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Aspectos generales

Al igual que en otros dmbitos, en los tltimos anos se han introducido en el marco del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social diversas medidas dirigidas a prevenir, a
hacer frente y a reparar las consecuencias derivadas de una situacién de violencia de
género; definida ésta, por la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género, como todo acto de violencia fisi-
cay psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coaccio-
nes o la privacién arbitraria de libertad. Violencia que, ademds, conforme a la citada
Ley, se ejerce sobre las mujeres por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o
por parte de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia (estarfamos en el marco de la violencia doméstica,
excluyendo otros supuestos —la violencia ejercida por los hijos a sus madres, por
ejemplo—).

Cabe tener en cuenta, no obstante, que no todas las normas con contenidos labo-
rales y sociales utilizan el concepto de violencia de género recogido en la Ley Orgdnica
1/2004, sino que algunas de ellas, especialmente las autondmicas, utilizan un concep-
to mucho mds amplio, al incluir casos como, por ejemplo, el acoso sexual, el trafico o
utilizacién de mujeres con fines de explotacién sexual, la prostitucién y el comercio
sexual o la mutilacién genital femenina.

Por otra parte, cabe destacar que se prevén medidas que son de muy diverso tipo
(medidas sanitarias, laborales, ayudas econémicas, prestaciones de la Seguridad So-
cial, medidas de fomento del empleo e insercién laboral...), y que tienen como desti-
natarias tanto a las victimas de violencia de género que no desarrollan una actividad
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laboral como a aquellas que son trabajadoras por cuenta ajena, funcionarias o trabaja-
doras por cuenta propia, por lo que se trata de medidas que poseen, acertadamente,
un dmbito subjetivo de aplicacién muy amplio, aunque estd no exento de problemas,
ya que algunas de ellas no se aplican en todos los casos o bien presentan diferencias. Y
también cabe tener muy presente que, en todos los supuestos, la Gnica destinataria es
la mujer victima de violencia de género, quedando excluidos —por decisién del legis-
lador, ratificada posteriormente por el Tribunal Constitucional— los hombres.

Nos encontramos, asimismo, ante disposiciones que se sitlian esencialmente en la
perspectiva de la reparacién o de la proteccion de las victimas de violencia de género,
ya que su finalidad es aportar soluciones de distinto tipo para que una victima pueda
protegerse o recuperarse de la situacién que ha vivido o estd viviendo y, en su caso,
obtener recursos econdémicos con los que seguir subsistiendo, al menos, temporal-
mente.

A lo que cabe anadir que se trata de férmulas de intervencion que se encuentran
reguladas en diversas fuentes, tanto estatales —especialmente la Ley Orginica
1/2004— como autondmicas (dentro de sus competencias, algunas comunidades au-
ténomas han aprobado leyes sobre violencia de género o sobre igualdad, donde tam-
bién recogen importantes medidas de cardcter laboral y social').

Finalmente, desde esta perspectiva introductoria cabe senalar que, en algunos ca-
sos, se trata de medidas cuya aplicacién resulta dificil, al no haberse concretado legal-
mente elementos importantes de las mismas o haberse previsto un procedimiento de
concesion excesivamente complejo: es el caso, como veremos, de algunas de las medi-
das previstas en el Estatuto de los Trabajadores; y, asimismo, es muy probable que,
por desgracia, algunas de las férmulas de proteccién previstas en la Ley solo lleguen a
aplicarse en la prictica en un porcentaje minimo de casos, ya que la propia situacién
de violencia de género puede llegar a impedirlo. Por ejemplo, como veremos, a pesar
de que el Estatuto de los Trabajadores prevé, para hacer frente a las situaciones de
violencia de género, férmulas, entre otras, como la reduccién de la jornada o la reor-
denacién del tiempo de trabajo?, el cambio de centro de trabajo o la movilidad geo-
grifica® o la suspensién del contrato de trabajo?, es muy posible que, en muchos casos,
la trabajadora victima de violencia de género, en funcién de sus propias circunstan-
cias, no opte por ellas sino que se verd directamente obligada a abandonar su puesto
de trabajo.

1. Puede citarse, entre otros, el caso de Catalufia, Castilla y Ledn, Galicia, Murcia, Aragén, Madrid, Can-
tabria, Canarias, La Rioja, Extremadura y Asturias.

2. Articulo 37.

3. Articulo 40.

4. Articulo 48.6.
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1. Las medidas reguladas en el marco del Estatuto de los
Trabajadores: medidas de contenido laboral

Entrando ya en las medidas previstas, cabe destacar, en primer lugar, que respecto a
las recogidas en el propio Estatuto de los Trabajadores, éstas tienen un contenido bas-
tante diverso y, a la vez importante, aun cuando, como acabamos de senalar, la efecti-
vidad prictica de algunas de ellas puede ser muy escasa como consecuencia de las difi-
cultades inherentes a una situacién de violencia de género.

