LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO DE
LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO COMO MEDIDA
DE PROTECCION INTEGRAL. MUCHO RUIDO Y POCAS NUECES

NUm.
55/2005

PAZ MENENDEZ SEBASTIAN

Profesora Titular de Universidad Habilitada de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Oviedo

TERESAVELASCO PORTERO

Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Cérdoba

Este trabajo ha sido seleccionado y ha obtenido el 2.° Premio Estudios Financieros
2005 en la Modalidad de DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

El Jurado ha estado compuesto por: don Pere CARRERA BONADONA, don José Ignacio
GARciA NINET, don Rafael OrTiz CERVELLO, don Francisco PEREZ DE Los COBOS,
don SALVADOR DEL REY GUANTER y dofia Mar SERNA CALVO.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectiia garantizando el
anonimato de las autoras.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 271

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




LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO Paz Menéndez Sebastidn y Teresa Velasco Portero

I Extracto:

SiEnDO la violencia contra las mujeres una de las peores lacras de nues-
tra sociedad, el legislador se ha decidido a afrontar de manera integral
la proteccién de sus victimas. Con esta finalidad ha visto la luz la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, que por primera vez toma en considera-
cién la posible condicién de trabajadora de la victima, disefiando al efec-
to una serie de derechos laborales especificos, a los que podran acceder
las mujeres trabajadoras que hayan padecido este tipo de violencia. De
entre todos esos derechos probablemente el que mayor interés presente
para la trabajadora sea la suspensién del contrato de trabajo, a cuyo ana-
lisis se consagra este trabajo. En concreto, este comentario se ocupa del
régimen juridico de este nuevo derecho, tanto desde la perspectiva estric-
tamente laboral cuanto desde las implicaciones en materia de Seguridad
Social que conlleva su ejercicio. Tal andlisis viene, no obstante, precedi-
do de las pertinentes consideraciones sobre el &mbito de aplicacién de
lanueva ley, a efectos de concretar los potenciales beneficiarios del dere-
cho, y sobre los instrumentos de acreditacién de la condicién de victima
de violencia de género con la que se abren las puertas al ejercicio de este
derecho.

Sumario:

1. Introduccion.

2. Una cuestidn previa: el limitado concepto de «violencia de género» (exclusion de varones,
menores, ancianos y determinadas formas de violencia sobre la mujer).

2.1. Violencia de género y conceptos afines.

2.2. Exclusién de algunos sujetos objeto de violencia doméstica: varones y mujeres agre-
didas por otros familiares (hijos, padres, hermanos...).
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2.3. Los términos utilizados en la normativa anterior.

2.3.1. Normativa estatal.
2.3.2. Normativa autonémica.

2.4. Conclusiones respecto al &mbito de aplicacion de la ley.
3. Condiciones para el ejercicio del derecho a la suspension del contrato.

3.1. Acreditacion de la condicién de victima de violencia de género.

3.1.1. Razon de ser y alcance de la orden de proteccion.

3.1.2. Actos delictivos cuya presunta comision puede derivar en la concesion de una
orden de proteccioén.

3.1.3. Tramitacion de la orden de proteccién: érgano competente, solicitud y dura-
cion.
3.1.4. El juego excepcional del informe del Ministerio Fiscal.

3.2. Decision suspensiva forzada por las circunstancias.

3.2.1. La«decision» suspensiva: ¢ voluntad de la trabajadora o determinacion judicial?
3.2.2. El caréacter «forzado» de la suspension.

4. Régimen juridico-laboral de la suspensién.

4.1. Duracion de la suspension (inicial y prorrogada).
4.2. Sustitucién de la trabajadora: contrato de interinidad.
4.3. La reincorporacion de la trabajadora: reserva de su puesto de trabajo.

4.4. Proteccion de la trabajadora que suspende su contrato por esta causa frente al despidc
5. Implicaciones en materia de Seguridad Social.

5.1. Efectos de la suspensién del contrato de trabajo en materia de Seguridad Social, antes
de las reformas efectuadas por la LOIVG.

5.2. Aspectos de Seguridad Social vinculados a la suspension regulada en el nuevo 45.1.° n)
del Estatuto de los Trabajadores.

5.2.1. Consideracién del periodo de suspension como periodo de cotizacion efectiva.
5.2.2. La suspensioén del contrato como situacion asimilada al alta.
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5.2.3. Consideracion de la suspensién como situacién legal de desempleo.
5.2.4. Prestacioén y subsidio por desempleo.

5.2.5. Computo de cotizaciones.

5.2.6. Atemperacion del compromiso de actividad.

5.3. La omision de los supuestos de incapacidad temporal derivada de la situacion de vio-
lencia de género a efectos de otorgarle beneficios en materia de Seguridad Social.

6. La proteccion de la trabajadora por cuenta propia y de las funcionarias.

6.1. Las trabajadoras por cuenta propia.

6.2. La proteccioén de las funcionarias.

6.2.1. La proteccién en lo relativo a la relacion funcionarial.
6.2.2. La proteccién en materia de Seguridad Social.

6.3. Sobre la no inclusion de las relaciones laborales especiales y de otros regimenes espe-
ciales de Seguridad Social.

NOTA: Este trabajo responde a la siguiente distribucién de autorfa: 1. Introduccién, 3.
Condiciones para el ejercicio del derecho a la suspensién del contrato, y 4. Régimen
juridico-laboral de la suspensién, por Paz MENENDEZ SEBASTIAN; y 2. Una cues-
tién previa: el limitado concepto de «violencia de género» (exclusion de varones,
menores, ancianos y determinadas formas de violencia sobre la mujer), 5.
Implicaciones en materia de Seguridad Social, y 6. La proteccién de la trabaja-
dora por cuenta propia y de las funcionarias por Teresa VELASCO PORTERO.
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1. INTRODUCCION

Las cifras con las que los medios de comunicacion nos conmocionan practicamente cada sema:
na dejan poco margen para la duda, la violencia contra las mujeres se ha convertido en una de la
lacras mas preocupantes de la sociedad dctdads que pese a ser la manifestacion mas intolera-
ble del poder del hombre sobre la mujer, propio de un sistema de roles sociales arcaico y desfasadc
este tipo de violencia no solo se resiste a desaparecer de una sociedad moderna como la nuestra
la que por definiciébn no deberia tener ninguna cabida, sino que ademas parece incrementarse dia
dia. Hasta tal punto ha llegado la envergadura del problema que se ha hecho acreedor de un trate
miento omnicomprensivo, «integral» en la terminologia de moda. La realidad demuestra que las
medidas penales de alejamiento del agresor (especialmente las cautelares que impidan la comisiol
de nuevos actos violentos) son imprescindibles para la efectiva proteccion de la victima, pero no son
suficientes, es preciso trenzar un manto protector completo, que ofrezca una tutela global —penal,
civil y social- tanto a las victimas directas (mujeres agredidas fisica o psiquicamente) como a las
indirectas (generalmente los hijés)

Se hace necesario, en suma, disefiar un entramado de medidas que evite a todos los niveles |
desamparo en el que este tipo de actos sumerge a las victimas y que dé respuesta agil y eficaz a |i
carencias que su especial vulnerabilidad conBeVajido normativo que materializa la obligacion
de los poderes publicos, formulada en el articulo 9.2.° de nuestra Carta Magna, de adoptar las medi
das de accién positiva necesarias para hacer reales y efectivos los derechos a la vida, a la libertad,
la seguridad y a la no discriminacion, mediante el ofrecimiento a las victimas de soluciones inte-

1 Nétese que segun los datos del Instituto de la Mujer hasta mayo de 2005 ha habido un total de 23.221 denuncias de agre
siones a mujeres por sus cényuges, parejas, exparejas y personas con las que mantenian analoga relacion afectivida
(www.mtas.es/mujer/mujeres/cifras). Sobre estas y otras cifras escalofriantessy RUEBLA PINILLA , «Aspectos labo-
rales y de proteccion social en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de géneroRL, nim. 6, 2005, pag. 88; RagILLEIO MANZANARES, «Cuestiones que suscita la Ley Organica
de medidas de proteccion integral contra la violencia de gérgisig La Ley, num. 6290, jueves 7 de julio de 2005.

2 Sobre las victimas indirectas, FiARA GARRIDO, B. LoPEZ PESO, y R. MiLAs PEREZ, «La victimizacién secundaria en
los menores testigos de violencia domésti€aradernos de Politica Criminahim. 76, 2002, pags. 143-185.

3 En este sentido, J.FSEUDEROMORATALLA, «Diversos aspectos de la violencia doméstica (Consideraciones generales.
Ambito juridico internacional. Premisas basicas. Factores de vulnerabilidad: elementos socioculturales y econémicos)»,
Cuadernos de Politica Criminahiim. 76, 2002, pags. 5-75.
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grales que atiendan a las necesidades econdmicas, de vivienda, laborales, etc., generadas por las ¢
cunstancias propias de su condicion. La recién estrenada Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, como su propia rubrica adelanta,
se presenta comese instrumentde proteccion integral e interdisciplinar de las victimas.

Esta norma, que contiene reglas penales, civiles, educativas, sociales, laborales y de Seguridac
Social de tuicion especializada de las victimas de violencia de gépeetende ser el aldabonazo
definitivo en la consolidacion de un marco efectivo de proteccion que, por lo demas, se ha venido
conformando con la letania de normas estatales y autonémaes han visto la luz sobre todo
desde el afio 2003. Debe hacerse mencidn, en este sentido, especialregt®eg@nica 11/2003,
de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia domésti-
ca e integracion social de los extranjeros, laelaOrganica 15/2003, de 25 de noviemhreor la
gue se modifica laey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, a la Ley 27/2003,
de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién de las victimas de violencia doméstica, y al Real
Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el registro central para la proteccion de las
victimas de la violencia doméstica, tal como ha quedado redactado tras la reforma acometida por el
Real Decreto 513/2005, de 9 de méyo

4 Ya han visto la luz algunas normas de desarrollo parcial de esta ley, tales como el Real Decreto 237/2005, de 4 de marzo,
por el que se establecen el rango y las funciones de la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la
Mujer, prevista en la Ley Organica 1/2004; el Real Decreto 233/2005, de 4 de marzo, por el que se dispone la creacion
y constitucion de juzgados de violencia sobre la mujer correspondientes a la programacion del afio 2005. Téngase en
cuenta, también, el Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se adoptan medidas para favorecer la igualdad entre
mujeres y hombres, al que se da publicidad mediante Orden PRE/525/2005, de 7 de marzo (en ese Acuerdo se dispone
la creacion y constitucion de juzgados de violencia sobre la mujer; se crea la Delegacion Especial del Gobierno contra
la Violencia sobre la Mujer y se regulan su rango y funciones; se aprueba la puesta en marcha de un plan especifico para
la insercién laboral de las mujeres victimas de violencia de género, previa concertacion con las Comunidades Autbnomas;
se acuerda suscribir convenios de colaboracién entre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Consejo General
del Poder Judicial, el Ministerio del Interior, el Ministerio de Justicia, la Fiscalia General del Estado y el Consejo General
de la Abogacia Espafiola para la implantacion efectiva del servicio de teleasistencia; se acuerda la organizacién de cursos
de formacion dirigidos a profesionales sanitarios para mejorar sus recursos profesionales en las consultas de atencion
primaria; se acuerda que el Plan de Vivienda, que se aprobara préximamente, incluya criterios de adjudicacién que pre-
vean la atribucién de viviendas protegidas a mujeres que hayan sufrido violencia de género, asi como a las familias mono-
parentales); y el Acuerdo de Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005, por el que se aprueba el Plan para la Igualdad
de Género en la Administracion General del Estado, al que se da publicidad mediante Orden APU/526/2005, de 7 de
marzo (que recoge el compromiso del Gobierno de adoptar las medidas oportunas para la reforma del Reglamento de
Situaciones Administrativas para introducir una modalidad de excedencia con reserva de plaza por violencia de género,
para tipificar en el Reglamento de Régimen Disciplinario el acoso sexual en las relaciones profesionales de los funcio-
narios publicos, y para hacer efectivo el derecho preferente en la provision de puestos de trabajo de las empleadas publi-
cas que hayan sido victimas de violencia de género).
En este sentido, Ley 16/2003, de 8 de abril, de Canarias, de prevencién y proteccion integral de las mujeres contra la vio-
lencia de género, Ley 1/2004, de 1 de abril, de Cantabria, integral para la prevencién de la violencia contra las mujeres
y la proteccion a sus victimas, Ley 5/2001, de 17 de mayo, de Castilla-La Mancha, de prevencion de malos tratos y de
proteccion a las mujeres maltratadas, Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Castilla y Ledn, de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres en Castilla y Leodn, Ley 7/2004, de 16 de julio, de Galicia, para la igualdad de mujeres y hombres,
Ley Foral 33/2002, de 28 de noviembre, de Navara, de fomento de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres,
y Ley Foral 22/2002, de 2 de julio, para la adopcién de medidas integrales contra la violencia sexista; Ley 9/2003, de 2
de abril, de Valencia, para la igualdad entre mujeres y hombres, y Ley 4/2005, de 18 de febrero, del Pais Pasco, para la
igualdad de mujeres y hombres.
6 En este sentido, AE LA PUEBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Organica 1/2004, de 28

de diciembre...», loc. cit., pag. 88.

-8- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 271

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



| LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO | Paz Menéndez Sebastidn y Teresa Velasco Portero

Cierto es, no obstante, que esta pretendida «totalizacion» —en el sentido de proteccién global
o integral— queda considerablemente oscurecida por la técnica legislativa finalmente elegida, en el
bien entendido de que en lugar de disefiarse un cuerpo normativo que acoja y refunda todas las pre
visiones atinentes a la proteccion de las victimas de violencia de gdaaiitada ley combina pre-
ceptos de contenido propio con otros de reforma de normas precedentes —Estatuto de los Trabajadore
Ley General de Seguridad Social, Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr.), Ley Organica del Poder
Judicial, Ley Orgénica del Derecho a la Educacion, Ley General de Publicidad, etc.—, lo que termi-
na por provocar una extraordinaria dispersion normativa y una no menor inseguridadguridica

En todo caso, y este mérito no admite réplica, esta norma atiende por primera vez, mas alla del
fomento del emple®) a la condicion de trabajadora de la victima, a la que ofrece una serie de derechos
gue le facilitan la conciliacién de ese dadtietus-trabajadora y victima de violencia de género—. Estos
derechos van desde la posibilidad de reducir o reordenar su tiempo de trabajo, de cambiar de lugar di
trabajo, y de suspender la relacién laboral con reserva de puesto, hasta la especial consideraciéon de
extincion del contrato de trabajo por decision de la trabajadora como circunstancia ajena a su volun-
tad, lo que légicamente resulta especialmente atractivo a efectos de prestacion por desempleo. No s
puede negar que la regulacién de los derechos expuestos, que se combina con un catalogo, nada esct
to por cierto, de reglas en materia de Seguridad Social, admite ciertas criticas, que su configuracion
resulta en ocasiones un tanto compleja e incluso incoherente, pero su mero tratamiento normativo, le
consideracion, en suma, de la situacién laboral de la victima como un factor a tener en cuenta a la hor:
de ofrecerle una proteccién eficaz y completa, tiene una trascendencia innegable.

El estudio que con estas lineas se inicia tiene por objeto, precisamente, el andlisis del régimen
juridico de uno de estos derechos: la suspensién del contrato de trabajo, herramienta que se acorr
pafia de una pléyade de reglas de Seguridad Social con las que se pretende evitar que esta decisi
suspensiva genere perjuicios a la victima. Si bien dicho examen habra de venir precedido, en primer
lugar, de una precision terminolégica, habida cuenta de que la férmula que emplea el legislador —vio-
lencia de género— frente a la otra posible —violencia doméstica— presenta el inconveniente, para nad:
baladi, de dejar fuera del radio de proteccién normativa tanto a los varones como a otros sujetos que
como las mujeres, con frecuencia son el objeto de la violencia a la que aqui se esta aludiendo: los
menores —fundamentalmente los hijos del agresor o los de su pareja—y los ancianos o personas depe
dientes. Procede en este sentido valorar el alcance de esta restriccion, asi como preguntarse si rest
ta discriminatoria —respecto del varén, victima de violencia doméstica— o si por el contrario la rea-
lidad social avala suficientemente este tratamiento diferenciado.

En segundo lugar, antes de adentrarse en el analisis del régimen juridico —laboral y de Seguridac
Social- de esta suspension es preciso referirse a los requisitos que le abren las puertas, esto es: acl

7 En este sentido, Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica, pags. 11y 12.

8 Una critica en este sentido, AARFiN VALVERDE, «Disposiciones laborales y sociales de la "Ley de proteccién integral
contra la violencia de género"®ribuna Social nim. 174, 2005, pag. 56; J.Jubkza EsparzA, «Nueva Ley, nuevos
problemas de interpretacionigtualidad Juridica Aranzadhim. 658, 2005, pag. 1.

9 En esta materia, A. MkTiNEZ DE VIERGOL LANZAGORTA, «Incentivos de la contratacion de mujeres victimas de violen-
cia doméstica o mayores de cuarenta y cinco afios de dditma Socialnum. 171, 2005, pags. 31 a 37.
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ditacion de la condicién de victima de violencia de género, y certificacién de la oportunidad de esta

medida. A tal efecto, se examinara en este ensayo, de una parte, el régimen juridico de la orden de
proteccidon —razén de ser, 6rgano que la concede, legitimacidn para solicitarla, contenido, duracion,
etc.— y su excepcional sustitucion atendiendo a las circunstancias del caso por el informe del Ministerio
Fiscal, y, de otra, las causas que pueden justificar la suspensién del contrato.

Hechas estas consideraciones previas se procedera ya al estudio de este concreto derecho lab:
ral, tratando cuestiones tales como su duracion, la reserva del puesto de trabajo que conlleva, los
medios de cobertura de la vacante y los beneficios sociales previstos al efecto, el tratamiento del
retorno al puesto de trabajo, o la proteccion de la trabajadora que ejercita este derecho frente a un:
represalia empresarial. El examen de este régimen juridico se combinara con la explicacion de los
efectos que desde el punto de vista de la Seguridad Social ha querido dar el legislador a esta sus
pensién, escudrifiando en el mosaico de ficciones juridicas disefiadas a tal efecto. No en vano, comc
se vera, el periodo de suspensidon computa como de cotizacién efectiva a efectos de generar pensic
nes de jubilacién, de incapacidad permanente, de muerte y supervivencia, de maternidad y de desem
pleo (regla esta que, sin embargo, no se ha querido que alcance a la incapacidad temporal y a la pres
tacion por riesgo durante el embarazo), y ese intervalo se considera situacion asimilada al alta a los
efectos pertinentes.

Ademas, este cese temporal de la actividad se considera situacién legal de desempleo, gene
randose con ello derecho a la prestacion correspondiente, l6gicamente si la trabajadora ha cubiertc
el periodo minimo de carencia exigido, en caso contrario, si no ha cotizado lo suficiente o si agota
la prestacion (y en su caso el subsidio), no podra acceder, como veremos, sin embargo, a la cantidai
a tanto alcanzado que la nueva ley reconoce a las victimas de violencia de género que carecen d
rentas superiores, en cémputo mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional (excluida
la parte proporcional de pagas extraordinarias). Proteccién que se culmina con la atemperacién del
compromiso de actividad y con el hecho de que la percepcion de esta prestacién durante la suspen
sion no afecte en modo negativo alguno al posterior disfrute de la prestacién por desempleo en régi-
men ordinario, por pérdida del puesto de trabajo. El legislador prevé a este respecto una doble fic-
cion juridica ciertamente sugestiva: la consideracion del tiempo de suspensién (con percepcion de
desempleo) como cotizado a efectos de generar en su caso una nueva prestacion por desempleo,
el paréntesis hecho en el sentido de no descontar ese tiempo de los dias de prestacién a que se tie
derecho (a efectos de ulteriores situaciones de desempleo).

Este estudio se remata con el examen del régimen juridico —laboral y de Seguridad Social- de
proteccion disefiado por el legislador para las trabajadoras autbnomas que son objeto de violencia de
género, esto es: tratamiento de la sustitucién, suspension de la obligacion de cotizar (seis meses), cor
sideracién como cotizacion efectiva del periodo de inactividad y mantenimiento en situacién asimi-
lada al alta durante ese periodo a los efectos de generar las prestaciones correspondientes; y con ul
breve alusion a las reglas especiales de tutela de las funcionarias victimas de violencia #& género

10 |, Garcia NINET, «Medidas laborales previstas en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cién integral contra la violencia de género (lIlJsibuna Socialnim. 171, 2005, pag. 5.

-10- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 271

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



| LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO | Paz Menéndez Sebastidn y Teresa Velasco Portero

2. UNA CUESTION PREVIA: EL LIMITADO CONCEPTO DE «VIOLENCIA DE GENE-
RO» (EXCLUSION DE VARONES, MENORES, ANCIANOS Y DETERMINADAS FOR-
MAS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER)

Las medidas que en este ensayo estudiaremos se contienen en una ley que, segin su prop
exposicion de motivos, pretendafocar la violencia de género de un modo integral y multidisci-
plinar. En este sentido, esta norma regula una serie de «derechos de las mujeres victimas de violen
cia de género», consagrando todo un capitulo a derechos laborales y a prestaciones de Segurida
Social. La titular de esos derechos es, por tanto, la «trabajadora victima de violencia de género». La
terminologia legal es contundente: siempre utiliza esta misma expresion, como si se refiriera a un
concepto univoco y para el cual no existieran sinbnimos. Pero la seguridad de la ley no se corres-
ponde con la realidad, pues, ni existia antes de su promulgacion un concepto juridico de «violencia
de género», ni existe al dia de hoy unanimidad en relacion con el alcance de este concepto en otra
disciplinas, ya sea la Psicologia o la Lengua.

Que la expresién era discutible quedd de manifiesto durante el proceso de elaboracion de la
norma, a raiz del informe que elaboré la Real Academia de la Lengua Espafiola, a peticién del
Gobierno, sobre el aspecto linglistico de la expresién. En este informe, la RAE mantenia que la
expresiorviolencia de génerera la traduccion del ingléender-based violenoagender violencél,

y que con ella se identificaba la violencia, tanto fisica como psicolédgica, que se ejerce contra las
mujeres por razén de su sexo, como consecuencia de su tradicional situacién de sometimiento al
varén en las sociedades de estructura patriarcal. En este mismo documento, la RAE se referia a «otre
expresiones usadas en espafiol para expresar el concepto», tales como «violencia doméstica», «vic
lencia intrafamiliar», «violencia contra las mujeres», «violencia familiar», «violencia de pareja» y
«discriminacién por razén de sexo»; aconsejando, finalmente, al Gobierno que rubricase la norma
bajo la férmula «Ley integral contra la violencia doméstica o por razon de sexo».

A pesar del resultado del informe quendetu propriohabia solicitado, el Gobierno mantuvo

la comentada expresion (violencia de género) tanto en el titulo como en el articulado de la ley, lo

gue quiere decir que tuvo en cuenta otros criterios amén de los linguisticos. De hecho, no todas las
expresiones mencionadas son técnicamente equivalentes, por lo que no resulta muy apropiado mar
tener que todas «expresan el mismo concepto». Profundizando en cada uno de los conceptos y del
mitandolo del resto tendremos una vision mas clara de cual es la victima que protege el legislador,
a la que configura como titular de los derechos, y podremos analizar si el tratamiento diferenciado

con respecto a otro tipo de victimas puede resultar discriminatorio.

2.1. Violencia de género y conceptos afines.

El concepto de género se viene utilizando en las Ciencias Sociales desde los afios 70, comc
construccion simbdlica que alude al conjunto de atributos socioculturales asignados a las personas

11 yUna critica al uso del anglicismo «violencia de género» enaikriM VALVERDE, «Disposiciones laborales y sociales
de la "Ley de proteccion integral contra la violencia de génefobyna Socialnum. 174, 2005, pag. 55.
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a partir del sexo, y que convierte la diferencia sexual en desigualdad social. Segun este concepto, Ic
importante es darse cuenta de que género y sexo no son sinénimos; se trata de distinguir las dife-
rencias entre hombres y mujeres que responden a la naturaleza de aquellas que son establecidas p
la sociedad y que no son, por tanto, ni irremediables ni inamovibles. La distincion es necesaria por-
que esta teoria considera que confundiéndolas se ha pretendido presentar como natural lo que tien
de hecho un origen socidl La teoria nace entre las feministas anglosajonas, y la expgesider

gue se utiliza en este contexto se traduce en nuestro pais como «género».

El concepto «violencia de género» que utiliza la ley y que, segun su exposicion de motivos,
es un simbolo brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad, habra de ponerse en relacié
con esta teoria. No es una expresion usual en las declaraciones a nivel internacional, que suelen refe
rirse a la «violencia ejercida contra las mujeres y las niffas»pesar de que la propia ONU pro-
mueve expresamente la férmula «integracién activa y visible de la perspectiva de género en todas
las politicas y programas relativos a la violencia contra las mujér&onsidera asimismo la ONU
gue «la violencia contra las mujeres y las nifias es un gran obstaculo para el logro de los objetivos
de igualdad de género, desarrollo y paz», y menciona la violencia doméstica como un caso de vio-
lencia con base en el génépo

Como vemos, un amplio elenco de expresiones, al que habria que unir la de «violencia fami-
liar», ya que es precisamente en el seno de la familia (sea de hecho o de derecho), donde mujeres
menores deberian sentirse mas seguros, el lugar donde se produce el abuso y el terror de la violen
cial6, En suma, cada expresion tiene un matiz diferente, a pesar de que en ocasiones la norma tien
de a utilizarlas como sinénimas

12 | a expresion ha hecho fortuna y algunas feministas critican el abuso de la palabra para referirse a todo aquello que tenga
gue ver con la mujer, ya que consideran que se traduce en una vuelta a la confusion entre sexo y género que se preten
dia evitar (T. MLDONADO, «El género y la academiahika.net nim. 157, 2004).

