIVG afiade un nuevo apartado 8§ en el
articulo 29 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica,
con el siguiente contenido *3%: «Excedencia por razén de violencia sobre la mujer funcionaria. Las
funcionarias publicas victimas de violencia de género, para hacer efectiva su proteccion o su dere-
cho a la asistencia social integral, tendran derecho a solicitar la situacion de excedencia sin nece-
sidad de haber prestado un tiempo minimo de servicios previos y sin que resulte de aplicacion ningun
plazo de permanencia en la misma. Durante los seis primeros meses tendran derecho a la reserva
del puesto de trabajo que desempeiiaran, siendo computable dicho periodo a efectos de ascensos,
trienios y derechos pasivos.

Esto no obstante, cuando de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad del
derecho de proteccion de la victima lo exigiere, se podra prorrogar por periodos de tres meses, con
un maximo de dieciocho, el periodo en el que, de acuerdo con el parrafo anterior, se tendrd derecho
a la reserva del puesto de trabajo, con idénticos efectos a los sefialados en dicho parrafoy.

338 Cuya nueva denominacion: «Excedencia por razon de violencia de género sobre la mujer funcionaria» ha sido incorpo-
rada por la Ley Organica 3/2007, de 2 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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Como facilmente se detecta, el ejercicio de la excedencia en el ambito funcionarial sigue un
esquema muy similar al de la suspension contractual en régimen laboral, reiterando algunas de las
caracteristicas definitorias de ese régimen: se configura su ejercicio como un auténtico derecho sub-
jetivo, no se sujeta su solicitud a requisitos previos de ejercicio: antigiiedad o afios de ejercicio, etc.
—como si sucede con la excedencia, por interés particular, caracteristica de la funcion publica 33—, la
duracion de la situacion administrativa no se sujeta a plazo minimo.

Desde otro punto de vista, parece razonable entender que los derechos pasivos de los funcio-
narios: ascensos, trienios, etc., continuaran devengandose durante el periodo que la trabajadora se
encuentra en excedencia 340,

Reiterar, por tlltimo, que la proteccion econdmica de la trabajadora excedente solo puede arti-
cularse mediante el mecanismo previsto en el articulo 27 LOMPIVG, pues estas situaciones admi-
nistrativas no dan derecho a la prestacion por desempleo, ni se ha previsto algin otro mecanismo
tutelador de esta especifica circunstancia.

d) Las ausencias al trabajo.

El articulo 25 LOMPIVG se dedica a la «Justificacion de las faltas de asistencia» en los siguien-
tes términos: «Las ausencias totales o parciales al trabajo motivadas por la situacion fisica o psico-
logica derivada de la violencia de género sufrida por una mujer funcionaria se considerardn
Justificadas en los términos que se determine en su legislacion especifica».

En concordancia con dicho precepto, la disposicion adicional novena.cinco, afiade un nuevo
apartado 5 al articulo 30 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Fun-
cion Publica con el siguiente contenido, que, en su primer inciso dispone que: «En los casos en los
que las funcionarias victimas de violencia de género tuvieran que ausentarse por ello de su puesto
de trabajo, estas faltas de asistencia, totales o parciales, tendran la consideracion de justificadas
por el tiempo y en las condiciones en que asi lo determinen los servicios sociales de atencion o salud,
segun proceda.

Como bien puede verse, la normativa funcionarial importa lo esencial de la regulacion de la
falta de asistencia en régimen laboral. Unicamente procede sefalar, por tanto, algunas especifica-
ciones.

En primer lugar, que la inclusion del inciso trascrito se incorpora en el apartado dedicado a los
«permisos», por lo que podria entenderse que se trata de ausencias retribuidas 3*!.

339 Necesidad ya detectada por el CES. Véase en este sentido lo que al respecto se prevén en el Dictamen del CES «Sobre
el Anteproyecto de Ley Orgéanica...», ob. cit., pag. 51. En este sentido, véase MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de
proteccion...», ob. cit., pag. 33.

340 Asilo interpreta FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 91.

341 FERNANDEZ LoPEZ, M* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 88.
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En segundo lugar, que la referencia a la falta de puntualidad del régimen laboral ha sido sus-
tituida por la expresion: faltas de asistencia parciales, aunque la interpretacion racional de ambas no
debe distar mucho, pues, esencialmente, pretenden reflejar idéntica situacion.

En tercer lugar, por ultimo, cabe sefialar que la redaccion del precepto, especialmente cuando
sefala «por el tiempo y en las condiciones en que asi lo determinen los servicios sociales de atencion
o salud» parece indicar que la intervencion de los servicios sociales es previa a que se produzca la
ausencia o la impuntualidad, lo que contradiria la paridad de tratamiento para ambas categorias de
trabajadores. Parece mas logico entender que con esta mencion pretende aludirse no tanto a la previa
autorizacion de la ausencia al trabajo, sino a la ulterior justificacion de la misma.

C) Otras categorias de trabajadores.

Uno de los defectos que mas acusadamente ha denunciado la doctrina de la LOMPIVG es su
limitado ambito subjetivo de aplicacion. Es cierto que sus previsiones abarcan la proteccion de la
mayoria de las trabajadoras, al incluir tanto a las de régimen por cuenta ajena como a las funciona-
rias, como grupos mas caracteristicos y numerosos de trabajadoras. También se ha realizado una
pequeiiisima referencia a las trabajadoras por cuenta propia, lo cual se enmarca en una tonica recien-
te de especifica atencion a este colectivo singular de trabajadores. Todo ello es cierto, y asi debe
constatarse, pero no es menos cierto que también es digno de mencion la denuncia que arguye que
en la norma no encuentran correcto acomodo otros varios tipos de trabajadoras, lo cual es criticable
en una norma que se autoproclama de eficacia integral.

En primer lugar, la norma no refiere la inclusion directa de las trabajadoras estatutarias (para-
digmaticamente las de los servicios de salud), es decir, de aquellas cuya relacion laboral —a medio
camino entre la relacion funcionarial y la laboral— se rige por un cuerpo propio de legislacion, inclu-
so0 a veces de rango autondmico 342, A pesar del silencio de la LOMPIVG, parece razonable entender
incluido a dicho personal en el ambito operativo de la misma, rigiéndose su proteccion por las espe-
cificaciones que se realizan para las trabajadores funcionarias 3, en la medida en que la norma tie-
ne eficacia para todo tipo de personal funcionarial.

Idénticas conclusiones cabe sefialar con respecto a las socias trabajadoras de cooperativas,
aunque su vinculacion con la cooperativa no es de tipo laboral sino de caracter societario. A pesar
del silencio de la LOMPIVG sobre el particular, la inclusion en su ambito protector parece razonable,
dado que la posicion de estas socias se asemeja mucho a las trabajadoras comunes o por cuenta aje-
na 34,

342 EICES ya proponia que se debia realizar una indicacion precisa y directa en la norma para incluir a este tipo de colecti-
vos. Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 50.

343 Asi lo entiende SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 105.

344 Expresamente, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 144.
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Idéntico supuesto y conclusion debe preconizarse de las situaciones en las que la trabajadora
se vincula con una beca (a veces de duracion prolongada) con una entidad concreta o institucion. El
silencio de la ley no alcanza a proscribir una proteccion a su favor.

Parece razonable, en fin, abogar por una interpretacion que patrocine la acomodacion de los
derechos que concede la norma a todas aquellas vinculaciones con contenido laboral en sentido amplio
en las que, efectivamente, pueda ser necesario dispensar un ambito de proteccion similar al que se pre-
v¢ para los dos cuerpos prototipicos de regulacion que ha incluido la LOMPIVG: asalariadas y funcio-
narias. Por ello, precisamente, la proteccion de las trabajadoras que se vinculan mediante una relacion
laboral de caracter especial (empleados de hogar, alta direccion, deportistas profesionales, etc.) si pue-
de considerarse incluida en el ambito protector de la LOMPIVG, a pesar de no mencionarse expre-
samente en su articulado, ni modificar ninguno de los reales decretos que regulan estas relaciones.
Lo razonable sera entender que la eficacia directa de los preceptos de la LOMPIVG en estas relacio-
nes debe acomodar el sentido interpretativo de las reglas laborales alli reguladas, cuando ello fuese
posible **. En todo caso, lo deseable hubiese sido que la propia norma previese la eficacia subjetiva
de estos derechos hacia el ambito de las relaciones laborales especiales 4.

V. PROTECCION EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Aunque los aspectos mas importantes de la LOMPIVG se operan sobre las normas reguladoras
de la relacion de trabajo, en su aspecto asalariado y funcionarial, también el ambito protector de la
Seguridad Social se ve alterado por las modificaciones que en la LGSS efectua la disposicion adi-
cional octava LOMPIVG, especialmente en el régimen de la prestacion de desempleo.

Todo ello con el objeto de coordinar el ejercicio de los derechos que la norma incorpora en el
ambito laboral con el régimen juridico de las prestaciones. Hasta la promulgacion de la LOMPIVG
nuestro derecho de la Seguridad Social no contenia especificaciones para la proteccion singular o
privilegiada de la mujer victima de violencia de género. «Neutralidad normativa» **7 que ha sido ya
superada, por lo que el juicio critico a las medidas técnicas innovadas debe ser mesurado por la cer-
tidumbre de su eventual mejora futura.

A) La referencia al ambito sanitario.

Todo el Capitulo 11l «En el dmbito sanitario» del Titulo 1 «Titulo preliminar» esta dedicado a
la tutela que debe prestarse a la mujer desde el punto de vista sanitario. Dos articulos, el 15 y el 16
componen el Capitulo. El primero referido a la necesaria «Sensibilizacion y formacion» con la que

345 Enla interpretacion que patrocina SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 106.
346 Ep este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 148.

347 En terminologia de LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 754.
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los profesionales de los servicios de salud deben conducirse, y el segundo, mds atento a lo que se
considera tutela institucional que creacion de derechos subjetivos personales, dedicado a la creacion
de una «Comision contra la violencia de género» en el seno del «Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud.

El articulo 15 LOMPIVG dispone: «/. Las Administraciones sanitarias, en el seno del Con-
sejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, promoverdn e impulsaran actuaciones de los
profesionales sanitarios para la deteccion precoz de la violencia de género y propondran las medi-
das que estimen necesarias a fin de optimizar la contribucion del sector sanitario en la lucha contra
este tipo de violencia. 2. En particular, se desarrollaran programas de sensibilizacion y formacion
continuada del personal sanitario con el fin de mejorar e impulsar el diagnostico precoz, la asisten-
cia y la rehabilitacion de la mujer en las situaciones de violencia de género a que se refiere esta Ley.
3. Las Administraciones educativas competentes aseguraran que en los ambitos curriculares de las
licenciaturas y diplomaturas, y en los programas de especializacion de las profesiones sociosanita-
rias, se incorporen contenidos dirigidos a la capacitacion para la prevencion, la deteccion precoz,
intervencion y apoyo a las victimas de esta forma de violencia. 4. En los Planes Nacionales de Salud
que procedan se contemplara un apartado de prevencion e intervencion integral en violencia de
géneroy.

Poco hay que decir de un precepto especificamente destinado al legislador, y cuya eficacia real
queda diferida hacia el cumplimiento de su objetivo mediante la evacuacion de otro producto nor-
mativo.

El articulo 16 LOMPIVG dispone, por su parte: «En el seno del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud se constituird, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, una Comision contra la Violencia de Género que apoye técnicamente y oriente la planifi-
cacion de las medidas sanitarias contempladas en este capitulo, evaliie y proponga las necesarias
para la aplicacion del protocolo sanitario y cualesquiera otras medidas que se estimen precisas para
que el sector sanitario contribuya a la erradicacion de esta forma de violencia. La Comision contra
la Violencia de Género del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud estara compues-
ta por representantes de todas las Comunidades Autonomas con competencia en la materia. La
Comision emitird un informe anual que serd remitido al Observatorio Estatal de la Violencia sobre
la Mujer y al Pleno del Consejo Interterritorial».

Como se aprecia, la reforma en este ambito ha abarcado unicamente los aspectos instituciona-
les, no afrontando modificacion alguna del régimen juridico de las prestaciones de caracter sanitario,
tan importante para el reconocimiento y efectivo disfrute de otras prestaciones de Seguridad Social,
incapacidades laborales (temporales y permanentes) principalmente, por lo que bien puede catalo-
garse la reforma, al menos desde esta critica, como netamente institucional en este punto.

Con todo, es cierto que se impulsa la deteccion y asistencia precoz a este tipo de situaciones,
y se compromete, junto con las autoridades educativas, la introduccion de esta materia como curri-
cular especifica en los planes de estudios de los profesionales sanitarios. Otro tipo de actuaciones
que implicitamente se contemplan es «la aplicacion de protocolos sanitarios ante las agresiones deri-
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vadas de la violencia de género, que se remitiran a los Tribunales correspondientes para agilizar el
procedimiento judicial» 38, porque se tiene la constancia de que la deteccidon precoz en este ambito
constituye el primer bastion de lucha por la erradicacion del fenémeno 3%,

También se procede, dentro del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud 3%, a
crear una Comision contra la Violencia de Género, con el objetivo de contribuir a planificar las medi-
das sanitarias necesarias para cumplir los objetivos de la norma: deteccion, asistencia y erradicacion
de la violencia de género.

B) Prestaciones del sistema de Seguridad Social.