En este 4mbito, cabe recordar que la Ley Orginica 1/2004 reformé varios —e
importantes— preceptos del Estatuto de los Trabajadores, reconociendo una serie
de derechos a las trabajadoras por cuenta ajena victimas de violencia de género que
se manifiestan en materias como: la reduccién o la reordenacién del tiempo de traba-
jo, el cambio de centro de trabajo o la movilidad geografica, la suspension de la rela-
cién laboral con reserva de puesto de trabajo y la extincién del propio contrato de
trabajo.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que en bastantes casos, las medidas previstas no
estan del todo definidas o su puesta en prictica resulta especialmente compleja, y en
algunos supuestos existen olvidos dificilmente explicables. En todo caso, estos dere-
chos pueden ejercerlos todas las trabajadoras victimas de violencia de género, con in-
dependencia del tipo de contrato (indefinido o temporal), su categoria profesional o
la duracién de su jornada de trabajo (a tiempo completo o a tiempo parcial).

1.1. La reduccién de jornada o la reordenacién del tiempo de trabajo

En primer lugar, el articulo 37.7 del Estatuto de los Trabajadores establece que la tra-
bajadora victima de violencia de género tendrd derecho, para hacer efectiva su protec-
cién o su derecho a la asistencia social integral, a la reduccién de su jornada con dismi-
nucién proporcional del salario o a la reordenacién de su tiempo de trabajo, mediante
la adaptacién del horario, la aplicacién del horario flexible u otras formas de ordena-
cién del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.

Estos derechos pueden ejercerse en los términos establecidos en los convenios colec-
tivos o en los acuerdos entre la empresa y los representantes de los trabajadores o con-
forme al acuerdo entre la empresa y la trabajadora. En su defecto, la concrecién de estos
derechos corresponde a la trabajadora, siendo de aplicacién las reglas previstas para los
casos del permiso de lactancia y la reduccién de jornada por cuidado de hijos/as o fami-
liares®, incluidas las relativas a la resolucién de las discrepancias entre el empresario y
la trabajadora®.

En este dmbito cabe hacer varias consideraciones:

5. Articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores.
6. Articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral.
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12) Se puede ejercer este derecho en dos casos: en primer lugar, cuando la medida
resulte conveniente para garantizar la proteccion de la trabajadora requiriéndose la
existencia de una orden de proteccién o, excepcionalmente, un informe del Ministe-
rio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la trabajadora es victima de vio-
lencia de género hasta que se dicte la orden de proteccién.

A estos efectos, cabe tener en cuenta que la orden de proteccién la dictard el juez de
oficio o a instancia de la victima, persona de su entorno familiar mds inmediato o del
Ministerio Fiscal en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisién de
un delito o falta contra la vida, la integridad fisica o moral, libertad sexual, y libertad o
seguridad, resulte una situacién objetiva de riesgo para la victima que requiera la
adopcién de alguna medida de proteccién. La orden de proteccién puede solicitarse
directamente ante la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal, o bien ante las fuerzas y
cuerpos de seguridad, las oficinas de atencién a la victima o los servicios sociales o
instituciones asistenciales dependientes de las administraciones publicas.

Se trata de un procedimiento judicial urgente, en el que puede conferirse a la victi-
ma un estatuto integral de proteccién que comprenderd medidas cautelares de orden
civil y/o penal y aquellas otras medidas de asistencia y proteccién social que resulten
necesarias. Las medidas cautelares de cardcter penal podrdn consistir en cualesquiera
de las previstas en la legislacién procesal criminal y las de naturaleza civil podrdn con-
sistir en la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen
de custodia, visitas, comunicacién y estancia con los hijos/as, el régimen de prestacién
de alimentos, asi como cualquier disposicién que se considere oportuna a fin de apar-
tar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Cabe tener muy presente que no todas las victimas de violencia de género denun-
cian o recurren a una orden de proteccién, y de aquellas que la solicitan no todas la
obtienen. Ello implica que solo podrd acudir a esta primera medida laboral y al resto
de las incorporadas en el Estatuto de los Trabajadores una parte de las mujeres que
son victimas de violencia de género’.

Y, en segundo lugar, también puede ejercerse el derecho previsto en el articulo 37.7
del Estatuto de los Trabajadores cuando el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia
social integral de la trabajadora requiere acudir a esta medida. A estos efectos, cabe
recordar que el articulo 19 de la Ley Orgdnica 1/2004 prevé que las mujeres victimas
de violencia de género tienen derecho a servicios sociales de atencién, de emergencia, de
apoyo y acogida y de recuperacién integral; exigiendo, asimismo, una atencién per-
manente, una actuacién urgente, la especializacion de prestaciones y la multidiscipli-
nariedad profesional.