13 Esla expresion utilizada tanto por la ONU como por el Consejo de Eurgrarecomendacion del Consejo de Europa
de 15 de enero de 1990) como por el Parlamento Europeo (Resolucion del Parlamento Europeo de 11 de junio de 1986).

14 Asi se hace en la IV Conferencia Mundial sobre las Mujeres, celebrada en Beirjing en 1995, en la que analiza lo avan-
zado hasta ese momento y se fija como uno de sus objetivos estratégicos el de adoptar medidas integradas para preven
y eliminar la violencia contra las mujeres, asumiendo gran parte de las establecidas por la Declaracién sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la mujer de 1993, y estableciendo nuevas medidas tales como promover la integracion activa y
visible de la perspectiva de género en todas las politicas y programas relativos a la violencia contra las mujeres.

15 «La violencia contra las mujeres y las nifias es un gran obstéaculo para el logro de los objetivos de la igualdad de géne-
ro, desarrollo y paz (...). La violencia con base de género, tal como la violencia doméstica, el abuso sexual, la esclavitud
sexual y la explotacion, el trafico internacional de mujeres y nifios, la prostitucion forzada y el acoso sexual, asi como
la violencia contra las mujeres que es resultado de prejuicios culturales, racismo y discriminacién racial, xenofobia, por-
nografia, limpieza étnica, conflicto armado, ocupacién extranjera, extremismo religioso o anti-religioso, y el terrorismo,
son incompatibles con la dignidad de persona humana y deben ser combatidos y eliminados» («Iniciativas y Acciones
para Profundizar la Implementacién de la Declaracién de Beiijng y de la Plataforma de Accion de Beijing», documento
final aprobado por los Estados Miembros que participaron de la vigésimo tercera sesion especial de la Asamblea General
«Mujer 2000: Igualdad de Género, Desarrollo y Paz para el Siglo XXI» que se llevo a cabo del 5 al 9 de junio de 2000
en la sede de la ONU en Nueva York).

16 «La casa es el terreno de cultivo donde se desarrollan las relaciones méas generosas, seguras y duraderas y, al mismo tiemp
el escenario donde més vivamente se manifiestan las hostilidades, las rivalidades y los mas amargos conflictos entre hom-
bres y mujeres, entre adultos y pequefios» diafMArcos Las semillas de la violencia, Espasa Calpe, 1998, pag. 29.

17 vid. el Ill Plan Canario para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres 2002-2006, a pesar de su titulo, pre-
fiere en su desarrollo hablar de violencia de género.
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La violencia de género se refiere a la ejercida contra la mujer con la peculiaridad de utilizar
la diferencia sexual para transformarla en dominacién social. Este tipo de violencia se podra produ-
cir en el &mbito doméstico (sea o no familiar en el sentido juridico) o fuera de este &mbito (por medio
de discriminaciones laborales, acoso en el trabajo, agresiones sexuales, trata de mujeres, etc.); pc
lo que respecta a la violencia doméstica se podra producir contra las mujeres por el varén (en este
caso sera violencia de género), contra las personas dependientes, o incluso habra situaciones de vi
lencia del menor contra los padres o entre hermanos.

La ley define su objeto en su primer articulo, aclarando con ello el concepto de violencia de
género al que se refiere. Atenor de lo dispuesto en este precepto «la presente ley tiene por objetc
actuar contra la violencia que, como manifestacién de la discriminacién, la situacion de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre ésta por parte de quien
sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones sir
lares de afectividad, aun sin convivencia».

Como vemos, un concepto hibrido, a la par que limitado e incompleto. No es toda la violen-
cia de género la que ampara esta norma, la formula legal deja fuera, en primer término, la violencia
ejercida sobre las mujeres como manifestacion de relaciones de poder por varones con los que ne
tienen lazos familiares o domésticos (caso de la violencia en el tr&hajoén segundo lugar, la
practicada por quienes teniendo con la mujer un vinculo familiar éste no es el propio de la relacién
de pareja, como ocurre con el padre o los hermanos. Por otra parte, el concepto expuesto tampoc
se corresponde exactamente con el radio de accidn de la violencia familiar o doméstica, sino tan sélc
con una parte de ésta, por existir una limitacion con respecto a los sujetos y por concurrir un ele-
mento que podriamos llamar «expresivo»: que la violencia sea manifestacion «de la discriminacion,
la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las Hujeres»

La introduccidn de este Ultimo elemento puede plantear problemas practicos, aunque enten-
demos que la literalidad del precepto parece presumir que toda agresion del hombre a la mujer expre
sa la historica situacion de domigfpen todo caso, al tratarse de una manifestacion de la discrimi-
nacién, la mera violencia ya se podria considerar indicio razonable de su existencia, a efectos de
inversion de la carga de la prueba.

18 M. serranoARGUEsodefiende este sentido amplio de la violencia de género, en «Las posibilidades de incorporacién
al mercado laboral de las victimas de violencia de género en el &mbito familiar a la luz de las Ultimas reformas legisla-
tivas»,Aranzadi Socialndm. 20, 2004.

19 El texto definitivo de la ley corrige la exigencia del elemento intencional que parecia desprenderse de versiones prece-
dentes del proyecto de ley, que hablaban de que la proteccién se produciria frente a esta forma de violencia cuando se
utilizara «como instrumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres».

20 C. MoLina NAARRETE entiende que dicha presunciéniwss et de iure(«Las dimensiones sociolaborales de la lucha
contra la violencia de género. A propoésito de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género —BOE de 29 de diciembRewista de Trabajo y Seguridad SocfaEF, nim
264, marzo 2005, pag. 27).
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2.2. Exclusién de algunos sujetos objeto de violencia doméstica: varones y mujeres agredidas
por otros familiares (hijos, padres, hermanos...).

La exposicion de motivos de la Ley de proteccion integral declara que la ley pretende propor-
cionar una respuesta global a la violencia que se ejerce sobre las mujeres, ya que los poderes publi
cos no pueden ser ajenos a la violencia de género, que constituye «uno de los ataques mas flagrante
a derechos fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacién
proclamados en nuestra Constitucion». La respuesta global al problema consiste en el establecimien:
to de una serie de medidas de sensibilizacion, prevencion y deteccion (Titulo | de la ley), en la con-
sagracion de unos derechos de las mujeres victimas de violencia de género (Titulo Il), y en la regu-
lacion de una especifica tutela institucional (Titulo I1I), penal (Titulo IV) y judicial (Titulo V).

Pues bien, que la ley maneje un concepto de violencia de género tan limitado como el que
hemos visto, determinado por el sexo y por el tipo de relacion existente entre agresor y victima, obli-
ga a prestar especial atencién a la naturaleza de las medidas que se establecen. En tanto en cuar
sean simples ventajas legales que traten de corregir una situacién desigual de partida, con objeto di
conseguir la igualdad sustancial, seran legitimas juridicarffeftero si entrasen dentro del terre-
no de la discriminacién positiva, suponiendo el reconocimiento de un derecho a favor de un colec-
tivo, mujeres, que ineludiblemente lleve aparejado el perjuicio inmediato y directo hacia los hom-
bres, habria que considerarlas medidas excepcionales, aplicables con criterio restrictivo y conforme
a un juicio especialmente estricto de proporcionaltdad

No parece que sea éste el caso de las medidas laborales objeto de nuestro estudio, pues tod:
ellas son medidas de accion positiva, derechos reconocidos a las mujeres victimas de violencia comc
sujetos que se encuentran en una situacion de desigualdad de hecho por razon @& ta sexo
tica que en este ambito podemos hacer a la limitacion subjetiva de la ley no viene dada por no incluir
la violencia ejercida sobre el varon, sino por excluir la ejercida sobre mujeres por varones con quie-
nes no les une una relacién de pareja. Desde nuestro punto de vista, si la violencia ejercida sobre l¢
mujer es manifestacion de la desigualdad, que la ley intenta combatir con medidas de accion positi-
va que por definicidn no suponen perjuicio para el otro sexo, no se entiende por qué deja fuera de la

21 «Cualquier ventaja legal otorgada a la mujer no es siempre discriminatoria para el varén por el mero hecho de no hacer-
le participe de la misma» (STC 109/2003), «la prohibicién de discriminacién por razén de sexo admite la existencia de
medidas singulares a favor de la mujer que traten de corregir una situacién desigual de partida, como son las medidas de
accion positiva» (STC 28/1992).

«La discriminacion positiva es el instrumento por el que se otorga un tratamiento mas beneficioso a un colectivo espe-
cifico que se halla en condiciones comparativamente inferiores al que se le supone homologo, con objeto de lograr su
igualacion. La discriminacion positiva o inversa se caracteriza por dos elementos: a) La medida adoptada como dife-
renciadora no es simplemente desigualitaria, sino discriminatoria, en el sentido de que se refiere a un tipo muy especial
de desigualdad, por rasgos como el sexo, la raza o similares; b) La discriminacion positiva o inversa se produce en una
situacion de especial escasezf. puestos de trabajo, viviendas, etc.), lo que provoca que se considere que el beneficio

a ciertas personas tiene forzosamente un claro y visible perjuicio para otras. La misma adopta la forma de cuotas y de
tratos preferentes». (M.AURCALLA BonILLA, «lgualdad de trato y no discriminacion: la tutela antidiscriminatoria (en
especial, por razén de sexofranzadi Socialnim. 10, 2004).

En el mismo sentido de que en cuanto a las medidas laborales de LOIVG no hay duda de inconstitucionalidad por el
hecho de que se proteja sélo a las mujeres, dusAba AROCHENA, «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la
violencia de género en la relacion de parejetyalidad Laboralndm. 7, 2005, pag. 762.

22

23
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proteccion a aquellas mujeres que sufran el mismo tipo de agresion en el seno de su familia, perc
proveniente de un padre, hijo 0 herm&hdcstas mujeres también son objeto de una manifestacién

de la desigualdad, mediante el mismo tipo de comportamiento violento que puede utilizar el cényu-
ge o la pareja, y no se entiende que la norma no se ocupe de tutelarlas.

La exclusion del varén del concepto en lo relativo a la tutela penal contra los malos tratos es
mas discutible, puesto que se produce un agravamiento de las penas que no afecta a aquellos cas
en que es la mujer la que ejerce el mismo tipo de violencia sobre el hombre. El informe del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ) al anteproyecto de ley se manifesté en este sentido, sefialandi
«lo inapropiado de la discriminacion positiva en lo penal y judiékunque, por no afectar al
ambito de nuestro estudio, que son las medidas laborales, no nos detendremos en la polémica.

2.3. Los términos utilizados en la normativa anterior.

La limitacion del objeto de proteccién a los casos en que convergen el elemento discriminato-
rio por razén de género (no de sexo) y el elemento conyugal en sentido amplio, es novedosa, ya que r
el concepto ni el nombre «violencia de género» coinciden exactamente con los utilizados en la norma-
tiva anterior. Un somero repaso de los contenidos legales previos servira para ratificar esta afirmacion.

2.3.1. Normativa estatal.

A nivel estatal, es muy escasa la normativa existente. La primera referencia importante la
encontramos en el Cadigo Penal, reformado en esta materia por la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e inte
gracion social de los extranjeros, cuyo articulo 153 contempla expresamente la «violencia fisica en
el &mbito familiar», referida a los casos en que el ofendido fuese tanto el conyuge o pareja como
otros familiares con los que se conviviese, mientras que el articulo 173 tipifica como «trato degra-
dante» la violencia ejercida contra esos mismos su’etesr tanto, vemos que el concepto nace en

24 No son infrecuentes los casos de muerte de la mujer por malos tratos del hijo, como desgraciadamente comprobamos &
través de los medios de comunicacion.

25 |nforme del CGPJ, apartado IV.3.c. Si bien, con la oposicién de la minorfa, que en voto particular considera que las medi-
das de la ley «gozan de legitimidad constitucional en el marco de una situacion social en la que con demasiada frecuen-
cia la dignidad de las mujeres se ve seriamente cuestionada, medidas de discriminacion positiva a favor de las mujeres
que cuentan con el respaldo de numerosas resoluciones internacionales, que han recibido ya en ocasiones el respaldo d
Tribunal Constitucional y que son adecuadas y proporcionadas a la finalidad que las justifica» (Voto particular, I:
Consideraciones generales de la ley de medidas contra la violencia sobre las mujeres).

26 E| que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que est
o haya estado ligada a él por una anéaloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascen
dientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o inca-
paces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cér
yuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nuclec
de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas ¢
custodia o guarda en centros publicos o privados.
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nuestro ordenamiento vinculado al &mbito doméstico, referido tanto a hombres como a mujeres e
incluyendo un amplio elenco de relaciones, algunas incluso no familiares. En la misma linea, el Il
Plan Nacional para la Inclusion Social del Reino de Espafia 200372G@8iene una referencia al
problema, sefialando entre su decalogo de prioridades, como objetivo sexto, «intensificar las actua-
ciones contra la violencia doméstica». También han existido distintos Planes de Accién contra la
Violencia Doméstica, que han tenido una vision de género de este tipo de viflencia

Consciente el legislador de la gravedad social de un problema cada vez mas extendido, y de
la necesidad de darle un tratamiento integral, el 31 de julio de 2003 se aprueba la Ley 27/2003, regu-
ladora de la orden de proteccion de las victimas de violencia don#édfinagu exposicion de moti-
vos sefialaba que pretendia aunar las medidas cautelares penales sobre el agresor con otras medic
protectoras de orden civil y social que evitasen el desamparo de las victimas de la violencia domés-
tica y diesen respuesta a su especial vulnerabilidad. La ley se referia a la proteccién de las persona
mencionadas en el articulo 153 del Cédigo Penal, por lo que el concepto de violencia doméstica que
manejaba no adolecia de las limitaciones que critic&fos

Meses mas tarde, se aprueba la Ley 30/2003, de 13 de octubre, reguladora de las medidas par
incorporar la valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el
Gobierno. Esta norma, que se hace eco de las recomendaciones de la Conferencia de Pekin, esti
blece la obligacién de que tanto los proyectos de ley como los reglamentos vayan acompafiados de
un informe sobre el impacto por razén de género de las medidas que se establezcan. Es la primer:
vez que una normativa estatal se hace eco de esta terminologia, incorporando a nuestro ordenamient
una medida que estaba en el horizonte de la Comisién de la Unién Europea.

El nuevo Gobierno surgido de las elecciones de marzo de 2004 se plantea como objetivo inme-
diato la lucha contra la violencia de género. En este sentido, una de las primeras medidas que adop
ta es la elaboracién de un Plan de medidas urgentes para la prevencién de la violencia de génera
aprobado por el Consejo de Ministros el 7 de mayo de 2004, que se configura como previo a la tra-
mitacion por via parlamentaria del proyecto de Ley Organica Integral contra la Violencia de Género
(LOIVG). Entre sus medidas se hacia referencia a la violencia de género contra alguna de las per-
sonas comprendidas en el 173.2 del Codigo Penal, sin que aparecieran las limitaciones subjetivas
gue mas tarde incluiria la ley integral.

27 Aprobado en Consejo de Ministros de 25 de julio de 2003.

28 «La violencia contra las mujeres es un fenémeno social de mltiples y diferentes dimensiones. Es la expresién de un
orden social basado en la desigualdad, como consecuencia de la asignacién de roles diferentes a los hombres y a las muje
res en funcién de su sexo, y con un reconocimiento distinto y superior para lo masculino. La violencia, manifestacion de
la desigualdad entre géneros, es la formula a la que recurren muchos hombres para dominar a las mujeres y mantener su
privilegios en el ambito familiar, produciendo terribles efectos para las victimas» (Il Plan Integral contra la Violencia
Domeéstica 2001-2004).

29 Con una tramitacién paralela en el tiempo a la de la mencionada Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, que ya hablabe
en su exposicion de motivos del hecho de que el fenémeno de la violencia doméstica tiene un alcance pluridisciplinar.

30 Téngase en cuenta, no obstante, que esta ley habia dado redaccién inicial del 544 ter LECr., disponiendo en su articu-
lo 2 que las personas acreedoras de esta orden de proteccion eran, como se ha dicho, las victimas del tipo descrito en ¢
articulo 153.2.° del Cédigo Penal, pero que la Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre, cambi6 esta remisién por una
llamada al articulo 173.2.° del mismo cuerpo legal, al que aludiremos en su momento.
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Por ultimo, el Plan de Accidn para el Empleo del Reino de Espafia -32Q8mbien contie-
ne una referencia al tema, dentro de la Directriz 7: promover la integracion de las personas desfa-
vorecidas en el mercado de trabajo y combatir la discriminacién de que son objeto. En este sentido,
se contempla el Programa de Insercion Laboral de Mujeres Victimas de Violencia, concepto tam-
bién mas amplio que el analizado.

2.3.2. Normativa autonoémica.

Al contrario de lo que ocurre a nivel estatal, la normativa autonémica es muy prolija en esta
materia. Aunque tanto la cuestién penal como la laboral exceden de las competencias autonémicas
las Comunidades si que han intentado dar solucién al problema que plantea este tipo de violencis
desde el punto de vista de la igualdad, utilizando los instrumentos a su alcance.

Varias Comunidades Autonomas han elaborado sus propias leyes de igualdad de oportunida-
des, en las que la violencia con connotaciones discriminatorias suele tener un tratamiento especifi-
co. Ademas, también existen leyes autonémicas de prevencién de este tipo de violencia, e incluso st
dictan disposiciones al respecto en los Planes Autonémicos de Igualdad de Oportunidades. La
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, por ejemplo, cuenta con la Ley 1/2003, de 3 de marzo,
de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres en Castilla y Ledn. Entre sus objetivos gene-
rales, recogidos en el articulo 2, se recoge el de «prevenir las situaciones de violencia contra la mujer»
mientras que su articulo 23 regula una serie de medidas de accién positiva para la asistencia a I
mujer maltratada o con necesidades especiales por razén de género.

La Ley 7/2004, de 16 de julio, del Parlamento de Galicia, llamada Ley para la igualdad de
mujeres y hombres, regula en su Capitulo IV «la violencia contra las mujeres», estableciendo que la
Xunta de Galicia se compromete a su erradicacién. Por su parte, la Ley Foral 33/2002, de 28 de
noviembre, del Parlamento de Navarra es la Ley de fomento de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, una norma excesivamente breve y que curiosamente no contiene ninguna refe
rencia especifica a la violencia o el maltrato. No ocurre lo mismo con la Ley valenciana, Ley 9/2003,
de 2 de abiril, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, que si se refiere a la violencia, aunque
hablando indistintamente de violencia contra las mujeres y de violencia de género.

La mas reciente es la Ley Vasca, Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres. Su Capitulo VIl se dedica a la violencia contra las mujeres, definida como «acto violen-
to por razén del sexo que resulte, o pueda resultar, en dafo fisico, sexual o psicolégico o en el sufri-
miento de la mujer», aunque mas adelante establezca proteccidn especifica para las victimas de ma
trato doméstico, sin definirlo, aunque del texto de la ley parece configurarse como un subtipo dentro
de la violencia contra las mujer&s

31 Aprobado en octubre de 2004.
32 Ademas de incluirse en el Capitulo asi denominado, habla de que se facilitara su conversién en «trabajadoras auténo-
mas», por ejemplo.
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Ademas, varias Comunidades Auténomas han elaborado disposiciones especificas contra este
tipo de violencia, denominada generalmente «contra las mujéesssexistas4. La Ley 16/2003,
de 8 de abiril, del Parlamento de Canarias, en cambio, se denomina Ley de prevencion y proteccién
integral de las mujeres contra la violencia de género, con un ambito de aplicacion bastante amplio,
por lo que su denominacion es muy acertada. Clasifica las situaciones de violencia de género en
situaciones de violencia domeéstica, situaciones de violencia laboral y docente y situaciones de vio-
lencia social.

2.4. Conclusiones respecto al @&mbito de aplicacién de la ley.

Por todo lo expuesto, nos parece desacertado el término que utiliza la LOIVG, ya que no se
corresponde con la limitada situacidon que protege, creando con ello unas expectativas que quedar
después incumplidas. La ley habla geoteccion integral contra la violencia de génerpara luego
configurar una serie de medidas protectoras frente a determinadas situaciones de violencia familiar
contra la mujer, de manera mucho mas restrictiva que los conceptos manejados tanto en la normati-
va internacional como en la propia normativa nacional y autonémica. Esta limitacion quizas pueda
tener algun sentido en orden a las medidas penales que se configuran, pero es dificilmente justifica-
ble en cuanto a las medidas laborales.

En todo caso, seria interesante que el legislador, tanto nacional como autonémico, fuese mas
riguroso con la terminologia que utiliza, ya que tiende a confundir y considerar como sinénimas
expresiones que tienen matices muy distintos, lo que trae como consecuencia la desaparicién en l¢
practica de dichos matices.

3. CONDICIONES PARAEL EJERCICIO DEL DERECHO A LA SUSPENSION DEL CON-
TRATO

Como se sabe, la Ley Organica 1/2004 —de rango ordinario en lo que se refiere a los «dere-
chos de las mujeres victimas de violencia de género»— afiade una nueva letra, la n), al articulo 45.1.'

33 Decreto 29/2002, de 21 de febrero, Plan Regional contra la violencia hacia la mujer en Castilla y Leén, que a pesar de
su nombre, habla en su texto indistintamente de violencia de género, doméstica y contra la mujer; Ley 1/2004, de 1 de
abril, del Parlamento de Cantabria, Ley Integral para la prevencion de la violencia contra las mujeres y la proteccion a
sus victimas. Considera gue la violencia contra las mujeres es violencia por razén de género y que no necesariamente
tiene que estar vinculada a las relaciones familiares, conyugales o de pareja, da un concepto muy amplio de violencia de
género, incluyendo cualesquiera actuaciones o conductas que lesionen o sean susceptibles de lesionar la dignidad o inte
gridad de la mujer; Orden de 2 de abril de 2004, del Departamento de Servicios Sociales y de Familia de Aragén, que da
publicidad al acuerdo de 24 de febrero de 2004, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Plan integral para la
prevencion y erradicacion de la violencia contra las mujeres en Aragon, que en su texto utiliza indistintamente el térmi-
no violencia de género.

34 ey Foral 22/2002, de 2 de julio, del Parlamento de Navarra, de Adopcién de medidas integrales contra la violencia sexis-
ta (entendiendo como tal a la que se basa en la superioridad de un sexo sobre otro).
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del Estatuto de los Trabajadores, en la que se reconoce el derecho de la trabajadora victima de vio
lencia de género a suspender su contrato de trabajo, conteniéndose el régimen juridico de esta sut
pensién en el también nuevo articulo 48.6.° del mismo cuerpo normativo. Se advierte ahora en este
precepto que el contrato de trabajo podra suspendersegmsién de la trabajadorque se vea
obligada a abandonasu puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de géne-
ro». De su aislado y rapido repaso podria deducirse que la decisién suspensiva depende Unicamer
te de la voluntad de la trabajadora que ha sido victima del tipo de violencia que la ley ampara, pero
una lectura mas sosegada, acompafada del andlisis integral de la norma, desvela pronto la incorrec
cion de este pensamiento.

Este derecho suspensivo, a tenor de lo dispuesto en este mismo precepto, se reserva a |.
trabajadora que teniendo la condicién de «victima de violencia de género», se ve «obligada a
abandonar su puesto de trabajo como consecuencia» del acto violento padecido. Queda claro, as
gue deben concurrir al menos tres circunstancias para que pueda juzgar esta causa de suspensit
contractual, a saber: que se trate de una mujer —en el sentido ya visto en las lineas precedentes-
gue sea «victima de violencia de género», y que se vea obligada a suspender el contrato comc
consecuencia, precisamente, de esa condicién personal. El primer requisito no requiere ahora
mayor precision, basta recordar que la Ley Orgénica 1/2004 protege a las mujeres frente a la vio-
lencia ejercida sobre ellas «por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quiene
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin conviven-
cia»35, pero no ocurre lo mismo con los otros dos requisitos sefialados, que si precisan de un anéa-
lisis sosegado.

3.1. Acreditacidn de la condicion de victima de violencia de género.

Aungque el articulo 45.1 n) del Estatuto de los Trabajadores no lo recuerda expresamente
—tampoco lo hace el art. 48.6.°— el acceso a este derecho, como al resto que aparecen en la nue
ley, no es automatico, antes al contrario, sélo podran ejercitarlo gqa@editensu condicion de
victimas de violencia de género. Asi se advierte en el articulo 23 de la Ley Orgénica 1/2004 cuando
se sefala que «las situaciones de violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulzs
dos 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 existen-
cia de indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la ordel
de proteccién». Esta acreditacion resulta pues, en principio, Unicamenigrdieniae proteccion
—regulada en la Ley 27/2003, de 31 de julio, por la que se da redaccion al art. 544 ter de la LECr., y
en el Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, ordenador del registro central para la proteccion de las

35 Téngase en cuenta, en todo caso, que la violencia doméstica se produce especialmente contra la mujer: en la violenciz
sobre la pareja (78,3%), en la violencia contra menores (65% contra nifias y mujeres jévenes) y en la violencia contra
ascendientes (63% contra ancianas) [MuvG GARciaA, «Andlisis socio-juridico de la violencia domésticha,Ley,
namero especial sobre violencia doméstica, julio 2003, pag. 6].
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victimas de violencia domésticag y en su defecto, excepcionalmente, del informe del Ministerio
Fiscal, aunque debe admitirse también el juego de la sentencia que pone fin al proceso en ciertas
condiciones?.