La pretension interdisciplinar que inunda toda la LOMPIVG también se manifiesta en las pres-
taciones de Seguridad Social que se ven modificadas por su promulgacion. Esencialmente en dos
ambitos. En primer lugar, en la regulacion de las condiciones de ejercicio de las prestaciones del sis-
tema. Y, en segundo lugar, en la alteracion de la prestacion de desempleo, realmente lo mas destaca-
do de la reforma, probablemente como féormula de asegurar el correcto desenvolvimiento de las
reformas que inciden en el contrato de trabajo, esencialmente aquellas que tienen como presupuesto
la interrupcion de la actividad laboral: suspension y abandono del trabajo, porque ello lleva consigo
la pérdida de la fuente regular de ingresos que es el salario. Mas, en fin, que una reforma auténoma
de esta prestacion, podemos calibrar las medidas de seguridad social como netamente complemen-
tarias de las laborales ya comentadas.

El juicio critico a las reformas en este ambito concluye que quiza se hubiese podido producir
reformas de mayor calado **', incorporando, por ejemplo, matizaciones especificas en prestaciones
ya conocidas. Piénsese, desde este punto de vista, en la incapacidad temporal por causa de malos
tratos que interactia con una suspension contractual (considerada como periodo de cotizacion efec-
tiva) por esta causa 32, 0, aunque puede ser un tanto exagerado, considerar esta circunstancia como
situacion protegida por la prestacion de riesgo durante el embarazo (art. 134 LGSS) si la mujer efec-
tivamente se encuentra en este estado, aunque, en este ultimo caso, la naturaleza actual de la presta-
cion escapa claramente de la dindmica tuitiva de la LOMPIVG.

Ademas de los aspectos enunciados, que seran seguidamente atendidos pormenorizadamente,
se prestara especifica atencion al régimen juridico de la Renta Activa de Insercion (RAI, en adelan-
te). Aunque se deja constancia de que la LOMPIVG no ha efectuado modificaciones en su régimen,
se analizara cumplidamente el tratamiento que se le ha dado a la violencia de género en los progra-
mas de estos ultimos ailos, en la medida en que incluso con anterioridad a la promulgacion de la

348 GuTiERREZ ROMERO, F.M.: «La nueva Ley de Violencia...», ob. cit., pag. 15.

349 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 483.

330 Creado por articulo 70 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

351 Como proponian MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 128.

332 (Se echa de menos en la LOMPIVG alguna especificacion sobre estas posibles situaciones». QUINTANILLA NAVARRO, B.:

«Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 46.
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LOMPIVG el régimen de la referida RAI ya prevenia la circunstancia de ser mujer victima de vio-
lencia doméstica como circunstancia determinante para la inclusién en el programa anual de cada
afio. Todo ello integrado en la prestacion publica por desempleo que concede el sistema publico de
Seguridad Social, porque, como observa la disposicion final quinta «Habilitaciones al Gobierno en
materia de proteccion por desempleo (introducida por el art. 1.14 Ley 45/2002, de 12 de diciembre),
parrafo 4 LGSS dispone que: «Se habilita al Gobierno a regular dentro de la accion protectora por
desempleo y con el régimen financiero y de gestion establecido en el capitulo V del Titulo Il de esta
Ley el establecimiento de una ayuda especifica denominada renta activa de insercion, dirigida a los
desempleados con especiales necesidades economicas y dificultad para encontrar empleo que adquie-
ran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercion laboral.

a) La reforma de las condiciones de acceso a las prestaciones.

La disposicion adicional octava de la LOMPIVG en su nimero uno decide afiadir al articu-
lo 124 LGSS un nuevo epigrafe con el siguiente texto: «3. El periodo de suspension con reserva del
puesto de trabajo, contemplado en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendra la con-
sideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la
Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y
desempleoy.

Lo primero que conviene sefialar sobre el particular es la evidente limitacion que dicha inno-
vacion alcanza, en la medida en que como el articulo de referencia se incrusta en el Titulo II de la
LGSS que regula unicamente el Régimen General de la Seguridad Social, solo a los sujetos incluidos
en dicho régimen le es aplicable el beneficio 333. Es decir, tinicamente a los incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social. Se limita, por tanto su eficacia subjetiva, excluyendo particularmen-
te a los funcionarios publicos cuando concreta su proteccion mediante el goce de la excedencia para
ellos prevista. Sin embargo, como tendremos ocasion de comentar mas adelante, para los trabajado-
res autonomos se preve un régimen de consideracion como cotizado del periodo efectivo que decidan
(hasta seis meses) dejar de cotizar (art. 21.5 LOMPIVG) muy similar al aqui tratado. Sera razonable,
en este sentido, augurar una modificacion de los regimenes de proteccion de Seguridad Social de los
funcionarios para introducir la medida aqui comentada, que tiene, en el espiritu de la LOMPIVG,
una consideracion general.

El objetivo de la norma, por otro lado, parece de facil hermenéutica: con ella se pretende evitar
que la suspension contractual operada por causa de ser la mujer victima de la violencia de género per-
judique su carrera de aseguramiento, estableciendo una presuncion a favor de que no ha existido inte-
rrupcion de la actividad laboral por dicha suspension, permitiéndose, en fin, computar unas cotizaciones
inexistentes 334, con el objetivo ya sefialado de consolidar la referida carrera de Seguridad Social, evi-
tando, en definitiva, que el periodo suspensivo perjudique su proteccion social en el futuro.

353 Brasco RASERO, C.: «La Ley de Proteccion Integral...», ob. cit., pag. 496.
354 Véase nota 353.
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Desde una perspectiva practica la situacion es clara, pues la proyeccion de la presuncion supo-
ne que el periodo de suspension se incluird en el computo de los exigidos para acceder a la prestacion
de que se trate. Se sigue aqui, en fin, el dictado del articulo 21.2 LOMPIVG cuando impone consi-
derar que «...el tiempo de suspension se considerara como periodo de cotizacion efectiva a efectos
de las prestaciones de Seguridad Social y desempleo...».

Aunque el precepto no parece muy oscuro en su dictado, conviene indicar que el beneficio
alcanza tnicamente el periodo de suspension con reserva del puesto de trabajo, con independencia
de la duracion real de la suspension, que puede ser mayor. Es decir, el beneficio no puede rebasar los
dieciochos meses de suspension que permite la norma tras la intimacion del periodo inicial por par-
te de la trabajadora y su prorroga por la autoridad judicial. Ello determina que si no se autoriza judi-
cialmente la prorroga y, por ejemplo, la trabajadora y el empresario acuerdan establecer un periodo
de suspension adicional, bien porque asi lo han acordado bien porque en este sentido lo prevé el con-
venio colectivo, el beneficio de Seguridad Social no puede aplicarse 3. Se establece, en fin, una
vinculacion entre la duracion del periodo de prorroga legal vinculada a las circunstancias previstas
en la LOMPIVG y el beneficio de Seguridad Social, pues de lo que se trata es de conceder la presun-
cion cuando se produzca la situacion de violencia de género, pero no emplear dicha posibilidad para
supuestos no legalmente previstos.

La LOMPIVG no afiadi6 especificacion adicional al respecto, denunciando la doctrina 3% la
ausencia de una expresa llamada a considerar este tiempo como asimilado al alta, como ocurre con
las trabajadoras autdbnomas, como se vera seguidamente, revelando, igualmente, que el silencio res-
pecto de cual deberia ser la base de cotizacion a considerar para este periodo no era razonable 7.

Estas necesidades de concrecion se han visto suplidas por la disposicion adicional tinica del
Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regula las prestaciones familiares de la
Seguridad Social, cuando dispone 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 cotizacion 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 calculo de aquella, y se considerara a las beneficiarias en situacion
asimilada a la de alta para acceder a las indicadas prestaciones.

Durante el referido periodo, las beneficiarias mantendran el derecho a la prestacion de asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social.

355 Ep este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 69. También MENENDEZ SEBASTIAN, P.,
y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 139.

336 Asi, por ejemplo, SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 162. FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La
dimension laboral..., ob. cit., pag. 71.

357 Verbigracia: LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 756; GALA DURAN,
C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 495.
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2. La base de cotizacion que se tomard en cuenta, para aplicacion de lo dispuesto en el apar-
tado anterior, vendrda constituida por el promedio de las bases cotizadas durante los seis meses inme-
diatamente anteriores a la suspension de la obligacion de cotizar.

Si la beneficiaria no reuniera el citado periodo de seis meses de cotizacion, se tendrd en cuen-
ta el promedio de las bases de cotizacion acreditadas durante el periodo inmediatamente anterior
al inicio de la suspension».

La norma reglamentaria aclara varias de las dudas manifestadas: se consideran a las benefi-
ciarias que han suspendido el contrato de trabajo como asimiladas al alta (aunque no se modifica el
art. 125 LGSS, que es el que regula dicha situacion); gozan del derecho a la asistencia sanitaria en
esta situacion, y se dispone como se concreta efectivamente la base de cotizacion que debe aplicarse
para el calculo de las respectiva prestaciones.

Ademas, el inciso 3 de la referida disposicion adicional tinica del Real Decreto 1335/2005, de
11 de noviembre, anade una especificacion adicional dirigida expresamente al empleador que, duran-
te el periodo suspensivo, deja de cotizar por la trabajadora: «Las empresas deberan comunicar a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, en el plazo de 15 dias, contados a partir de la fecha de su
produccion, el inicio y la finalizacion de las suspensiones del contrato de trabajo con reserva del
puesto de trabajo de sus trabajadoras que hubieran tenido lugar como consecuencia de situaciones
de violencia de género, de acuerdo con el articulo 45.1 n) del... ET».

Volviendo a la exégesis del articulo 124.5 LGSS, cabe significar que el tiempo de suspension
se considera cotizado para lucrar determinadas prestaciones de Seguridad Social, como dice el pre-
cepto legal: «...a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleoy. Sin embargo, se deja
fuera las prestaciones de incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo. No se alcanza a com-
prender por qué no se incluye en esta regla previsora una prestacion como la incapacidad temporal
que puede estar muy relacionada con el maltrato que la norma pretende coadyuvar a superar 3. Tam-
poco se entiende bien la exclusion del riesgo durante el embarazo, cuando la propia norma es cons-
ciente de que el ejercicio de actividad profesional puede agravar la situacion que padece la victima,
permitiéndose, entonces, suspender el contrato, movilizarse geograficamente, e incluso extinguirlo.

Cabe sefialar, en fin, que la consideracion presuntiva del periodo como efectivamente cotizado
supone, obviamente, que nadie cotiza durante ese periodo de suspension contractual, ni por parte del
empresario, ni por parte del servicio de empleo como acontece en la prestacion de desempleo, ya que
si se exigiese la cotizacion por parte de alguno de los sujetos sefialados no tendria sentido considerar

dicho tiempo como cotizado 3%°.

358 En este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 755. Igualmente,
GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 495.

359 GaLA DurAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 495.
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b) La prestacion por desempleo.

El primer inciso del articulo 21.2 LOMPIVG dispone que: «En los términos previstos en la
Ley General de la Seguridad Social, la suspension y la extincion del contrato de trabajo previstas
en el apartado anterior daran lugar a situacion legal de desempleo...»

La modificacién correspondiente de los términos en los que se regula la prestacion de
desempleo ha sido muy profunda, abarcando, particularmente, los siguientes &mbitos: declara-
cion de la situacion legal de desempleo; duracion de la prestacion; ampliacion del compromiso
de actividad; y acreditacion de las situaciones, aspectos todos ellos que se analizaran por sepa-
rado.

Obviamente, la medida solo esta prevista para las trabajadoras incluidas en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social, quedando fuera de esta prestacion las funcionarias victimas de violencia
de género, en la medida en que en su régimen de Seguridad Social no existe cotizacion por esta con-
tingencia, teniendo que acudir, caso de ser necesaria la atencion econoémica de la funcionaria, a otro
tipo de medidas de emergencia, menos generosas generalmente, que el ordenamiento articula como
si se tratase de una «red» subsidiaria de asistencia.

Procedemos, por tanto, a analizar separadamente las previsiones modificadas de la prestacion
de desempleo, reiterando previamente la advertencia ya formulada sobre el caracter subsidiario de
la reforma de Seguridad Social y su estrecha vinculacion con las reformas operadas en el régimen
laboral, sin cuyo conocimiento previo es dificil detectar el fundamento axiolégico y la operatividad
practica de la prestacion de desempleo.

* Nuevas situaciones legales de desempleo.

Por lo que respeta a la declaracion de la situacion legal de desempleo, presupuesto juridico
para el percibo de la correspondiente prestacion, la disposicion adicional octava.dos LOMPIVG
modifica el articulo 208 LGSS que regula la «Situacion legal de desempleoy» en dos incisos.

En primer lugar, la letra e) del apartado 1.1, queda redactada en los siguientes términos: «Por
resolucion voluntaria por parte del trabajador, en los supuestos previstos en los articulos 40, 41.3,
49.1 m) y 50 del Estatuto de los Trabajadoresy.

La novedad radica en la introduccidn del inciso referido al articulo «49. 1.m)», en relacion con
la extincion voluntaria de la relacion laboral que permite el articulo citado del ET, rompiendo par-
cialmente la tradicional exigencia contenida en el articulo 203.1 LGSS cuando entiende que el obje-
to de la prestacion de desempleo es proteger a «...quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierden
su empleo...», pues la extincion en este supuesto es, en puridad, un supuesto de extincion por volun-
tad de la trabajadora, aunque tan claramente inducida por las circunstancias concurrentes de violen-
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cia de género hacia su persona que el ordenamiento sale al paso concediendo, en este supuesto, la
prestacion por desempleo 3%, presuponiendo —iuris tantum, se entiende— que la extincién no se ha
producido realmente de manera voluntaria.