Ello significa que la trabajadora victima de violencia de género va a tener derecho a
la reduccién de jornada o a la reordenacién de su tiempo de trabajo cuando resulte

7. Al respecto ver el informe anual elaborado por el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Gé-
nero del Consejo General del Poder Judicial.
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necesario, por ejemplo, a los efectos de recibir atencién psicolégica, apoyo social o
atencién de cualquier tipo, y asi se acredite por el correspondiente servicio de salud o
por los servicios sociales.

Desde una perspectiva critica, sorprende el hecho de que, a pesar de que el citado
articulo 19 regula también el derecho a la asistencia social integral de los/las menores
que se encuentran bajo la patria potestad o guardia y custodia de la trabajadora, esta
no puede solicitar una reduccién de jornada para garantizar el derecho a la asistencia
social de aquellos (y poder acompanarlos, por ejemplo, en el caso de que requieran
atencién psicolédgica), ya que la Ley solo la prevé para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho a la asistencia social de la propia trabajadora. Sin duda, deberia haberse
incluido también el caso de los menores.

22) Las medidas previstas en el articulo 37.7 del Estatuto de los Trabajadores son
la reduccién de la jornada de trabajo con la disminucién proporcional del salario, sin
que se establezca un limite minimo o mdximo de reduccién, tal como ocurre en el
caso de la reduccién de jornada por cuidado de hijos/as o familiares®, y la reordena-
cién del tiempo de trabajo.

Esta tltima medida se define de una forma amplia, al poder abarcar tanto la adap-
tacién del horario, como la aplicacién del horario flexible u otras formas de ordena-
cién del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa. Sin embargo, en este dmbito
cabe introducir un doble matiz: #) que parece partirse de la idea de que esas férmulas
de reordenacién del tiempo de trabajo van a ser siempre posibles, con independencia
del tipo de trabajo que se desarrolla e incluso del tipo de empresa en el que se presta
servicios (desconociendo que las opciones van a ser muy distintas en funcién, por
ejemplo, de la dimensién que tenga la empresa), y, b) parece limitarse la medida a las
formas de ordenacién del tiempo de trabajo que ya se utilicen en la empresa, por lo
que parece descartarse que el empresario tenga la obligacién de poner en marcha este
tipo de férmulas si no las tenfa implantadas con anterioridad.

Obviamente, la decisién sobre el tipo concreto de medida a poner en préctica
(reduccién de jornada o reordenacién del tiempo de trabajo) corresponde a la traba-
jadora.

32) Estos derechos pueden ejercerse, como hemos visto, en los términos estableci-
dos en los convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y los representantes
de los trabajadores o segtin el acuerdo entre la empresa y la trabajadora. En torno a
esta cuestion surgen dudas:

—En primer lugar, sorprende la atribucién de competencias que se hace a favor
del convenio colectivo y del acuerdo de empresa como fuente de regulacion en este
dmbito, entre otros motivos, porque se trata de una cuestién de un alcance principal-
mente bilateral entre trabajadora y empresa. Esa atribucién no se ha hecho en 4mbitos

8. Regulada en el articulo 37.5 del Estatuto de los Trabajadores, que fija un minimo de un octavo de la
jornada y un mdximo de la mitad.
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cercanos desde una perspectiva de ejercicio de derechos, como es el caso de las medi-
das de conciliacién de la vida laboral y familiar.

—No se establece un orden de prevalencia expreso entre el convenio colectivo, el
acuerdo de empresa y el acuerdo entre empresa y trabajadora, pero puede deducirse
que el dltimo acuerdo citado solo se dard o en defecto de los anteriores o para mejorar
lo alli dispuesto. Destaca, asimismo, el hecho de que no se prevea un plazo determina-
do —y muy corto— para alcanzar el acuerdo entre la trabajadora y el empresario;
previsién especialmente importante en un dmbito como este.

—Y, en fin, no se recoge ningtn limite a la forma como los convenios colectivos o
acuerdos regulen estos derechos, por lo que con el tnico limite de no poder excluirlos
si podrian, en cambio, limitarlos enormemente, estableciendo, por ejemplo, que la
reduccién de jornada solo puede alcanzar a un 10 % de la jornada o que su duracién
méxima serd de 10 dias, o que el acceso al horario flexible tendrd una duracién mdxima
de 15 dias. A nuestro entender, la Ley deberia haber establecido ciertos pardmetros mi-
nimos, tal como hace en el dmbito de la reduccién de jornada por cuidado de hijos/as
o familiares. En todo caso, no serd vélida, en ningin supuesto, una regulacién con-
vencional o contractual que desconozca o limite injustificadamente la proteccién
efectiva de la trabajadora o su derecho a la asistencia social integral.