3.1.1. Razén de ser y alcance de la orden de proteccion.

Una de las singularidades mas perversas de la violencia doméstica es que acontece en un marc
intimo, entendido éste en el sentido mas amplio del término, referido tanto a que las agresiones sueler
producirse en la privacidad del hogar, cuanto a la relaciéon que une a la victima con el agresor, que es I
persona con la que convive o ha convivido o con la que aun sin convivir mantiene, o ha mantenido, una
relacion de afectividad, con la que en su caso comparte hijos, y de la que a menudo depende economi
ca, social y/o afectivamente. Todos estos factores se convierten en una espada de Damocles que difi
culta la denuncia de la agresion, con frecuencia silenciada o «invisibifacta»el consiguiente ries-
go de reiteraciopff. Esta situacion de la victima, que termina desarrollando una sorprendente capacidad
de resistencia a la violencia, sélo puede combatirse con el disefio de mecanismos que efectivamentt
faciliten la denuncia, mediante la garantia del expeditivo alejamiento del agresor y la atencion agil, efi-
caz e integral de las necesidades econdmicas, sociales, civiles y fisicas de la personé&agredida

La orden de proteccion supuso en su dia un paso firme hacia la efectiva consecucion de esa inme
diata proteccion integral. Esta orden proporciona a la victima de violencia doméstica —que a los efec-
tos que a este estudio interesan alcanzara solo a las mujeres— un estatuto integral de proteccién qu
comprende medidas cautelares de orden civil y penal, asi como aquellas otras medidas de asistencia
proteccién social establecidas en el ordenamiento juridico (art. 544 ter. 5 LECr.), estatuto al que se
accede mediante una actuacion judicial especialmente sencilla y4ajiddaeste modo una misma
resolucion judicial, evacuada en el marco de un proceso penal, contendra tanto las medidas restricti-

36 Normas a las que conviene anexionar el Protocolo para la implantacién de la orden de proteccién de las victimas de vio-
lencia doméstica (Comisién de Seguimiento de la implantacion de la orden de proteccion) y el modelo de solicitud de
orden de proteccién del Ministerio de Justicia.

37 En contra, entendiendo que «no parece que dada la finalidad de tutela de la propia Orden, que su obtencién o no, posez
papel constitutivo alguno de una especie de estatuto de victima protegible. La emisién de la Orden por el Juzgado com-
petente sin duda simplificara las cosas en lo relativo a la prueba de la violencia de género, pero en la medida en que sez
posible la prueba al margen de la intervencién del Juez de Violencia sobre la Mujer debe admitirse esa prueba alternati-
va en el &mbito laboral, ante el empresario y ante el juzgado de lo social»: d¢RANDEZ LOPEZ La dimension labo-
ral de la violencia de géner@omarzo, Albacete, 2005, pags. 38 y 39.

38 J.F. LousaDAAROCHENA «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacién de pareja»,
AL, nim. 7, 2005, pag. 750.

39 J. DELcADO MARTIN, «La orden de proteccién de las victimas de violencia doméstiad»ey Penalnim. 2, 2004,
pag. 39.

40 M.A. BoLpova PasamaR, y M.2 A. ARUEDA MARTIN, «La discriminacion positiva de la mujer en el &mbito penal (refle-
xiones de urgencia sobre la tramitacién del Proyecto de Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la vio-
lencia de género)ba Ley, nim. 6146, 14 de diciembre de 2004, pags. 1 a 5.

41 V. MAGRO SERVET, «Los nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstaasy, 16 de diciembre de 2003,
pag. 24; M.2 R. bMiNGUEZ AGUDO, «La Ley 27/2003, de 31 de julio, Reguladora de la Orden de Proteccion de las
Victimas de la Violencia Doméstica: "Un estatuto integral de protecciBaoletin de Informacién. Ministerio de Justicia
e Interior, 2004, pags. 20 a 32; ValgRo SERVET, «La reforma de la Ley de juicios rapidos 38/2002, de 24 de octubre,
en la del Cédigo Penalka Ley, 6 de noviembre de 2003.
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vas de la libertad de movimientos del agresor para impedir su nueva aproximacion a la victima, como
las orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad y proteccién juridica a la persona agredida y a st
familia, sin necesidad de esperar a la formalizacién del correspondiente proceso matrimonial civil.

Obviamente, el Derecho penal parte de un principio basico, que no se desplaza siquiera en
este caso, que es la actuaadposteriori, una vez producido el peligro o la lesién del bien juridico
protegido, con lo que la orden de proteccidn sera necesariamente una respuesta a un acto violent
ya cometido*2. Esta resolucién judicial se adopta, asi, en el marco del proceso penal en el que se
esta conociendo de la falta o delito que supone el acto violento denuticiadon ella se preten-
de proporcionar una respuesta agil a aquellas situaciones en las que, habiéndose producido un act
violento contra un miembro del grupo familiar, existe un riesgo de repeticidn. En otras palabras, la
orden protege cautelarmente a la mujer durante la tramitacién del proceso penal correspondiente,
ofreciéndole un auxilio inmediato que elimina o al menos minimiza el riesgo de reiteracion tan pro-
pio de estos actos delictivos, partiendo de la realidad innegable de que la victima no puede espera
a que sea la sentencia que pone fin al proceso la que la aleje del agresor. Su espacio vital se corre:
ponde, asi, con el lapso temporal del proceso penal, dejando paso una vez culminado éste a la sel
tencia firme correspondiente, que contendrd, en caso de ser condenatoria, las medidas pertinente:
haciendo innecesaria, desde ese momento, la proteccion cautelar la presunta victima.

Cada orden de proteccion esta ligada al concreto proceso penal en cuya tramitacion trae su
causa, existiendo una Unica orden por victima, de manera que si las circunstancias que determina
ron su concesion inicial varian, ésta habra de ser debidamente modificada, sin que pueda dictarse
una nueva ordett. Ahora bien, el inicio de un proceso penal de este tipo no conlleva necesariamente
la concesion de una orden de proteccion. Antes al contrario, el juzgador debera examinar las cir-
cunstancias del caso y llegar a la conviccion de que concurren indicios de la comision del delito o
falta denunciada y no meras sospechas (apariencia de buen dé&gclen)caso afirmativo, de que
existe un riesgo real de reiteracién, un peligro para la victima de que el acto violento se repita, y de
gue tal amenaza sélo puede desaparecer o mitigarse con la adopcién de las medidas cautelares co
tenidas en la orden de proteccidn (art. 544 ter. 6 LECE) este juicio de peligrosidad o prondsti-
co de peligro (situacién objetiva de riesgo para la victima), no es positivo el juez no podra decretar
orden de proteccién aun cuando existan indicios de que se ha cometido él.delito

42 sobre la dificultad desde el punto de vista de la proteccién que plantea la actuacion a postedeBIMRARTIN, «Soluciones
de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la Violencia Doméstidastudios sobre Violencia Familiar y Agresiones Sexuales I
Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia y el Instituto de la Mujer, Madrid, 2002, pags. 43y ss.

43 En este sentido, J.EDGADO MARTIN, «La orden de proteccién de las victimas de violencia...», loc. cit., pag.Dgl; J.

Lamo Ruslo, «La nueva orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica, instaurada mediante Ley 27/2003,
de 31 de julio»Actualidad Penalnim. 42, 2003, pag. 1.056.

44 protocolo para la implantacién de la orden de proteccién de las victimas de violencia doméstica (Comisién de Seguimiento
de la implantacion de la orden de proteccion). AdemasL&ADo MARTIN, «La orden de proteccion de las victimas de
violencia...», loc. cit., pag. 45.

45 J. DeLeapO MARTIN, «La orden de proteccién de las victimas de violencia...», loc. cit., pags. 45 y 46.

46 J. DELcADO MARTIN, «La orden de proteccion de las victimas de violencia...», loc. cit., pag. 41.

47 Sobre el perfil del agresor, a efectos del juicio de peligrosidada@e@MUMLLER RoIG, J.F. ECUDEROMORATALLA Y
J. RIGOLA VALLINA , «La violencia doméstica. Respuestas juridicas desde una perspectiva socid\dgiedidad Penal
nam. 16, 1999, pags. 343y 344; JArRRAscoGOMEZ, «Psicopatologia del maltratador doméstistudios sobre vio-
lencia familiar y agresiones sexuales, Tomo |, Ministerio de Justicia y el Instituto de la Mujer, Madrid, 1999, pag. 116.
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Desde el estricto punto de vista del contenido, la orden, como se ha insinuado, puede conte-
ner medidas cautelares tanto de tipo penal como civil. Entre las penales, la orden puede incluir medi-
das tales como la prisién provisional del presunto agresor (sefialando el centro de internamiento), la
prohibicién de aproximacién (indicando la distancia maxima a que se puede acercar el agresor, que
suele oscilar entre los doscientos y trescientos metros), la restriccion de lugares de residencia, la
prohibicién de comunicacion (aclarando qué medios no puede utilizar), o la retirada al presunto agre-
sor de los permisos de armas que pudiera tener (especificando #udlas)civiles, por su parte,
pueden referirse a cuestiones como la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar (especifi-
cando domicilio y persona a la que se le atribuye), la determinacion del régimen de custodia, visi-
tas, comunicacién y estancia con los hijos (especificando cada extremo), o el régimen de prestacién
de alimentos (concretando beneficiarios, plazos y cuafi®#&)r descontado, cada una de las medi-
das adoptadas en la orden de proteccion debera incluir la referencia precisa a la fecha de inicio y
cese de la misma, teniendo en cuenta que si se produce una alteracion sustancial de las circunstar
cias, la medida, su duracion o su alcance pueden ser modificados por el juez.

Pero el contenido de la orden de proteccidn no parece agotarse en las medidas propuestas
Como se ha insinuado ya, la normativa sefiala que el juez podra también en el marco de la orden
de proteccion determinar la aplicacion de aquellas medidas de asistencia y proteccion social esta-
blecidas en el ordenamiento juridico cuya adopcion facilite la proteccién integral de la victima
(art. 544 ter.5 LECr.). En este sentido, la orden supondra que las distintas Administraciones publi-
cas, estatales, autondmicas y locales, activen inmediatamente los instrumentos de protecciéon
social establecidos en sus respectivos sistemas juridicos. Asi, por ejemplo, este instrumento puede
abrir las puertas a ayudas econémicas asistenciales, tales como la renta activa de insercién, qui
contribuyen a paliar la debilidad econ6mica que el alejamiento del agresor puede ocasionar a la
victimaso,

48 Sobre este punto, F.JoSPEDRANAVAS, «Las reformas del Proceso Penal de 2002 y 2003. Juicios rapidos. Prisién
Provisional y Orden de Proteccién. El Juicio de Faltas», Estudios de Derecho Procesal, enero, 2004, pags. 300 y ss.;
A. CARRETEROSANCHEZ, «La violencia de Género: Andlisis critico de las principales medidas penales para su erradica-
cién», La Ley, nium. 6023, 2004, pags. 1y ss.

49 Tales medidas se corresponderan con las llamadas medidas provisionales de los procesos matrimoniales a que se refie
ren los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil, y seran adoptadas «siempre que no hubieran sido previamente acordadas
por un 6rgano del orden jurisdiccional civil». En este sentido, JUdrd3_Aco, «Violencia doméstica: algunas res-
puestas desde el derecho civil (I'y Il)», Revista de Derecho de Famdifies. 19 y 20, 2003, pags. 57 a 81y 47 a 85; P.
CerezoGARCiA VERDUGOQ, «La orden de proteccién de las victimas de violencia...», loc. cit., pag. 7.

50 vid. articulo 13 del Real Decreto 205/2005, de 25 de febrero, por el que se regula para el afio 2005 el programa de renta
activa de insercién para desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo, en ¢
gue se dispone que «el devengo de la cuantia de la renta activa de insercion se iniciara transcurrido un periodo de un
mes, destinado a iniciar la aplicacién de las acciones de insercion laboral previstas en el articulo 8, contado desde la fecha
de solicitud de admisién al programa, salvo en el caso de las victimas de violencia de género 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 solici-
tud de admisién al programa». Ademas, FRANOARGUESQ «Las posibilidades de incorporacién al mercado laboral
de las victimas de violencia de género en el ambito familiar a la luz de las Ultimas reformas legi#A&jwasm,. 20,

2005; P. ErRezoGARCIA-VERDUGQ, «La orden de proteccidn de las victimas de violencia domédtaaey nim. 5.871,
13 de octubre de 2003, pags. 69y 71.
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3.1.2. Actos delictivos cuya presunta comision puede derivar en la concesion de una orden de
proteccion.

Antes de concretar las reglas de tramitacion, conviene hacer alguna precision sobre los actos
violentos cuya comisién puede determinar la concesion de una orden, y es que no cualquier agre-
sion de la que sea objeto una mujer justifica la adopcién de esta medida. En el articulo 544 ter.1 LECr.
se advierte que se dictara orden de proteccion cuando existan una situacion objetiva de riesgo pari
la victima e indicios fundados de la comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o
moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulc
173.2.° del Cddigo Penal (al que dio nueva redaccion la LO 11/2003, de 29 de septiefabre)
precepto exige asi la concurrencia de dos elementos diferenciados para que un acto delictivo puedi
derivar en una orden de proteccion, a saber: un elemento subjetivo —acto violento cometido contra
alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2.° Cdodigo Penal-y uno objetivo —delito o falte
contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad—.

Respecto al primer elemento, conviene advertir que el articulo 173.2.° C6digo Penal describe
un tipo delictivo concreto: el trato degradatgerpetrado contra el conyuge o persona con la que
esta o ha estado ligada el agresor por analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, contra los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyug
0 conviviente, contra los pupilos, o menores acogidos formalmente o de hecho, contra cualquier per-
sona que de facte encuentre integrada en el nlcleo de convivencia familiar, o contra las personas
de especial vulnerabilidad por quienes las custodian o guardan en centros publicos o privados.
Interpretadaa sensu contraripeste catalogo de victimas arroja un inventario de potenciales agre-
sores, esto es: conyuges, parejas de hecho, ascendientes, descendientes, hermanos, tutores, guar
dores, etc.

La comision de un acto violento, que cubra el elemento objetivo al que a continuacion hare-
mos referencia, por alguna de estas personas puede dar lugar a la concesién de una orden de pr
teccidn —si concurren el resto de requisitos: indicio de delito o falta y situacion real de peligro— aun-

51 En la redaccion inicial del 544 ter LECr., segin disponia el articulo 2 de la Ley 27/2003, Reguladora de la Orden de
Proteccion, las personas acreedoras de esta orden eran las victimas del tipo descrito en el articulo 153.2.° del Cédigc
Penal. Fue la Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre, la que cambid esta remision por una llamada al articulo 173.2.°
del mismo cuerpo legal.

52 De conformidad con lo dispuesto en este precepto «el que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien see
0 haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun s
convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cén
yuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cure
tela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion pol
la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vu
nerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, sera castigado con la pena de pr
sion de seis meses a tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, Cui
do el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco afios, sin perjuicio de las penas que pudierar
corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica».
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gue el delito en cuestion no sea el del articulo 173.2.° Codigo Penal, ahora bien, la conjuncion de
este precepto con el articulo 1 de la LOIVG lleva a la necesaria conclusion de que la orden de pro-
teccién que aqui interesa —la que habilita para el ejercicio de los derechos laborales de la LOIVG—,
es la que se concede a la mujer trabajadora victima de un acto violento cometido por su cényuge o
por la persona a la que esté o haya estado ligada por analoga relacion de afectividad aun sin convi
vencia (Ilamada del Codigo Penal que coincide con la del art. 1 de la LOIVG: «violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hom-
bres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuge
de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin con
vivencia»).

Desde el punto de vista objetivo, el acto delictivo cometido por esa persona habra de consti-
tuir un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad,
sin que, como se ha dicho, tenga que ser necesariamente el del comentado articulo 173.2.° del Cddig
Penal, que, entre otras cosas, exige «habitualidad» en la conducta lesiva («el que habitualmente ejer
za violencia fisica o psiquica.. 5% Antes al contrario, podra beneficiarse de una orden de protec-
cion, a los efectos que aqui interesan, cualquier mujer que sea objeto de violencia fisica y psicolé-
gica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitrari
de libertad, siempre que la agresion proceda de alguna de las personas expuestas, con independe
cia de cudl sea el tipo penal concreto en el que encaje esa conducta. Esta modalidad de acto violen
to coincide con muchos y variados tipos penales contenidos en el Cédigo Penal, algunos especifi-
cos, como el de violencia fisica en el ambito familiar (art. 353 de lesiones contra la mujer
conyuge o pareja de hecho, con o sin convivencia (art. 148.4.°, en vigor el 29 de junio de 2005); el
de amenazas contra la mujer conyuge o pareja de hecho, con o sin convivencia (art. 169.4.°y 5.°, er

53 Sobre esta exigencia, AEL MoRAL GaRcia, «El delito de violencia habitual en el ambito familiaianuales de
Formacién Continua. Delitos contra las personesitado por el Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999,
pags. 335y ss.; MEL MoRAL GARCIA, «El delito de violencia habitual en el &mbito familiar: Aspectos sustantivos»,
VV.AA., Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales. Violencia habitual en el &mbito fanstiarto de
la Mujer, Madrid, 2000; M.J. B LAGo, «Violencia doméstica habitual: Mitos y realidadds» ey, 5 de mayo de
2000; L. Qracia MARTIN, «El delito y la falta de malos tratos en el Cadigo Penal espafiol de 2295aljdad Penal
1996; J. MRENOVERDEJQ «El concepto de habitualidad en el delito del articulo 153 del Cédigo Penal: Aspectos pro-
cesales y sustantivos», VV.AZSstudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales. Violencia habitual en el &mbi-
to familiar, op. cit.

54 vid. Auto del Tribunal Constitucional 233/2004, que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad sobre los delitos de
lesiones relacionados con la violencia doméstica y su no vulneracion del principio de proporcionalidad penal. Téngase
en cuenta que este precepto ha sido modificado por la LOIVG, (art. 37), pero esta modificaciéon no entrara en vigor hasta
el 29 de junio de 2005. Sobre la actual redaccion, B. oghRBLAsco, «Violencias y malos tratos en el ambito fami-
liar o tutelar», VV.AA. Comentarios a la legislacién pendbmo XIV, Volumen 1.°, Edersa, Madrid, 1992 pBL RosAL
BLAscO, «Violencias y malos tratos en el ambito familiar o tutelsiuwjer y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,

1995, pags. 161y ss.; E.B NN DE ESPINOSACEBALLOS, «El delito de malos tratos en el &mbito familiar: Un andlisis

de derecho comparado del Cédigo Penal espafiol, aleman, italiano, portugués y sueco»EgidiAs sobre violen-

cia familiar y agresiones sexuales. El maltrato familiar en el derecho compdredituto de la Mujer, Madrid, 2001;

M. ALcALDE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito famTieant lo Blanch, Valencia,

2000; E. @TEsBECHIARELLI, El delito de malos tratos familiares. Nueva regulacibtarcial Pons, Madrid, 2000,

J. QUELLo CoNTRERAS «El delito de violencia habitual en el seno de la familia y otras relaciones analogas de afectivi-
dad», Poder Judiciahum. 32, 1993, pags. 16 y ss.
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vigor el 29 de junio de 2005Y; el de coaccion en los mismos términos (art. 172.2.°, en vigor el 29

de junio de 2005); el de vejaciones leves (art. 620.2.° cuya nueva redaccion entré en vigor el 29 de
junio de 2005), et&S; y otros generales —ademas de los especificos citados en su redaccién anterior
(mas general) hasta la entrada en vigor de los retocados por la Ley 1/2004—.

3.1.3. Tramitacion de la orden de proteccion: érgano competente, solicitud y duracion.

La tramitacion de la orden de proteccion responde, sin fisuras, a los principios de simplici-
dad, celeridad y oralidad, precisos para garantizar su eficacia. Asi, en primer término, la solicitud se
formaliza en un formulario normalizado, aprobado en su dia por la Comisidon de Seguimiento de la
Implantacion de la Orden de Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica, de cumplimenta-
cion extraordinariamente sencilla, con preguntas directas y claras. En segundo lugar, la solicitud no
tiene que ser presentada necesariamente por la persona agredida, la ley legitima para esta peticid
ademas de a la victima a las personas que tengan con ella alguna de las relaciones del articulo 173.Z
Cadigo Penal (cényuge, pareja de hecho, medie o no convivencia, descendientes, ascendientes, he
manos, tutores, curadores, guardadores de hecho, y cualesquiera personas integradas en el nicleo
convivencia familiar), y al Ministerio Fiscal, ademés de la posibilidad de que el juez decida de ofi-
cio su concesion.

En tercer lugar, la ley facilita el acceso a esta orden elaborando un dilatado catalogo de orga-
nismos competentes para la recepcion de la solicitud: autoridad judicial, Ministerio Fiscal, Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, Oficinas de Atencion a la Victima, servicios sociales o institu-
ciones asistenciales dependientes de las Administraciones publicas, y Servicios de Orientacion Juridice
de los Colegios de Abogad®’s Presentada la solicitud ante alguno de estos érganos, éste, de no ser
el juez competente, la remitira «de forma inmediata» al juzgado correspondiente para la tramitacion
del proceso penal que corresponda.

Respecto a la competencia judicial, conviene recordar que el Titulo V de la LOIVG prevé la
creacioén de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, optando asi por una férmula de especializa-
cion dentro del orden penal, de los Jueces de Instruccién, en lugar de por la creacién de un order

55 C. ReuEJOCONDE, «Reflexiones sobre el concepto de omisién en el delito de amenazas (especial consideracion al ambi-
to de la violencia doméstica)sctualidad Penglnim. 1, 2003, pags. 449 a 465.
56 P.J. HERNANDEZ GALLEGO, «Tipos penales de violencia doméstica», VV.AAojencia en el &mbito familiar. Violencia
doméstica, Madrid, 2001; JEDsADO MARTIN, La violencia doméstica. Tratamiento juridico: problemas penales y pro-
cesales; jurisdiccion civil, Colex, Madrid, 2001.
Légicamente esta amplitud de organismos receptores contribuye en enorme medida a que la victima solicite la orden —e
inicie el proceso penal—, al no sentir la «coaccion implicita» que la interposicion directa ante los tribunales puede gene-
rarle. Por lo demas, el Protocolo General para la Implantacion de la Orden entiende que resulta razonable que «la soli-
citud de Orden de Proteccion llegue al Juzgado acompariada del correspondiente atestado elaborado por la Policia Judicial
y ello por las siguientes razones: la Policia Judicial realizara el correspondiente atestado para la acreditacion de los hechos
determinando una anticipacion de la practica de las necesarias investigaciones en las que se basara en su caso la dec
sion del Juez, quien contara con mayores elementos para fundamentar el auto; y se concilia este instrumento con la tra-
mitacion de los “juicios rapidos" contemplados por la Ley 38/2002, que necesariamente deben iniciarse mediante ates-
tado (argumentexart. 795 LECr.)».

57
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jurisdiccional nuevo o la asuncién de competencias penales por parte de los Jueces. Gsikes

titulo de la ley entré en vigor el 29 de junio de 2005 (disp. final séptima de ¥4 lég)manera que

hasta esa fecha conocieron de los procesos penales de violencia défgg¢perdanto de las orde-

nes de proteccion para mujeres, los juzgados de instruccion competentes en funcion del territorio,
sin perjuicio de la intervencion que correspondiese a los juzgados de §uardia

Una vez recibida la solicitud en el juzgado (generalmente el de instruccion en funciones de

guardia), éste convocara a una audiencia oral urgente al Ministerio Fiscal, a la victima o su repre-
sentante legal, al solicitante y al agresor. Todas las actuaciones procesales se concentraran en es

58

59

6

o

61

Sobre el régimen de funcionamiento de estos JuzgadospR@PANA, A. RAIMUNDEZ RODRIGUEZ E. NavARRO MIRANDA,

A. VELAZQUEZ MARTIN, LOs juzgados de violencia contra la myjykinson, Madrid, 2005; P.@izALEzZ GRANDA, «L0s

Juzgados de Violencia sobre la Mujer en la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Geénero»Diario La Ley, nim. 6214, 21 de marzo de 2005, pags. 10 y s€(dad» MARTIN, «Los juzgados de vio-

lencia sobre la mujerRiario La Ley, nim. 6279, 22 de junio de 2005. Ademas, el Acuerdo de 25 de mayo de 2005, del
Pleno del CGPJ para que las secciones penales o mixtas de la Audiencias Provinciales asuman con caracter exclusivo e
conocimiento de las materias de violencia sobre la mujer, y el Acuerdo de 22 de junio de 2005, del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, complementario del adoptado el 27 de abril de 2005, de compatibilizacién del conocimien-
to con caréacter exclusivo de la materia relativa a la violencia sobre la mujer con el resto de las materias correspondien-
tes al orden civil y penal en determinados Juzgados de Instruccion o de Primera Instancia e Instruccion.

En todo caso, el Real Decreto 233/2005, de 4 de marzo, dispone la creacién y constitucion de juzgados de violencia sobre
la mujer correspondientes a la programacion del afio 2005, a los efectos de la constitucién y adaptacién escalonada de
estos juzgados.

Orden/JUS/1037/2005, de 19 de abril, por la que se dispone la fecha de entrada en funcionamiento (29 de junio) de los
primeros juzgados de violencia sobre la mujer, que la norma enumera.