Lo mas razonable es conciliar ambos argumentos deduciendo que la trabajadora que sufre
violencia de género quiere trabajar (continuar con su trabajo) pero no puede —debido, precisamen-
te, a la violencia que sufre—, ejercer la actividad laboral contratada, observando como unica salida
posible a su atolladero personal el abandono, voluntario pero influido, de su trabajo. De este modo,
se concede la prestacion para supuestos de imposible inclusion en los tradicionalmente vigentes de
la LGSS 3!,

El segundo inciso modificado por la reforma es el apartado 1.2 del referido articulo 208
LGSS, que tiene esta nueva redaccion: «Cuando se suspenda su relacion laboral en virtud de expe-
diente de regulacion de empleo, o de resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento
concursal, o en el supuesto contemplado en la letra n), del apartado 1 del articulo 45 del Estatu-
to de los Trabajadores». La innovacidn consiste en introducir en el precepto el Gltimo inciso, el
referido a: «..., 0 en el supuesto contemplado en la letra n), del apartado 1 del articulo 45 del
Estatuto de los Trabajadoresy, pare referir como causa legal de desempleo la suspension contrac-
tual, tanto por el periodo inicial de seis meses intimado en exclusividad por la trabajadora, como
la totalidad de prorrogacion del mismo (incluso hasta los dieciocho meses) decretada judicialmen-
te. Con ello, también la suspension contractual por ser la mujer victima de violencia de género
puede ser causa legal de desempleo, cerrando, en fin, el circulo de las posibles situaciones inclu-
sivas para esta prestacion 302,

Como facilmente se detecta, las innovaciones han repercutido sobre las situaciones juridicas
que determinan cudl es la situacion generadora de la prestacion por desempleo para las trabajadoras
incluidas en el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social, es decir, para las
trabajadoras asalariadas, innovandose estas en los dos supuestos ya comentados: la extincion y la
suspension contractual.

Parece logico, con el sistema netamente interdisciplinar sobre el que se edifica la LOMPIVG,
que las previsiones con respecto a la vigencia y actualidad del contrato encuentren su refrendo en las
normas proteccionistas de la situacion laboral en la que se halla la trabajadora: sin actividad laboral de
forma (inducidamente) voluntaria. Seguramente, la eficacia de dichas medidas laborales (en realidad
su mero uso) solo puede calibrarse concediendo a las trabajadoras la prestacion social que viene a suplir

360 Reconociendo, no obstante, que se produce una cierta distorsion por esta causa en el objeto general de la prestacion. Asi,
MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 132.

361 Expresamente, DE LA PUEBLA PINILLA, A. M.*: «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.008.

362 Cabe sefialar que la disposicion adicional tercera: «Cotizacion durante la percepcion de las prestaciones por desempleo

por parte de las victimas de violencia de género» de la Orden TAS/31/2007, de 16 de enero, por la que se desarrolla las
normas de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional, contenidas
en la Ley 42/2006, de 28 de diciembre de 2006, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007 dipone: «Durante
el periodo de percepcion de las prestaciones por desempleo por parte de las victimas de violencia de género que tengan
suspendida la relacion laboral, la entidad gestora de las prestaciones ingresara la cotizacion a la Seguridad Social confor-
me a lo establecido para los supuestos de extincion de la relacion laboraly.
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la ausencia de rentas, pues en caso contrario puede augurarse un dificultoso empleo de las mismas,
dadas las consecuencias finales que provoca, principalmente en el patrimonio de la trabajadora.

Pero debe quedar muy claro que la LOMPIVG se comporta de forma taxativa en cuanto a la deter-
minacion de cuando puede considerarse a una victima de género en situacion de desempleo, porque cual-
quier otra eventual situacion similar a las previstas: suspension del contrato por mutuo acuerdo de
trabajador y empresario (o prorrogacion del periodo inicial sin la autorizacion judicial competente), desis-
timiento del contrato de trabajo sin argiiir el motivo de género aqui regulado, etc., no generan prestacion
de desempleo, porque no pueden incluirse en estos incisos, en la medida en que su situacion no retine
todos y cada uno de los requisitos exigidos por la norma, ni tampoco generan dicha prestacion acudiendo
al resto de previsiones del articulo 208 LGSS. Interpretar la cuestion en otros términos, es, cuanto menos,
exagerado y peligroso, por distorsionar el conjunto de la prestacion y sus perfiles configuradores.

Notese, no obstante lo dicho, que la reforma de las situaciones legales de desempleo no ha
alcanzado, como ya se ha tenido la ocasion de comentar, a la modificacion de los regimenes de Segu-
ridad Social de las funcionarias publicas, seguramente porque esta prestacion no puede ser percibida
por estas trabajadoras, en la medida en que no se cotiza por dicha contingencia, debiendo la norma
haber ideado algin mecanismo sustitutivo de la prestacion, sobre todo para impedir determinadas
situaciones de desproteccion absoluta. Augurar una modificacion de los Regimenes Especiales de
Seguridad Social de las funcionarias ptblicas no solo no es exagerado, sino que casaria bien con la
dinamica proteccionista que pretende impulsar la LOMPIVG.

* La duracion de la prestacion.

El régimen juridico de la duracion de la prestacion también se ha visto alterado en dos puntos,
esencialmente. La disposicion adicional octava.tres modifica el contenido del articulo 210.2 LGSS
que, desde la entrada en vigor de la LOMPIVG, dispone que: «4 efectos de determinacion del perio-
do de ocupacion cotizada a que se refiere el apartado anterior se tendran en cuenta todas las coti-
zaciones que no hayan sido computadas para el reconocimiento de un derecho anterior, tanto de
nivel contributivo como asistencial. No obstante, no se considerara como derecho anterior el que se
reconozca en virtud de la suspension de la relacion laboral prevista en el articulo 45.1 n) del Esta-
tuto de los Trabajadores. No se computaran las cotizaciones correspondientes al tiempo de abono
de la prestacion que efectiie la entidad gestora o, en su caso, la empresa, excepto cuando la presta-
cion se perciba en virtud de la suspension de la relacion laboral prevista en el articulo 45.1 n) del
Estatuto de los Trabajadores, tal como establece el articulo 124.5 de esta Ley».

Con esta modificacion se pretende que la trabajadora acceda a la prestacion de desempleo en
condiciones generales en cuanto a periodo de carencia y base reguladora. Lo que se intenta, en la
medida en que la duracion de la prestacion se vincula necesariamente con los periodos de ocupacion
cotizados (art. 210.1 LGSS), es considerar como periodo cotizado aquel en el que se esta percibien-
do la prestacion de desempleo 3%,

363 Muy claro lo expone MARTIN PUEBLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 30.
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De esta forma, y en esto radica la innovacion del precepto, «...no se considerarda como dere-
cho anterior el que se reconozca en virtud de la suspension de la relacion laboral prevista en el
articulo 45.1 n) del Estatuto de los Trabajadores», por lo que aquellas cotizaciones que se tuvieron
en cuenta para reconocer un periodo de prestacion por el tiempo de suspension contractual, pueden
ser computadas para generar una nueva prestacion por una nueva suspension contractual o una extin-
cion contractual.

Pero las innovaciones del precepto no acaban aqui, porque también se considera, ademas, que
para el computo de las cotizaciones necesarias para generar una nueva prestacion de desempleo pue-
den adicionarse aquellas cotizaciones efectuadas, en la medida en que la entidad gestora de la misma
esta juridicamente obligada a seguir cotizando por el trabajador en supuestos de suspension del con-
trato: articulo 214.2 LGSS, mientras se perciba una prestacion de desempleo anterior *** «...en virtud
de la suspension de la relacion laboral prevista en el articulo 45.1 n) del Estatuto de los Trabajado-
res, tal como establece el articulo 124.5 de esta Ley».

Es decir, «se genera una especie de uso multiple de las cotizaciones» que se originen tras la
suspension de la relacion laboral por sufrir la trabajadora violencia de género, a «efectos de cualquier
otra situacion legal de desempleo» 3% que acontezca tras el agotamiento de la prestacion inicial.

El legislador pretende con esta disposicion, en esencia, fomentar la utilizacion de las presta-
ciones por desempleo por parte de la trabajadora que suspende el contrato en atencion a estas cir-
cunstancias, al considerarse la via idonea para atender la falta de recursos econémico que
(usualmente) se produce durante la interrupcion de la prestacion laboral 366,

Pero la generosidad de la norma no es total, pues debe indicarse que las cotizaciones tomadas
en consideracion para generar una prestacion de desempleo por extincion del contrato (que no por
suspension del mismo que es el supuesto que estamos tratando) debido a violencia de género no pue-
den ser tomadas para percibir una segunda prestacion de desempleo. La norma, probablemente, esté
pensando en que no puede limitarse la opcion de la trabajadora a articular un nuevo periodo suspen-
sivo, después de haber utilizado uno anterior, como sucederia si no fuese factible el computo dual
que ahora permite la norma.

* La aplicacion mitigada del compromiso de actividad.

El compromiso de actividad regulado en el articulo 231.2 LGSS también se ha alterado (disp.
adic. octava.cuatro LOMPIVG) para indicar: «4 los efectos previstos en este titulo, se entenderd por
compromiso de actividad el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar
activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar en acciones especificas de moti-

364 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 496.

365 gy palabras de FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 75. En el mismo sentido, MARTIN PUE-
BLA, E.: «Medidas laborales de proteccion...», ob. cit., pag. 31.

366 A, por ejemplo, BLASCO RASERO, C.: «La Ley de Proteccion Integral...», ob. cit., pags. 506-7.
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vacion, informacion, orientacion, formacion, reconversion o insercion profesional para incrementar
su ocupabilidad, asi como de cumplir las restantes obligaciones previstas en este articulo.

Para la aplicacion de lo establecido en el parrafo anterior el Servicio Publico de Empleo
competente tendra en cuenta la condicion de victima de violencia de género, a efectos de atemperar,
en caso necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del compromiso suscrito». Es
este segundo inciso el que se ha afiadido al precepto.

Con respecto a esta cuestion, es necesario indicar que el «compromiso de actividad» es incor-
porado a nuestro ordenamiento laboral por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de Medidas urgentes
para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad. Su operatividad
se vincula con la determinacion por parte de «Servicios Publicos de Empleoy del «mejor itinerario de
insercion, de acuerdo con sus capacidades profesionales y aptitudes para el trabajo», como estable-
ce su exposicion de motivos, de manera tal que el referido compromiso aparece como contraprestacion
a las obligaciones singulares de individualizacion que observan los Servicios Publicos de Empleo.

No se escapa, no obstante lo dicho, que su introduccion tenia como objetivo adicionar una
nueva exigencia (de caracter formal, en este caso) para percibir la prestacion de desempleo, pues tras
la entrada en vigor de la norma que lo regula es obligatorio suscribir de forma individualizada un
compromiso de actividad para que nazca el derecho al percibo de la prestacion [art. 207 c) LGSS].
Igualmente, debe mencionarse que su suscripcion es de ineludible exigencia para entender que exis-
te la situacion legal de desempleo (art. 208.2.2 LGSS), que no nace, por tanto, si no se ha suscrito el
referido compromiso.

Se considera, en fin, que su suscripcion constituye una de las obligaciones esenciales que debe
cumplir el trabajador beneficiario de la prestacion [art. 231.2 h) LGSS] para ser beneficiario de la
prestacion por desempleo.

Lo que ahora se pretende con la modificacion operada por la LOMPIVG, consiste, en esencia,
en mitigar las obligaciones accesorias que conlleva la suscripcion del referido compromiso para las
victimas de la violencia de género, especialmente si su cumplimiento reglado puede acarrearlas algin
peligro concreto en relacion con su agresor *¢7. Todo ello con el objetivo de no castigarlas en el cum-
plimiento de deberes de escasa trascendencia juridica. Los margenes de interpretacion, por parte de
los Servicios Publicos de Empleo, de la flexibilidad en el cumplimiento del compromiso debe ser
grande, aunque debe alertarse que una interpretacion tan laxa que eximiera su eficacia para estas
mujeres victimas de violencia de género conduciria a un objetivo no querido por la norma, que lo
que pretende es «...atemperar, en caso necesario...», no eliminar definitivamente la suscripcion del
compromiso de actividad 368,

367 En este sentido, GARCIA NINET, J.1.: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de Proteccion integral contra la violencia de género (y Ill)», Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y
Laboral, nim. 171, 2005, pag. 6. Igualmente, GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 497.

368 QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 33.
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* Acreditacion de las situaciones de desempleo.

Con el objetivo de aclarar como se acredita y gestiona la prestacion de desempleo en casos
motivados por violencia de género, la disposicion adicional octava.cinco LOMPIVG incorpora una
nueva disposicion adicional cuadragésima segunda en la LGSS con el siguiente tenor literal: «Acre-
ditacion de situaciones legales de desempleo. La situacion legal de desempleo prevista en los articu-
los 208.1.1 e) y 208.1.2 de la presente Ley, cuando se refieren, respectivamente, a los articulos 49.1
m) y 45.1 n) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se acreditara por comunicacion escrita del
empresario sobre la extincion o suspension temporal de la relacion laboral, junto con la orden de
proteccion a favor de la victima o, en su defecto, junto con el informe del Ministerio Fiscal que indi-
que la existencia de indicios sobre la condicion de victima de violencia de género».