42) El Estatuto de los Trabajadores prevé que, en defecto de convenio colectivo o
acuerdos colectivo o individual, la concrecién del derecho corresponde a la propia
trabajadora victima de violencia de género, en los términos previstos para la reduccién
de jornada por cuidado de hijos/as o familiares’, lo que implica que la trabajadora
concretard, en un caso, el alcance de la reduccién de jornada, su concrecién horaria y
el periodo de disfrute, y, en otro, el tipo y alcance material y temporal de la medida
concreta de reordenacién del tiempo de trabajo. Y todo ello, dentro de su jornada or-
dinaria —ya sea a tiempo completo o0 a tiempo parcial— y con un preaviso al empre-
sario con 15 dias de antelacién a la fecha de reincorporacién a la jornada anterior.

Sin embargo, como critica cabe sefialar que, teniendo en cuenta que nos encontra-
mos ante una situacién de violencia de género y, por tanto, ante una situacién terri-
ble, el procedimiento previsto en el Estatuto de los Trabajadores es excesivamente
complejo y largo, ya que incluso parece deducirse del texto legal que la trabajadora
deberd intentar un acuerdo con la empresa antes de llevar a cabo la determinacién
unilateral de las condiciones de aplicacién de las medidas. A nuestro entender, deberia
haberse recurrido, incluso con mayor justificacién, al mismo modelo seguido para el
caso del permiso de lactancia y la reduccién de jornada por cuidado de hijos o familia-
res, esto es, directamente a la concrecién unilateral por parte de la trabajadora.

Y, en fin, la escasa légica del procedimiento establecido se confirma si tenemos en
cuenta que, conforme al articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral, aplica-
ble en este caso, si el empresario no estd de acuerdo con la concrecién de las medidas

9. Recogidos en el articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores.
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llevada a cabo por la trabajadora, esta deberd presentar una demanda ante el Juzgado
de lo Social, iniciando un proceso que, a pesar de su cardcter urgente y preferente,
tiene muy poco sentido en el marco de una situacion de violencia de género. En defi-
nitiva, es muy dificil creer —e incluso plantearse— que una trabajadora inmersa en
una situacién de violencia de género va a seguir todos los trdmites examinados y, en su
caso, va a acabar demandando a su empresario para hacer efectivos los derechos reco-
gidos en el articulo 37.7 del Estatuto de los Trabajadores.

Y, 59) por tltimo, sorprende que el incumplimiento empresarial de los derechos
recogidos en el articulo 37.7 del Estatuto de los Trabajadores o del resto de las medi-
das laborales previstas en la Ley Orgdnica 1/2004 no es sancionable administrativa-
mente, al no haberse modificado la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social.
Ello implica que es necesario acudir, con todas las dificultades de ajuste que ello supo-
ne, a infracciones de cardcter genérico.

1.2. El cambio de centro de trabajo o la movilidad geografica

La segunda medida prevista en el Estatuto de los Trabajadores a favor de las trabaja-
doras victimas de violencia de género —recogida en su articulo 40.3 bis— comporta
que la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo en la localidad
en la que venia prestando sus servicios, para hacer efectiva su protecciéon o su derecho
a la asistencia social integral, tendrd derecho preferente a ocupar otro puesto de traba-
jo, del mismo grupo profesional o categoria equivalente'® que la empresa tenga vacan-
te en cualquier otro de sus centros de trabajo. Con tal fin, la empresa estd obligada a
comunicarle las vacantes existentes en ese momento o las que se pudieran producir en
el futuro.

El traslado o cambio de centro de trabajo tendrd una duracion inicial de 6 meses,
con la obligacién de reservar el puesto de trabajo. Finalizado este periodo, la trabaja-
dora podrd optar por el regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en el
nuevo. En este dltimo caso, decae la obligacién de reserva del puesto de trabajo ante-
rior. En este dmbito también se plantean algunos interrogantes:

1°) La iniciativa para poner en marcha esta medida corresponde a la propia traba-
jadora victima de violencia de género y, probablemente, se recurrird a ella en los casos
en que la reduccién de jornada o la reordenacién del tiempo de trabajo no resultan
suficientes para hacer frente a la situacién concreta en que se encuentra y se ve obliga-
da a abandonar, al menos temporalmente, su puesto de trabajo.

El empresario no puede negarse a la peticién de la trabajadora, aun cuando podra
solicitar que esta acredite su situacion, mediante la correspondiente orden de protec-
cién o, excepcionalmente, a través del informe del Ministerio Fiscal que indique la

10. A estos efectos hay que tener presente lo dispuesto en los articulos 22 y 39 del Estatuto de los Trabaja-
dores.
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existencia de indicios de que la trabajadora es victima de violencia de género. A nues-
tro entender, cuando la medida tiene como objetivo hacer efectivo el derecho a la
asistencia social integral, podria solicitarse también la correspondiente acreditacién
por parte del servicio de salud o servicios sociales competentes.

