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1. Los frios (;0 escalofriantes?) datos respecto a la violencia de género
en Espaina

En una sociedad como la espaiiola, que se jacta de tolerante, que cuenta
desde hace casi treinta afios con un texto constitucional que recoge expresa-
mente el derecho a la igualdad entre los derechos fundamentales, que tiene
un gobierno paritario, que se escandaliza al escuchar noticias sobre la situa-

1 Profesora de Derecho del Trabajo. Facultad de CC.EE. y Empresariales — ETEA, adscrita a la

Universidad de Cérdoba.
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cion de la mujer en otros entornos culturales y donde, aunque conscientes
de que todavia queda mucho camino por andar, se van observando avances
significativos enla consecucién delaigualdad de oportunidades, el fenémeno
creciente de la violencia de género resulta cada dia mas intolerable.

Sin embargo, una y otra vez saltan nuevos y dramaticos casos ante la
opini6én publica, en nimero creciente a pesar de que la conciencia social
sobre lo execrable de esta conducta es cada dia mayor y a pesar también
de las abundantes medidas que se van adoptando para erradicar esta lacra.
Hay quien defiende que no se trata de que los casos hayan aumentado, sino
de una situacién que siempre ha existido, aunque hasta ahora no se habia
hecho visible; otros consideran que no es asi, que realmente los casos estan
aumentando, producidos como reacciéon de determinados varones ante la
creciente autonomia de las mujeres, en una actualizacién del clasico “lamaté
porqueeramia”. Entodo caso, las cifras que se manejan son muy significativas.
Atendiendo a los datos recogidos por la Fiscalia de Malos Tratos, obtenidos
de las denuncias presentadas tanto en la Policia Nacional como en la Policia
Local y la Guardia Civil y hechos publicos a finales de 20042, en los primeros
nueve meses de 2004 se presentaron 72.893 denuncias por conductas de
este tipo, se dictaron 26.884 6rdenes de proteccion® y fueron asesinadas 70
mujeres®. Para valorar adecuadamente estas cifras hay que tener en cuenta
que en muchas ocasiones la victima no denuncia® y que, en otras, ladenuncia
no acaba en sentencia, bien porque la mujer la retira expresamente o bien
porque sencillamente no se presenta al juicio, lo que significa que la realidad
que se esconde tras estas cifras es ain mas dramaética.

También reviste interés comparar estos datos con los de hace unos anos.
En 1996, por ejemplo, se presentaron un total de 1.551 denuncias por delitos
de malos tratos a mujeres y 11.647 por faltas. Esto quiere decir que, en ocho

2 “Violencia contra las mujeres”, El Pais, 23 de diciembre de 2004. Las mujeres constituyen el
92.2% de las victimas.

3 Las 6rdenes de proteccion fueron solicitadas en un 92% por mujeres y en un 8% por hombres.
En el 92% de los casos las 6rdenes de proteccion se solicitan a instancia de la victima.

De ellas, 33 fueron asesinadas por su cényuge, 5 por su excoényuge, 13 por su compaiiero
sentimental, 6 por su ex compafiero sentimental, 7 por su novio y 6 por su exnovio.

5  Aunque este tipo de célculos siempre son discutibles, se cree que las denuncias que se

presentan en toda Espana solo representan entre el 5y el 10% de las agresiones que sufre
la mujer (A. GENovEs Garcia, “Una carrera de obstaculos: la victimizacién secundaria”, en A.
GENOVES GARCIA y otras, (2004)).
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afos, las denuncias se han multiplicado por cinco y medio. Las causas de
este incremento pueden ser miltiples, pero indudablemente pone de ma-
nifiesto que las mujeres se estan animando a denunciar, y que la bolsa de
casos ocultos estd empezando a aflorar.

El incremento de denuncias y la alarma social creciente desde hace unos
anos, catalizada por el hecho de que alguna victima hubiese acudido a los
medios de comunicacién a hacer piblico su miedo antes de ser asesinada,
hadespertado elinterés detodaslas Administraciones en atajar un problema
que, hasta hace relativamente poco tiempo, se consideraba algo privado,
perteneciente a la esfera intima de la familia.

2. Los conceptos: violencia de género, violencia sexista, violencia contra
la mujer, violencia doméstica

En una primera aproximacion, resulta desconcertante la diversidad de
expresiones que se utilizan para definir el problema. Mientras a nivel in-
ternacional se suele hablar de “violencia contra las mujeres y las nifias”®,
en nuestro pais se utilizan, muchas veces de manera indistinta y como si
fuesen sinénimos, los conceptos violencia de género, violencia sexista y
violencia doméstica. La confusién entre estas expresiones supone un error
de concepto, pues cada una de ellas se refiere a realidades bien distintas.
Por lo que respecta a la violencia doméstica, se entiende por tal aquella que
se produce en el seno de la familia, y puede tener como victima a la pareja
(sea hombre o mujer), a los ancianos, a los menores, o a otros sujetos, tales
como los hermanos.