Parece claro, como observa GALA DURAN, que la comunicacion escrita por parte del empresa-
rio debe hacerse, a falta de especificacion concreta en la norma, con la mayor brevedad posible, dada
la situacion en la que se encuentra la victima trabajadora, aunque quiza hubiera sido mas razonable
que se hubiese previsto un plazo concreto para hacerlo *°, mas que nada porque la indeterminacion
del mismo puede provocar disfuncionalidades importantes en su aplicacion practica.

El sistema de proteccion por desempleo modificado por la LOMPIVG se cierra con la incor-
poracion de esta regla, seguramente pensada para evitar comportamientos fraudulentos. En los supues-
tos previstos: suspension y extincion por propia voluntad de la trabajadora, se acredita dicha
circunstancia mediante una comunicacion empresarial de dichas circunstancias a la entidad gestora
de la prestacion. La aportacion de la orden de proteccion o el informe del Ministerio Fiscal sustitu-
tivo lo realizara la trabajadora en el momento de la gestion de la prestacion. Pero la concurrencia de
ambos es necesaria para lucrar la prestacion de desempleo: el propio devengo de la cantidad a la que
se tiene derecho, asi como la consideracion de periodos de tiempo como cotizados.

Con esto se cierra, en fin, el régimen juridico de la prestacion, pero la trabajadora no queda
totalmente desprotegida en aquellos supuestos en los que no tenga derecho a la misma, pues, el
ordenamiento articula otros dos mecanismos de proteccion adicionales, como si de una «red sub-
sidiaria de proteccion» se tratase 37°. Uno, la renta activa de insercion, integrada en el sistema de
proteccion ante la pérdida de empleo, o ausencia de vinculacion laboral, y, por tanto, incluida en
el Sistema de Seguridad Social, y, el segundo, la ayuda prevista en el articulo 27 LOMPIVG, des-
vinculada del Sistema de Seguridad Social ¥7!, e integrada, mas propiamente, en el de Asistencia
Social (art. 148.1.20 CE), regulandose, no obstante, mediante una reglamentacion especifica de
ambito nacional.

369 GaLA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 496.

370 La terminologia es de Diaz AZNARTE, M. T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1382. En similares
términos lo observa GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 496.

371 (Es destacable que la norma no ha querido regular dentro del Sistema de Seguridad Social unas prestaciones especificas

de caracter no contributivo, o incorporar a este colectivo de mujeres entre los que pueden acceder a las pensiones no
contributivas existentes». QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pags. 58-9.
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¢) RAL

Aunque la LOMPIVG no contiene modificaciones en relacion con la RAI (ni siquiera la men-
ciona en su articulado o exposicion de motivos), si conviene referirse a ella, en la medida en que en
su regulacion se ha tenido en cuenta a las mujeres victimas de violencia de género como colectivo
prioritario de atencion singularizada, incluso con anterioridad a la promulgacion de la LOMPIVG,
aunque se denominaba «victima de la violencia doméstica», y no de género.

Asi, por ejemplo, en 2002 la RAI se reguld mediante la disposicion adicional primera de la
Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de Medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por
desempleo y mejora de la ocupabilidad.

El inciso Uno.2.%.2.° ¢) de la referida disposicion preveia, expresamente, que para ser beneficia-
rio del programa, ademas de encontrarse en situacion legal de desempleo, debia integrarse en alguno
de los siguientes colectivos: «...c) Tener acreditada por la Administracion competente la condicion de
victima de violencia doméstica por parte de algun miembro de la unidad familiar de convivencia...»

Las subsiguientes regulaciones por medio del Real Decreto 945/2003, de 18 de julio, por el
que se regula para el afio 2003 el programa de renta activa de insercion para desempleados con espe-
ciales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo; asi como el Real Decreto 3/2004,
de 9 de enero, por el que se prorroga para 2004 el programa de renta activa de insercion para desem-
pleados con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar empleo, regulado por
el Real Decreto 945/2003, de 18 de julio, mencionan al colectivo en idénticos términos 372,

Para el afio 2005, la RAI se regulé mediante el Real Decreto 205/2005, de 25 de febrero, por
el que se regula para el afio 2005 el programa de renta activa de insercion para desempleados con
especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo. La mencion a este colectivo
era idéntica a lo que habia acontecido el afio anterior. Como acontece también en lo dispuesto para
2006, pues el Real Decreto 393/2006, de 31 de marzo, prorroga para el afio 2006 el programa de
renta activa de insercion para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para
encontrar empleo, regulado por el Real Decreto 205/2005, de 25 de febrero 373.

Con todo, el régimen de la RAI no ha cambiado demasiado. Su regulacion actual se contiene
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 especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar
empleo.

372 Sobre el particular véase: SERRANO ARGUESO, M.: «Las posibilidades de incorporacion...», ob. cit., pags. 69-71.

373 Por ello, solo contiene una referencia a la cuestion, en los mismos términos ya observados en el programa de RAI para
2005 que acaba de ser objeto de comentario, en la disposicion adicional Gnica en los siguientes términos: «Podran ser ad-
mitidos al programa que se establece en este real decreto los trabajadores que cumplan los requisitos exigidos en el Real
Decreto 205/2005, de 25 de febrero, asi como las dos condiciones siguientes: a) No haber sido beneficiarios del programa
de renta activa de insercion establecido para el aiio 2005, salvo que se hubieran incorporado a aquel por acreditar un
grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100, o la condicion de victima de violencia de género...».
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De ella cabe destacar como su articulo 2.2 ¢) dispone que puedan ser beneficiarias, como colec-
tivo especifico de atencion, de la referida RAI los menores de 65 afios que tengan «...acreditada por
la Administracion competente la condicion de victima de violencia de género o domésticay». Se exclu-
ye, no obstante, la mujer victima que «...conviva con el agresor».

Ademas, para percibir la referida renta, deben cumplirse los demas requisitos genéricos que
observa el precepto: a) Ser demandantes de empleo; b) No tener derecho a otras prestaciones o sub-
sidios de desempleo o renta agraria; c) Carecer de rentas en los porcentajes establecidos; d) Solicitar
la inclusion en el programa; y e) Suscribir el compromiso de actividad, atemperado en los términos
establecidos por la LOMPIVG para el régimen comun de desempleo (art. 231.2 LGSS) 374,

Aunque obviamente constituye un olvido del legislador al actualizar la RAI, debe insistirse en
que la Unica forma de acreditar la situacion de violencia de género es por los cauces que disciplina
el articulo 23 LOMPIVG, por lo que parece censurable que no se haya previsto asi en el actual pro-
grama de RAI 37,

La duracion maxima (art. 5) de la RAI, sin atencion a ninguna variable dependiendo del colec-
tivo beneficiario, es de once meses. La cuantia se concreta en un 80 por 100 del IPREM.

Como especificidad resefiable, cabe indicar que la disposicion transitoria primera.uno, titulada
«Ayudas para cambio de residencia de victimas de violencia de género» dispone que «Las victimas
de violencia de género o doméstica, a las que se refiere el articulo 2.2 c) del presente real decreto,
que se hayan visto obligadas y acrediten cambio de su residencia en los 12 meses anteriores a la
solicitud de admision al programa de renta activa de insercion o durante su permanencia en este,
podran percibir en un pago unico una ayuda suplementaria de cuantia equivalente al importe de tres
meses de renta activa de insercion, a partir del dia siguiente a aquel en que se solicite. Esta ayuda
se podra percibir una sola vez por cada derecho a la admision al programa de renta activa de inser-
ciony.

Probablemente, la ayuda para este cambio de residencia hubiese encontrado mejor acomodo
en la propia LOMPIVG 7%, seguramente como circunstancia que permite el percibo de la ayuda pre-
vista en el articulo 27, dadas las necesidades que se presumen en ese momento, como se analizara
seguidamente.

Para la percepcion de la referida ayuda deben darse los siguientes elementos o requisitos de
caracter objetivo: a) Ser mujer victima de violencia de género; b) Haberse visto obligada a cambiar
de residencia y acreditar esta circunstancia; y ¢) Que el cambio de residencia haya tenido lugar en
los 12 meses anteriores a la solicitud de admision al programa o durante su permanencia.

374 Como lo observa DiAz AZNARTE, M.* T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.385.
375 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 164.

376 En este sentido véase, MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A. M.*: «El carécter dual del contenido prestacional de la
renta activa de insercion. A proposito del programa para el aio 2005», Aranzadi Social, 14/2005.
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El contenido de la ayuda, enmarcada en la proteccion integral que dispensa la LOMPIVG se
concreta en un pago Unico equivalente a tres meses de RALI

Por lo que respecta al pago, el precepto prevé su abono «a partir del dia siguiente a aquel en
que se solicite», sin preverse ningin periodo de espera. Celeridad en la concesion que responde a la
urgencia de la situacion y la atencion especifica del bien juridico en juego. Por eso se dispone en la
propia disposicion transitoria primera.dos: «Por motivos de eficacia en la gestion y para su inmedia-
ta puesta a disposicion de las victimas, junto con la renta activa de insercion, la ayuda se reconoce-
ra, abonara y financiara conforme se indica en los articulos 11.6, 13.1 y 15.2 de este real decreto».
Preceptos, todos ellos dedicados a la gestion de la propia RAL

Aunque en la regulacion de esta RAI no se prevé de manera expresa, como si se hacia en ante-
riores programas, parece razonable entender que el pago de esta ayuda no supondra una reduccion
de la duracion de la RAI de manera que la beneficiaria seguira teniendo derecho a la percepcion de
esta prestacion durante un periodo de once meses. En consecuencia, en estos supuestos la beneficia-
ria de la renta activa de insercion puede llegar a percibir un maximo de catorce mensualidades de
RAI (tres por cambio de residencia y once propiamente de RAI) en un afio natural.

Debe tenerse presente, no obstante lo afirmado, que, como dispone el articulo 10: «La renta
activa de insercion serd incompatible: .../... ¢) Con las ayudas sociales que se pudieran reconocer
a las victimas de violencia de género que no puedan participar en programas de empleo», en clara
referencia a la incompatibilidad para percibir la RAl y la ayuda complementaria prevista en el articu-
lo 27 LOMPIVG, que sera tratada seguidamente.

Dos consideraciones adiciones deben tenerse en consideracion para el analisis y concrecion
efectiva de la RAI para las victimas de violencia de género.

En primer lugar, que el devengo de la cuantia actualmente se iniciara (art. 12.1): «a partir del
dia siguiente a la fecha de solicitud de admision al programay. El anterior programa de RAI lo pre-
veia de forma distinta. Asi, el articulo 13.1 del Real Decreto 205/2005 disponia que: «E! devengo de
la cuantia de la renta activa de insercion se iniciard transcurrido un periodo de un mes, destinado
a iniciar la aplicacion de las acciones de insercion laboral previstas en el articulo 8, contado desde
la fecha de solicitud de admision al programa, salvo en el caso de las victimas de violencia de géne-
ro que hayan obtenido del juez una orden de proteccion, que iniciaran el devengo de la cuantia de
la renta a partir del dia siguiente a la fecha de solicitud de admision al programay. Es decir, que el
periodo general de espera de un mes para la percepcion de la RAI solamente tenia la excepcion para
las victimas de violencia de género 377, que, ademas, «hayan obtenido del juez una orden de protec-
cion», lo que parecia excluir la forma de acreditacion de la circunstancia mediante el informe susti-
tutivo del Ministerio Fiscal, circunstancia poco compatible con la inmediatez que se le supone a la
medida y el fin al que esta destinada. Ahora, como se aprecia, el devengo a partir del dia siguiente
de la solicitud de admisién se ha generalizado.

377 «Esta excepcion pone de manifiesto que para estos supuestos prima o, en todo caso, se sitia en el mismo nivel, la protec-

cién econdmica y la insercion laboral de este colectivo. La normativa ha tenido en cuenta de esta manera las especiales
circunstancias en que se encuentran las victimas de violencia de género, que hacen necesaria una ayuda econdomica
inmediata». En palabras de MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A. M.%.: «El caracter dual...», ob. cit.
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Y, en segundo lugar, que el articulo 2.4 que regula requisitos adicionales a los ya comentados
dispone que: «Los trabajadores, ademas, de reunir los requisitos exigidos en los apartados anterio-
res de este articulo, deben cumplir los dos siguientes: "a) No haber sido beneficiarios del programa
de renta activa de insercion en los 365 dias naturales anteriores a la fecha de solicitud del derecho
a la admision al programa, salvo en el caso de los que acrediten un grado de minusvalia igual o
superior al 33 por 100, o la condicién de victima de violencia de género o doméstica"» 3'8. Obsér-
vese que, con esta medida, puede prolongarse el disfrute de la RAI durante varios afos, pues se eli-
mina la exigencia de no haberlo disfrutado con anterioridad, como tradicionalmente se venia
exigiendo en la regulacion de programas anteriores de RAI. Sin embargo, el mismo precepto dispo-
ne seguidamente en su inciso b) que otro requisito es «No haber sido beneficiario de tres derechos
al programa de renta activa de insercion anteriores, aunque no se hubieran disfrutado por el perio-
do de duracion maxima de la rentay.

d) Restricciones al acceso del agresor a determinadas prestaciones.