Téngase en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40.1 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los
Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, en la redaccién dada al mismo por el Acuerdo Reglamentario 1/2005,
de 27 de abril, de reforma de esta norma «constituye el objeto del servicio de guardia la recepcion e incoacién, en su
caso, de los procesos correspondientes a los atestados, denuncias y querellas que se presenten durante el tiempo de gui
dia, la realizacion de las primeras diligencias de instruccion criminal que resulten procedentes, entre ellas las medidas
cautelares de proteccion a la victima, la adopcion de las resoluciones oportunas acerca de la situacién personal de quie-
nes sean conducidos como detenidos a presencia judicial, la celebracion de los juicios inmediatos de faltas previstos en
la LECr., la tramitacién de diligencias urgentes y de otras actuaciones que el Titulo Ill del Libro IV de la LECr. atribuye

al Juez de guardia. Y, asimismo, la practica de cualesquiera otras actuaciones de caracter urgente o inaplazable de entr
las que la ley atribuye a los Juzgados de Instruccion y a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer», disponiendo el apar-
tado cuarto de este precepto que «También sera objeto del servicio de guardia la regularizacion de la situacién personal
de quienes sean detenidos por su presunta participacion en delitos cuya instruccion sea competencia de los Juzgados d
Violencia sobre la Mujer y la resolucion de las solicitudes de adopcién de las érdenes de proteccion de las victimas de
los mismos, siempre que dichas solicitudes se presenten y los detenidos sean puestos a disposicion judicial fuera de las
horas de audiencia de dichos Juzgados. A estos efectos, el Juez de Instruccién que atienda el servicio de guardia actua
ra en sustitucion del correspondiente Juez de Violencia sobre la Mujer. Adoptada la decision que proceda, el Juez de
Instruccién en funciones de guardia remitird lo actuado al 6rgano competente y pondra a su disposicion, en su caso, al
imputado»; y el articulo 47 que «A los efectos de lo establecido en los articulos 796, 799 bis y 962 de la LECr., la asig-
nacion de espacios temporales para aquellas citaciones que la Policia Judicial realice ante los Juzgados de guardia y
Juzgados de Violencia sobre la Mujer se realizara a través de una Agenda Programada de Citaciones (APC), que deta-
llara franjas horarias disponibles en dichos Juzgados para esta finalidad. Tratandose de Juzgados de Violencia sobre la
Mujer las franjas horarias que se reserven comprenderan Unicamente los dias laborables y las horas de audiencia; las cita
ciones se sefialaran para el dia habil méas préximo, y si éste no tuviere horas disponibles, el sefialamiento se hara para €
siguiente dia habil méas proximo». Sobre la competencia judiciah8RWSERVET, «La Instruccion 3/2003 de 9 de abril

del CGPJ sobre normas de reparto penales y registro informatico de violencia domestiegs,nim. 5784, 20 de

mayo de 2003.
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acto procesal de audiencia, que debera celebrarse, con carécter general, durante el servicio de gua
dia; y en cualquier caso, cuando esto no fuese posible en un plazo maximo de 72 horas desde la pre
sentacion de la solicitud, en este caso ya ante el juez de instruccion correspondiente (a partir del 2¢
de junio, ante los juzgados de violencia sobre las muf&d&ra el desarrollo de esta audiencia el

juez adoptara las medidas precisas para la proteccion de las victimas y, en concreto, para evitar l:
confrontacion entre el agresor y la victima, sus hijos y los restantes miembros de la familia, dispo-
niendo en su caso que la audiencia se realice por separado. Celebrada la audiencia, el Juez de gue
dia, o el de instruccién (en su dia el de violencia sobre las mujeres) competente si la audiencia no he
podido realizarse ante aquél, resolvera mediante auto lo que proceda sobre la solicitud de la order
de proteccién, asi como sobre el contenido y vigencia de las medidas que incorpore, que seran la:
gue estime de oficio, las que le proponga el Ministerio Fiscal y/o las que solicite la victima, entre
las que, como veremos, podran estar algunas medidas lalarales

Adoptada la orden y precisado su contenido, y el alcance y duracién de las medidas que con-
tiene, sera ésta notificada a las partes, y comunicada por el juez inmediatamente, mediante testimo
nio integro, a la victima y a las Administraciones publicas competentes para la adopcion de medi-
das de proteccion, sean éstas de seguridad o de asistencia social, juridica, sanitaria, psicoldgica o ¢
cualquier otra indole. Toman, asi, conocimiento de la orden —y de su contenido— las partes, el Ministerio
Fiscal, y la victima (recuérdese que la orden de proteccién no tiene que ser necesariamente solicita
da por la victima), siendo conveniente también su comunicacién a la Oficina de Atencion a la Victima,
y a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, para que velen por su ajustado curéplimiento
Seguidamente el juez debera ordenar la inscripcion de la orden de proteccion en el Registro Centra
para la Proteccion de las Victimas de la Violencia Doméstioegulado por Real Decreto 355/2004,
de 5 de marzo (modificado por RD 513/2005, de 9 de mayo), en el que también se anotaran las penas
medidas de seguridad impuestas por sentencia firme, los procedimientos de tramitacion, las medi-
das cautelares, las sustituciones de penas, las suspensiones de la ejecucidn de la pena, y en gene
cuanto pueda interesar a la proteccion de la viéma

62 J. DELcADO MARTIN, «La orden de proteccion de las victimas de violencia...», loc. cit., pags. 46 y 47.

63 Recuérdese en este sentido que el juez puede adoptar cuantas medidas penales resulten necesarias para la adecuada |
teccion de la victima, y también las civiles que procedan cuando existan hijos menores o incapaces, sin perjuicio de la
competencia que corresponda a los juzgados de primera instancia en materia de procesos familiares. Téngase en cuent
que a tenor de lo dispuesto en el articulo 544 ter. 7 LECr., las medidas civiles deberan ser solicitadas por la victima o su
representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o incapaces, siempre que no hubieran
sido previamente acordadas por un érgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el
articulo 158 del Cédigo Civil. Estas medidas, cuyo potencial contenido ya hemos relatado, tendran una vigencia tempo-
ral de 30 dias. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso d
familia ante la jurisdiccion civil las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la pre-
sentacion de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por €
juez de primera instancia que resulte competente.

64 Vid. en este sentido, el Protocolo de Coordinacién entre los érdenes jurisdiccionales penal y civil en materia de érdenes
de proteccion.

65 La comunicacion de los datos al registro la llevara acabo el secretario judicial en las 24 horas siguientes a la adopcién
de la orden de proteccion (art. 6.1.° RD 355/2004).

66 Sobre este Registro, véase BrEzL opez «Consideraciones sobre el Registro Nacional para la Proteccion de las Victimas
de Violencia Doméstica,a Ley, niumero especial sobre Violencia Doméstica, julio 2003, pag. 833RAVBERVET,

«La Instruccién 3/2003 de 9 de abril del CGPJ sobre normas de reparto penales y registro informético de violencia
doméstica»La Ley, 20 de mayo de 2003; RefBovITZ RODRIGUEZCANO, «Violencia de géneroAC (Aranzadi
Civil), nm. 4, 2004, pags. 9y ss.
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Recuérdese, en todo caso, la vocacion transitoria de la orden, cuyo espacio vital queda cir-
cunscrito al tiempo que dura la tramitacién del procedimiento penal correspondiente, en cuanto éste,
concluye la orden de proteccién, deja paso a la sentencia, en la que se concretaran las medidas
adoptar contra el agresor y a favor de la victima. Se ha dicho ya que esta medida parte de la protec
cion inmediata frente a futuras agresiones de la mujer que presuntamente ha sido victima de un actc
violento por parte de su conyuge, pareja de hecho, o persona con la que sin convivir mantiene o ha
mantenido anéloga relacién de afectividad. Es, en suma, un instrumento de urgencia con el que se
permite al juez «adelantar» las medidas contra el agresor, sin necesidad de esperar a la sentencia qt
pone fin al proceso penal, con el fin de evitar que la victima vuelva a ser objeto de un acto violen-
to, teniendo en cuenta que las circunstancias del caso hacen pensar que existe un riesgo objetivo "
real de reiteracion en la agresfn

3.1.4. El juego excepcional del informe del Ministerio Fiscal.

Tal como se ha insinuado al comienzo de este apartado, el articulo 23 de la LOIVG admite
como titulo acreditativo de la condicion de victima de violencia de género, en provisional sustitu-
cion de la orden de proteccidn, el informe del Ministerio Fiscal en el que conste la existencia de indi-
cios de que la mujer ha sido victima de violencia de género. Para entender el alcance de esta previ
sion es preciso tener en cuenta que la LOIVG prevé, en relacion con diversas cuestiones, y durante
momentos diferentes del proceso, la intervencidn del Ministerio Fiscal, tanto en los procedimientos
penales por hechos constitutivos de delitos o faltas cuya competencia esté atribuida a los Juzgado:
de Violencia de Género, como en los procesos civiles de nulidad, separacién o divorcio, o que ver-
sen sobre guarda y custodia de los hijos menores en los que se aleguen malos tratos al cényuge o
los hijos.

Antes de aclarar en cuales de estas actuaciones el informe del Ministerio Publico puede sus-
tituir a la orden de proteccion con los citados fines acreditativos, es preciso insistir en que su entra-
da a estos efectos es claramente excepcional, en el bien entendido que tiene como Unica finalidac
cubrir el lapso temporal que pudiera quedar entre el conocimiento por el Fiscal de la existencia de
un acto presunto de violencia de género y la concesién de la orden de proteccién. En otras palabras
la orden de proteccion hace las veces de documento provisional —funciona durante la tramitacién del
proceso penal- de certificacion de la condicién de victima de violencia de género hasta que se dicte,
en su caso, la sentencia de condena del agresor y de definitiva certificacion de esa condicion de lg
victima; el informe del Ministerio Publico, por su parte, cumple esa funcién acreditativa hasta que
se apruebe la orden de proteccion correspondiente, dando entrada a los derechos cuyo ejercicio resu
te tan urgente para la efectiva proteccién de la mujer que no pueda esperarse a la concesion de |

67 Lo que por lo demas hace que buena parte de los procesos en este ambito, de los que serian competentes a su entrada
funcionamiento los jueces de violencia sobre la mujer, sean en realidad tramitados por los cauces de los juicios rapidos
por delito o falta por los juzgados de instruccion en funciones de guardia. A este inconveniente se refiere el Informe al
Anteproyecto de Ley Orgéanica elaborado por el CGPJ.
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citada order§8. Por descontado, en el momento en que esta orden se dicte sera ésta la que acredite
la condicidén de victima de la mujer, debiendo entenderse que si la solicitud de orden de proteccion
es rechazada por el juez la mujer no podra desde ese momento ejercitar los derechos a los que hab
provisionalmente accedido con el informe del Ministerio Figtal

Por lo demas, en primer lugar, el informe del Ministerio Fiscal puede funcionar como docu-
mento acreditativo en los términos expuestos en el marco de un procedimiento civil, en el que el
citado Ministerio tenga noticia de la posible comisién de un acto de violencia de género que no
haya dado lugar a la iniciacién de un proceso penal, ni a dictar una orden de proteccion. En estas
circunstancias, el articulo 49.bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segun la redaccién dada al
mismo por el articulo 57 LOIVG, sefiala que el juez debera inmediatamente citar a las partes a una
comparecencia con el Ministerio Fiscal que se celebrara en las siguientes 24 horas a fin de que ést
tome conocimiento de cuantos datos sean relevantes sobre los hechos acaecidos. Tras ella, el Fisc:
de manera inmediata, habra de decidir si procede, en las 24 horas siguientes, a denunciar los actc
de violencia de género o a solicitar orden de proteccion ante el juzgado de violencia sobre la mujer
gue resulte competente (a partir del 29 de junio de 2005, fecha de entrada en vigor de esta previ-
sion). Si adopta alguna de estas medidas, esa decision servira como documento acreditativo a efec
tos del ejercicio de los derechos laborales hasta que el juez competente conceda la orden de prc
teccion.

En segundo lugar, en tanto que iniciado el proceso penal correspondiente la concesion de la
orden de proteccidn debe venir precedida de la audiencia oral urgente al Ministerio Fiscal, a la vic-
tima o su representante legal, al solicitante y al agresor, en los términos ya vistos, cabe pensar qut
si la postura de aquel Ministerio es favorable a la concesion de la orden, en el breve lapso temporal
que transcurra hasta la efectiva concesion de ésta, tal informe podra abrir las puertas al ejercicio pol
la mujer de los derechos correspondientes, precisos para hacer efectiva su proteccion. Por lo misma
si se presenta la solicitud de orden de proteccién ante la Fiscalia y ésta la remite al juez competen:
te con indicacion de que efectivamente hay indicios de delito o falta de violencia de género, esa con-
sideracion podra hacer las veces de documento acreditativo provisional.

En estos tramites no se advierte de que el Ministerio Pablico tenga que evacuar un «informe»
en el sentido mas estricto del término, con lo que la alusion que en el articulo 23 se hace a dicho
informe —al que también se refiere la norma de Seguridad Social a efectos de la acreditacion de la

68 En este sentido, AE LA PUEBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Orgénica 1/2004, de 28
de diciembre...», loc. cit., pags. 92 y 93.

69 Huelga decir, también, que este informe del Ministerio Pablico, en tanto que presupone la existencia de indicios de un
acto delictivo del género aqui estudiado, supondré la automatica puesta en marcha del procedimiento penal correspon-
diente para la solicitud de la orden de proteccion, que ya vimos puede demandar no sélo la victima. Nétese que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 61.2.° LOIVG, «en todos los procedimientos relacionados con la violencia de
género, el Juez competente, de oficio 0 a instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que convivan con ellas
o se hallen sujetas a su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administracién de la que dependan los servicios
de atencién a las victimas o su acogida, debera pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la adopcion de las med
das cautelares y de aseguramiento contempladas en este capitulo, determinando su plazo, si procediera su adopciénx.
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situacion legal de desempleo— debe entenderse hecha a la mera opinion favorable de la existenci:
de indicios de la comisién de un acto delictivo y del riesgo de reiteracién vertida en el marco del
proceso civil o penal correspondiente.

3.2. Decision suspensiva forzada por las circunstancias.

La acreditacion de la condicién de victima de violencia de género ngpbasgpara que la

mujer pueda suspender su contrato de trabajo por esta causa. Antes al contrario, como ya se advir
tié en su momento, el nuevo articulo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores exige que la trabaja-
dora se «vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de vic
lencia de génerox para que la decision suspensiva produzca efectos. La exigiidad de la formula lega
genera toda una serie de dudas sobre las condiciones que deben concurrir, ademas de latestudiada
supra, para que pueda acontecer esta suspension, dudas que se intentan solventar en las lineas q
a continuacion se exponen.

3.2.1. La «decision» suspensiva: ¢voluntad de la trabajadora o determinacion judicial?

La primera pregunta que irremediablemente resulta de la lectura del articulo 45.1.° n) del
Estatuto de los Trabajadores es si la llamada que hace en su primera linea a la decision de la trabe
jadora debe considerarse suficiente para la suspensioén o si, por el contrario, ésta debe acompafiars
de alguna declaracion del juez que ha concedido la orden de proteccion o del Fiscal que ha emitido,
en los términos vistos, el informe. En otras palabras, para que la trabajadora pueda suspender su cor
trato ¢ .es preciso que la orden de proteccion o el informe del Fiscal adviertan de la conveniencia de
esta medida laboral? Para dar respuesta a este interrogante conviene comenzar recordando que ad
mas de medidas civiles y penales, la normativa sefiala que el juez podra en el marco de la orden d¢
proteccién determinar la aplicacion de aquellas medidas de asistencia y proteccion social estableci-
das en el ordenamiento juridico cuya adopcion facilite la proteccion integral de la victima (art. 544
ter.5 LECr.).

Hasta la aprobacion de la Ley Organica 1/2004, esta prevision se habia entendido en el senti-
do de que la ley (reguladora de la orden de proteccidén) no habilitaba al juez para ordenar medidas
sociales, sino que éste debia poner la orden en conocimiento de las autoridades competentes para qt
fuesen éstas las que, en funcién de cada necesidad, adoptase las medidas pertinentes de seguridac
asistencia social, sanitaria, juridica, psicologica, etc., de oficio o a solicitud de la victima, teniendo en
cuenta que como se advertia «la orden de proteccion podra hacerse valer ante cualquier autoridad
Administracién publica%0. No obstante, con la llamada que se hace ahora expresamente al juez en

70 p, =rezo GARCIA-VERDUGGQ, «La orden de proteccién de las victimas de violencia...», loc. cit., pag. 3 (titulo de actua-
cion de las Administraciones publicas correspondientesgL&ADo MARTIN, «La orden de proteccién de las victimas
de violencia...», loc. cit., pag. 45.
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el articulo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores a propdésito de la prérroga de la suspensién (ma:
all4 de los seis meses iniciales) parece evidente que, al menos respecto de esta prérroga, la decisic
corresponde al érgano judicial, que podra adoptar esta medida a instancia de la victima.

Ahora bien, esto no significa que la suspensién contractual sélo sea posible si la orden judi-
cial hace mencion a ella como una de las medidas de proteccion integral de la victima. La férmula
del articulo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores —«la decision de la trabajadora...»— combina-
da con el sentido mismo de la orden de proteccion —adopcién de medidas cautelares de urgencia par
la eficaz proteccion de la victima—, obligan a concluir que la intervencién judicial queda circunscri-
ta a la prérroga. La decision suspensiva inicial corresponde en exclusiva a la trabajadora, siempre,
por descontado, que acredite su condicién de victima de violencia de género, y certifique la necesi-
dad de esta medida para garantizar su efectiva protéécténiendo ésta, como se verda, una dura-
cion maxima de seis meses. Si superado ese plazo la trabajadora entiende que su efectiva protecci¢
depende del mantenimiento de la suspension, debera requerir del juez la inclusion de esta medida e
la orden de proteccion, con la consiguiente reforma de aquélla si no contenia prevision en este sen
tido (recordemos que so6lo podra existir una orden por victima, adaptandola en su caso a las cir-
cunstancias nuevas o alteradas).

Ante esta solicitud, el juez decidira, en funcion de las circunstancias concurrentes en el pro-
ceso del que continta conociendo (estado de la victima, nivel de riesgo e incidencia de la suspen-
sion en la rebaja o desaparicion del peligro real que padece la mujer), si procede la ampliacién de la
suspensién, pudiendo en caso de mostrarse favorable prorrogarla por periodos de tres meses, sin gt
el tiempo total de suspension pueda ser superior a dieciocho meses. El juez competente no sera ¢
del orden social sino el de violencia sobre las mujeres desde el 29 de junio & 30a%ecision,
la del juez, vinculara al empresario, que debera permitir que la suspension contractual se mantengz
en los mismos términos, esto es: con reserva del puesto de trabajo de la traFajadora

71 parecen entenderlo asi también, aunque no lo afirman expresameniejd.NGNET, «Medidas laborales previstas en
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de géFrévargtl)»,
Social nim. 170, 2005, pag. 8; A.AdTiN VALVERDE, «Disposiciones laborales y sociales de la "Ley de Proteccion
Integral..."», loc. cit., pag. 58.

72 En este sentido, A. MkTiN VALVERDE, «Disposiciones laborales y sociales de la "Ley de Protecci6n Integral..."», loc.
cit., pag. 58; C. MLINA NAVARRETE, «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género". A
propésito de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de géne-
ro —BOE de 29 de diciembre-Revista de Trabajo y Seguridad Soc@EF, nim. 264, 2005, pag. 37. También, M.2 F.
FERNANDEZ LOPEZ La dimension laboral de la violencig.op. cit, pag. 39, que entiende que la decision corresponde al
«juez competente —que no es el de lo social- a la vista del desarrollo de las actuaciones judiciales y a solicitud de la vic-
tima o de las personas e instituciones que tengan legitimacion al respecto en el curso de los procedimientos» (pag. 40),
y que aflade que «el juez de lo social, que no es el juez del conflicto de familia, obviamente no tiene papel alguno que
jugar en estos casos, digamos constitutivos de la prérroga de la suspension, por eso no esta prevista su intervencion el
modo alguno» (pag. 41).

73 M.2 F. FERNANDEZ LoPEZ (La dimension laboral de la violencia.ap. cit., pag. 42) entiende que el empresario, en tanto
que parte afectada por la decision judicial de prérroga, tiene que ser oido en el proceso. Advertencia que tiene pleno sen-
tido, si bien esta intervencion no viene prevista en la norma ni directa ni indirectamente y plantea cierta dificultad la ale-
gacion, como hace la autora, del articulo 68 de la Ley Organica 1/2004, que se refiere al necesario respeto de los princi-
pios de contradiccion, audiencia y defensa, para dar entrada al empresario pues este precepto alude al auto judicial
motivado para la adopcion de «medidas restrictivas de derechos contenidas en este capitulo», que son las medidas qu
pueden adoptarse contra el inculpado.
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Esta intervencion judicial no plantea ningin problema cuando en ese tiempo méximo —die-
ciocho meses— no se ha evacuado sentencia condenatoria, pues mientras ésta no exista sera la ord
de proteccién —modificada en su caso segun las circunstancias concurrentes— la que proporcione ¢
la victima las medidas cautelares precisas para su efectiva proteccion. Pero no ocurre lo mismo cuan
do en ese lapso temporal se dicta la comentada sentencia. No olvidemos, en este sentido, que la acrt
ditacion de la condicién de victima de violencia de género resulta, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 23 de la Ley Orgéanica 1/2004, de la orden de proteccion y excepcionalmente del informe favorable
del Ministerio Fiscal. Este precepto silencia cualquier mencion a la sentencia condenatoria como
titulo acreditativo de la condicién de victima, con lo que parece que la proteccion para la que esta
pensando la ley es s6lo la provisional hasta que medie condena.

Esta tesis aparentemente se confirma con la férmula del articulo 48.6.° del Estatuto de los
Trabajadores, que al referirse a la duracion de la suspensién precisa que ésta no excedera de se
meses, «salvo qu¥e las actuaciones de tutela judiciakultase que la efectividad del derecho de
proteccién de la victima requiriese la continuidad de la suspension», dejando claro que el proceso
continta abierto, tramitandose en el marco del mismo la decision de prorrogar la suspdnsion
mismo puede decirse de la indicacion hecha en la normaariinuidadde la suspension», con la
que parece descartarse la posibilidad de solicitar la prorroga de la suspensién fuera del radio de acci6i
de la orden de proteccién con la que se ha dado entrada a la suspension inicial. Parece, de este mod
que la conclusién del proceso penal correspondiente cierra las puertas al ejercicio de los derechos
contenidos en la Ley Organica 1/2004, impidiendo, por lo que aqui interesa, que la trabajadora con-
tinde con la suspension contractual.

Sin embargo, esta solucién sélo tiene Idgica cuando la sentencia que pone fin al proceso penal
pendiente contiene las medidas definitivas de sancion del agresor que garantizan la proteccion de le
victima, que provisionalmente se cubrian con los derechos de la LOIVG, y la suspension contrac-
tual no respondia a necesidades de asistencia social integral mantenidas tras la resolucién judicial
En esos casos (proteccion de la victima cubierta con el contenido de la resolucién judicial), la sen-
tencia condenatoria dara fe de la condicién de victima de la trabajadora, certificandola definitiva-
mente, en lugar de presumirla como hacia la orden de proteccion, y podra alegarse a efectos de bene
ficios sociales, asistenciales, en materia de fomento del empleo, etc., pero no servird como titulo
habilitante para la suspension contractual porque las medidas que contiene haran innecesaria ya li
tuicion que pretendia garantizarse con la susperfsiBa mas, la evacuacion de una resolucion judi-
cial con esos términos podré incluso poner fin a la suspension que venia disfrutando la victima si

74 Sobre el caracter cautelar de esta prorroga, y por lo tanto el mantenimiento del proceso judiciarNARBEF OPEZ,
La dimension laboral de la violencia.ap. cit, pag. 41.

75 piénsese por ejemplo en la suspension contractual como mecanismo de alejamiento provisional de la victima del agre-
sor, proteccion provisional o cautelar que deja de estar justificada cuando finaliza el proceso penal, en tanto que si la sen-
tencia es condenatoria contendra las medidas de alejamiento precisas para la proteccion de la victima (privacion de liber-
tad del agresor o al menos prohibicién de acercamiento a la mujer); y si es absolutoria la trabajadora perdera la condicién
provisional de victima de violencia de género que se le habia reconocido en la orden de proteccién, y que le permitia
ejercitar este derecho.
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con ella desaparece la causa que la justificaba (la trabajadora se habia visto obligada a suspender ¢
actividad para alejarse del agresor y la sentencia condenatoria la aparta definitivamente —no de forme
provisional— de él).

Pero no puede ocurrir lo mismo cuando la proteccidn integral de la victima no se garantiza
con el contenido de la sentencia condenatoria. Piénsese, por ejemplo, en los supuestos en los que
razon de la suspension es la especial situacion fisica o psiquica en la que ha quedado la victima com
consecuencia de la agresion, que requiere tratamiento o asesoramiento (asistencia social), y que <
mantiene tras la sentencia condenatoria. En estos casos tiene sentido entender que mientras estas ¢
cunstancias persistan podra la trabajadora disfrutar de este derecho laboral especificamente disefi:
do para la tutela de las mujeres victimas de violencia doméstica, condicién que desde la sentencie
tiene acreditada de forma definitiva. Este disfrute podra consistir en la continuidad en el ejercicio
del derecho ya activado, en la activacgnnovodel derecho, o en su sustitucion por otro de los
derechos laboral es previstos en la norma, por ejemplo, porque hubiese pedido la suspensién del cor
trato y con el internamiento en prision del agresor le baste con reordenar su tiempo de trabajo pars
recibir el apoyo social que requiere.

3.2.2. El carécter «forzado» de la suspension.

Tal como se advertia en las lineas precedentes, para el ejercicio de este derecho no basta ca
que la trabajadora acredite su condicion de victima de violencia de género, es necesario ademas qu
justifiqgue su oportunidad, lo que requiere la concurrencia de una doble circunstancia, la subsidiari-
dad y la necesidad de la medida. Esta segunda exigencia se refiere a las razones que pueden aval
el ejercicio de estos derechos: proteccion y derecho a la asistencia social integral de la trabajadora
La primera exigencia, por su parte, tiene, a su vez, una doble traduccién, a saber: que no sea posi
ble garantizar la tutela integral de la trabajadora sin incidir en el contrato de trabajo (es decir, que
las condiciones de victima y de trabajadora en los términos actuales no sean compatibles), y que Iz
suspensioén sea, de entre todas las medidas que podrian facilitar la efectiva proteccién o el derechu
a la asistencia social integral de la victima, la que mejor se ajusta a sus intereses y necesidades.