Ello implica que, a diferencia del resto de los supuestos de traslado contemplados
en el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores, la iniciativa corresponde a la traba-
jadora y la causa que fundamenta la movilidad no es econémica, técnica, organizativa
o de produccién.

2°0) A pesar que la redaccién legal es un poco confusa, la trabajadora puede optar
por un cambio de centro de trabajo sin cambio de lugar de residencia o bien por un
traslado —temporal, eso si— con cambio de residencia. Para poder ejercer este dere-
cho, la empresa informard a la trabajadora sobre las vacantes existentes en el momento
en que recurre a esta medida y sobre las que pudieran producirse en el futuro. Por
tanto, la trabajadora tendrd derecho a ocupar una vacante en cualquier otro de los
centros de trabajo de la empresa, con independencia de dénde se encuentre situado
este, incluido el extranjero.

Sin embargo, en este dmbito cabe introducir varios matices.

En primer lugar, se exige que la trabajadora se vea obligada a abandonar el puesto
de trabajo en la localidad en la que venia prestando servicios, por lo que parece dedu-
cirse que su situacién la obliga a trabajar necesariamente en otra localidad, lo que no
resulta necesario en todos los casos, ya que, en algunos supuestos, de existir varios
centros de trabajo de la empresa en la misma localidad bastaria con trasladarse a traba-
jar a otro centro de trabajo sin abandonar la localidad. A nuestro entender, no deberia
haberse incluido la referencia a la localidad, limitdndose la Ley a prever que la trabaja-
dora se ve obligada a abandonar su puesto concreto de trabajo.

En segundo lugar, a pesar de que el Estatuto de los Trabajadores no sefala nada al
respecto, el empresario estd obligado a informar con celeridad a la trabajadora sobre
las vacantes existentes, ya que de no ser asi la medida prevista perderd efectividad. De-
beria haberse previsto un plazo concreto para cumplir con esta obligacién de informa-
cion.

Por otra parte, la informacién en relacién con las vacantes futuras tiene sentido en
aquellos casos en que, en el momento de solicitar esta medida, no existe ninguna va-
cante y la trabajadora se ve obligada a recurrir a la suspensién del contrato prevista en
los articulos 45.1n) y 48.6 del Estatuto de los Trabajadores. En este caso, cuando se
produjese una vacante la empresa deberfa comunicarlo a la trabajadora y esta podria
pasar a ocuparla, poniendo fin a la suspensién del contrato de trabajo.

En tercer lugar, esta medida estd pensada para el caso de empresas que tengan va-
rios centros de trabajo y para el marco de la empresa privada, ya que no resultard tan
—o nada— efectiva en empresas pequenas o en las entidades locales respecto del per-
sonal laboral, donde el pardmetro de la «localidad» antes apuntado tiene ain menos
sentido.
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Y finalmente, conforme al articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores, tanto el
traslado como el desplazamiento implican la obligacién empresarial, en mayor o me-
nor medida, de compensar los gastos causados al trabajador. En el caso que examina-
mos no se prevé nada al respecto; pero, a nuestro entender, no existiria tal compensa-
cién de gastos ya que la causa que justifica la movilidad de la trabajadora no es
empresarial sino personal. Cuestién distinta es que dicha compensacién se prevea
como mejora en el convenio colectivo o la conceda de forma unilateral el empresario.

3°) La trabajadora tendrd derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo del
mismo grupo profesional o categoria equivalente. En este dmbito se plantea la duda
de cémo interpretar la referencia a un «derecho preferente» y frente a quién, teniendo
en cuenta que, por ejemplo, el articulo 40.3 del Estatuto de los Trabajadores prevé
que si se traslada a uno de los conyuges, el otro, si fuera trabajador de la misma empre-
sa, tendrd derecho al traslado a la misma localidad, si hubiera un puesto de trabajo.
Ante una vacante, ;quién tendria preferencia?, ;la victima de violencia de género o el
cényuge? A nuestro entender, dada la gravedad de la situacién y para evitar posibles
problemas aplicativos, deberia haberse establecido una preferencia absoluta para las
victimas de violencia de género.

Asimismo, la utilizacién del pardmetro del grupo profesional o categoria equiva-
lente tendrd como limites el poseer la titulacién académica o profesional necesarias
para ejercer la correspondiente prestacién laboral, asi como la salvaguarda de la digni-
dad, la formacién y la promocién profesional de la trabajadora. La retribucién a perci-
bir serd la correspondiente a las funciones que realice.

4°) Por otra parte, se prevé que el traslado o cambio de centro de trabajo tendrd
una duracién inicial de 6 meses, durante los cuales se reservard el puesto de trabajo de
la trabajadora victima de violencia de género.