Con caracter complementario a las modificaciones operadas por la LOMPIVG sobre la LGSS,
la disposicion adicional primera de la LOMPIVG incorpora dos sanciones, practicamente de orden
civil o privado aunque con evidente trascendencia hacia el régimen de Seguridad Social, con el obje-
to de evitar que el agresor de una mujer victima de violencia de género pueda lucrar prestaciones del
sistema publico de Seguridad Social causadas por esta.

La disposicion adicional primera de la LOMPIVG dispone que: «/. Quien fuera condenado,
por sentencia firme, por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas
o de lesiones, cuando la ofendida por el delito fuera su conyuge o exconyuge, perdera la condicion
de beneficiario de la pension de viudedad que le corresponda dentro del Sistema Publico de Pensio-
nes causada por la victima, salvo que, en su caso, medie reconciliacion entre ellos».

El precepto regula dos supuestos claramente diferenciados. Que el agresor haya sido conde-
nado por un delito de homicidio, o que lo haya sido por un delito de lesiones.

Las exigencias comunes para ambos supuestos son, esencialmente, tres. En primer lugar, que
haya sentencia condenatoria firme 37° por la comision de un delito doloso, lo que excluye la culpa
como forma de comision del ilicito. En segundo lugar, que el agresor y la agredida estén, o hayan
estado, unidos por matrimonio (de cualquier clase, siempre que esté reconocido por el sistema juri-
dico esparfiol). Y, en tercer lugar, que por dicho matrimonio se haya generado una prestacion (viude-

378 A juicio de la Sala, sin embargo, la circunstancia de que se condicione el acceso a la Renta Activa de Insercién a la no

percepcion de prestaciones o subsidios por desempleo no contradice principio ni derecho constitucional alguno .../... no
contrariando en consecuencia el Real Decreto 205/2005, de 25 de febrero, los términos del mandato o habilitacion legal»,
en palabras de la STSJ de Castilla y Leon (Valladolid), de 7 de abril de 2006 (AS 2006\1483).

La presuncion de inocencia de caracter constitucional (art. 24) aconsejan incorporar este matiz en el precepto. Aunque
hasta que dicha firmeza se produzca el agresor puede disfrutar, sin tener la obligacion ulterior de devolverlo, de la pres-
tacion economica, lo cual revierte en incentivar los recursos de caracter penal. En este sentido, LOUSADA AROCHENA, J.F.:
«Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 757.

379
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dad, orfandad) que, de no mediar la limitacion que ahora incorpora la LOMPIVG, recibiria el agresor
(a titulo propio: viudedad; o como gestor de la misma: orfandad) sin posibilidad alguna de limitarlo
juridicamente 3%,

Por otro lado, debe hacerse notar que la referencia al «Sistema Publico de Pensiones» com-
prende al Régimen General, asi como a los Especiales 3!, lo que significa que la medida limitadora
es general para todo el sistema de Seguridad Social.

El primer caso, el de homicidio del conyuge, ya estaba previsto como causa de extincion de la
pension en el articulo 11.2 de la Orden de 13 de febrero de 1967, para la aplicacion y desarrollo de
las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General, en la redaccion dada por el Real
Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, de modificacion parcial del régimen juridico de las presta-
ciones de muerte y supervivencia, cuando dispone que: «Constituye causa extintiva de la pension de
viudedad la declaracion, en sentencia firme, de culpabilidad en la muerte del causante» 2.

Obsérvese como el precepto de la LOMPIVG se refiere inicamente al conyuge o al ex conyu-
ge, en el convencimiento de que las meras parejas de hecho, al dia de hoy, no lucran prestaciones de
viudedad. La eventual apertura de esta prestacion para los convivientes de hecho deberia comportar
la modificacion de este inciso 3%, que, en cualquier caso, poco aporta al panorama legal de la cues-
tion, pues, como se indica, la circunstancia que regula ya se encontraba recogida en normas prece-
dentes 34,

El segundo supuesto es mas complejo de determinar, porque, de un lado, no se comprende bien
cual es la razdn de que se excluyan otros delitos igualmente violentos (violacidn, abusos sexuales,
etc.), y, de otro, es sumamente delicado determinar cuando se produce efectivamente la «... reconci-
liacion entre ellos», especialmente en supuestos de delitos permanentes, como suelen ser los de vio-
lencia en el ambito familiar. Obviamente, la reconciliacion que prevé la norma solo puede referirse
a este supuesto, pues «dificil reconciliacién puede haber existido cuando su mujer o ex-mujer ha
fallecido a manos de su marido o ex-marido» 3%.

380 No existe una prohibicion de que el maltratador contraiga nuevas nupcias, como propone SANCINENA ASURMENDI, C.: «La
violencia de género en cuanto prohibicion de matrimonio», Aranzadi Civil, T. 11-2004, pags. 2.050 y ss, pues asi se «evi-
taria que el agresor reitere en el ulterior matrimonio los malos tratos que ya ejercié en una union precedente, ¢ incluso
que vuelva a ocasionar la muerte de un nuevo consorte», pues «el agresor que llega a la comision de un homicidio con
malos tratos y violencia de género deja corroborado que no era digno de constituir esa union, ni lo es para constituir otray.
Imposibilidad que deberia poder extenderse también a la constitucion de parejas de hecho.

3Bl Asilo interpreta LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 757.

382 por ello, la necesidad que detectaba el CES de modificar el articulo 174 LGSS no era del todo necesaria, aunque quiza si

conveniente. Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Organica...», ob. cit., pag. 52.

383 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 167.

384 ...no introduce casi nada nuevo, aportando tmicamente confusion. Parece que el legislador ignorase que el homicidio ya

estaba previsto como causa de extincion de la pension, en términos mas amplios, lo que hace inoperante esta mencion. La
unica novedad que aporta la Ley de Violencia de Género, y es muy polémica, es la posibilidad de reconciliacion, que deja
sin efecto la privacion de la pension de viudedad». En palabras de MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: «Aspectos criticos de la
pension de viudedad. Especial mencion al matrimonio poligamo y homosexualy», Aranzadi Social, 10/2005, pags. 90-1.

385 GuriirrEZ ROMERO, F.M: «La nueva Ley de Violencia...», ob. cit., pag. 18.
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Con todo, no se alcanza a comprender la bondad de la norma en este aspecto tan delicado,
mucho mas cuando se tiene plena constancia, al menos estadistica, de que las agresiones mas graves
a la mujer (especificamente las mortales) no se producen la primera vez 3¢,

Parece absolutamente necesario, por tanto, delimitar el alcance de la reconciliacion, es decir,
«determinar si su concurrencia restituye al agresor en su condicion de beneficiario de la pension sin
tomar en consideracion la gravedad del delito, asi como de concretar en qué contexto tiene cabida
este acercamiento entre las partes» **’. Porque el término «reconciliacion» que se emplea por la legis-
lacion civil (art. 84.1 Cddigo Civil: que dispone que: «La reconciliacion pone término al procedi-
miento de separacion y deja sin efecto ulterior lo en él resuelto, pero los conyuges deberdan poner
aquella en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio») no sirve a estos efec-
tos, en la medida en que ese precepto estd pensado para modificar circunstancias relativas al estado
civil de los sujetos, pero no para permitir la alteracion de prestaciones de Seguridad Social 3%,

Lo razonable, por tanto, sera observar el requisito de la reconciliacion de forma muy exigente,
particularmente en lo que importa a la apreciacion de un tiempo de convivencia suficientemente lar-
go tras la agresion que permita suponer que, en verdad, ha existido ese animo reconciliador. Inter-
pretarlo de otra manera es burlar el espiritu tuitivo que pretende dispensar la exigencia normativa.

De forma similar a lo observado, aunque desde otra perspectiva diametralmente opuesta, la
misma disposicion adicional precisa, en su segundo apartado, que: «4 quien fuera condenado, por
sentencia firme, por la comision de un delito doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de
lesiones cuando la ofendida por el delito fuera su conyuge o exconyuge, o estuviera o hubiera esta-
do ligada a él por una andaloga relacion de afectividad, aun sin convivencia, no le sera abonable, en
ningun caso, la pension por orfandad de la que pudieran ser beneficiarios sus hijos dentro del Sis-
tema Publico de Pensiones, salvo que, en su caso, hubiera mediado reconciliacion entre aque-
los».

Los aspectos comunes del inciso son idénticos a los previstos en el apartado anterior. Solo
conviene afiadir tres particularidades que explican adecuadamente como funciona esta prestacion de
orfandad en nuestro sistema juridico, y qué alcance tiene la restriccion que se incorpora.

Conviene sefalar, en primer lugar, que la pension de orfandad, pensada estructuralmente para
subvenir a las necesidades econdémicas de los hijos del conyuge finado, no es gestionada, en princi-
pio, por ellos mismos, sino por «quien tenga a su cargo a los beneficiarios» (art. 175.3 LGSS), gene-
ralmente el conyuge supérstite de existir, mientras cumpla la obligacion de mantenerlos y educarlos,
hasta en tanto cumplan la mayoria de edad **. Asi, la prohibicion saldria al paso del supuesto de que

386 También muestran su perplejidad por la introduccion de esta regla: GARCIA NINET, J.I.: «Medidas en materia de Segu-

ridad Social previstas en la Ley Orgénica 1/2004... (y lII)», ob. cit., pag. 8; QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de
género y derechos...», ob. cit., pag. 55.

387 Diaz AZNARTE, M. T.: «Aspectos laborales y de Seguridad...», ob. cit., pag. 1.382.

388 En esta senda, QUINTANILLA NAVARRO, B.: «Violencia de género y derechos...», ob. cit., pag. 55.

Articulo 11 del Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, que desarrolla determinados aspectos de la Ley 24/1997, de
15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social.

389
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quien ha propiciado la muerte del sujeto causante de la prestacion (o le ha lesionado) pudiese gestio-
nar el beneficio econémico de la prestacion de orfandad, con el objetivo implicito de proteger el
patrimonio del hijo del causante de la prestacion, y de evitar que puedan articularse manipulaciones
con la referida prestacion con el objeto de que no se empleen para el destino para el que fueron
creadas.

En segundo lugar, que la extincion de la prohibicién no solo alcanza al conyuge y al ex con-
yuge como en el supuesto anterior de pérdida de la pensioén de viudedad, sino también a quien «...
estuviera o hubiera estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivenciay,
precisamente porque es posible que la gestion de la referida pension corresponda a un sujeto no uni-
do con el finado por vinculos matrimoniales.

En tercer lugar, que, a diferencia del supuesto anterior, aqui no nos encontramos ante un supues-
to de extincion de la prestacion, como en el caso de la de viudedad, sino ante una mera imposibilidad
de gestionarla. Obviamente, de articular este mecanismo limitador, la entidad gestora de la prestacion
debera hacer recaer la misma sobre alguna otra persona, generalmente, se supone, del circulo familiar
del hijo del finado.

Por ultimo, parece razonable entender que la prohibicion se concreta para los hijos comunes
del agresor y la victima, no jugando la misma para el lucro de la prestacion de orfandad hacia otros
eventuales hijos del agresor, con otro sujeto causante, que no sean de la victima 3.

C) La medida de proteccion econémica del articulo 27 LOMPIVG.

En consonancia con lo previsto en el articulo 2 ¢) LOMPIVG que dispone que: «4 través de
esta Ley se articula un conjunto integral de medidas encaminadas a alcanzar los siguientes fines:
.../...e) Garantizar derechos economicos para las mujeres victimas de violencia de género, con el fin
de facilitar su integracion socialy, el larguisimo articulo 27 LOMPIVG titulado «A4yudas sociales»,
dispone que: «I. Cuando las victimas de violencia de género careciesen de rentas superiores, en
computo mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional
de dos pagas extraordinarias, recibiran una ayuda de pago unico, siempre que se presuma que debi-
do a su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales, la victima ten-
dra especiales dificultades para obtener un empleo y por dicha circunstancia no participara en los
programas de empleo establecidos para su insercion profesional.

2. Elimporte de esta ayuda serd equivalente al de seis meses de subsidio por desempleo. Cuan-
do la victima de la violencia ejercida contra la mujer tuviera reconocida oficialmente una minusva-
lia en grado igual o superior al 33 por 100, el importe seria equivalente a 12 meses de subsidio por
desempleo.

390 1 ousaDA AROCHENA, J. F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 758.
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3. Estas ayudas, financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, seran con-
cedidas por las Administraciones competentes en materia de servicios sociales. En la tramitacion
del procedimiento de concesion, debera incorporarse informe del Servicio Publico de Empleo refe-
rido a la previsibilidad de que por las circunstancias a las que se refiere el apartado 1 de este articulo,
la aplicacion del programa de empleo no incida de forma sustancial en la mejora de la empleabili-
dad de la victima.

La concurrencia de las circunstancias de violencia se acreditard de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 23 de esta Ley.

4. En el caso de que la victima tenga responsabilidades familiares, su importe podra alcanzar
el de un periodo equivalente al de 18 meses de subsidio, o de 24 meses si la victima o alguno de los
familiares que conviven con ella tiene reconocida oficialmente una minusvalia en grado igual o
superior al 33 por 100, en los términos que establezcan las disposiciones de desarrollo de la presen-
te Ley.