La referencia legal al obligado «abandono del puesto de trabajo» hecha para la suspension
(también para la movilidad y para la extincion protegida) evoca, sin duda, una alternativa extrema:
s6lo si no es posible congeniar la prestacién de servicios con la proteccién y los derechos de la vic-
tima ésta podra suspender el contrato, porque s6lo en ese caso se vera obligada a abandonar su ac
vidad. Légicamente esto supone descartar, por las circunstancias, que la tuicién de la trabajadore
guede suficientemente garantizada con un ajuste horario o con una reduccién de su jornada. Suced¢
asi, que las medidas con mayor repercusion en el contrato de trabajo, como la suspension, entrara
subsidiariamente, cuando la de menor incidencia —reordenacién del tiempo de trabajo— no baste par:
la efectiva proteccion de la trabajadora o para atender a sus necesidades de asistencia social integre

Estricta relacion de subsidiariedad que es dificil predicar del juego de la suspension y la movi-
lidad geogréfica, en ambos casos la norma alude al obligado abandono del puesto de trabajo —par:
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la suspension se refiere al abandono de «su puesto de trabajo», para la movilidad al abandono de «e
puesto de trabajo en la localidad en la que venia prestando servicios»—, o que presupone la inexis-
tencia de otro modo de tutelar eficazmente los intereses de la trabajadora, pero en tanto que la segur
da medida impone un cambio de lugar de prestacién de servicios, que puede requerir mutacién en
el lugar de residencia, y que ademas esta condicionada a la existencia de una vacante en ese oti
lugar de un puesto de igual o equivalente categoria, no parece desacertado dejar en manos de la prt
pia trabajadora la eleccién entre una y otra medida, sin condicionar el derecho a la suspensién a lg
imposibilidad de conseguir un puesto equivalente en otra loca@fdad

En todo caso, la valoracion, la inicial al menos, de la necesidad de abandonar el puesto de tra-
bajo corresponde a la mujer, que informara al empresario de la decisién adoptada sin que la norma
le imponga ninguna formalidad especial a tal efecto, salvo la acreditacion de la condicién de victi-
ma de violencia de género y la certificacién de la oportunidad de la niédsdalecide suspender
el contrato y concurren las circunstancias expuestas el empresario quedara vinculado por la decisior
de la trabajadora, sin que tenga que «autorizar» la médictarespondiendo a los tribunales sol-
ventar posibles discrepancias sobre la conveniencia de la suspension o la duracién decidida por ls
mujer79. Siempre teniendo en cuenta que la suspension tendra una duracion inicial maxima de seis
meses, transcurridos los cuales el mantenimiento de la medida sélo podra acordarse judicialmente.

El segundo factor comentado —«como consecuencia de ser victima de violencia de género»—
remite, como deciamos, a la causa que justifica la decision suspensiva. La variedad de causas justifi-
cativas es sin duda amplisima, no obstante, bien pueden clasificarse en tres grupos. En primer lugar
puede tratarse de causas relacionadas con la necesidad de la victima de alejarse o evitar al agresc
por ejemplo, porque éste trabaja en la misma empresa, o trabaja o reside en un lugar proximo al cen:
tro de trabajo en el que presta servicios la victima, etc. Logicamente para que concurran estas causa
seréa preciso que esta necesidad no haya quedado suficientemente cubierta con las medidas previsti

76 En este sentido, criticando una interpretacion diferente, dUSaba AROCHENA, «Aspectos laborales y de Seguridad
Social de la violencia de género...», loc. cit., pag. 752. IndirectamenteRANWALVERDE, «Disposiciones laborales y
sociales de la "Ley de Proteccion Integral..."» loc. cit., pag. 58 («puede decidir, en lugar de la facilidad anterior [movili-
dad geograéfica], la suspension del contrato de trabajo»). Lo mismo puede decirse respecto a la decisidn extintiva, aunque
la ley parece configurar esta medida como la Ultatia presuponiendo la suspensién previa, parece mas razonable pro-
porcionar a la mujer cierto margen de maniobra en cuanto a la estrategia de autodefensa que prefiere desplegar. En esti
sentido, C. MLINA NAVARRETE, «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género"...», loc.
cit., pag. 37.

77 Recuérdese que la prueba de la condicién de victima de violencia de género resulta de la orden de proteccion, del infor-
me del Ministerio Fiscal, o en los casos sefialados de la sentencia de condena del agresor. En corerayAMBEE. F
Lorez La dimension laboral de la violencia.ap. cit, pag. 39, que entiende que se puede acreditar esta condicion
mediante la «orden de proteccion o de cualquier otro medio de prueba admisible».

78 M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ La dimension laboral de la violencia op. cit, pag. 39.

79 Algun autor entiende que debe atribuirse esta competencia al orden social en tanto que en esta fase la suspension resul
ta Gnicamente de la decision de la trabajadora que ejercita un derecho laboral, es decir: el litigio se refiere a la suspen-
sién del contrato laboral, materia que sin duda comprende el catélogo de los articulos 9 LOPJ y 1 LPL. Aunque esta pos-
tura no parece desacertada, el juez social a la hora de tomar la decisién correspondiente debe tener siempre presente qt
el litigio trae su causa en el ejercicio de un derecho de la trabajadora victima de violencia de género, factor este que debe-
ra valorar en su justo término (de modo similar a como lo haria el juzgado de violencia sobre la mujer). En este sentido,
M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencia op. cit, pag. 40.
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en la orden de proteccion, o que ésta aun no se haya adoptado (ejercitando el derecho con base en
informe del Ministerio Fiscal). Si bien conviene apostar por una interpretacién flexible de esta regla,
permitiendo a la trabajadora suspender el contrato si ello coadyuva a la mejor proteccién de su vida
e integridad fisic&%, por mucho que ésta ya quede minimamente garantizada con las medidas de ale-
jamiento contenidas en la orden de proteccién. Mitigar el temor de la victima a un nuevo ataque cuan-
do el agresor incumple reiteradamente las érdenes de alejamiento o cuando las previsiones de la orde
no le ofrecen suficientes garantias, permitiéndola alejarse fisicamente de él, por ejemplo, suspen-
diendo el contrato, parece una justificacion razonable de la activacion de este derecho. Por lo demés
ya advertimos también que la evacuacion de una sentencia condenatoria, que ponga fin al procest
penal, si prevé las medidas precisas de alejamiento del agresor (privacion de libertad), impedira la
activacion o la continuacion de la suspension si su ejercicio respondia a esta causa.

En segundo lugar, puede tratarse de causas relacionadas con la atencién recibida por la victi-
ma de los servicios sociales correspondientes, siendo ésta incompatible con la prestacion de servicio
en los términos habituales, porque coincide con la jornada laboral (siendo imposible compatibilizar-
la mediante reducciones o reordenaciones horarias), porque la asistencia se ofrece en un lugar mu
alejado del de prestacion de servicios no pudiendo la mujer desplazarse diariamente al lugar de tra:
bajo, etc. Téngase en cuenta, en este punto, que la asistencia social solo justificara la adopcién de |
medida laboral si es la trabajadora la que directamente la recibe, no si son, por ejemplo, sus hijos, qu¢
también pueden beneficiarse de estas medidas sociales, sean o no victimas de violencia@8oméstica

Por Gltimo, pueden alegarse causas relacionadas con el estado fisico o psiquico de la victima
gue la incapaciten, por ejemplo, temporalmente para la prestacion de servicios, porque se encuentri
hospitalizada como consecuencia de la agresion, porque sufre una depresion que le impide presta
servicios, porque el entorno laboral es hostil o de alglin modo dificulta su recuperacioén psicoldgica,
etc. Téngase en cuenta que el legislador no ha incorporado ninguna regla especial para la incapaci
dad temporal derivada de la agresion sufrida por la victima. De acontecer ésta podria decretarse l¢
suspensién del contrato por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, de todas for
mas hay que tener en cuenta que la mujer puede optar por el cese temporal de la actividad por est
otro cauce (suspensién especifica) que resulta mas atractivo, al poder percibir la mujer durante ese
tiempo prestacion por desempleo, si cumple los requisitos precisos, sin que tal disfrute incida nega-
tivamente en futuras situaciones de desempleo, considerandose ese periodo tiempo de cotizacio
efectiva, y situacion asimilada al alta. La literalidad de la norma no resulta incompatible con esta
solucion y lo l6gico es pensar que el juez reconocera la prérroga de la suspension contractual si la
incapacidad de la victima persiste agotados los primeros seis&#eses

80 M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencia op. cit. pag. 46.

81 Sobre el interés que tendrfa la extension de los derechos laborales de la trabajadora a los supuestos en los que ésta tiel
a su cargo a menores que reciben asistencia social, a los efectos de compatibilizar horatieD@GRAR, «Violencia
de género y Derecho del Trabajo: una aproximacion a las diversas medidas...», loc. cit., pag. 38.

82 Superado el maximo legal —dieciocho meses- la incapacidad de la victima quedara sometida a las reglas generales. Nc
es posible, ademas, ofrecer una tutela especial a la victima si la agresién le ocasiona una incapacidad permanente, e
estos casos, la ausencia de previsiones legales especificas conlleva la aplicacion de las reglas generales sobre reconoc
miento de prestaciones.
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En estos dos ultimos casos (asistencia social, y atencion del estado fisico o psiquico de la vic-
tima), que se dicte sentencia condenatoria no supondra necesariamente ni la extincién del derechc
que venia ejercitando la victima ni la imposibilidad de iniciar su disfrute. Unicamente imposibilita-
ra la solicitud de prérroga de la suspension contractual, para la que como se ha dicho es necesari
intervencion judicial, inviable en este caso en tanto que el proceso judicial ha concluido. En los demas
casos, la trabajadora podra continuar ejercitando el derecho o incluso iniciar su disfrute (los pre-
ceptos no fijan plazo maximo de activacion) tras la sentencia condenatoria mientras se mantenga la
causa justificativa y no se agoten los tiempos maximos de duracion. Para certificar la persistencia
de la causa bastara con que la trabajadora, cuya condicién de victima acredita ahora la sentencia cor
denatoria del agresor, presente los testimonios emitidos por la autoridad o el organismo que le pres-
ta la asistencia en los que conste la incompatibilidad temporal de esa asistencia con el régimen nor-
mal de prestacion de servicios de la victfha

4. REGIMEN JURIDICO-LABORAL DE LA SUSPENSION

La suspension del contrato de la trabajadora victima de violencia de género se encuentra legal-
mente condicionada, como acabamos de ver, a la observancia de dos requisitos: la acreditacion de
su condicién de victima y el testimonio del caracter forzado de la medida [art. 45.1.° n) ET]. Certificada
la concurrencia de ambas circunstancias correspondera en exclusiva a la mujer la adopcién de la
decisién suspensiva. Esta suspensién inicial tendra una duracién, como también se ha visto, limita-
da, en concreto, de no mas de seis meses, debiendo ser el juez quien decida que las condiciones (
la victima aconsejan que la suspension se mantenga mas alla de ese tiempo. Procede ahora profur
dizar en el régimen juridico-laboral de esta suspension, tanto en su fase inicial como una vez pro-
rrogada, insistiendo en el papel que en cada momento corresponde a la trabajadora y al érgano judi
cial, que como se ha advertido es a partir del 29 de junio de 2005 el juzgado de violencia sobre la
mujer84, y hasta esa fecha el juzgado de instruccion que territorialmente tenga atribuida la compe-
tencia.

4.1. Duracion de la suspension (inicial y prorrogada).

Hemos tenido ocasién de advertir en el apartado anterior que la suspension inicial del contra-
to es una decisién que corresponde a la trabajadora y que depende Unicamente de la concurrencia ¢
los requisitos expuestos (acreditacion de la condicion de victima y necesidad de la medida). El articu-
lo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores no impone ninguna otra condicion, del tipo de antiglie-

83 Téngase en cuenta, en todo caso, que seré necesaria la presentacion de la correspondiente certificacion de los servicio
sociales o de salud para que las ausencias regularizadas o no al trabajo o las faltas de puntualidad se consideren justifi
cadas. Apostando por esta mayor facilidad a la hora de acreditar la necesidad de la medidsgMNDEZIE OPEZ La
dimension laboral de la violencia op. cit.,pag. 46.

84 M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencia op. cit.pags. 40 y 41.
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dad minima en la empresa, caracter indefinido del contrato, prestacion a tiempo completo, etc.

Condiciones estas que por lo pronto tampoco podria haber incorporado el legislador, no en vano el
objetivo de la medida es la proteccion de la mujer frente a la discriminacién que acarrea la violen-

cia doméstica de género, discriminacién que légicamente no depende de las condiciones laborales
de la victima, del tipo de contrato con el que presta servicios o del tiempo que lleve haciéndolo. Esta
suspension, por tanto, es un derecho que puede ejercitar cualquier mujer que cumpla los dos requi
sitos citados, con independencia de sus condiciones lab#%rales

En el caso de la contratacion temporal conviene advertir, no obstante, que la finalizacion del
contrato por vencimiento del plazo de duracién previsto conlleva la finalizacion de la suspension, y
la desvinculacion total del empresario con la trabajadora, en el bien entendido que esta suspensior
no merece un tratamiento similar al propio de la incapacidad temporal o la maternidad que se man-
tiene mas alla del contrato. La explicacion es sencilla, mientras que estas dos situaciones (incapaci
dad temporal y maternidad) generan derecho a una prestacién de Seguridad Social especifica —si s
cumplen los requisitos legalmente impuestos— la suspensién a la que aqui se alude da derecho a |
percepcion de una prestacion «genérica» (en el sentido de no particular para esa suspension), la d
desempleo, a la que por lo demas accedera la trabajadora con la finalizacion del contrato.

Nétese, por cierto, que la extincion del contrato en estas condiciones supondra el paso de la
trabajadora a una «situacion ordinaria de desempleo», sin que desde ese momento disfrute de la
ventajas de Seguridad Social que el legislador prevé para las victimas de violencia doméstica que st
ven obligadas a suspender su contrato como consecuencia de su condicién personal. No olvidemos
en este sentido, que la suspensién contractual que aqui se estudia responde a la imposibilidad d
compaginar la condicién de victima de violencia de género con la actividad laboral, actividad esta
ultima que cesa, como es logico, con la finalizacion del contrato, haciendo desde ese momento inne-
cesario que el legislador busque instrumentos para impedir que el forzado abandono de la actividad
profesional perjudique a la victima, en tanto que la inactividad no resulta a partir de ese momento
de la condicion de victima de la trabajadora sino del vencimiento del contrato. Obviamente lo mismo
podria decirse de la extincién contractual por despido en cualquiera de sus manifestaciones.

Por lo demas, la duracién de la suspensién, como se ha advertido ya en varias ocasiones, deper
de de que ésta sea la inicial o la prorrogada. La primera, que resulta de la exclusiva decision de lg
trabajadora, tendré la duracion que ésta considere convefjesiteque la misma pueda «exceder
de seis meses» (art. 48.6.° ET). Queda en manos de la mujer tanto la decisién suspensiva como |
concrecion de su duracién —con el limite méximo expuesto—, sin que esta medida pueda adoptarse
de oficio por el juez en el marco del procedimiento correspondiente, 0 a instancia del Ministerio
Fiscal o de cualquiera de las personas legitimadas para la solicitud de la orden de proteccion. El
articulo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores es contundente en este sentido: la decision sus
pensiva corresponde en exclusiva, en esta primera fase, a la mujer tral§djadora

85 Obviamente, tampoco los demés derechos previstos en la Ley Orgénica 1/2004 se hacen depende de factores de este tip:
86 M.2 F. ERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencigop. cit.,pag. 39.
87 M.2 F. ERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencigop. cit.,pag. 40.
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Respecto a la duracion concreta en esta fase, como se ha dicho, ésta se sujeta a una extensic
maxima —seis meses—, que como es obvio no tienen que agotarse, antes al contrario, la trabajador
podra requerir de una suspensiéon de menor duracién, la condicién en todo caso es que mientras €
contrato esté en suspenso persista la causa que desencadend esta medida (la que obligé en su di;
la trabajadora a abandonar su puesto de trabajo), en el momento en el que esa causa cese cesara te
bién la suspensidi. Por lo mismo, finalizara la suspension, debiendo la trabajadora reincorporar-
se a su puesto de trabajo, si la causa de suspension era el alejamiento del agresor y antes de que ve
zan los seis meses recae una sentencia condenatoria que contiene las medidas definitivas de alejamien
del agresor (privacion de libertad, alejamiento, etc.), siempre atendiendo a la interpretacion flexible
expuesta. No ocurrira asi, como también se ha dicho ya, si la causa que justificd la suspension per-
siste tras la sentencia, teniendo, eso si, en este caso la suspensién una duracibn maxima de seis me
—sin posibilidad de prérroga—, salvo que la propia sentencia prevea otfa cosa

Cuestion diferente es la relativa a la posibilidad de que la suspensién contractual decidida por
la trabajadora no se produzca en una sola vez. La ley no parece poner obstaculo alguno a que la tre
bajadora se incorpore a la actividad laboral antes de los seis meses, por considerar que ha desapar
cido el peligro que la obligaba a abandonar temporalmente su puesto de trabajo, viéndose compeli-
da en un momento posterior —porque reaparezca el riesgo— a reactivar este mecanismo suspensivc
En tal caso, como es ldgico, cada uno de los intervalos de suspension computara a efectos del maxi
mo legal de seis meses.

Superados los seis meses iniciales, la suspension puede prorrogarse por tiempos de tres mese
no pudiendo superar el lapso total de disfrute los dieciocho meses, esto es: pudiendo prorrogarse le
suspension hasta doce meses mas. La redaccion del articulo 48.6.° del Estatuto de los Trabajadore
es clara en este sentido, s6lo caben prérrogas de tres meses cada una, hasta un total de cuatro, debien
transcurrido este tiempo (tres meses), pronunciarse de nuevo el juez sobre la conveniencia de un:
nueva prorroga a solicitud de la trabajadora interesada. La férmula legal tampoco parece dar opcion
a una proérroga de duracion inferior a tres meses, probablemente para garantizar una cierta estabili-
dad y seguridad juridica. En todo caso, si antes de que venzan esos tres meses de prérroga la cau:
suspensiva desaparece, la trabajadora tendra que reincorporarse a la actividad laboral sin necesida
de esperar a que el juez se pronuncie sobre este punto. Como es ldgico, pesa sobre la victima la obli
gacion de informar inmediatamente al empresario sobre el cambio de las circunstancias que inciden
en este derecho, de modo tal que si la mujer no lo hace asi y continta disfrutando fraudulentamen-
te de la suspensién el empresario podria sancionar esta conducta.

Una vez agotado el tiempo maximo (dieciocho meses), si la trabajadora continla, por las
secuelas ocasionadas con el acto violento denunciado, sin estar en condiciones de reanudar su act
vidad profesional, son dos las opciones que le quedan, a saber: disfrutar de la suspension por inca

88 Recuérdense, en este sentido, los tres tipos de causas que podian justificar la suspensién contractual, enunciadas en
apartado anterior.

89 por descontado, en ambos casos, si la sentencia es absolutoria la suspension cesara inmediatamente porque la trabaj.
dora perdera en ese momento la condicion de victima precisa para el ejercicio del derecho.
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pacidad temporal si se cumplen los requisitos exigidos al efecto, y extinguir el contrato alegando

la necesidad de abandonar definitivamente el puesto de trabajo como consecuencia de ser victi-
ma de violencia de género, teniendo en cuenta que el periodo de suspensiéon no habra mermado ¢
namero de dias de desempleo a que ésta tuviera derecho, y que la decisidn extintiva se conside
rara ajena a su voluntad a efectos de situarse en situacién legal de desempleo. La critica que pudie
ra hacerse a la imposibilidad de continuar disfrutando la suspension mas alla de los dieciocho
meses si persiste la causa habilitante queda neutralizada por el régimen de proteccidn social que
esta situacion conlleva, en el bien entendido que es el sistema publico de Seguridad Social el que
asume por entero el coste de esta medida, desde el momento en que la falta de salario durante «
tiempo de inactividad se suple, como se ha dicho, con la percepcién de una prestacion por desem
pleo, y los dias de desempleo no computan a efectos de un posible descuento en caso de situacic
nes ulteriores de pérdida de empio

Por lo mismo, estas duraciones maximas, la inicial y la prorrogada, no pueden ser mejoradas
via contrato o convenio colectiva La intervencion judicial que la ley impone mas alla de los seis
primeros meses avala esta negativa para la prorroga de la suspension, en tanto que la decision su
pensiva pasa en esos momentos a quedar en manos del juez, que serd el Unico habilitado para pr
nunciarse sobre la conveniencia de mantener la susp&adiama la suspension inicial la solucién
ha de ser la misma, y es que aunque en esa primera fase la decisién corresponde en exclusiva a
trabajadora —sin intervencion judicial-, son las arcas publicas las que, como se ha dicho, sumen el
coste de la suspensiéh Diferente seria si el empresario por acuerdo con la trabajadora o median-
te convenio colectivo asumiese el coste de una suspension adicional.

En todo caso, huelga decir que estos plazos maximos comienzan a correr desde el momentc
en que la trabajadora decide suspender el contrato y, respecto de la prérroga, desde que se adopta
decision judicial en este sentido, aunque ésta no coincida con el inicio de la tramitacion judicial de
la denuncia ni con la concesion de la orden de proteccién. Téngase en cuenta, en este sentido, qu
iniciado el proceso y tramitada la orden puede producirse un incremento del riesgo para la victima,
de manera que la suspension contractual que no se habia considerado necesaria en un primer mome

90 En este sentido, A&E LA PUBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Orgénica 1/2004, de 28
de diciembre...», loc. cit., pag. 99.

91 C. MoLiNa NAARRETE, «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha” contra la "violencia de género" ...», loc. cit., pag.

37, que insiste en el componente de orden publico de esta regulacion para negar la posibilidad de que las partes, indivi-
dual o colectivamente, amplien los mérgenes legales maximos.

92 M.a F. FErRNANDEZ LOPEZ (La dimension laboral de la violencia.op. cit, pag. 42), entiende que el juez puede acordar
esta prérroga a instancias de la victima o de oficio a la vista de la evolucién de las circunstancias del caso, pero en tanto
que se trata de una medida de efectos personales, en el sentido de suponer la inactividad laboral temporal de la trabaja
dora, quiza lo mas razonable sea que el juez acuerde esta prorroga sélo en la medida en que la afectada (trabajadora vit
tima de violencia de género) asi lo solicite.

93 Por lo mismo, los negociadores tampoco podran imponer una duracién inferior —ni en la fase inicial, ni Idgicamente en
la prorrogada, que solo correspondiente a la autoridad judicial- al tratarse de un derecho individual, que persigue la pro-
tecciéon de un bien juridico de extraordinario valor, del que por tanto no pueden disponer los interlocutores sociales a
cambio de otras contraprestaciones.
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to puede volverse imprescindible con posterioridad. Si esa necesidad acontece en el marco del pro-
ceso judicial, la suspension podra prorrogarse hasta el tiempo maximo expuesto, pero si surge ung
vez concluido aquél, tendra una duracién maxima improrrogable de sei’fneses

4.2. Sustitucién de la trabajadora: contrato de interinidad.

Esta suspension contractual sitla a la mujer en una situacion privilegiada de reserva de su
puesto de trabajo —el art. 48 del Estatuto de los Trabajadores se rubrica: «suspensién con reserva d
puesto de trabajd®, el art. 21.1 de la LO 1/2004 dispone que «la trabajadora victima de violencia
de género tendra derecho, en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a|...] la reduc
cion o a la reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geogréfica, al cambio de centro de
trabajo, a la suspension de la relacién laboral con reserva de puesto de trabajo», y el art. 124.5.° Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) se inicia diciendo que «el periodo de suspension con reser-
va del puesto de trabajo, contemplado en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores...»—. Este
derecho alcanza a la totalidad de la suspension, tanto en su fase inicial como en la prorrogada pol
decisién judiciaPs.

Por descontado, agotados los dieciocho meses, desaparecida la causa justificativa, rechazad
por el juez la solicitud de prorroga, la trabajadora pierde esta reserva debiendo reintegrarse a su pues
to de trabajo de inmediato. La norma no aclara expresamente qué ocurre en el lapso temporal que
transcurre entre la solicitud de la victima que ha agotado los seis meses iniciales de suspension, ¢
los ultimos tres prorrogados, y la decisién judicial de rechazo, pero parece éste un problema menor.
Téngase en cuenta, en este sentido, que la prérroga sélo es posible en la medida en que el proces
penal continle pendiente, incorporandose esta decision a la orden de proteccion correspondiente
(netamente cautelaty, con lo que el auto correspondiente no se hara esperar mas de unas horas o a

94 Nétese que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, regulador del regis-
tro central para la proteccion de victimas de violencia doméstica, en el Registro central para la proteccion de las victimas
de la violencia doméstica se anotaran los datos relativos a penas y medidas de seguridad impuestas en sentencias por del
to o falta y las medidas cautelares y 6rdenes de proteccion acordadas en procedimientos penales en tramitacion, siempre
gue hubieran sido adoptadas por los jueces y tribunales de la jurisdiccién penal en causas seguidas contra alguna de las pe
sonas mencionadas en el articulo 173.2 del Cddigo Penal. Pues bien, entre la informacion que debe constar en ese registr
esta tanto la sustitucion de penas que hubiera podido acordarse en sentencia o auto firmes (con expresion de la pena o med
da sustitutiva impuesta), como la suspensién de la ejecucion de la pena que hubiera podido acordarse en idénticos térmi-
nos. Obviamente la adopcion de cualquiera de estas dos medidas puede alterar el grado de riesgo padecido por la victima
por tanto convertir en imprescindible la suspension que inicialmente no lo habia sido. Téngase en cuenta, ademas que segui
dispone el articulo 544 ter.8 LECTr., la victima debe ser informada en todo momento de la situacion procesal del imputado,
del alcance y la vigencia de las medidas cautelares adoptadas, y de la situacion penitenciaria del agresor.

95 En general sobre las suspensiones con derecho a reserva del puesto de trafriji,-ERE/1IANO GARNICA, «La sus-
pension del contrato con reserva del puesto de trabdRiEBDT, ndm. 100, 2000, pags. 1.009 y ss.

96 | Garcia NINET, «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral... (II) », loc. cit., pag. 8.

97 M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencia.op. cit, pags. 40 y 41.
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lo sumo unos dias. Si la actuacion de la mujer responde al ejercicio de buena fe de este derecho, tien
sentido no hacer recaer sobre ella ningun perjuicio laboral por mantener la inactividad durante ese
breve intervalo.