En este punto cabe senalar, por un lado, que no tiene mucho sentido hablar de
duracién «inicial» cuando no se prevé la prérroga de la misma ni tampoco parece po-
sible pactar un periodo de duracién inferior. Y, por otro lado, resulta criticable la du-
racién prevista, tanto por su posible escasez temporal como por su falta de adaptabili-
dad a las distintas circunstancias que puedan presentarse. A nuestro entender, 6 meses
puede ser poco tiempo para entender resuelta la situacién de fondo que lleva a la tra-
bajadora a optar por esta medida y, asimismo, deberia haberse previsto una cierta fle-
xibilidad en el uso de ese tiempo. En efecto, el Estatuto de los Trabajadores no atiende
tampoco el caso en que el proceso judicial vinculado con la orden de proteccién se
resuelve en un periodo de tiempo inferior a los 6 meses. En este supuesto parece dedu-
cirse que la medida seguird siendo de 6 meses.

Y por tltimo, 5°), una vez finalizado el plazo de 6 meses, la trabajadora podrd op-
tar por el regreso a su anterior puesto de trabajo o por la continuidad en el nuevo. Si
bien esta solucidn tiene su l6gica desde la perspectiva de la gestién de los recursos hu-
manos —resuelve una situacién transitoria— requiere de ciertos matices: en primer
lugar, puede suponer una alteracién de los mecanismos de provisién de vacantes pre-
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vistos en las normas aplicables en la empresa si la trabajadora opta por el nuevo pues-
to. Y en segundo lugar, el Estatuto de los Trabajadores parece presuponer que todas
las vacantes existentes tienen las mismas caracteristicas que el puesto ocupado ante-
riormente por la trabajadora y puede no ser asi: por ejemplo, ;qué ocurre si la trabaja-
dora no puede regresar, por su situacién, a su puesto de trabajo anterior pero la vacan-
te que estd ocupando solo tiene cardcter temporal, al ser sustituyendo, por ejemplo, a
un trabajador enfermo o de baja por maternidad? En esta cuestién el Estatuto de los
Trabajadores deja abiertos importantes interrogantes.

1.3. La suspension del contrato de trabajo

La tercera medida prevista en el Estatuto de los Trabajadores consiste en que cual-
quier contrato de trabajo puede suspenderse por decision de la trabajadora que se vea
obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de vio-
lencia de género. El periodo de suspension tendrd una duracién inicial que no puede
exceder de 6 meses, salvo que de las actuaciones de tutela judicial resulte que la efecti-
vidad del derecho de proteccién de la victima requiere la continuidad de la suspen-
sién. En este caso, el juez puede prorrogar la suspensién por periodos de 3 meses,
hasta un méximo de 18 meses.

En este dmbito se plantean cuestiones interesantes:

12) La decision, de nuevo, corresponde a la trabajadora, cuando considere que debe
abandonar su puesto de trabajo, con cardcter temporal, como consecuencia de ser victi-
ma de violencia de género. Al igual que en el resto de los supuestos examinados, el em-
presario puede solicitarle que acredite su situacién de victima de violencia de género.

22) Para evitar que su ausencia sea considerada como falta de asistencia al trabajo y,
por tanto, como causa de despido disciplinario'’, la trabajadora deberd comunicar su
decisién al empresario, con cardcter previo, salvo situaciones excepcionales, para que
este pueda adoptar las medidas necesarias para cubrir el puesto de trabajo de la traba-
jadora.

32) El periodo de suspension tendrd una duracién inicial que no puede exceder de
6 meses, de lo que cabe deducir que puede ser inferior y que, de ser asi, podria prorro-
garse —por decisién de la trabajadora y comunicdndolo a la empresa— hasta ese limi-
te. Y, a partir de ese momento, caben prérrogas por periodos de 3 meses, hasta 18
meses; pero la existencia de dichas prérrogas corresponde decidirla al Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer (no al Juzgado de lo Social), que deberd comunicarlas al empre-
sario y entregarle copia de la correspondiente resolucién judicial.

Asimismo, durante el periodo mdximo de 18 meses existird la reserva del puesto de
trabajo y la reincorporacién se realizard en las mismas condiciones existentes en el
momento de la suspensién del contrato. Una vez agotado dicho periodo, la trabajado-

11. Conforme a lo previsto en el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores.
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ra o bien se reincorpora a su puesto de trabajo y en las mismas condiciones anteriores,
o bien se extingue su contrato o incluso —al no preverse una incompatibilidad expre-
sa— podria optar por el cambio de centro de trabajo o el traslado previsto en el articu-
lo 40.3 bis del Estatuto de los Trabajadores.

Y 42), durante el periodo de suspensién se encontrard en situacién legal de desem-
pleo y podrd acceder, en su caso, a la correspondiente prestacién por desempleo, ya sea
contributiva o asistencial.