5. Estas ayudas seran compatibles con cualquiera de 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
Sexualy.

Una primera lectura del precepto, general y en panoramica, permite concluir que la medida
econdmica estd pensada para un colectivo muy especifico, que retina, ademas, dos requisitos gené-
ricos: ausencia de rentas, y dificultades de empleabilidad. Veamos, con mas detalle, como funciona
la ayuda. Pero antes de ello conviene referir que esta prevision normativa de caracter legal ha sido
desarrollada por el Real Decreto 1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la ayuda econo-
mica establecida en el articulo 27 LOMPIVG (RD 1452/2005, en adelante), esencialmente dictada
para dar cumplida respuesta a los dos objetivos que expresamente menciona su exposicion de moti-
vos 1,

En primer lugar, patrocinar una «posibilidad de modulacion de la cuantia de la ayuda econo-
mica en atencion a las circunstancias» familiares, en términos de necesidad econdmica, y personales
de la mujer victima de la violencia de género, y, en segundo lugar, para efectuar juridicamente «una
mayor concrecion de los factores que influyen en la capacidad de insercion profesional de la mujer
victima de violencia de génerox, todo ello con el propdsito «de asegurar la correcta aplicacion de
la norma y garantizar el principio de seguridad juridica y la igualdad en el acceso al derecho reco-
nocido, dejando a salvo las competencias exclusivas de las Comunidades Autonomas para establecer
el procedimiento de concesion de la ayuday.

El objeto de esta norma descansa, por tanto, en concretar las dos circunstancias o exigencias
que Unicamente habia pergefiado el articulo 27 LOMPIVG: la proteccion econdmica de «las victimas

91 gl Consejo de Estado tuvo la oportunidad de emitir un Dictamen, con el nam. 1875/2005, sobre el Proyecto de Decreto
por el que se desarrolla dicho articulo 27 LOMPIVG. El mismo puede consultarse en la base de datos del propio Consejo,
sita en la pagina web oficial del organismo: Attp://www.boe.es/g/es/bases_datos/ce.php
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de violencia de género para las que quede acreditada insuficiencia de recursos y unas especiales
dificultades para obtener un empleoy (art. 1 RD 1452/2005), aunque también se regulan otros aspec-
tos relacionados con la concesion de la ayuda, como se vera seguidamente.

Lo primero que conviene exponer de esta medida, realmente novedosa en el panorama de pres-
taciones publicas para atender a este colectivo en el &mbito estatal —aunque cuenta con numerosos
antecedentes en las normas propias de las Comunidades Auténomas que han regulado esta proble-
matica—, es su ambito subjetivo de inclusion, pues la referencia en la propia norma a la acreditacion
de la circunstancia por la via ya regulada del articulo 23 LOMPIVG (art. 27.3.2 LOMPIVG, y art. 2
RD 1452/2005): orden de proteccion, o, subsidiariamente y hasta que se dicte aquella, informe del
Ministerio Fiscal, evita cualquier discusion sobre la idoneidad de exigir, y hasta qué grado, la con-
currencia del requisito general de ser victima de la violencia de género y su acreditacion por otros
medios.

La doctrina ha entendido, de forma pacifica ademas, que, al no preverse exclusiones singula-
res al respecto y concretarse el percibo de la misma tnicamente mediante parametros econdmicos,
todo tipo de trabajadora victima de violencia de género que acredite su situacion patrimonial puede
ser beneficiaria de la misma: asalariadas y funcionarias (especialmente estas ultimas, pues carecen
de la proteccion por desempleo en supuestos de excedencia, como se analizé supra) principalmente,
pero también puede ser percibida por trabajadoras autdnomas que acrediten dicha situacion, o traba-
jadoras con relaciones laborales regidas por normas especiales, personal estatutario, trabajadoras
socias de cooperativas de trabajo asociado, etc. Todo ello en una interpretacion de la norma que evi-
te, en la medida de lo posible, exclusiones injustificadas del ambito de aplicacion de la ayuda, con
el objetivo de extenderla, en fin, hacia la mayor potencialidad posible.

Una vez aclarado quiénes pueden ser beneficiarias de las referidas ayudas, conviene estudiar
detenidamente la operatividad de los dos requisitos ya comentados que exige la norma y su desarrollo
reglamentario para poder disfrutar de la ayuda: carencia de rentas y dificultades de insercion en el mer-
cado laboral, en la medida en que tanto la norma, aunque de manera implicita (art. 27.1 LOMPIVG),
como el reglamento (art. 3 RD 1452/2005) de manera mas clara, exigen la concurrencia consecutiva
de estas dos circunstancias referidas.

La carencia de rentas se cifra en un monto que no sea superior, en computo mensual, al 75 por
100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de las dos pagas extraordina-
rias [art. 27.1 LOMPIVG, y art. 3 a) RD 1452/2005].

Dos cuestiones conviene sefialar sobre esta exigencia. En primer lugar, que 1lama la atencion
que el legislador no haya recurrido al IPREM (indicador ptiblico de rentas de efectos multiples) para
determinar el limite de ingresos, toda vez que este ha venido a sustituir la referencia al salario mini-
mo interprofesional como parametro medidor de la solvencia econoémica del solicitante de una pres-
tacion de Seguridad Social o de asistencia social que vincula su percibo con dicho nivel 32,

392 Misma perplejidad manifiesta, FERNANDEZ ORRICO, F.J.: «Las nuevas condiciones de las prestaciones de Seguridad Social
tras la creacion del IPREM por Real Decreto-Ley 3/2004, de 25 de junio», Aranzadi Social, ntm. 21/2005, pag. 71.
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Este IPREM est4 pensado, como indica el articulo 2.1 del Real Decreto-Ley 3/2004, de 25 de
junio, para la racionalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el incremen-
to de su cuantia, que es la norma que lo crea «Para que pueda utilizarse como indicador o referencia
del nivel de rentas que sirva para determinar la cuantia de determinadas prestaciones o para acceder
a determinadas prestaciones, beneficios o servicios publicos, y pueda sustituir en esta funcion al sala-
rio minimo interprofesional...». Y aunque la propia norma (art. 1.2) mantiene vigente la referencia al
salario minimo para la determinacion de numerosos parametros econdmicos (generalmente todos
aquellos relacionados con la percepcion salarial y la cotizacion a la Seguridad Social) que deben ser
tenidos en consideracion en la relacion laboral, no puede entenderse que lo observado con posteriori-
dad por esta norma se encaje en ninguno de ellos, ni siquiera en la referencia que mantiene dicho
parametro para «las prestaciones que integran el sistema de proteccion por desempleo, en los términos
establecidos en el articulo 3.1 de este real decreto ley» [art. 1.3 ¢)], pues la ayuda que este articulo 27
LOMPIVG pergeiia y el Real Decreto 1452/2005 desarrolla, no se integra propiamente, y en calidad
de tal, en este sistema, aunque, obviamente se relaciona con él, aunque tnicamente de manera subsi-
diaria. Ni de la lectura del articulado del Real Decreto 1452/2005, ni de su exposicion de motivos, se
permite inducir la conclusion de que la ayuda se integre en el sistema de proteccion por desempleo,
como si sucede, por ejemplo, con la RAI, como se acaba de comentar supra.

Aunque no puede negarse, una vez afirmado lo anterior, que tanto por las caracteristicas de la
prestacion social, asi como por el fin al que se destina y el bien juridico que con ella se protege, pue-
de entenderse que subviene a similar finalidad tuitiva. Ahora bien, que se empleen dos técnicas juri-
dica distintas para tutelar el mismo bien juridico, 0 a una misma situacién concreta, no supone que
ellas deban gozar de la misma naturaleza y entidad juridica 3%3.

Como observa el CES en el informe que evacua sobre el desarrollo reglamentario del articu-
lo 27 LOMPIVG: «Este tipo de ayudas sociales en situaciones de emergencia deberian contribuir a
proteger econdmicamente a las victimas que no tengan rentas suficientes que les garanticen una
supervivencia digna. Es decir, se trata de ayudas sociales de naturaleza asistencial, gestionadas por
los Servicios Sociales, que nada tienen que ver con la proteccion por desempleo, de naturaleza y fines
muy diferentes. Por ello, llama la atencion y da lugar a confusion, en opinioén de este Consejo, la
equiparacion de este tipo de ayudas sociales al subsidio por desempleo en cuanto a las condiciones
y requisitos de acceso a las mismasy 3%,

Por otro lado, en segundo lugar, el nivel de ingresos que la norma fija para excluir de su per-
cibo a quienes lo superen coincide con el exigido para la percepcion del subsidio de desempleo (art.
215.1.1 LGSY), por lo que, de un lado, parece razonable aplicar, en caso de que exista alguna duda
interpretativa, los mismos criterios hermenéuticos que los alli empleados 33, pero, de otro, puede
producirse la confusién comentada.

393 Algunos autores consideran responsable de la proteccion a este colectivo conjuntamente al sistema de Seguridad Social
y al de Accion Social, «moderna formula de la vieja Asistencia Socialy. VIDA SORIA, J.; MONEREO PEREZ, J.L.; MOLINA
NAVARRETE, C., y QUESADA SEGURA, R.: Manual de Seguridad Social, Tecnos, Madrid, 2005, pag. 193.

394 Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se regula la ayuda economica 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»,
en su sesion plenaria de 28 de septiembre de 2005, Dictamenes 2005, num. 8, pag. 92.

395 Asilo precisa SEMPERE NAVARRO, A. V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 164.
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Para determinar la existencia del limite del 75 por 100 referido, se hace necesario acudir a lo
dispuesto en el articulo 4 del Real Decreto 1452/2005 que incorpora tres reglas muy especificas en
sus cuatro parrafos.

Las dos primeras se destinan a determinar el referido limite, previendo dos hipdtesis: que la
mujer victima no tenga responsabilidades familiares, o que si las tenga.

En el primer caso, el apartado primero dispone que: «A4 efectos de determinar el requisito de
carencia de rentas, unicamente se tendran en cuenta las rentas o ingresos de que disponga o pueda
disponer la solicitante de la ayuda, sin que se computen a estos efectos las rentas o ingresos de otros
miembros de la unidad familiar que convivan con la victima». Parece razonable, desde cualquier
punto de vista, que no se consideren incluidas las rentas del maltratador varén que convive con la
victima. La referencia al nivel de rentas de las que «pueda disponer» la trabajadora parece un tanto
innecesario, pues no parece posible vincular lo ignoto del tiempo futuro para la determinacion del
nivel de rentas actuales. Por ello el CES entendia procedente la supresion de esta mencion, en la
medida en que solo deberia tenerse en cuenta «las rentas o ingresos de que disponga en el momento
de pedir la ayuda, puesto que la necesidad de contar con medios econdomicos es inmediata para las
victimas de la violencia de género» 3.

Para el segundo supuesto, es decir, para cuando la mujer victima de la violencia de género si
tenga necesidades familiares, se prevé que «Si la solicitante de la ayuda tuviera responsabilidades
familiares, se entendera que cumple el requisito de carencia de rentas cuando la renta mensual del
conjunto de la unidad familiar, dividida por el numero de miembros que la componen, no supere el
75 por 100 del salario minimo interprofesionaly. Seguramente, la medida comentada esta pensada
para no castigar los supuestos en los que la mujer maltratada contintie conviviendo con otros miem-
bros de la unidad familiar que no pueden subvenir a sus necesidades por si mismos.

La tercera regla, compuesta por dos parrafos, dispone cudles son los bienes, ingresos, ren-
tas o derechos que se tienen en consideracidn para calibrar el referido umbral econémico, tanto
para el supuesto de que existan responsabilidades familiares como para el supuesto contrario.
Se dispone, al efecto, que «Se considerardn rentas o ingresos computables cualesquiera bienes,
derechos o rendimientos de que disponga o pueda disponer la victima de violencia de género
derivados del trabajo, del capital mobiliario o inmobiliario, incluyendo los incrementos de
patrimonio, de las actividades economicas y los de naturaleza prestacional, salvo las asigna-
ciones economicas de la Seguridad Social por hijo o menor acogido a cargo. También se con-
sideraran los rendimientos que puedan deducirse del montante economico del patrimonio,
aplicando a su valor el 50 por 100 del tipo del interés legal del dinero vigente, con la excepcion
de la vivienda habitualmente ocupada por la victima y de los bienes cuyas rentas hayan sido
computadasy.

3% Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto...», ob. cit., pag. 93.
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El parrafo esta calcado, excepto algin minimo punto lingiiistico, del articulo 215.3.2.1 LGSS
en sede de la prestacion asistencial por desempleo, por lo que, como ya se indico anteriormente, en
la interpretacion de sus términos dudosos puede acudirse de manera analdgica a la interpretacion que
se deduce de aquel *7.

Siguiendo la doctrina que ha interpretado el precepto de la LGSS 3%, podemos indicar que en
la determinacion del umbral econdmico se tiene una concepcion omnicomprensiva de la situacion
econdmica del sujeto afectado («rentas o ingresos computablesy), al incluir para su determinacion
tanto los bienes, como los derechos y rendimientos de que disponga la mujer victima. Las rentas,
como indica el ultimo parrafo del precepto, «que no procedan del trabajo y se perciban con perio-
dicidad superior al mes se computaran a estos efectos prorrateandose mensualmente.

También se incluyen los rendimientos del capital mobiliario e inmobiliario, con especial inci-
dencia de los incrementos patrimoniales, seguramente en relacion con la diferencia que pueda detec-
tarse entre el precio de adquisicion y el de posterior transaccion.