En todo caso, durante el tiempo que dura la suspension el empresario puede cubrir ese huect
mediante la celebracion de un contrato de interinidad. No en vano, esta modalidad contractual tiene
por objeto la cobertura de puestos con derecho a reserva y, como se acaba de advertir, esta situacic
genera ese derecho. Este contrato de interinidad durara lo que dure la suspension, tanto la inicia
como la prorrogada. Ademas, a tenor de lo dispuesto en el articulo 21.3.° de la ley, las empresas qu
formalicen contratos de interinidad «para sustituir a trabajadoras victimas de violencia de género
gue hayan suspendido su contrato de trabajo [...] tendran derecho a una bonificacion del 100 por 10C
de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, durante todo el peric
do de suspension de la trabajadora sustituida [...]». Esa contratacion se beneficiara, asi, de un des
cuento en la cotizacién por contingencias comunes de un 100 por 100.

Este contrato de interinidad presenta, por ello, un importante atractivo: la prestacion de ser-
vicios del trabajador o trabajadora que sustituye a la mujer victima de violencia de género tiene un
coste social sustancialmente inferior al de un contrato ordinario. El empresario sélo tendra que coti-
zar por contingencias profesionales e ingresar las cuotas de recaudacion conjunta, liberandose de |
porcion mas costosa de la cotizacion (la propia de las contingencias profesignbllésse, ade-
mas que el acceso a estas sugestivas condiciones de contrataciéon no se sujeta a ninguna condicic
adicional, del tipo de que el trabajador o trabajadora tenga que ser un desempleado.

Se trata, obviamente, de proteger los intereses de las victimas de violencia de género ofre-
ciendo al empresario ventajas econdmicas en caso de que alguna de sus trabajadoras se vea oblig
da a abandonar temporalmente la actividad profesional por esta circunstancia. De este modo, se inten
ta evitar también el efectioomerangjue estas medidas de accidn positiva pueden tener en la
contratacion de las mujeres, al que ya hemos aludido, en el sentido de sortear el desincentivo que
puede tener para el empresario la contratacion de mujeres que en un momento dado pueden acced
a la suspension por esta causa, suspension de la que no puede disfrutar el trabajador varén.

Por lo demas, este beneficio de cotizacién mantiene su cuantia durante todo el tiempo que dura
la suspension, teniendo en cuenta que la duracion exacta de la suspension depende de las circunsts
cias en las que se encuentre la mujer trabajadora, que habra de volver a su puesto cuando desapare
ca alguna de las condiciones exigidas para el disfrute del derecho. El contrato de interinidad tendra,
asi, una duracion inicial previsible de seis meses, salvo que la trabajadora solicite una suspensién di
inferior duracién. Mas alla de ese intervalo inicial la suspensién, y por tanto el contrato de interinidad,
se podran ir prorrogando por decisién judicial en intervalos de tres meses, hasta que desaparezca |
justificacion o se agote el tiempo maximo (dieciocho meses), momento en el que vence el derecho a
la suspension con reserva de puesto de trabajo y finaliza el contrato de interinidad, incluso si la traba-
jadora sustituida no se reincorpora efectivamente, de forma similar a lo que acontece, por ejemplo,

98 M. SERRANOARGUESQ «Las posibilidades de incorporacion al mercado laboral de las victimas de violencia...», loc. cit.,
pag. 77.
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con la sustitucién de trabajadores en situacién de incapacidad tefApdoaliltimo, cuando la sus-
pension se combine con periodos de actividad, en los términos ya vistos, el inicio de cada nueva sus
pension dara derecho a la formalizacion de un nuevo contrato de interinidad, igualmente bonificado.

4.3. La reincorporacion de la trabajadora: reserva de su puesto de trabajo.

Como bien se sefala en el articulo 48.1.° del Estatuto de los Trabajadores aplicable sin mayor
indicacion a la suspension por la causa aqui estudiada, el trabajador tiene derecho a reincorporars:
al puesto de trabajo reservado al cesar la causa legal de suspension. Esta reincorporacion se realizi
ra «en las mismas condiciones existentes en el momento anterior a la suspension del contrato de tra
bajo» (art. 21.3.900, es decir, en el mismo puesto y con los mismos derechos, mejorados, obvia-
mente, si asi lo dispone un convenio o una decision unilateral de efectos colectivos del empresario
gue afecte a la trabajadora. Por lo mismo, debe admitirse como excepcion al derecho a la conserva:
cion expuesto el supuesto en el que en el lapso temporal de la suspensién ha nacido a la luz un con
venio cuyas previsiones, por ejemplo en relacién con alguna cuestién concreta, suponen un empeo-
ramiento de las condiciones laborales de las que disponia la trabajadora antes de la suspension. S
trata, en suma, de «reavivar el régimen ordinario de la suspension, que sera la pauta a seguir, un
vez soslayado su peculiarisimo comien¥»

Por descontado, el puesto al que retorna la trabajadora una vez finalizada la suspensién es e
mismo que ocupaba antes de que se iniciase ésta. La reserva legal debe entenderse hecha al pue:
concreto y no a uno del mismo grupo o categoria profesional, alcanzando este derecho a todo el tiem-
po que dure la suspensién (hasta seis meses iniciales, hasta dieciocho en total tras las prérrogas). N
en vano cuando el legislador ha querido que el puesto reservado sea uno de este Gltimo tipo lo he
dicho expresamentéz

Légicamente este derecho de reincorporacion es automatico en cuanto la trabajadora lo soli-
cita, debiendo entenderse que corresponde a ésta la diligente informacion a la empresa del agota
miento del plazo maximo, de la negativa judicial a la prérroga o de la desaparicién de algunas de las
condiciones de obligado cumplimiento. Aunque la horma no impone plazo a este respecto —al con-
trario de lo que acontece, por ejemplo, con el retorno de quien suspendid su contrato por la presta-
cion del servicio militar o la prestacion social sustitutoria (inoperativa para los nacionales), o por
ejercicio de cargo publico o funciones sindicales de ambito provincial o superior, a los que la ley ofre-

99 |, ALzaca Ruiz, «La extincién del contrato de interinidad propio cuando el trabajador sustituido de baja por incapaci-
dad temporal es declarado afecto de incapacidad permanente total o absoluta. Comentario a la STSJ de Canarias-Sant
Cruz de Tenerife, de 29 de junio de 2001 (AS 2001, 258&»nam. 13, 2001.

100 considerando que la ubicacién de esta indicacién es incorrecta, MENENBEZ LOPEZ La dimension laboral de la
violencia.., op. cit, pag. 42.

101 M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencia op. cit. pag. 43.

102 Asi por ejemplo la reserva del puesto cuando se ejercita el derecho al traslado o cambio de centro de trabajo sélo se man-
tiene durante los seis primeros meses (art. 40.3.° bis ET).
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ce un total de treinta dias naturales para la reincorporacion (art. 48.3.° ET)—, entendemos que el retor
no de la trabajadora victima de violencia doméstica debe ser inmediato, en cuanto tiene conocimien-
to de la concurrencia de alguna de las circunstancias que ponen fin a la suspension céfireserva

4.4. Proteccidn de la trabajadora que suspende su contrato por esta causa frente al despido.

Con el fin de evitar que el ejercicio de estos derechos especificos acarree a la trabajadora algur
tipo de perjuicio, en el sentido de represalia empresarial, la Ley Organica 1/2004 califica expresamente
de nulo el despido disciplinario «de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de
los derechos de reduccién o reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geogréfica, de cam-
bio de centro de trabajo o de suspensién de la relacién laboral, en los términos y condiciones recono-
cidos en esta ley», imponiéndose en estos casos la readmision de la trabajadora. Esta regla aparece
el articulo 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores como clausula de cierre de un apartado del precep
to que alude a la nulidad de los despidos de las trabajadoras debidos a su condicién de embarazadas
gue disfrutan o han disfrutado de una situacion de suspension por maternidad, adopcion o acogimiento
o de las reducciones de jornada o ausencias por lactancia, guarda legal, cuidado de hijos prematuros
por otro motivo hospitalizados tras el parto, de excedencias por cuidado de hijos, etc. Se trata, en sume
de evitar la discriminacion por razon de género que puede sufrir la trabajadora por el ejercicio de estos
derechos, especialmente en este caso porque soélo la mujer puede ejéféitarlos

Légicamente esta prevision no significa que una mujer que ha sido objeto de malos tratos no
puede ser despedida, Unicamente supone que ese despido no puede traer su causa en el ejercicio
estos derechos especificos, pesando sobre el empresario la carga de probar que la medida extintiv
adoptada es ajustada a derecho. Téngase en cuenta, en este sentido, que cuando la propia ley cali
ca como nulo el despido en ciertas circunstancias, en este caso como resultado del ejercicio de lo:
derechos especificos de las trabajadoras victimas de violencia de género, esta decision empresari
s6lo admite dos calificaciones: nula o procedé¥esiendo la primera la reaccion legal automati-
ca al despido, de manera que para que el juez pueda declarar la procedencia de la decisién el empr:
sario tiene que probar la oportunidad de la extincion.

103 M. F. FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencigop. cit, pag. 43, sostiene que la trabajadora debe incor-
porarse al dia siguiente a aquel en el que finalice el plazo otorgado por el juzgado de violencia sobre la mujer.

104 En este sentido, AE LA PUEBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgéanica 1/2004, de 28
de diciembre...», loc. cit., pag. 100.

105 A, pe LA PUEBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre...»,
loc. cit., pag. 100; C. BLINA NAVARRETE, «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género”
...», loc. cit., pag. 38. En general sobre esta disyuntiva a propoésito de los despidos de los trabajadores que han ejercitadc
derechos de conciliacion, JR@ ViLLALON,, «El fomento de la integraciéon plena y estable de la mujer en el trabajo asa-
lariado (comentario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)»,
RMTAS, nim. extraordinario, 1999, pag. 94; AskErRe NAVARRO, «La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida fami-
liar y laboral y el Estatuto de los Trabajadorés$, nim. 20, 2000, pags. 24 y 25; &R6A MURCIA, «La Ley 39/1999,
de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadduagisia Laboral, nim. 1, 2000, pag. 34; y A.
BLasco PeLLICER, El régimen procesal del despidBirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 154 y 155; VV.AA. (A.V.
SemMPERENAVARRO, Dir. R. MaRTIN JMENEZ, Coord.), El modelo social en la Constitucién Espafiola de,1dit8sterio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pags. 1.393 y 1.394; WkBoKa RUBERT, Proteccion de la trabajado-
ra embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatolieanzadi, Pamplona, 2002, p4gs. 93y ss.
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Se echa en falta, por cierto, la inclusién de una regla similar para el despido por causas obje-
tivas, que complete en igual sentido el articulo 53.4 b) del Estatuto de los Trabajadores, sin que quede
clara cual es la causa que justifica la inclusion para el despido disciplinario y no para el ¥8jetivo
Una férmula de este tipo, que el precepto ya contiene para el despido objetivo de las trabajadoras
embarazadas y los trabajadores que disfrutan de alguno de los derechos de conciliacion de la vide
familiar y laboral [art. 53.4.%) y b) ET], garantizaria una proteccion mas completa de la trabajadora
frente a una represalia parapetada tras la forma de despido oljétivo

Por lo demés, tampoco estaria de mas la inclusién de alguna indicacién expresa sobre la nuli-
dad de cualquier sancion —diferente al despido— que traiga su causa en el ejercicio del derecho de I:
trabajadora victima de violencia de género a la suspensién contractual, aunque dicha calificacion no
admite duda, no sélo porque se estaria sancionando a la trabajadora por la activacién de un derech
legalmente reconocido, sino también por la discriminacién por razén de género que la misma escon-
deria en tanto que solo las mujeres son titulares de estos derechos especificos. En realidad esta col
sideracion —la nulidad— deberia predicarse de cualquier medida perjudicial que traiga su causa en e
ejercicio por la mujer de estos dereckH®s

5. IMPLICACIONES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

Las medidas de Seguridad Social que acompafian a los derechos laborales de la Ley Organice
1/2004 son francamente atractivas para la trabajadora, mas ain con la mejora que de las mismas s
ha hecho en la versién definitiva de la norma, respecto de las contenidas en el originario proyecto
de ley; nétese, en este sentido, que se han incorporado varias de las sugerencias realizadas por
CES en su preceptivo dictam®a Ahora bien, este atractivo no soslaya las deficiencias tuitivas que
el conjunto normativo presenta, por varios motivos. El primero tiene que ver con el alcance de las
medidas, ya que algunas de las ventdfague la ley concede a la trabajadora victima de violencia

106 M.2 F. FeERNANDEZ LOPEZ La dimension laboral de la violencia.ap. cit, pags. 63 a 65, apuesta por entender que ha
sido un error del legislador y que por tanto debe predicarse igualmente la nulidad para los despidos objetivos.

107 No olvidemos que a esta proteccién no basta la aclaracién que se hace ahora expresamente en la norma en el sentido d
gue «no se computaran como faltas de asistencia, a los efectos del parrafo anterior, las ausencias [...] motivadas por la
situacion fisica o psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencién o servi-
cios de salud, segun proceda» [art. 52 d) ET]. Esta regla se refiere mas bien a faltas puntuales al trabajo y a retrasos oca
sionales en el marco de situaciones no regularizadas de violencia doméstica («ausencias no regularizadas»), bien porque
no ha mediado denuncia bien porque mediando (e incluso existiendo orden de proteccién) la trabajadora no ha ejercita-
do ningun derecho laboral o ejercitandolo éste no cubre la ausencia o falta de puntualidad, y a las ausencias resultantes
del ejercicio del derecho de suspensién (ausencias regularizadas), pero no basta para tutelar a las trabajadoras que eje
citan este derecho frente a otras modalidades de despido objetivo.

108 C. MoLina NAVARRETE, «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género"...», loc. cit., pag.

38.

109 CES, Dictamen 2/2004 sobre el anteproyecto de ley orgénica integral de medidas contra la violencia ejercida sobre las
mujeres, Sesién del Pleno de 17 de junio.

110 E| profesor Martin Valverde las llama «ventajas sociales» @& VALVERDE, «Disposiciones laborales y sociales...»,
loc. cit., pag. 58.
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doméstica que ejercita su derecho a suspender el contrato no se extienden a otros supuestos, con
el de incapacidad temporal de la trabajadora derivada del mal trato; el segundo, generado por la nc
consideracion de las limitaciones en las contingencias protegidas propias de algunos regimenes espe
ciales de Seguridad Social y, por dltimo, que vincula excesivamente los beneficios a la orden de pro-
teccion.

Por otra parte, la ley presenta dificultades de interpretacion, derivadas de que estableciéndo-
se para estas suspensiones un tratamiento en materia de seguridad social absolutamente novedos
gue no se equipara al de ningln tipo de suspensidn preexistente, no se acaban de cuadrar todos I
elementos del sistema que estan implicados.

En todo caso, es la primera vez que el legislador se ocupa de cubrir la situacién de necesidad
en la que se sitlan las victimas de este tipo de violencia, asumiendo el coste social de esa cobertL
ra, y ese mérito debe valorarse adecuadanménte

5.1. Efectos de la suspensién del contrato de trabajo en materia de Seguridad Social, antes de
las reformas efectuadas por la LOIVG.

Para la mejor comprensién del nuevo régimen que se establece con respecto a la suspensiol
del 45.1.° n), conviene partir de la exposicion de los efectos en materia de Seguridad Social de las
suspensiones que hasta ahora contenia el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores. En est
articulo se contienen una serie de supuestos muy variados, con naturaleza y consecuencias mu
distintas y que, atendiendo a los efectos en Seguridad Social, podemos clasificar de la siguiente
manera:

a) Hay suspensiones que responden a una voluntad del trabajador que, pudiendo trabajar, deci-
de solicitar la suspensién. Nos referimos tanto a los casos de acuerdo de suspension entre
las partes como a las excedencias voluntarias; también a aquellos en que el trabajador tiene
derecho a una excedencia forzogskeygideejercerla, e incluso a los casos de ejercicio del
derecho de huelga. En estos supuestos, el trabajador causa baja en la Seguridad Social
cesa la obligacion de cotizar. Excepcionalmente, la ley le considera en situacion asimilada
al alta para algunas prestaciones, como por ejemplo el trabajador que esta en excedencic
forzosa por el ejercicio de cargo publico, que se le considera en situacién asimilada al alta
a efectos de poder acceder al desempleo si al terminar su periodo de excedencia no lo read
miten en la empresa.

Estos trabajadores no reciben prestaciones de Seguridad Social, ni se efectta por ellos nin-
gun tipo de cotizacion.

111 3 F. LousabAa AROCHENA, «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género...», loc. cit., p4g. 755.
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b) Hay otros supuestos de suspension en los cuales el trabajador no puede trabajar, porque hai
concurrido una serie de circunstancias ajenas a su voluntad que, impidiéndole de forma
provisional prestar sus servicios con regularidad, dan lugar a una situacién ante la que el
sistema de seguridad social reacciona con una prestacion diferente al desempleo, siendo
incompatible con éste. Se trata de la maternidad, incapacidad temporal y riesgo durante el
embarazo. Segun el articulo 29.3 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero (RGI), no tie-
nen la consideracién de cese, a efectos de causar la baja correspondiente, la situacion de
incapacidad temporal ni aquellas otras asimiladas al alta en que se mantenga la obligacion
de cotizar por parte del empresario. De manera que el trabajador cobra una prestacion de
seguridad social, y sigue cotizando.

¢) Por Ultimo, y de manera absolutamente excepcional, hay suspensiones que le vienen impues-
tas al trabajador. Se trata de casos en que el trabajador tiene la capacidad y la voluntad de
gue la relacién laboral se continle desarrollando con normalidad, pero no es asi por moti-
vos que le son ajenos. Es el caso de la suspensién en virtud de expediente de regulacion de
empleo y el de la suspension decretada en resolucion judicial adoptada en el seno de un
procedimiento concursal. Atendiendo a la involuntariedad de la situacion, se considera que
el trabajador esta en situacion legal de desempleo de manera que, reuniendo el resto de
requisitos generales que exige la legislacion, podra acceder a la prestacion.

En cuanto a la cotizacién por este trabajador, se produce, pero con una peculiaridad importan-
te. En general, cuando un sujeto cobra la prestacion por desempleo, sigue cotizando, pero sélo por con
tingencias comunes (no por desempleo, ni por AT y EP, ni por FOGASA ni por FP), siendo la entidad
gestora de la prestacion la que asume la cotizacion del empresario. Sin embargo, dice el 214 LGSS
gue en los supuestos de reduccién de jornada o suspension de contrato, se cotiza por todas las contil
gencias, a diferencia de los casos de extincion de la relacién laboral, y es la empresa la que pagara |
cuota patronal que le corresponda, ingresando la entidad gestora sélo la aportacion del trabajador.

La regulacion del nuevo supuesto del articulo 45.1.° n) distorsiona el panorama expuesto, ya
gue no se asimila plenamente a la regulacién de ninguno de los supuestos anteriores, sino que com
parte elementos de varios de ellos: fundamentalmente se permite acceder a la prestacion de desen
pleo a pesar ser discutible el hecho deppeda y quierdrabajar, y ademas las cotizaciones rela-
cionadas con este periodo van a tener un tratamiento especial, distinto de lo que ocurre en todos lo
demas supuestos.

También de manera previa al andlisis de los beneficios establecidos en la LOIVG convie-
ne recordar que, para acceder a la prestacion de desempleo son necesarios, algunos requisito:
Los requisitos para causar derecho a la prestacion por desempleo en el nivel contributivo son, en
primer lugar, estar afiliado y en situacién de alta o asimilada al alta en la Seguridad Social en un
régimen que contemple la contingencia por desem@fep el de estar en situacién legal de

112 A |os efectos de la prestacion por desempleo se consideran situaciones asimiladas al alta tanto la excedencia forzosa par:
la eleccién de un cargo publico o sindical (art. 2 del RPD) como la situacién de excedencia por periodo no superior a tres
afios para atender al cuidado de cada hijo (art. 4 de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de Regulacién del Permiso Parental
y de Maternidad).
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desempledis y que las reglas generales en relacién con el tratamiento de las cotizaciones a estos
efectos son que para el célculo de la duracién de una determinada prestacién por desempleo ne
pueden ser tenidos en cuenta los periodos de ocupacion cotizada que ya hayan sido computada
para una prestacion por desempleo que se hubiese cobrado con anterioridad dentro de los sei
afios de referencia, asi como que tampoco son computables las cotizaciones ingresadas durant
los periodos de cobro de prestaciones por desempleo que existieran en los mencionatos afios

Siendo éste el tratamiento general de la cuestion, veamos los beneficios que otorga la LOIVG
para el nuevo supuesto de suspension del contrato de trabajo del 45.1.° n).

5.2. Aspectos de Seguridad Social vinculados a la suspension regulada en el nuevo 45.1.° n) del
Estatuto de los Trabajadores.

Los beneficios en materia de Seguridad Social que la LOIVG expresamente vincula al ejer-
cicio del derecho a la suspensién con reserva de puesto de trabajo de la trabajadora por cuenta ajer
victima de violencia de género son los siguientes:

1.° Consideracion del periodo de suspension del contrato como periodo cotizado, a efectos de
la mayoria de las prestaciones del sistema de Seguridad Social.

2.° Consideracién de la suspensién adoptada en los términos expuestos como situacién
legal de desempleo, con la consiguiente posibilidad de acceder a la prestacién corres-
pondiente.

3.° Las cotizaciones acreditadas para tener derecho a la prestacion por desempleo fundada e
la suspensidn no agotan su efecto, de esta manera, las que se utilizaron para reconocer un
prestacion durante la suspension del contrato podran ser tenidas en cuenta para causar un
nueva prestacion de desempleo por una posterior suspension o extincion del contrato por
cualquier causa (doble cémputo de las cotizaciones).

4.° Alos efectos de calcular la duracién de la prestacion por desempleo correspondiente a la
suspensién, se computaran las cotizaciones efectuadas durante anteriores periodos de cobr
de prestaciones por desempleo.

113 Hasta ahora, s6lo estaban en esta situacion los que tuviesen suspensién de contrato «por expediente de regulacién d
empleo».

114 Esto tiene sentido en los casos en que la prestacion ha sido debida a extincién del contrato, ya que durante la percepciol
de esta prestacién no se cotiza mas gque por contingencias comunes. En cambio, es injusto en aquellos casos en que |
habido cobro de prestaciones por desempleo a partir de la situacion legal de desempleo generada por una suspension di
contrato de trabajo autorizada en expediente de regulacion de empleo (en el mismo sentidez REbAIGUEZ
«Suspension del contrato de trabajo y prestacién por desenfRidsta Espafiola de Derecho del Trabajom. 106,

2001, pag. 579).
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5.° El «compromiso de actividad» impuesto para el disfrute de la prestacién por desempleo
se diluye para la trabajadora victima de violencia de género durante el periodo de suspen-
sion.

Veamos mas detenidamente los detalles de esta regulacién y los problemas que plantea.

5.2.1. Consideracion del periodo de suspensidn como periodo de cotizacién efectiva.

La disposicion adicional octava de la LOIVG afiade un apartado 5 al articulo 124 de la LGSS,
con el siguiente contenido: «el periodo de suspension con reserva de puesto de trabajo, contempla
do en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendra la consideracion de periodo de coti-
zacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion
incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo».

Bajo esta aparente sencillez, el precepto plantea serios interrogantes. El primero es el de deter-
minar si el empresario debe cursar la baja correspondiente, por el cese de actividad, o si por el con-
trario tiene obligacion de seguir cotizando por el trabajador. Lo més razonable parece ser interpre-
tar que el trabajador causa baja en la emptégajue, a pesar de que no hay cotizacion, el periodo
se considera como efectivamente cotizado a efectos de determinadas prestaciones (no a todas). Sienc
ésta la interpretacion que vienen haciendo los autores que se han ocupado del asunto hasta ahora, 1
deja de plantear dificultades, puesto que no se dice ni cuél sera la base de cotizacién que se tom:
como referencia ni tampoco se sefiala que durante este supuesto el trabajador se encuentre en situ
cion asimilada al alta a efectos de acceder a las prestaciones del sistema de Seguridad Social. So
dos lagunas de la regulacion que habra que soslayar aplicando anal6gicamente lo que el articulo 21.5d
la LOIVG establece para la trabajadora autbnoma: que se considera en situacion asimilada al alta'y
gue se tomara una base de cotizacidn equivalente al promedio de las bases cotizadas durante los se
meses previos a la suspension de la obligacién de cBfizBsta regla, como se sabe, es la que se
aplica al primer afio de excedencia por cuidado de hijo que se considera igualmente de cotizacion
efectiva (art. 18 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de
prestaciones por hijo a cargo, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen presta:
ciones no contributivas). Precisamente por ello parece razonable aplicar también la regla contenida
en este precepto para los supuestos en los que la mujer no tuviera acreditado el citado periodo dt
seis meses de cotizacion, conforme a la cual se computara la base media de cotizacién correspon
diente al periodo inmediatamente anterior al inicio de la situacién, que resultara acreditado.

No acaban aqui los problemas que suscita la nueva redaccién del 124.5 de la LGSS, ya
que la trabajadora puede acceder a la prestacion por desempleo, en cuyo caso, al tratarse de ur

115 De manera analoga a lo que ocurre en el caso de excedencia forzosa para el cuidado de hijo, que el otro supuesto de su
pension cuya duracion también se considera de cotizacion efectiva, al menos durante el primer afio, ampliable a quince
meses si se trata de familia numerosa, o a dieciocho si tiene la categoria de especial (art. 180 LGSS).

116 J.F. Lousaba AROCHENA, «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género...», loc. cit., pag. 756.
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suspension, el articulo 214 de la LGSS, que como se sabe regula la cotizacion durante la situa-
cion de desempleo, establece que se cotiza por todas las contingencias, y que la parte de cotize
cion correspondiente al empresario la ingresaré éste. Parece incongruente que haya que cotiza
por todas las contingencias, y que al mismo tiempo se considere tiempo de cotizacién efectiva
s6lo a efectos de determinadas prestaciones. Adelantamos nuestra opinién de que habra qui
modificar el articulo 214 de la LGSS, en el sentido de eximir de cotizaciéon al empresario en
estos supuestos.