1.4. La extincién del contrato de trabajo

La tltima medida prevista en el Estatuto de los Trabajadores consiste en la incorpora-
cién de una nueva causa de extincién del contrato de trabajo, que se concreta en la
decisién tomada por una trabajadora que se ve obligada a abandonar definitivamente
su puesto de trabajo como consecuencia de la violencia de género'%; decision que de-
berd comunicar al empresario y aportar la documentacién acreditativa de la situacién
de violencia de género.

Y también cabe sefialar que la Ley parece presuponer que, con cardcter previo a la
decisién extintiva, la trabajadora puede haber recurrido a la suspension del contrato o
al cambio de centro de trabajo o al traslado, al calificar el abandono del puesto de tra-
bajo como «definitivor. No hay duda que teniendo en cuenta la forma como el Estatu-
to de los Trabajadores y la LGSS regulan la suspensién del contrato, la mejor opcién
es recurrir primero a la suspension y luego a la extincién del contrato de trabajo, aun
cuando en funcién de las circunstancias concurrentes no siempre podra ser asi.

Finalmente, la trabajadora que extinga su contrato por esta via se encontrard en
una situacién legal de desempleo y podrd acceder, por tanto, a las correspondientes
prestaciones por desempleo.

Sin embargo, no cabe olvidar que, en el marco de la extincién del contrato, la Ley
Orgdnica 1/2004 introdujo otra medida protectora importante, al preverse que no se
computardn como faltas de asistencia en el caso de un despido por causas objetivas'"
las ausencias motivadas por la situacién fisica o psicoldgica derivada de la violencia de
género, acreditada por los servicios sociales de atencién o servicios sociales, segiin pro-
ceda.

Por su parte, el articulo 21.4 de la Ley Orgdnica 1/2004 establece que las ausencias
o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién fisica o psicolégica deri-
vada de la violencia de género se considerardn justificadas, cuando asi lo determinen
los servicios sociales de atencién o servicios de salud, segtin proceda, sin perjuicio de
que dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa a la mayor bre-

vedad posible.

12. Articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores.
13. Regulado en el articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores.
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De la interrelacién de lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley
Orgénica 1/2004 se derivan varias conclusiones:

a) El contenido del articulo 21.4 de la Ley Orgédnica 1/2004 evita que las eventua-
les ausencias o faltas de puntualidad de la trabajadora victima de violencia de género
causadas por su situacién fisica o psicolégica puedan llegar a ser consideradas como
injustificadas y, por tanto, servir de base para un despido disciplinario via articulo
54.2 del Estatuto de los Trabajadores.

b) Sin embargo, la calificacién como justificadas de las ausencias al trabajo dejaba
abierta la posibilidad de recurrir al despido por causas objetivas y, por tanto, la traba-
jadora podia acabar siendo despedida de forma indemnizada (20 dias de salario por
afo de servicio). Para evitarlo se modificé el articulo 52 del Estatuto de los Trabajado-
res, sefaldndose que no se computardn como faltas de asistencia, entre otras, las moti-
vadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de la violencia de género, acredita-
das por los servicios sociales de atencién o servicios de salud.

Y cabe entender que no se computardn esas ausencias sea cual sea su duracién y
con independencia de que den lugar o no a la correspondiente baja médica, lo que
implica que tampoco se computardn cuando la situacién de violencia da lugar a la baja
médica por riesgos comunes por un periodo inferior a los 20 dias consecutivos, ya que
la causa de la baja sigue siendo la violencia de género.

Por otra parte, y con una clara voluntad de proteger a las victimas de violencia de
género se reformé también el articulo 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores, decla-
rindose nulo el despido de una trabajadora victima de violencia de género por el ejer-
cicio de los derechos antes vistos. Ello implica que el despido, en estos casos, solo po-
drd ser declarado como procedente (si el empresario demuestra que se debid a causas
ajenas al ejercicio de esos derechos) o nulo, procediéndose en este tltimo caso a la
readmisién obligatoria de la trabajadora en la empresa.

2. Las modificaciones incorporadas en el marco de la Seguridad Social

Entrando, finalmente, en los cambios incorporados en el dmbito de la proteccién de
la Seguridad Social, estos se centran especialmente en la proteccién por desempleo y
tienen un cardcter muy favorable. Esos cambios son los siguientes:

a) El tiempo de suspension del contrato analizado pdginas atrds computa como coti-
zado a los efectos de las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad. Ademds, durante dicho periodo no se cotiza a
la Seguridad Social. Y esa consideracién como periodo cotizado se produce con inde-
pendencia de que la trabajadora victima de violencia de género tenga derecho o no a ac-
ceder, durante el periodo de suspensién, a la correspondiente prestacién por desempleo.

b) Durante la situacién de suspensién del contrato —y también cuando se extin-
gue el contrato— se pasa a la situacién legal de desempleo y, por tanto, se tendrd de-
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recho a la prestacién por desempleo, contributiva o asistencial, si se cumplen los re-
quisitos. La situacion legal de desempleo se acredita mediante una comunicacién
escrita del empresario sobre la extincién o suspensién de la relacién laboral, junto con
la orden de proteccién o, en su defecto, el informe del Ministerio Fiscal. En caso de
no tener derecho a prestacion por desempleo, la trabajadora podrd acudir, de cumplir
los requisitos previstos, a la correspondiente renta minima de insercién o figura equi-
valente.