La regla también incluye una (confusa y no desarrollada reglamentariamente) referencia a los
rendimientos que puedan deducirse del montante econémico del patrimonio de la mujer victima de
violencia de género, con exclusion de la vivienda habitual y los demas bienes que ya se hayan tenido
en consideracion, de marcado caracter fiscal, aunque poco atenta a la naturaleza asistencial de la
ayuda. Y, desde luego, de complicada determinacion real y concreta sin una norma ulterior que ven-
ga a determinar mas correctamente como se efectiia la cuantificacion requerida.

Como segundo requisito se exige que la mujer victima de la violencia de género tenga espe-
ciales dificultades para encontrar empleo, dadas sus circunstancias personales: edad, formacion, y
circunstancias sociales que la rodean (art. 27.1 LOMPIVG). Dicha dificultad «se acreditarad a través
del Informe del Servicio Publico de Empleo» [art. 3 b) RD 1452/2005].

El articulo 5 del Real Decreto 1452/2005 viene a completar la forma de elaboracion del mis-
mo, disponiendo que: «E! informe del Servicio Publico de Empleo competente deberd hacer constar
que la mujer solicitante de esta ayuda, debido a su edad, falta de preparacion general o especiali-
zada y circunstancias sociales, no va a mejorar de forma sustancial su empleabilidad por su parti-
cipacion en los programas de empleo especificos establecidos para su insercion profesional.

A tal efecto, en la elaboracion del itinerario personal de insercion laboral, se valorard cada
uno de los factores mencionados en el apartado anterior y la incidencia conjunta de los mismos en

397 El CES no entiende razonable la separacion lingiiistica del régimen de la prestacion asistencial, pues «una vez que se ha
optado por la equiparacion de esta ayuda al subsidio por desempleo .../... deberia incluirse todos los supuestos de exclu-
sion en la consideracion de rentas contemplados en dicha regulacion». Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real
Decreto...», ob. cit., pag. 94.

398 Que puede consultarse, por ejemplo, en: LUJAN ALCARAZ, J.: «Articulo 215», en VV.AA. [SEMPERE NAVARRO, A.V. (Dir.)].:

Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2003, pags. 1.153 y ss. Véase igualmente, GARRI-
DO PEREZ, E.: «Articulo 215», en VV.AA. (Dir.: ALARCON CARACUAL, M.R., y Coord.: RODRIGUEZ-RAMOS VELASCO, P.T.):
Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pags. 1.361 y ss.
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la capacidad de insercion profesional de la victima y sobre la mejora de su empleabilidad. En la
apreciacion de la edad, se tendra en cuenta aquellas edades de las que el Servicio Publico de Empleo,
de acuerdo con su experiencia, pueda inferir la dificultad para la insercion laboral. Por lo que se
refiere a las circunstancias relativas a la preparacion general o especializada de la victima, se esti-
mara, fundamentalmente, aquellos supuestos de total falta de escolarizacion o, en su caso, de anal-
fabetismo funcional. En la valoracion de las circunstancias sociales se atenderan las relacionadas
con la situacion de violencia sufrida y su repercusion en la participacion o aprovechamiento de los
programas de insercion, con el grado de minusvalia reconocido, asi como cualesquiera otras que,
a juicio del Servicio Publico de Empleo competente, puedan incidir en la empleabilidad de la victi-
may.

Se entiende, en fin, que la empleabilidad potencial de la victima de género no se va a ver incre-
mentada por la participacion en programas especificos de empleo, y mientras que el itinerario pro-
fesional ideado para ella surte efecto, se subviene a sus necesidades mas perentorias con la ayuda de
caracter asistencial aqui regulada 3°. Aunque probablemente la norma hubiera podido ser mas gene-
rosa en cuanto a la determinacion de los criterios que maneja para determinar la empleabilidad de la
mujer victima, concretando singularmente umbrales de edad y formacion 4%, la referencia a las cir-
cunstancias sociales puede dar mucho juego en orden a la singularizacion de la necesidad de percibo
de la ayuda.

La ayuda, obviamente, sirve para cuando la mujer extinga el contrato y no tenga derecho a la
prestacion de desempleo o sea susceptible de percibir una RAI, pero también puede surgir el derecho
a su percibo cuando la funcionaria ptblica active la excedencia voluntaria ya comentada. Mas dudoso,
sin embargo, es el percibo de la misma cuando la trabajadora suspenda el contrato de trabajo por su pro-
pia iniciativa, especialmente en aquellos casos en que continta reservado el mismo, pues esta situacion
parece incompatible con la reclamada dificultad para encontrar empleo, ya que empleo se tiene 4!, aun-
que se deja de ejercer temporalmente de forma legitima por la presencia de una causa de fuerza mayor
(la violencia de género) que impide su efectivo ejercicio.

Pero la norma, y eso es lo que se quiere destacar, no prefija cuales son las situaciones en las
que potencialmente puede percibirse la ayuda, pues su percibo solo se vincula al cumplimiento de
los dos requisitos observados, por lo que incluso en este supuesto comentado pudiera lucrarse de
forma legitima.

El importe de la ayuda viene determinado dependiendo de la situacion de la victima en rela-
cion con sus responsabilidades familiares, entendiendo por tales «cuando la beneficiaria tenga a su
cargo al menos, a un_familiar, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, con

399 Obviamente, tal y como queda redactado el precepto, la medida econdmica no puede extenderse a «mujeres inmigrantes
en situacion administrativa irregular», tal y como proponia que se especificase el Dictamen del CES «Sobre el Proyecto
de Real Decreto...», ob. cit. p. 92.

400 Como proponia el CES en su Dictamen «Sobre el Proyecto de Real Decreto...», ob. cit. pag. 94.

401 By este sentido, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 136.
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el que conviva *%. No se considerardn a cargo los familiares con rentas de cualquier naturaleza
superiores al salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraor-
dinarias» (art. 7.1 RD 1452/2005).

La ayuda, como dice el articulo 27.1 LOMPIVG es «de pago unico», sin posibilidad de dividir
su percibo en partidas mensuales 4°3. Ello supone, por tanto, que una vez calculada su cuantia, se
ingresa y se percibe por una sola vez, pero la norma no prevé la posibilidad de que la trabajadora
victima de violencia de género sufra, a lo largo de los afios, varios episodios de violencia de género,
con la misma o con distinta pareja, por lo que hubiera sido deseable que se regulara este supuesto.
Con todo, es claro que la norma parte de la consideracion de la ayuda como «derecho subjetivoy,
como afirma la exposicion de motivos del Real Decreto 1452/2005, por lo que no parece posible
negar su percibo duplicado cuando concurran los requisitos economicos y de empleabilidad reque-
ridos por la norma.

La cuantia de la ayuda a tanto alzado viene determinada, como se ha comentado, dependiendo
de dos variables: las responsabilidades familiares de la victima, y la situaciéon de minusvalia de los
sujetos destinatarios de la misma.

Asi, con caracter general, es decir, sin responsabilidades familiares, el «importe de esta ayuda
sera equivalente al de seis meses de subsidio por desempleoy (art. 27.2 LOMPIVG, y art. 6.1 RD
1452/2005). Pero si la mujer victima de la violencia de género «tuviera reconocida oficialmente una
minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100, el importe seria equivalente a 12 meses de sub-
sidio por desempleo» [art. 27.2 LOMPIVG, y art. 6.3 a) RD 1452/2005].

Es decir, no se eleva su cuantia mensual, pero si se prolonga la misma en el tiempo, técnica
que se utiliza para los demas incrementos de la ayuda.

Si la mujer victima de la violencia de género tuviese efectivamente responsabilidades familia-
res, la cuantia de la ayuda se incrementa segin se dispone reglamentariamente, tal y como preveia
el articulo 27.4 LOMPIVG.

Si la mujer tiene inicamente un familiar o menor a su cargo, la cuantia se eleva a «doce meses
de subsidio por desempleoy [art. 6.2 a) RD 1452/2005], pero si tuviese a su cargo dos o mas fami-
liares o menores acogidos, o un familiar y un menor acogido, la cuantia se incrementa hasta los «die-
ciocho meses de subsidio» [art. 6.2 b) RD 1452/2005].

402 El mismo precepto en sus incisos tercero y cuarto indica que: «Se entenderd que existe convivencia cuando esta se en-
cuentre interrumpida por motivos derivados de la situacion de violencia de género.
No serd necesaria la convivencia cuando exista obligacion de alimentos en virtud de convenio o resolucion judicial. Se
presumird la convivencia, salvo prueba en contrario, cuando los familiares tengan reconocida la condicion de beneficia-
rios de asistencia sanitaria de la Seguridad Social en el documento que aparezca extendido a nombre de la victimay.

403 Como propuso el CES en su informe, con el propdsito implicito de que sea la mujer victima la que organice el percibo
de la ayuda. Dictamen del CES «Sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica...», ob. cit., pag. 51. También lo recomienda asi
el Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto...», ob. cit. pag. 95.
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Ahora bien, si la mujer, ademas de estas responsabilidades familiares, tuviese reconocida la
condicion de minusvalida en un grado igual o superior al 33 por 100, las anteriores cuantias se elevan
hasta los dieciocho meses si tiene un menor o familiar, y hasta veinticuatro si tiene a su cargo dos o
mas familiares o menores, o un familiar y menor [art. 6.3 b) y ¢) RD 1452/2005]. Idéntica extension
temporal se concede a la ayuda que se destina a la mujer no minusvalida que tiene a su cargo uno o
mas familiares o menores con el referido porcentaje de minusvalia [art. 6.4 a) y b) RD 1452/2005].

Si ambos sujetos tenidos en consideracion por la ayuda, es decir, la mujer y el familiar o menor
acogido, tuviesen reconocido un grado de minusvalia de, al menos, el 33 por 100 el articulo 6.6 del
Real Decreto 1452/2005 dispone que: «el importe de la ayuda sera equivalente a veinticuatro meses
de subsidio por desempleoy.

Por ultimo, se dispone en el articulo 6.5 del Real Decreto 1452/2005 un supuesto especifico
de minusvalia agravada de cualquiera de los sujetos tenidos en consideracion por el precepto en los
siguientes términos: «Cuando la victima de violencia de género con responsabilidades familiares o
el familiar o menor acogido con quien conviva tuviera reconocido oficialmente un grado de minus-
valia igual o superior al 65 por 100, el importe de la ayuda sera equivalente a veinticuatro meses
de subsidio por desempleoy» 4.

En lo que importa a la gestion de la ayuda, conviene referir aqui las circunstancias que deter-
minan su especificidad.

En primer lugar, que, como indica el articulo 7.2 del Real Decreto 1452/2005: «Las responsa-
bilidades familiares deberdn concurrir en el momento de la solicitud, excepto en el supuesto de hijas
e hijos que nazcan dentro de los trescientos dias siguientes. En este supuesto procederd revisar la
cuantia de la ayuda percibida para adecuarla a la cantidad que le hubiera correspondido si, a la
fecha de la solicitud, hubieran concurrido esas responsabilidades». Regla peculiar en la concesion
de ayudas de asistencia social como esta, pero que adquiere bastante sentido en este caso, dado los
bienes juridicos en juego 4%,

Aunque, en perspectiva general, debe reconocerse que la definicion de responsabilidades fami-
liares adolece de «cierta falta de adecuacion a las circunstancias personales y sociales en las que en
muchas ocasiones se ven envueltas las victimas de la violencia de género, especialmente en relacion
a la necesidad de convivencia de los familiares para que los mismos sean considerados cargas fami-
liaresy 4%,

404 Segtin el CES «una minusvalia en grado igual o superior al 65 por 100 constituye, por si solo, un requisito suficiente para
ampliar el importe de la ayuda econdémica al equivalente a veinticuatro meses de subsidio de desempleo sin necesidad,
ademas, de tener a su cargo a un familiar o menor acogido». Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto...»,
ob. cit. pag. 95.

405 probablemente hubiese sido razonable reconocer que es posible revisar la cuantia de la ayuda siempre que se modifiquen
las circunstancias de hecho concurrentes, y no unicamente en el supuesto observado. En este sentido véase el Dictamen
del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto...», ob. cit. pag. 95.

406 pp palabras del Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto...», ob. cit. pag. 95.
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En segundo lugar, que tanto la concesion de la ayuda, como su abono, sera realizado por «/as
Administraciones competentes en materia de servicios sociales» (art. 8.1 RD 1452/2005), aunque,
como advierte el articulo 27.3 LOMPIVG, estas ayudas estan «financiadas con cargo a los Presu-
puestos Generales del Estado».

Obviamente, la referencia a los 6rganos competentes en materia de servicios sociales incluye
tanto a las Comunidades Autébnomas, como a los entes locales, circunstancia que advirtié el Consejo
de Estado en el dictamen que evacuo6 con ocasion de la promulgacion del desarrollo reglamentario
del precepto legal. En dicho informe se realizaba la siguiente reflexion: «Se da, con ello, la aparente
paradoja de que una regulacion estatal reconozca un derecho que forma parte de las competencias
autonomicas. La solucion a esa paradoja la brinda el apartado ntimero 3 del citado articulo 27, que
dispone, a un tiempo, que las ayudas sociales a las que se tendra derecho por disposicion estatal seran
financiadas por los Presupuestos Generales del Estado y concedidas por las Administraciones com-
petentes en materia de servicios sociales. En consecuencia, el citado articulo 27 y su proyectado
desarrollo reglamentario pueden ser vistos, no tanto como una intervencion estatal en un ambito de
competencias de otras Administraciones, sino como un compromiso econdémico que el Estado asume
para financiar un area de actuacion publica que estima prioritaria. En definitiva, la regulacion que
ahora se considera se explica, fundamentalmente, desde esa Optica de indole financiera y es desde
esa decision de sufragar determinadas ayudas desde la que deben examinarse los términos de la pro-
yectada reglamentaciony.