A pesar de todos estos problemas interpretativos, es indudable que el beneficio que se le ofre-
ce a la trabajadora es interesante, aunque esta sometido a algunas limitaciones, unas con mayor ju:
tificacion que otras. La primera limitaciéon que presenta esta regulacién, al menos en su tenor lite-
ral, es la relativa a la restriccion de la consideracién como periodo de cotizacién efectiva al que se
corresponda con la suspension regulada en el 48.6, es decir, la solicitada por la victima (o prorroga-
da por el juez) y acreditada con la orden de proteccion o, subsidiariamente, con el informe del
Ministerio Fiscal. Notese que la norma sélo se refiere respecto a la acreditacion de la condicién de
victima a los citados instrumentos, sin reparar en la situacién en la que puede quedar la mujer tras
la evacuacion de la sentencia de condena del agtésioa exclusion de tal consideracion, y de la
proteccién que la misma conlleva, de otras situaciones tales como potenciales suspensiones libre
mente acordadas con el empresario por encima del periodo legal o solicitadas por la victima sin que
sus razones estén inexcusablemente conectadas con la situacién en la que se encuentra como cc
secuencia de la violencia padecida, plantea menos dudas por «coste publico» de esta proteccion socii
(percepcion de la prestacion por desempleo durante la suspension sufragada por entero por las arce
publicas)!18 pero no ocurre lo mismo con la situacion de la mujer una vez finalizado el proceso
judicial y dictada sentencia condenatoria.

La vinculacién del derecho a la orden de proteccién o, excepcionalmente, al informe del
Ministerio Fiscal mientras se tramita la Orden, es coherente con la marcada judicializacion de la
tutela que ofrece la LOIVG, pero no esté exenta de problemas, ya que supone un injerto procesal-
penal en una materia ajena, como es la laboral y de SeguridadSo&ake al riesgo que pro-
voca de que se instrumentalice la via penal con miras a obtener ventajas en el &mbito laboral, la
medida tiene su justificacion en la necesidad de controlar de alguna manera el acceso al beneficio
aunque no cabe duda de que también puede estar latente la finalidad de incentivar que las victima:
utilicen los mecanismos legales para la lucha contra la violencia de §&nbkrdependientemente

117 A efectos de Seguridad Social esta restriccion resulta del contenido de la disposicién adicional cuadragésima segunda
de la LGSS: «acreditacién de situaciones legales de desempleo».

118 vid. supra, apartados 3.2.1y 3.2.2.

119 consciente de este riesgo, Coivia NAARRETE entiende que hubiese sido mas correcto, técnica y politicamente, abrir
via a otras formas de acreditacién, en particular los Informes o Certificados correspondientes de los Servicios Sociales
(«Las dimensiones socio-laborales...», loc. cit., pag. 38).

120 Aunque este tipo de datos son oscuros por naturaleza, segin algunas fuentes las denuncias que se presentan en Espe
sélo representan entre el 5 por 100 y el 10 por 100 de las agresiones que sufre la majenjés @Rrcia (Coord.),
El derecho al revés. Estudio sobre la victimizacién secundaria en mujeres maltrggagag4].
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de los problemas que plantea y de las soluciones que ofrece, la vinculacién con la orden de pro-
teccion excluye del &mbito de aplicacion del beneficio de Seguridad Social algunas situaciones
incluso mas graves que las que protege, y limita la duracién de otras, especialmente en los casos
de sentencia condenatoti.

Es por ello que, como se ha insinuado en las lineas precedentes, debe admitirse que la sus
pensién del contrato y por tanto la proteccidn de Seguridad Social con la que se completa, persista
en su duracion inicial (seis meses) aun cuando el proceso judicial haya concluido, siempre que al
mismo se haya puesto fin mediante sentencia condenatoria y la causa que justifico la suspension per
sista tras la condena. También se advirtié en su momento que la situacién suspensiva no puede «cor
tinuar» en estos casos al haber concluido las «actuaciones de tutela judicial» en el marco de las cua
les puede decidirse la prorroga.

La segunda limitacién, a la que ya hemos aludido, es relativa al tipo de prestaciones de
Seguridad Social para cuya generacion se ha reconocido el tiempo de suspensidon como cotizacior
efectiva, esto es: jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y desem-
pleo. Con esta literalidad, quedan fuera de tal consideracion las prestaciones por incapacidad tem-
poral y por riesgo durante el embarazo. Realmente, la exclusién no se comprende en ninguno de
los dos caso¥?2 pero menos aun en el de la prestacién por riesgo durante el en3argne,
desde su creacion, ha tenido estrecha vinculacion con la de maternidad, a la que por lo demas s
alcanza esta regld4 Pudiera pensarse que se trata de prestaciones de carencia breve, frente a las
de jubilacién o incapacidad permanente, y que quiza por ello requieran de una atencién menor
desde esta perspectiva, en el bien entendido que la mujer podria tener menos dificultades pare
alcanzar el periodo minimo de cotizacién exigido para su percibo. Pero esta creencia se queda sir
argumentos desde el momento en que la maternidad si se incluye en el catdlogo de situaciones
protegidas pese a que para el acceso a la prestacién correspondiente estd condicionada a idéntic
cotizacién que el disfrute de la prestacion por incapacidad temporal, por enfermedad comudn y por
riesgo durante el embarazo. Recuérdese ademas que, como ya hemos criticado, la cuestion se agr:
va con el hecho de que, segun se desprende del 214 de la LGSS, si la trabajadora percibe la pres
tacion de desempleo para cubrir la ausencia de rentas derivada del ejercicio de la suspensién, coti
zard por todas las contingencias.

121 | 3 doctrina discrepa en la valoracién. M.2 ERIFANDEZ LOPEZSe pregunta si éste era el mejor mecanismo posible (
dimensién laboral ., op. cit, pag. 71) y C. MLINA NAVARRETE hace hincapié en las dificultades de hacer irrumpir en el
ambito laboral toda la complejidad existente en una regulacion extralaboral («Las dimensiones socio-laborales...», loc.
cit., pag. 38). En cambio, a MeERRANOARGUESOle parece acertada la exigencia de acreditacion, para evitar «caer en
la picarescay en el fraude» («Las posibilidades de incorporacién al mercado laboral de las victimas de violencia de géne-
ro en el ambito familiar a la luz de las Gltimas reformas legislati¥e®»num. 20, 2004, pags. 3 a 16.

122 En el mismo sentido, M.2 FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral., op. cit, pag. 71.

123 J.F. Lousapa AROCHENA, «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género...», loc. cit., pag. 756.

124 Atitulo de ejemplo, el Real Decreto 1251/2001, que regula las prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social
por maternidad y riesgo durante el embarazo, les da una regulacién conjunta.
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5.2.2. La suspension del contrato como situacion asimilada al alta.

Ya se ha advertido que la Ley Organica 1/2004 no hace referencia expresa en el caso de la tra:
bajadora por cuenta ajena a que durante el periodo de suspension la mujer se encuentre en una situ
cion asimilada al alta a los efectos pertinentes, referencia que si contiene para las trabajadoras aut¢
nomas. No obstante, hay que interpretar el silencio legal en coherencia con sus principios rectores
y COoN su propia sistematica protectora y generalista, exégesis que nos lleva necesariamente a defer
der la aplicacion analdgica a las trabajadoras por cuenta ajena de lo establecido para las autbnome
en el articulo 21.5 de la LOIVGS,

En todo caso, seria conveniente que se reformase el articulo 125 de la LGSS, como se ha hech
con los restantes preceptos afectados por lo dispuesto para las trabajadoras por cuenta ajena, pa
gue recogiera expresamente este supuesto de suspension como situacion asimilada al alta dentro d
régimen general de las prestaciots

5.2.3. Consideracion de la suspension como situacion legal de desempleo.

Sin restar importancia a los beneficios anteriores, no cabe duda de que la proteccion dispen-
sada a la trabajadora respecto de la prestacion de desempleo es la mas interesante de cuantas c«
tiene la ley y probablemente también la que en mayor medida garantice la efectiva tuicion de la mujer
victima de violencia de género. Los beneficios en esta materia afectan a varios aspectos, siendo €
de més calado la consideracion de que las trabajadoras que ejerzan el derecho a la suspensién cre
do por la LOIVG se encontraran en situacién legal de desempleo, a los efectos de cumplir el requi-
sito que la ley exige para el nacimiento del derecho a la prestacion

Con éste, ya son tres los supuestos de suspension del contrato que dan lugar esta situacior
los otros dos: el de suspension acordada en expediente de regulacién de empleo, y el reciente
mente afiadido de la suspensién decretada en resolucion judicial adoptada en el seno de un pra
cedimiento concursak8 Notese que a diferencia de lo que sucede con estos dos Ultimos supues-
tos citados, en los que la suspensién viene impuesta desde fuera (por un tercero), bien en el marc
de un expediente de regulacion de empleo, bien por una resolucion judicial en un proceso con-
cursal, la que ahora nos ocupa resulta de una decision personal de la trabajadora victima de vio:
lencia de género, que ni siquiera tiene que estar expresamente prevista en la orden de protecciér
en los términos que ya se viergA

125 En el mismo sentido, M.2 FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral., op. cit.pag. 72.

126 En general, sobre los posibles efectos de la consideracién como situacién asimilada al alt&r@4BBUDOR, Las
situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad, Boargladi, Pamplona, 1997; GeANDRO, Las
situaciones asimiladas al alta en el sistema espafiol de Seguridad, Soeiat o Blanch, Valencia, 1997.

127 Es decir, que la LOIVG considera que la trabajadora que se acoge a esta posibilidad esté en la situacién descrita en e
articulo 203 de la LGSS, «quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo (...)».

128 |ntroducido por la Ley 22/2003, que entr6 en vigor el 1 de septiembre de 2004.

129 vid. supra, apartado 3.2.1.
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Es una medida interesante, por la que hay que felicitar al legislador, a pesar de que introdu-
ce una cierta distorsién en el concepto de situacion protegida por el desempleo, que segun el 20z
de la LGSS es la de quien «pudiendo y queriendo trabajar, pierde su empleo». Indudablemente, se
produce una pérdida del empleo aunque temporal, y también podemos afirmar que concurre el ele-
mento de «querer» trabajar. Sin embargo, es mas cuestionable que la trabajadora «pueda» efecti
vamente prestar servicios. La decision de suspender el contrato la toma la trabajadora, acreditan-
do su condicion de victima de la violencia de género, y certificando la necesidad de la medida para
garantizar su efectiva proteccié®. Se concluye, asi, que en estos casos la trabajadora «quiere»
pero «no puede» trabajar por la situacién de violencia de género que padece, al menos, en el con
creto puesto de trabajo que esta ocupando, siendo precisamente esta circunstancia la que justifici
la decision suspensival.

En todo caso, se trata de una medida que protege eficazmente a la victima, necesaria si se quie
re que la opcién de ejercer el derecho a la suspension sea una realidad practica. Unicamente es cr
ticable, como en los beneficios que hemos comentado antes, que la consideracion se circunscriba
los estrictos términos de la suspension creada y regulada por la propia LOIVG, y deje al margen
otras suspensiones acordadas en el mismo contexto de viéincia

En cuanto a la acreditacién de la situacion legal de desempleo, en congruencia con la vincu-
lacion tan estricta que se hace con la causa de suspension creada, la disposicién adicional cuadre
gésima segunda de la LGSS establece que se hara por comunicacion escrita del empresario sobre
suspension, junto con la orden de proteccion a favor de la victima o, en su defecto, junto con el infor-
me del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios sobre la condicidn de victima de vio-
lencia de género. Recuérdese, en este punto, lo que en estas lineas se sostiene sobre la suspens
una vez recaida sentencia condenatoria.

5.2.4. Prestacion y subsidio por desempleo.

Considerandose la suspensién como situacion legal de desempleo, si la trabajadora retine el
resto de requisitos exigidos por la legislacién de Seguridad Social, podra acceder a la prestacién o,
en su caso, al subsidio por desempleo.

Los requisitos para causar derecho a la prestacion por desempleo en el nivel contributivo son,
en primer lugar, estar afiliado y en situacion de alta o asimilada al alta en la Seguridad Social en un
régimen que contemple la contingencia por desempieo cubren esta situacién de necesidad ni

130 vid. supra, apartado 3.2.1.

131 | a LGSS contempla como situacion legal de desempleo algunos supuestos en que el contrato se extingue por voluntad
del trabajador (de los arts. 40, 41 y 50 del ET), pero son casos en que las condiciones del trabajo han cambiado sustan-
cialmente, por lo que podemos decir que el trabajador ha perdido «su» empleo.

132 En el mismo sentido, M.2 FERNANDEZ LOPEZ La dimensién laboral,.op. cit.,pags. 73y 74.

133 Articulo 207 LGSS.
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el régimen de trabajadores auténomos, ni el de empleados del hogar, ni el resto de regimenes esp¢
ciales en los que el trabajador pueda integrarse como trabajador por cuenta propia paré3ése caso
Esta primera matizacion tiene su importancia, pues mientras la LOIVG se hace eco de la especial
situacién de las autébnomas, estableciendo derechos especificos para el caso de que sean victimas
violencia de género, no tiene la misma cautela con respecto a las empleadas de hogar, que sufren pt
tanto un agravio comparativo.

En segundo lugar, es preciso encontrarse en situacion legal de desempleo: segun la modifica-
cién introducida por la LOIVG en la LGSS, la trabajadora que accede al nuevo tipo de suspension
en ella regulado se considera en esta situacion. En tercer lugar, debe acreditarse disponibilidad par:
buscar activamente empleo y para aceptar una colocacion adecuada y suscribir un compromiso de
actividad. Este compromiso es atemperado por la LOIVG, en los términos que analizaremos mas
adelante. Ademas, es necesario tener cubierto un periodo minimo de cotizacién de doce meses der
tro de los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo, o al momento en que ceso la obli
gacion de cotizar, no haber cumplido la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar dere
cho ala pension de jubilacién, salvo que el trabajador no tuviera derecho a ella por falta de acreditacién
del periodo de cotizacién requerido y no estar incluido en alguna de las causas de incompatibilidad.

Como ya hemos adelantaglopra, hay que hacer una precision con respecto a la cotizacion
durante el periodo de prestacion por desempleo. Si bien en los casos de extincidon de la relacién labo
ral es la entidad gestora (el SPEE) quien asume la aportacion empresarial, que ademas se limita .
las contingencias comunes (art. 214.3 LGSS), el articulo 214.2 de la LGSS establece que «en los
supuestos de reduccion de jornadaspension del contratta empresa ingresard la aportacion que
le correspondax, por lo que el empresario tiene que asumir no sélo el coste de sustitucion de la tra:
bajadora, sino también el de la cotizacion a Seguridad Social, por todas las contingertists
regla es absolutamente incoherente con la establecida en el nuevo 124.5 de la LGSS, en el sentid
de que el tiempo de esta suspension se considera de cotizacion efectiva a efectos de las prestacion
de Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y

134 Estaran comprendidos los trabajadores por cuenta ajena incluidos en los Regimenes Especiales de la Seguridad Sociz
que protegen dicha contingencia, es decir, los regimenes especiales de la mineria del carbén, agrario y del mar. Los mine-
ros del carbén tienen la misma proteccion por desempleo que los trabajadores del Régimen General. En el supuesto de
los trabajadores agrarios, no estan protegidos los trabajadores por cuenta propia (ahora ya si todos los eventuales). Pa
su parte, los trabajadores del mar tienen también derecho a la prestacion por desempleo, incluidos los remunerados a l¢
parte y los trabajadores que presten servicios en puertos de interés general en los que no se haya constituido la corres
pondiente sociedad estatal de estiba y desestiba, o en los restantes puertos en los que siga funcionando la Organizacié
de Trabajos Portuarios (DA 16.2y DA 17.2 LGSS). Quedan excluidos, por lo demas, los consejeros y administradores de
sociedades mercantiles asimilados a los trabajadores por cuenta ajena en el articulo 97.2 k) LGSS, puesto que dicho pre
cepto los excluye explicitamente de la proteccion por desempleo. Por el contrario, si gozan de esta proteccion los traba-
jadores que sean socios de la empresa siempre que no tengan el control efectivo y también los socios de sociedades labc
rales, aunque sean miembros del consejo de administracién (aunque el art. 21 de la Ley 4/1997 los excluye de la prestacior
por desempleo cuando realicen funciones de direccion y gerencia de la sociedad siendo retribuidos por ello, o bien cuan-
do esas funciones de direccion y gerencia concurran con el desempefio de una relacion laboral especial de alta direccion)

135 Como se deduce del hecho de que el 214.3 sélo exime de las cuotas correspondientes a desempleo, accidentes de trab
jo y enfermedades profesionales, FOGASAy FP «cuando se haya extinguido la relacion laboral», lo que no ocurre en
los casos de suspension.
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desempleo. Si se aplicaran las reglas generales del 214.2 y 3, realmente se cotizaria por todas la
contingencias y, a pesar de ello, no se considerarian de cotizacion efectiva para las prestaciones d
incapacidad temporal y riesgo durante el embarazo. Esto parece ir contra el espiritu de la ley, que lo
que esta buscando es, por medio de ficciones legales, considerar cotizados periodos que realment
no lo son. item mas, si lo que buscase con la reforma del 124.5 fuese simplemente considerar el
periodo cotizado durante la prestacion de desempleo como computable a efectos de obtener en €
futuro otra prestacion del mismo tipo, sobraria la reforma del 210.2 de la LGSS, que hace precisa-
mente eso mismo.

Hay que integrar todas estas previsiones, las que establecia la LGSS y no se han tocado, y la:
reformas efectuadas. La interpretacién que parece adaptarse mas a las previsiones de la LOIVG e:
considerar que, si la trabajadora no accede a la prestacion por desempleo (por no reunir los requisi-
tos de la ley), en todo caso el tiempo de suspension se considera de cotizacion efectiva a efectos d
las limitadas prestaciones mencionadas. Si accede a la prestacion, se cotiza por todas las continger
cias, y la empresa tiene que ingresar la cotizacion que le corresponda, pues se trata de una suspel
sidn136, Existiendo la obligacion de cotizar, cobra sentido la prevision del articulo 21.3 de la LOIVG,
segun el cual, «las empresas que formalicen contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras vic:
timas de violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo (...) tendran derecho a un
bonificacién del 100 por 100 de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes, durante todo el periodo de suspension de la trabajadora sustituida (...)».

Esto es lo que pensamos que se desprende de la regulacion legal. Sin embargo, nos parec
desacertado, ya que no es lo mismo esta suspension que las otras dos que dan lugar al derecho a
prestacion por desempleo. En los otros dos casos, es la situacion de la empresa la que esta danc
lugar a la suspension, por lo que puede tener algun sentido obligar al empresario a ingresar la coti-
zacion. En cambio, aqui el hecho causante es un acontecimiento absolutamente al margen de la rele
cion laboral, que provoca que la trabajadora solicite la suspension. Mantener la cotizacién, y ade-
mas sblo en el caso de que haya prestacién por desempleo, es una aberracién que ademas puede te
como efecto colateral el rechazo empresarial a la contratacién de mujeres, Unicas titulares del dere-
cho reconocido en la LOIVG. Por ello, consideramos conveniente proceder a modificar el 214 de la
LGSS, en el sentido de darle a esta suspension el mismo tratamiento que a las extinciones.

En otro orden de cosas, y ya que la proteccion por desempleo en nuestra legislacion tiene un
nivel contributivo y uno asistencial, hay que preguntarse si las trabajadoras victimas de violencia de
género que ejercen su derecho a la suspension tienen derecho a este ultimo. Considerando que st
beneficiarios son los parados que relinen una serie de requisitos legales, y ya que la LOIVG no esta:
blece ninguna limitacién al respecto, entendemos que la proteccidn asistencial también se extiende
a las trabajadoras que al ejercer el derecho a la suspension no retinen las cotizaciones exigidas pal

136 En contra, ApE LA PUEBLA PINILLA , que afirma que «las cotizaciones que efectie la entidad gestora se computaran para
el acceso efectivo a una nueva prestacion por desempleo», lo que parece dar a entender que quien cotiza es la entida
gestora («Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de géneiRelaciones Laboralesium. 6, 2005, pag. 103).
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acceder a la prestacié® y a aquellas que agotan su prestacion de nivel contribigfivial subsi-

dio consiste en una prestacién econémicay en el abono a la Seguridad Social de la cotizacién corres
pondiente a las prestaciones de asistencia sanitaria, proteccion a la familia y, en su caso, jubilacion
Su duracion en el caso del trabajador que no redne las cotizaciones necesarias para acceder al niv
contributivo dependera del nUmero de meses cotizados y de si tiene o0 no responsabilidades familia-
res139 En el caso del trabajador que ha agotado la prestacion del nivel contributivo, el subsidio ten-
dra una duracién de seis meses prorrogables por otros dos periodos de igual duracion, coincidiendc
asi con la duracion maxima de la suspensién (inicial mas prorrogada), esto es: dieciocho meses.

Hay que tener en cuenta que el articulo 27 de la LOIVG crea una ayuda social especifica para
las victimas de violencia de género que carezcan de recursos ecordinigasconsiste en el pago
Unico de una cantidad, que depende de las circunstancias de la victima. Para que se conceda, tier
gue existir un informe del Servicio Publico de Empleo acreditando que «debido a su edad, falta de
preparacion general o especializada y circunstancias sociales, la victima tendra especiales dificulta-
des para obtener un empleo».

Esta Ultima exigencia —dificultades para obtener un empleo— parece, al menos a simple vista,
incompatible con la situacién de suspensién aqui estudiada, en tanto que la mujer en este caso tien
ya un empleo. Sucede, asi, que las trabajadoras que tienen suspendido su contrato con arreglo :

137 Reuniendo los requisitos exigidos por la legislacién para tener acceso al subsidio, que son: estar desempleado y en situa
cion legal de desempleo, inscribirse como demandante de empleo en el plazo de 15 dias, desde la situacion legal de
desempleo, tener cotizados, en un régimen de la Seguridad Social que contemple la contingencia de desempleo, al meno
3 meses, si tiene responsabilidades familiares o 6 meses si no las tiene y no tener cubierto el periodo minimo de cotiza-
cién para tener derecho a prestacion contributiva, y carecer de rentas, de cualquier naturaleza, superiores al 75 por 10(
del salario minimo interprofesional, excluidas las pagas extraordinarias.

138 v redinen los requisitos exigidos para tener acceso al subsidio: estar desempleado, estar inscrito como demandante de
empleo, sin haber rechazado oferta de empleo adecuada, ni haberse negado a participar, salvo causa justificada, en accic
nes de promocion, formacion o reconversion profesional, en el plazo de un mes desde el agotamiento de la prestacion
contributiva, carecer de rentas, de cualquier naturaleza, superiores al 75 por 100 del salario minimo interprofesional,
excluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias, haber agotado la prestacion por desempleo de nivel contri-
butivo y tener responsabilidades familiares.

139 En el caso de que el trabajador tenga responsabilidades familiares, tres, cuatro o cinco meses, si se ha cotizado 3,4 6 !
meses, respectivamente, y 21 meses si se ha cotizado 6 0 mas meses. En este supuesto, el derecho se reconocera por ¢
meses, prorrogables por iguales periodos, hasta su duracion final. En el caso de que el trabajador no tenga responsabili
dades familiares, la duracién sera de 6 meses si se ha cotizado 6 0 mas meses.

140 Articulo 21: «1. Cuando las victimas de violencia de género careciesen de rentas superiores, en cémputo mensual, al 75
por 100 del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias, recibiran una ayuda de pago Unico, siem-
pre que se presuma que debido a su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales, la vit
tima tendra especiales dificultades para obtener un empleo y por dicha circunstancia no participara en los programas de
empleo establecidos para su insercion profesional. 2. El importe de la ayuda sera el equivalente al de seis meses de suk
sidio por desempleo. Cuando la victima de la violencia ejercida contra la mujer tuviera reconocida oficialmente una
minusvalia de grado igual o superior al 33 por 10, el importe sera el equivalente a doce meses de subsidio por desem-
pleo. 3. Estas ayudas, financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, seran concedidas por la
Administraciones competentes en materia de servicios sociales (...) 4. En el caso de que la victima tenga responsabili-
dades familiares, su importe podra alcanzar el de un periodo equivalente al de 18 meses de subsidio, o de 24 meses si |
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 presente ley. 5. Estas ayu
das 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 Sexual.»
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nuevo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores no pueden solicitar la ayuda, aun cuando no tuvie-
sen los periodos de cotizacién necesarios para acceder a la prestacion o subsidio por desempleo. E
cambio, si podria solicitarlo la trabajadora que, por no poder certificar la necesidad de la suspension
para garantizar su proteccion, no tiene derecho a reserva de puesto dé4abajen sufre una
incapacidad permanente y no reline los requisitos para acceder a la prestacion en sus modalidade
contributiva o asistencial.

5.2.5. Cémputo de cotizaciones.

Este es otro de los grandes beneficios que introduce la ley en materia de Seguridad Social. Su
disposicion adicional octava modifica el articulo 210.2 de la LGSS (relativo a la duracion de la pres-
tacion por desempleo, que dependera del periodo de ocupacién cotizada), en el siguiente sentido:

«A efectos de determinacion del periodo de ocupacion cotizada a que se refiere el apar-
tado anterior se tendran en cuenta todas las cotizaciones que no hayan sido computa-
das 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
Estatuto de los Trabajadores. No se computaran las cotizaciones correspondientes al
tiempo de abono de la prestacion que efectle la entidad gestora o, en su caso, la empre-
sa, excepto cuando la prestacion se perciba en virtud de la suspensién de la relacién
laboral prevista en el articulo 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores, tal como esta-
blece el articulo 124.5 de esta ley.»