¢) El periodo de cotizacién tenido en cuenta para reconocer la prestacion por des-
empleo en caso de suspensién del contrato no se agota y, en consecuencia, puede volver
a computarse con posterioridad. Y el tiempo durante el que se percibe el desempleo
durante la suspensién del contrato se considera como cotizado a efectos de prestaciones
futuras de desempleo. Todo ello supone que acceder, en este caso, la prestacién por
desempleo tiene un «coste cero» para la trabajadora.

Como critica cabe sefalar que todo este sistema de proteccidn se ha estructurado
en torno a la figura de la prestacién por desempleo, a la que no pueden acceder ni las
funcionarias publicas ni las trabajadoras por cuenta propia, que solo tendrin como
salida acudir a las ayudas de emergencia o férmulas equivalentes (rentas minimas de
insercién) previstas en las correspondientes normas autonémicas. En la misma situa-
cién se encuentran las trabajadoras por cuenta ajena que no cumplen los requisitos
minimos exigidos para acceder a los subsidios por desempleo.

Y d), finalmente, se modificé el articulo 231 de la Ley General de la Seguridad
Social, estableciéndose que para la aplicacién del compromiso de actividad el Servicio
Pablico de Empleo tendrd en cuenta la condicién de victima de violencia, a efectos de
atemperar, en caso necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del
compromiso suscrito.

Se trata de una medida muy oportuna, si tenemos en cuenta que el citado compro-
miso comporta la busqueda activa de empleo, aceptar una colocacién adecuada y par-
ticipar en acciones especificas de motivacién, informacidn, orientacién, formacion,
reconversion e insercién profesional para incrementar la ocupabilidad; obligaciones
que no siempre va a poder cumplir una victima de violencia de género.

Por ltimo, nos detendremos en las modificaciones introducidas en el 4mbito de
las pensiones de viudedad y orfandad.

A este respecto, en la disposicién adicional 12 de la Ley Orgdnica 1/2004 se esta-
blece que quien fuese condenado, por sentencia firme, por la comisién de un delito
doloso de homicidio en cualquiera de sus formas o de lesiones contra su cényuge o ex
conyuge, perderd la condicién de beneficiario de la pension de viudedad, salvo que,
antes del fallecimiento del sujeto causante, se hubiera producido la reconciliacién en-
tre ellos.

Asimismo, la persona que hubiese sido condenada, por sentencia firme, por la co-
misién de un delito doloso de homicidio o de lesiones contra su cényuge o ex cényu-
ge, pareja o ex pareja, no le serd abonable, en ningtin caso, la pensién de orfandad de
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la que pudieran ser beneficiarios sus hijos, salvo que, de nuevo, hubiera mediado re-
conciliacién.

Por otra parte, en el articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social se pre-
vé que, en todo caso, tendrdn derecho a la pensién de viudedad las mujeres que, aun
no siendo acreedoras de pensién compensatoria conforme al Cédigo Civil, pudieran
acreditar que eran victimas de violencia de género en el momento de la separacion ju-
dicial o el divorcio mediante sentencia firme, o archivo de la causa por extincién de la
responsabilidad penal por fallecimiento; en defecto de sentencia, a través de la orden
de proteccién dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal, asi como por cual-
quier otro medio de prueba admitido en Derecho. Asimismo, a diferencia de la regla
general, la cuantia de la pensién de viudedad no se verd condicionada por la percep-
cién o no de pensién compensatoria.

3. Conclusiones finales

Es ficil constatar que la Ley Orgdnica 1/2004 introdujo importantes medidas, tanto
en el dmbito laboral como de la Seguridad Social, a favor de las victimas de la violen-
cia de género, aun cuando algunas de ellas presentan, como hemos visto, algunos
problemas aplicativos. No obstante, actualmente se desconoce su verdadera aplica-
cién priéctica, aun cuando los convenios colectivos empiezan a referirse a dichas medi-
das —las laborales especialmente— e incluso las mejoran. No obstante, en los préxi-
mos afios el reto consistird, precisamente, en evaluar la eficacia real de estas medidas y
en proponer, en su caso, la realizacién de reformas y/o la incorporacién de nuevas vias
de actuacién.
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