Por ello, precisamente, el articulo 8.3 del Real Decreto 1452/2005 prevé que: «EI Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales reembolsara el importe integro de estas ayudas a la Administracion
que hubiera efectuado el pago, con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, de acuerdo con
el procedimiento que a tal efecto se establezca mediante el sistema de cooperacion aplicable a la
relacion entre dicho Ministerio y tal Administraciony.

Es decir, en conclusion, la financiacion de las ayudas se nutre del presupuesto del Estado, pero
la concesion y gestion de la misma se realiza por las «Administraciones competentes en materia de
servicios sociales» (art. 27.3 LOMPIVG).

La norma reglamentaria presta especial celo, en tercer lugar, en garantizar «que todas las fases
del procedimiento se realicen con la maxima celeridad y simplicidad de tramites», siendo ademas
«accesibles a las personas con discapacidady» (art. 8.2 RD 1452/2005).

El disefio de la tramitacion de la ayuda no responde, en realidad, a lo que se espera de un pre-
cepto asi llamado. Adolece de concreciones basicas en cuanto a plazos, procedimientos comunes de
concesion de la ayuda, desarrollo y finalizacion del procedimiento, asi como otro tipo de menciones de
necesaria concrecion para que la ayuda pueda echar a andar: incompatibilidades, reintegro, etc. Las
normas ulteriores de desarrollo de la misma quiza concreten con mayor precision estos aspectos, aun-
que debe tenerse en consideracion, en cualquier caso, que el plazo de concesion de la misma no debe-
ria ser superior a un mes **7, dada la necesaria celeridad con la que debe conducirse el procedimiento.

407 Como propone el Dictamen del CES «Sobre el Proyecto de Real Decreto...», ob. cit. pag. 95.
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Dos consideraciones finales es necesario realizar. En primer lugar, debe sefialarse que «Estas
ayudas seran compatibles con cualquiera de 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 Sexualy (art. 27.5
LOMPIVG). Obviamente, la compatibilidad no lleva a considerar que la percibida por esta Gltima
norma no integre el cumulo de ingresos a tener en consideracion para percibir la especificamente
creada en el articulo 27 LOMPIVG. Recuérdese, en este sentido, que, como ya se ha indicado, en la
determinacion de las rentas se consideran ingresos computables «los de naturaleza prestacional,
salvo las asignaciones economicas de la Seguridad Social por hijo o menor acogido a cargo» (art.
4.3 RD 1452/2005). Aunque no se disponga de manera expresa, también parece compatible, aunque
por el mismo motivo también integran el umbral de rentas o ingresos, con aquellas percepciones
provenientes de las Comunidades Autonomas que prevean ayudas al respecto 08,

Por ultimo, debe tenerse presente la causa de reintegro de la ayuda que crea el articulo 9 Real
Decreto 1452/2005 al disponer que: «Procederd la devolucion integra de las cantidades percibidas,
cuando se hubiera obtenido la ayuda sin reunir los requisitos exigidos para su concesion, o falsean-
do u ocultando los hechos o datos que hubieran impedido su concesiony», muy en la linea del reinte-
gro de prestaciones previsto en el articulo 45 LGSS. Quiza hubiese sido este el lugar mas adecuado
para indicar que la mejora de fortuna de la beneficiaria deberia conllevar el reintegro de la ayuda
asistencial recibida. El tnico problema consistiria en determinar el arco temporal, seguramente el
anual seria correcto, en el que dicha medida deberia tener eficacia.

D) La proteccion de Seguridad Social para la trabajadora auténoma.

El articulo 21.5 LOMPIVG contiene una escueta mencion a las trabajadoras autonomas en los
siguiente términos: «4 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 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
sera considerada como asimilada al alta.

A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se tomard una base de cotizacion equiva-
lente al promedio de las bases cotizadas durante los seis meses previos a la suspension de la obli-
gacion de cotizary.

El novedoso precepto, en cuanto que se tiene en consideracion a los trabajadores autonomos
en una norma laboral de caracter general y no expresamente dictada para este colectivo %, preten-
de, de alguna manera, hacer extensible la proteccion que se dispensa a la trabajadora por cuenta
ajena y a la funcionaria a las trabajadoras auténomas, es decir, a las afiliadas al Régimen Especial
de la Seguridad Social de Trabajadores Autonomos, aunque la expresion elegida por el precepto:

408 Asi, SERRANO ARGUESO, M.: «Las posibilidades de incorporacion...», ob. cit., pag. 72.

409 Apreciacion de DE LA PUEBLA PINILLA, A. M.*: «Aspectos laborales y de proteccion social...», ob. cit., pag. 1.010.
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«trabajadoras por cuenta propiax» permita entender incluido en el concepto también a aquellas otras
trabajadoras autonomas que se encuentran en otros Regimenes Especiales de Seguridad Social que
cuenta con esta figura (paradigmaticamente el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social),
por lo que la modificacion de los diferentes preceptos de las normas que regulan dichos regimenes
pareceria no solo consecuente, sino practicamente obligado. Por otro lado, aunque la posibilidad de
que determinadas trabajadoras liberales hayan optado por una Mutualidad Colegial y no por su
inclusion en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos ha sido desconocida por la norma,
ello no implica que los organismos rectores de tales entidades no puedan modificar sus normas de
funcionamiento para dar cobertura a la proteccion que aqui se regula 19,

Obsérvese la especifica utilidad de la novedad legislativa para que sea utilizada por aquellas
mujeres cuya condicion de autonomas se deriva de la colaboracion en un negocio familiar titularidad
de su pareja-agresor 41!

El beneficio que regula se sujeta a la concurrencia de una serie de requisitos por parte de la
beneficiaria, ademas, obviamente, de tener acreditada la circunstancia de ser victima de violencia de
género.

En primer lugar, que la trabajadora cese en su actividad, sin especificar por cuanto tiempo,
lo que permitiria entender que cualquier cese por esta circunstancia se encuentra acogido por la
norma, incluso aquellos de muy breve duracion. Porque la referencia a los seis meses que el inciso
realiza se refiere al tiempo maximo de beneficio, por lo que bien pudiera defenderse la posibilidad
de establecer un periodo menor de cese de actividad (por ejemplo, tres meses) con la paralela sus-
pension de la obligacion de cotizar. Con respecto a la acreditacion formal de esta circunstancia,
parece razonable exigir que se acredite dicho cese de actividad de forma similar a como se gestiona
la incapacidad temporal en estos casos, es decir, presentando una declaracion personal sobre dicha
circunstancia 2.

La referencia, en segundo lugar, a que el ejercicio del derecho debe vincularse con la necesi-
dad de «hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral» es de idéntica
redaccion a la ya suficientemente criticada con anterioridad en relacion con las trabajadoras asala-
riadas y funcionarias, por lo que huelga un comentario mas pormenorizado sobre el particular. La
mera tenencia de la orden de proteccion, o la acreditacion sustitutiva de la circunstancia mediante el
informe del Ministerio Fiscal, determina la potencialidad del derecho, que solo sera efectivo por inti-
macion de la propia trabajadora.

Parece exigible, en tercer lugar, que la trabajadora comunique su decision al 6rgano gestor de
la prestacion, asi como que le informe de la concrecion del periodo maximo en el cual no se va a

410 By este sentido, véase SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 106.

411 1 ousaDA AROCHENA, J.F.: «Aspectos laborales y de Seguridad Social...», ob. cit., pag. 756. En el mismo sentido, MENEN-
DEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 145.

412 Asi, GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit.
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cotizar y se van a disfrutar de los demas derechos que prevé la norma. Porque la determinacion de
estos aspectos queda diferida a la voluntad exclusiva de la trabajadora, cuya unica obligacioén con-
siste en comunicar dicha circunstancia de manera fehaciente.

Son tres los derechos que el precepto aglutina.

En primer lugar, que durante el periodo de suspension —maximo de seis meses— elegido por la
trabajadora *!3, se le suspende de la obligacion de cotizar a la Seguridad Social, de forma casi parale-
la a lo que acontece con la suspension contractual de la trabajadora asalariada, aunque no parece posi-
ble la extension temporal del beneficio, como para aquellas trabajadoras, mediante la artificiosa
prorroga que para aquellas se preveia #'4. Entre otras razones porque la posibilidad no se menciona
expresamente, y porque parece que el plazo maximo viene determinado desde la inicial decision de la
trabajadora.

Con todo, la inicial determinacion de un periodo menor que el limite maximo previsto, por
ejemplo, tres meses, permitiria defender, como aqui se hace, la posibilidad de extender o prorrogar
el beneficio hasta el méximo periodo legal. Bastara para ello, comunicar dicha decision a la misma
entidad gestora, con idéntico aporte de tipo formal que al exigido con anterioridad.

El segundo derecho que prevé la norma es que durante ese tiempo la trabajadora se conside-
rara en una situacion asimilada al alta #1°, sin excluir ninguna prestacion de Seguridad Social, porque
donde la ley no distingue no debe hacerlo el intérprete #'6.

Por ultimo, que el tiempo de duracion de la suspension de la obligacion de cotizar se conside-
ra «como de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de Seguridad Socialy. Es aqui donde
entra en juego la tlltima de las reglas que prevé el precepto, en su segundo apartado, cuando se decla-
ra que, en este caso, «se tomarad una base de cotizacion equivalente al promedio de las bases cotiza-
das durante los seis meses previos a la suspension de la obligacion de cotizary.

El problema principal consiste en determinar qué ocurre en aquellos supuestos en los que la
trabajadora no lleva cotizando en el régimen de trabajadores autébnomos los seis meses de referencia
que exige el precepto para articular sus efectos.

413 Sorprende un tanto que la suspension de la obligacion de cotizar no se prolongue hasta los 18 meses como en el caso de
los trabajadores por cuenta ajena. En este sentido, GALA DURAN, C.: «Violencia de género...», ob. cit., pag. 498.

414 Asi, MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 146. También FERNANDEZ LOPEZ,

M.*F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 76.

415 La situacién asimilada al alta (art. 125 LGSS) pretende, en esencia, extender la proteccion del sistema de Seguridad

Social a los trabajadores que, por la causa que sea, no estan en situacion de alta efectiva al momento de sobrevenir el
hecho causante, pues la LGSS exige que el trabajador se encuentre en alta en dicho momento para tener derecho a lucrar
prestaciones de Seguridad Social. Se trata, en esencia, de supuestos en los que el trabajador contintia estando protegido
por el sistema de Seguridad Social aunque, en realidad, no esta prestando sus servicios socioprofesinales que usualmente
determinan su (obligatoria) inclusion en el sistema, y generan, por tanto, las obligaciones relacionadas con la cotiza-
cion.

416 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «Aspectos sociolaborales...», ob. cit., pag. 166.
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Lo mas razonable, en estos casos, serd no privar de proteccion a la trabajadora, para lo que
se ha propuesto doctrinalmente 47 tener en consideracion exclusivamente el periodo previo inme-
diatamente anterior de cotizacion, solucion que se ha tenido en consideracion en la disposicion
adicional tinica del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regula las presta-
ciones familiares de la Seguridad Social cuando dispone 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 cotiza-
cion 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 calculo de aquella, y se conside-
rara a las beneficiarias en situacion asimilada a la de alta para acceder a las indicadas presta-
ciones.

Durante el referido periodo, las beneficiarias mantendran el derecho a la prestacion de asis-
tencia sanitaria de la Seguridad Social.

2. La base de cotizacion que se tomard en cuenta, para aplicacion de lo dispuesto en el apar-
tado anterior, vendrda constituida por el promedio de las bases cotizadas durante los seis meses inme-
diatamente anteriores a la suspension de la obligacion de cotizar.

Si la beneficiaria no reuniera el citado periodo de seis meses de cotizacion, se tendra en cuen-
ta el promedio de las bases de cotizacion acreditadas durante el periodo inmediatamente anterior
al inicio de la suspension».

Poco mas cabe resefiar con respecto a la proteccion de este tipo de trabajadoras. Simplemente
reiterar que es escasa, como en general sucede con todos los integrados en estos regimenes de Segu-
ridad Social, dada las caracteristicas socio-profesionales de su labor. Por ello, parece inviable la con-
crecion téenica de la propuesta que se ha formulado para la extension, para este colectivo, del
beneficio que supone sufragar la bonificacion de la cotizacion a la Seguridad Social por la contrata-
cion de un trabajador interino que venga a sustituir a la trabajadora autonoma *'8, dada la peculiaridad
del tipo de trabajo que realizan los trabajadores integrados en este colectivo.

Lo que si parece razonable, es que la trabajadora autbnoma pueda, si se dan los requisitos eco-
némicos y las demas circunstancias de empleabilidad exigidas, como ya se ha comentado, acceder a
la prestacién econémica que se regula en el articulo 27, con lo que se cerraria el circulo de su pro-
teccion.

417 MENENDEZ SEBASTIAN, P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 146.

418 Como lo propone FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: La dimension laboral..., ob. cit., pag. 78. También MENENDEZ SEBASTIAN,
P., y VELASCO PORTERO, T.: La incidencia..., ob. cit., pag. 146.
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