Se trata de un doble beneficio. El primero de ellos es que, invirtiendo la regla general del
articulo 210.2 LGSS, las cotizaciones que fueron computadas para tener derecho a la prestacion ¢
subsidio de desempleo por ejercicio de la suspensidn del 45.1.° n) del Estatuto de los Trabajadores
se volveran a tener en cuenta para la calcular la duracién de una posterior prestacion por desemplec
Es lo que hemos llamado «doble cémputo de la cotizacion».

El segundo beneficio, introducido por el tltimo inciso del 210.2, admite dos interpretaciones:

a) Que cuando se esté calculando una prestacién por desempleo derivado del 45.1. n) se
computan las cotizaciones efectuadas por la entidad gestora o por la empresa durante
anteriores situaciones de desempleo.

b) Que cuando se calcula cualquier prestacion por desempleo se tienen en cuenta las cotizacio-
nes efectuadas en anteriores situaciones de desempleo derivadas de suspension del 45.1.° n

141 por ejemplo, pidiendo una excedencia voluntaria.
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Nos inclinamos por la primera interpretacion, pues la segunda seria reiterativa, ya nos dice el
nuevo 124.5 que el periodo de suspension se considera de cotizacion efectiva a efectos de prest:
ciones por desempleo. Ademas, el 210.2 habla de cotizaciones «efectuadas por la entidad gestora
por la empresa», por lo que parece referirse a cualquier prestacién de desempleo, ya se haya der
vado de extincién del contrato (en cuyo caso habra cotizado la entidad gestora) o de suspensioén (el
cuyo caso habréa cotizado la empréga)

5.2.6. Atemperacién del compromiso de actividad.

Un dltimo beneficio, que completa el cuadro de proteccion en materia de desempleo y se
extiende a toda trabajadora victima de violencia de género que solicite la prestacién por desempleo,
es el relativo al compromiso de actividad que adquiere. La disposicidn adicional octava de la LOIVG
afiade un segundo parrafo a la regulacién del compromiso de actividad que han de suscribir los soli-
citantes y beneficiarios de las prestaciones por desempleo que efectia el 231.2 de la LGSS: «2. A
los efectos previstos en este titulo, se entendera por compromiso de actividad el que adquiera el soli
citante o beneficiario de las prestaciones de buscar activamente empleo, aceptar una colocacion ade
cuada y participar en acciones especificas de motivacion, informacién, orientacion, formacion, recon-
version o insercién 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 condicién de victima de violencia de
género, a efectos de atemperar, en caso necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se der
ven del compromiso suscrito».

Este beneficio no estaba previsto en el Capitulo Il de la ley, para cuyos derechos el articu-
lo 23 prevé que habra que acreditar la situacion de violencia de género con la orden de proteccion
0, excepcionalmente y hasta que se dicte ésta, mediante informe del Ministerio Fiscal. Por tanto,
considerando que esta regulado dentro de las obligaciones generales de todo perceptor de prestacic
por desempleo, y no sélo de aquel cuyo derecho proviene de una suspensién o extincién de las regu
ladas por la LOIVG, y teniendo en cuenta asimismo que la ley no lo vincula expresamente con la
orden de proteccién, pensamos que la condicién de victima a estos efectos podra acreditarse por otre
vias, como pueden ser Informes o Certificados de los Servicios Sociales correspondientes.

5.3. La omision de los supuestos de incapacidad temporal derivada de la situacién de violen-
cia de género a efectos de otorgarle beneficios en materia de Seguridad Social.

Desde nuestro punto de vista, el pretendido caracter integral de la LOIVG no llega a concre-
tarse de una manera efectiva puesto que a pesar del amplio esfuerzo protector que realiza, deja ¢
margen determinados supuestos, sin demasiada justificacion. Una prueba més de ello la encontra

142 En el mismo sentido, &&cia NINET, «Medidas laborales... (Il)», loc. cit. pag. 6. En contrapiALA PUEBLA PINILLA
«Aspectos laborales...», loc. cit., pag. 103.
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mos en los beneficios de Seguridad Social que reconoce a las trabajadoras victimas de violencia
doméstica. Por una parte, existe una vinculacion excesiva con la orden de proteccion, y por tanto
con el proceso penal. Por otra, si bien es cierto que la ley reconoce un completo elenco de benefi-
cios en materia de Seguridad Social para la trabajadora que se ve obligada a suspender su contrat
como medida cautelar, y también para los supuestos en que se ve obligada a extinguirlo, no hace nin
gun tipo de referencia a aquellos casos en que la situacién de violencia de género provoca en la vic
tima otra causa de suspension del contrato de trabajo, como serian la incapacidad temporal o inclu-
so la incapacidad permaneité Aunque excede del objeto de nuestro estudio, centrado en la
suspension, no podemaos resistirnos a cuestionar la justificacion de este silencio, que deja a la victi-
ma menos protegida precisamente cuando los dafios fisicos o psiquicos producidos por el maltrato
son mayores, pues provocan que médicamente se la declare imposibilitada para trabajar.

6. LA PROTECCION DE LA TRABAJADORA POR CUENTA PROPIA Y DE LAS FUN-
CIONARIAS

Aun excediendo del objeto principal de nuestro estudio, que es la suspension del contrato de
trabajo regulada en la LOIVG, consideramos conveniente para una mejor valoracion global del con-
tenido de la norma hacer una breve referencia a las medidas que establece para la proteccion de le
trabajadoras por cuenta propia y de las funcionarias victimas de violencia de género. Medidas, éstas
que responden a la vocacion de proteccién integral que tiene la ley, y que atienden en el primer casc
a las peculiaridades del trabajo por cuenta propia y su régimen de Seguridad Social, y en el segun-
do al especial régimen juridico de la relacién funcionarial. También en este aspecto nos vuelven a
sorprender los silencios de la ley habida cuenta de que, ademés de presentar lagunas en las situi
ciones a las que atienéh#, no contiene referencias a las trabajadoras que han suscrito una relacion
laboral de caracter especial no regulada por el Estddutdtampoco a otros regimenes de Seguridad
Social que, al igual que acontece con el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos (en adelan-
te RETA), no contemplan la proteccién por desempléo

143 sobre la incapacidad permanente como motivo o causa de suspensién a afiadir al listado del articuloog®jdiz R
CopPE La suspension del contrato de tranaRES, Coleccion Estudios, Madrid, 2004, pag. 125.

144 por ejemplo, no regula las consecuencias del derecho a la excedencia de la funcionaria en el ambito de Seguridad Social
pese a la gran complejidad de sus regimenes. Como es sabido, no existe regulacion unitaria de esta materia para los fun
cionarios publicos pues, mientras unos se encuadran en el Régimen General de la Seguridad Social, otros lo hacen en e
Régimen de los Funcionarios publicos, civiles y militares, que ademas no es Unico para todos ellos, sino que en la actua-
lidad se fragmenta en tres Regimenes Especiales: el de los Funcionarios Civiles del Estado, el de los Funcionarios al ser-
vicio de la Administracion de Justicia y el de las Fuerzas Armadas. Todos ellos tienen un denominador comun: la cober-
tura de las prestaciones se lleva a cabo mediante dos mecanismos, bien el Régimen de Mutualismo o bien el Régimen
de Clases Pasivas del Estado, cada uno de ellos con regulacion, financiacion, gestion y prestaciones espawificas (J. L
Ganpia y M.2 A. MoMPARLER CARRASCOQ, «La proteccidn social de los funcionarios publicos. Regulacion actual y pers-
pectivas ante los sistemas privados de pensioResista de Derecho Sogialim. 25, 2004, pag. 2 de 25 (TOL 439293).

145 como el personal de alta direccién, aunque en concreto en materia de suspension del contrato de la directiva el Real
Decreto 1382/1985 se remite al articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores. No asi en lo correspondiente a las faltas de
asistencia o traslados.

146 vid. supra, nota 124.
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6.1. Las trabajadoras por cuenta propia.

La atencidn a la situacion de estas trabajadoras cuando son victimas de violencia de génerc
es una novedad del texto definitivo de la ley supone sin duda un gran acierto. A pesar de que en el
texto del anteproyecto no se hacia ninguna referencia a las peculiaridades de las trabajadoras pc
cuenta propia, la Ley Organica finalmente incorporé algunos beneficios en su régimen especifico de
Seguridad Social que, si bien presentan carencias, significan al menos un acercamiento a su protec
cion. Hay que tener en cuenta que la situacion de las trabajadoras autbnomas que sufren violenci:
de género es ciertamente precaria, sobre todo si estan encuadradas en el régimen especial por trak
jar en un negocio familiar cuyo titular es el agresor.

Con el afan de tutelar al menos parte de ese desamparo, el articulo 21.5 de la ley dispone que
«a las trabajadoras por cuenta propia victimas de violencia de género que cesen en su actividad par
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, se les suspendera la oblige
cion de cotizacidn durante un periodo de seis meses, que les seran considerados como de cotizaci¢
efectiva a efectos de prestaciones de Seguridad Social. Asimismo, su situacién sera considerada com
asimilada al alta. A los efectos de lo previsto en el parrafo anterior, se tomara un periodo de cotiza-
cién equivalente al promedio de las bases cotizadas durante los seis meses previos a la suspensic
de la obligacion de cotizar».

La primera cuestion sobre la que debe hacerse una llamada de atencién es la deficiente técni:
ca legislativa empleada, ya que las modificaciones sustantivas que contiene el articulo no se com-
pletan con la correspondiente novacién de la legislacién reguladora de la proteccién social de los
trabajadores por cuenta propia, lo que obliga a esfuerzos interpretativos, que deberian ser corregi-
dos en un futuro desarrollo reglamentario.

En cuanto al contenido de la proteccion, la LOIVG se refiere a los efectos en materia de
Seguridad Social de una posible «suspension de actividad» por parte de la trabajadora autbnoma vic
tima de violencia de género. Debemos entender que se trata de un supuesto paralelo a la suspensic
del contrato de la trabajadora por cuenta ajena. Pues bien, en este caso, la ley establece que durar
ese periodo se suspende la obligacién de cotizar y que, a pesar de ello, ese lapso temporal se con
derara de cotizacion efecti¥®. Por lo demas, la llamada que en la norma se hace a los seis meses
de duracion de este periodo debe interpretarse en el sentido de tiempo maximo, obviamente, no d¢
duracion necesaria de la situaclé® Nétese en todo caso que, sin que quede claro cual es la razén,
no cabe en este caso la prorroga de la situacidn hasta dieciocho meses que se disefia para las trat
jadoras por cuenta ajena, supeditada, como se ha sefialado, a la decision judicial sobre su necesid:
de la medida.

147 gse trata de un supuesto absolutamente novedoso, ya que hasta la aprobacién de la LOIVG no existian en el RETA supues
tos de suspension de la obligacion de cotizar considerados como de cotizacion efectiva.

148 En el mismo sentido, AE LA PUEBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Orgénica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de proteccién integral contra la violencia de gBhem¥m. 6, 2005, pag. 104.
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En todo caso, durante dicho periodo la trabajadora se encuentra en una situaciéon que se con
sidera «asimilada al alta» y, a diferencia de lo que ocurre con las trabajadoras del régimen general,
no se excluye a estos efectos ninguna prest&idasta precisién se completa con una ficcion legal,
conforme a la cual la LOIVG establece que se tomara como base de cotizacion la equivalente al pro-
medio de las bases cotizadas durante los seis meses previos a la suspension de la obligacion de cot
zar. Esto nos lleva al problema de qué ocurrird en aquellos casos en que la trabajadora ain no lleve
seis meses cotizando. El caracter generalista y protector de la LOVIG nos aparta de la idea de que
la trabajadora no pueda acceder al beneficio, de manera que nos inclinamos por interpretar que e
promedio se debera calcular sobre el periodo inmediatamente anterior a la suspension, de modo simi
lar a como lo hemos interpretado para las trabajadoras por cuent®@jena

En cuanto a la acreditacion de la situacion de victima de violencia de género, la ubicacion del
derecho en el articulo 21 nos lleva a mantener que es de aplicacion lo dispuesto en el 23, en el sen
tido estar vinculada a la orden de proteccion o, excepcionalmente, al informe del Ministerio Fiscal
(recuérdese lo dicho sobre el efecto de la sentencia condenatoria).

Hay otra cuestiéon preocupante, si consideramos que la situacion de la trabajadora autbnoma
victima de violencia de género es, al menos, tan necesitada de proteccion como la de la trabajador:
por cuenta propia. Nos referimos a la falta de establecimiento de algun tipo de renta de compensa-
cién para que la trabajadora afronte este periodo en que, al no desempefiar su actividad, va a care
cer de ingresos. En todo caso entendemos que, si retne las condiciones economicas fijadas por I
ley, podria acceder a las ayudas sociales reguladas en el articulo 27, ya que en éste no se vinculan
gue la mujer sea o haya sido sujeto de un contrato de trabajo.

Por ultimo, habria que plantearse la posibilidad de extender los beneficios del articulo 21.3,
relativos a las empresas que formalicen contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras victimas
de violencia de género que hayan suspendido su contrato de trabajo, y considerar que, si es la propii
empresaria autbnoma la que tiene que cubrir su ausencia por medio de un contrato de interinidad, ten
dria mucho sentido que dicha contratacion también estuviese bonificada, pues deriva de idéntica situa-
cion de maltrato. Con esta medida se podria compensar la falta de rentas, facilitando que la trabaja-
dora atendiese a la continuacion de su negocio aun sin poder desempefiar el trabajo personalmente

6.2. La proteccion de las funcionarias.

Tal como se advertia en las lineas precedentes, este estudio debe completarse con una refe
rencia, necesariamente somera, a la proteccién que la nueva ley dispensa a las funcionarias victima

149 J.F. LousapAAROCHENACONSidera que esto se debe a que la situacion es de alta pura y simple, ya que en ningin momen-
to la trabajadora es dada de baja como auténoma («Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de génerc
en la relacién de parejaél, nim. 7, 2005, pag. 756.

150 En el mismo sentido, J.FolisabA AROCHENA, «Aspectos laborales..sp. cit, pag. 756. En cambio, M.2 FeRNANDEZ
Lorezentiende que habria que aplicar analégicamente las reglas de determinacion de la base aplicadas en otros casos e
gue se lleva menos meses trabajando que los tomados como punto de referencia para otras prestdicreresdn
laboral..., op. cit, pag. 77).
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de violencia de género. No en vano, la LOIVG dedica todo un capitulo a la regulacién de los dere-
chos de las funcionarias publicas en esta materia; en concreto, se trata del Capitulo Ill, que com-
prende los articulos 24 a 26, desarrollandolos por medio de la disposicién adicional novena, que
modifica la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (LMRFP).

6.2.1. La proteccion en lo relativo a la relacion funcionarial.

Atenor de lo dispuesto en el articulo 24 de la nueva ley, «la funcionaria victima de violencia
de género tendra derecho a la reduccién o reordenacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geo
gréfica de centro de trabajo y a la excedencia en los términos que se determinen en su legislaciér
especifica». Regla a la que el articulo 25 afiade que «las ausencias totales o parciales al trabajo mot
vadas por la situacién fisica o psicolégica derivada de violencia de género sufrida por la mujer fun-
cionaria se consideraran justificadas en los términos que se determinen en su legislacion especifi-
ca», supeditando el articulo 26 el derecho a la acreditacion de la condicion de victima de violencia
de género mediante los mismos instrumentos que para las trabajadoras por cuenta ajena, es deci
orden de proteccidn o, excepcionalmente, informe del Ministerio Ficllo existe mucho ries-
go de que se utilice la via penal para conseguir beneficios en la relacion funcionarial porque como
veremos la proteccion de la funcionaria no alcanza aspectos tan atractivos como el acceso a renta
sustitutivas del salario.

En cuanto a los derechos consagrados en el articulado de la LOIVG y desarrollados median-
te la reforma que se hace a la LMRFP, se consideran todos ellos «bases del régimen estatutario d
los funcionarios publicos, dictados al amparo del articulo 149.1.18.° de la Constitucion, y en conse-
cuencia aplicables al personal de todas las Administraciones Publicas». Previsién muy acertada, que
en este caso si supone una protecicitagral, en el sentido de universalidad del sujeto protegido.

Sin restar importancia a las reglas sobre movilidad geogréafica, modificaciones horarias y de
jornada que se establecen, y a la consideracién de las faltas de asistencia motivadas por la violenci
de género como permis®, nos vamos a detener tan sélo en el derecho a la excedencia forzosa, por
su paralelismo con el derecho a la suspensién del contrato que se establece para la trabajadora pt
cuenta ajena.

A estos efectos se afiade un apartado 8 al articulo 29 de la LMRFP con el siguiente contenido:
«Excedencia por razén de violencia sobre la mujer funcionaria: Las funcionarias publicas victimas

151 Con respecto a esta vinculacién, consideramos que no peca tanto de ser un elemento de rigidez como en el caso de la
trabajadoras por cuenta ajena, ya que el margen para el pacto con el empresario-Administracién Publica de por si es ine-
xistente.

152 | as faltas de asistencia se consideran como justificadas mediante su inclusién en el articulo 30 de la LMRFP, que regu-
la los supuestos de permiso. Con base en esta consideracion, BdRANDEZ LOPEZsostiene que la funcionaria man-
tiene su remuneraciohd dimension laboral de la violencig op. cit, pag. 88). En todo caso, esta medida seria admi-
sible en tanto en cuanto el empresario es la Administracién Publica, ya que si se hubiese dado la misma solucién retributiva
con respecto a la empresa privada se estaria introduciendo un factor desmotivador de la contrataciéon femenina.
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de violencia de género, para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social integral
tendran derecho a solicitar la situacion de excedencia sin haber prestado un tiempo minimo de ser-
vicios previos, y sin que resulte de aplicacién ningun plazo de permanencia en la misma. Durante
los seis primeros meses tendran derecho a la reserva del puesto de trabajo que desempefiaran, sie
do 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 hasta tres meses, con un maximo de
dieciocho, el periodo en el que, de acuerdo con el parrafo anterior, se tendré derecho a la reserva de
puesto de trabajo, con idénticos efectos a los sefialados en dicho parrafo».

Notese que se configura como un derecho a la excedencia voluntaria, en el sentido de que es
dependiente de la voluntad del funciondfity que, a diferencia de lo establecido como regla gene-
ral para los supuestos de excedet®eel periodo es computable a efectos de ascensos, trienios y
derechos pasivos. También se mejora en relacion con los supuestos de excedencia voluntaria po
interés particular en el sentido de que para ejercerla no se exige tiempo minimo de servicios, ni tam-
poco un plazo minimo de permanencia en esta situ&ion

En cuanto a la duracién de la excedencia, se establece una regulacion paralela a la que se efec
tla con respecto al derecho a la suspensién del contrato de la trabajadora victima de malos tratos, €
decir, hasta seis meses a iniciativa de la trabajadora, y posible prorroga de tres en tres meses has!
un maximo de dieciocho cuando lo estime conveniente el Juez de violencia sobre la mujer, en los
términos ya vistos. Pensamos que son aplicables todas las consideraciones etéctupdass-
pecto a la duracion de la suspension y a la intervencién judicial en esta materia, por el paralelismo
de la regulacion legal.

6.2.2. La proteccién en materia de Seguridad Social.

Como ya hemos apuntado, la ley no completa la regulacién de la proteccién de las funciona-
rias publicas con los aspectos de Seguridad Social, lo que obliga a suplir esta laguna legal median-
te interpretaciones sistematicas, teleolégicas y analdgicas. Siguiendo, en este punto, a la profesor
M.2 F. FERNANDEZ LOPEZ entendemos que puede darse a la excedencia por malos tratos el mismo
tratamiento que recibe la excedencia voluntaria para el cuidado de hijos, con la que presenta simili-
tudes por ser computable a efectos de trienios, consolidacion de grado personal y derechos pasivos

153 Frente a la excedencia forzosa, que es una consecuencia derivada de una decisién administrativa que impide la normal
prestacion del servicio (AAPoMAR OLMEDA, Derecho de la funcion public®ykinson, Madrid, 2000, pag. 343).

154 Articulo 29.3 d) LMRFP: «Los funcionarios excedentes no devengaran retribuciones, ni les serd computable el tiempo
permanecido en tal situacion a efectos de ascensos, trienios y derechos pasivos».

155 cuando se trata del supuesto general de excedencia voluntaria por «interés particular», el articulo 29.3 c) de la LMRFP
establece que para solicitarla es preciso haber prestado servicios efectivos en cualquiera de las Administraciones Publicas
durante los cinco afios inmediatamente anteriores y, ademas, en ella no se podra permanecer menos de dos afios cont
nuados.
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En todo caso, la interpretacion presenta menos problemas cuando se trata de funcionarias aco
gidas al Régimen General, pues tenemos como referente la regulacién que se hace de las const
cuencias en Seguridad Social de los derechos laborales de las trabajadoras victimas (de regulacié
bastante paralela a los establecidos para las funcionarias), pero es ciertamente complicada para Ic
Regimenes Especiales, en cuyo caso se convierte en un doble salto mortal.

Ademas de los problemas interpretativos, el efecto principal de la falta de previsiones en mate-
ria de Seguridad Social es una insuficiente proteccion de la funcionaria, ya que no se le posibilita el
acceso a rentas de sustitucion cuando hace uso de su derecho a la excedencia. Se trata de una cu
tibn que se deberia haber resuelto por algun®%ia que supone un agravio comparativo en rela-
cion con el acceso a la prestacién por desempleo que tiene la trabajadora por cuenta ajena que eje
ce su derecho a la suspensi®hTambién hubiese sido conveniente introducir alguna previsién que
considerase como tiempo cotizado el tiempo de excedencia voluntaria de las funcionarias incluidas
en el Régimen General de la Seguridad Ségdal

6.3. Sobre la no inclusién de las relaciones laborales especiales y de otros regimenes especiales
de Seguridad Social.

La LOIVG se centra en exceso en la situacion laboral de la trabajadora por cuenta ajena vic-
tima de violencia de género, olvidando que existen muchas mujeres que viven de su trabajo, pero
sin ser sujetos de la clasica relacion laboral comin sometida al Estatuto de los Trabajadores. Hemo:s
visto que la regulacién que hace de los derechos de la trabajadora auténoma y de la funcionaria pre
senta bastantes deficiencias pero, al menos, se ocupa de su situacién. En cambio, a otras trabaji
doras ni siquiera las menciona, por lo que en principio no pueden acogerse a ningun derecho labo-
ral ni beneficio de Seguridad Social derivado de su concreta situacion de victimas de violencia de
género.

Nos referimos, por ejemplo, al supuesto de la trabajadora alta directiva, cuya relacion se rige
por lo establecido en el Real Decreto 1382/1985 y por lo pactado en el contrato. En concreto, estas
trabajadoras podran disfrutar del derecho a la suspension del contrato, pues el Real Decreto remite
en este tema al articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores, pero no participan de los derechos el
materia de jornada o centro de trabajo, o incluso respecto a las faltas de asistencia al trabajo, cues
tiones todas ellas que segun el Real Decreto se regulan por su contrato de trabajo. Por otra parte, ¢
estan encuadradas en el Régimen General de Asimilados, estan excluidas de las protecciones d
FOGASAY desempleo, por lo que también tienen vedado el acceso a desempleo aun el caso de qu

156 En el mismo sentido, A&E LA PUEBLA PINILLA , «Aspectos laborales y de proteccion social...» loc. cit., pag. 101.

157 gl Informe del CES al anteproyecto ya indicé esta insuficiencia, que no se ha corregido en la redaccién definitiva de la
ley. El CES sugeria que el mecanismo de compensacion de rentas fuese analogo al existente en el articulo 29 de la Ley
30/1984 sobre Reconocimiento del derecho a la percepcion de retribuciones basicas y complementarias en distintas situa-
ciones administrativas.

158 Como también sugeria el Informe del CES.
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lleguen a ejercer el derecho a la suspension. Nétese que la alta directiva puede serlo de una empre
sa familiar de tipo societario, supuestos en los que el negocio, y por tanto su trabajo, pueden estai
participados por el conyuge agresor, lo que constituye un tipo de situaciones alin mas delicadas.

Todavia mas llamativa es la falta de atencién a la situacién de la trabajadora empleada del
hogar familiar. Convendria haber extendido las mismas reformas introducidas en el Estatuto de los
Trabajadores a la regulacion del Real Decreto 1424/1985, que tiene sus reglas especificas con res
pecto a jornada y tiempo de trabajo, aunque quizas la solucion mas adecuada hubiese sido consagr:
los derechos introducidos por la LOIVG como basicos para todas las relaciones laborales, incluso
las de caracter especial, de manera similar a lo que se ha hecho con las modificaciones en materi
de régimen funcionarial. Por otra parte, el Régimen Especial de la Seguridad Social de estas traba-
jadoras también tiene peculiaridade y la falta de referencia por parte de la ley las excluye de
proteccién adecuada. Es dificil suplir las lagunas por medio de la interpretacion, pero verdadera-
mente es un sinsentido que, por ejemplo, la empleada de hogar que trabaja para varios empresario
y tiene que hacer frente a toda la cotizacion no puede acogerse al mismo beneficio de suspension di
la obligacion de cotizar que se recoge para las autonomas.

Algo parecido ocurre con las trabajadoras incluidas en el régimen especial agrario como tra-
bajadoras por cuenta propia, que también estan excluidas de la proteccién por desempleo, y debel
hacer frente a su propia cotizacién mensual.

En definitiva, una regulacién que, pese a denominarse de proteccion integral, no se detiene en
detalles, lo que trae como consecuencia que las trabajadoras cuya situacién es mas precaria por est
al margen de la tuitiva legislacion laboral, queden también al margen de la especifica proteccion con-
tra los efectos de la violencia de género.

159 por una parte, en materia de cotizacion, ya que cuando la prestacion de servicios se realiza de forma exclusiva y perma-
nente para un solo empleador el sujeto obligado a cotizar es éste, en tanto que la cuota es a cargo del empleador y de
trabajador; cuando los servicios sean prestados por el empleado de hogar de forma parcial, y para uno o mas empleado
res, el importe integro de la cuota es a cargo exclusivo del propio trabajador. Por otra parte, en cuanto a la proteccion, el
trabajador encuadrado en este régimen no tiene derecho a prestacion por desempleo.
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