La violencia de género es un concepto mas elaborado, que nace en el
contexto de una ciencia social que no acaba de ser aceptada en el mundo
académico. Nos referimos a los estudios de género, nacidos en el ambito
feminista en la década de los 70, que investigan en los mecanismos por los
cuales las mujeres han sido relegadas social e histéricamente a un segundo
plano. Utilizado en este sentido, el “género” en castellano es una traduccién

6 Es la expresi6n utilizada por la ONU, por ejemplo, tanto en el “Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer/
CEDAW”, o en la “Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer”, dada
a conocer mediante la Resolucion 48/104 de la Asamblea General de Naciones Unidas en
diciembre de 1993, o la Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos 2000/45, de 20 de
abril de 2000, sobre “La eliminacion de la violencia contra la mujer”.
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del gender inglés, lo cual no quiere decir que sea sin6nimo de sexo, como
postulan algunos lingiiistas. En realidad, para esta ciencia, lo importarte es
darse cuenta de que género y sexo no son lo mismo, y de que hay que dis-
tinguir las diferencias sexuales que son naturales (biologicas y genéticas)
de aquellas otras que tienen un caracter social y que, por tanto, no son
irremediables ni inamovibles. La distincion es necesaria porque esta teoria
considera que, confundiéndolas, se ha pretendido presentar como natural
lo que tiene de hecho un origen social’.

Desde esta perspectiva, la violencia de género es la ejercida contra la
mujer, con la peculiaridad de utilizar la diferencia sexual para transformarla
en dominacioén social. Este tipo de violencia se podra producir en el &mbito
doméstico (sea o no familiar en el sentido juridico) o fuera de este ambito
(por medio de discriminaciones laborales, acoso en el trabajo, agresiones
sexuales, trata de mujeres, etc.).

En otras ocasiones se utiliza la expresién “violencia sexista”®; con ella,
se quiere hacer referencia a la misma realidad, pero la expresion pierde los
matices propios que le aporta la inserciéon en una ciencia propia, con su
compleja construccion doctrinal.

3. La reaccion del Derecho

Lareaccién del ordenamiento juridico contra este fen6meno, como figura
especifica y no como manifestacion general de la violencia, responde a di-
versos motivos. Por una parte a la alarma social provocada, y a la especial
repugnancia que suscitan los casos tan sangrientos que llegan a los medios
de comunicacidn; por otra, y de manera fundamental, por el particular in-
terés del poder publico en la eliminacién de las desigualdades, siendo esta
violencia una clara manifestacion de la situacién de discriminacién en que
se encuentra la mujer. Por todo ello, desde hace ya algtin tiempo son muy

7 La expresion ha hecho fortuna y algunas feministas critican el abuso de la palabra para
referirse a todo aquello que tenga que ver con la mujer, ya que consideran que se traduce
en una vuelta a la confusion entre sexo y género que se pretendia evitar. Vid. T. MALDONADO
(2004).

8 No ocurre lo mismo a nivel institucional, ya que tanto la ONU como la Unién Europea reco-
nocen el valor de la perspectiva de género para contribuir a superar la discriminacién de la
mujer, obligando al analisis del impacto de género de las distintas medidas que se adopten
y a la incorporacion de esta perspectiva en todo tipo de proyectos.
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numerosas las declaraciones y adopciones de medidas, desde todas las
instancias competentes. Asi, a nivel internacional, podemos citar la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion sobre la mujer de 1979, la Declaraciéon de Naciones Unidas
sobre la eliminacién de la violencia sobre la mujer proclamada en 1993 o las
Resoluciones adoptadas enla Cumbre Internacional sobrelamujer, celebrada
en Pekin en 1995, donde se examinaron las causas de esta forma de violencia
y se puso de relieve la necesidad de una respuesta global a la violencia de
género, que abarque los problemas desde su origen, favoreciendo y pro-
moviendo cambios culturales, que proteja a las victimas y que erradique la
violencia en la familia y en la sociedad. En la misma linea se insertan tanto
la Resolucién de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas de
1997 sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer como la Declaracion
sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de la Asamblea General
de Naciones Unidas de 2003.

La Uni6én Europea también ha adoptado medidas al respecto, por medio
de Programas de Accién comunitaria para prevenir y combatir la violencia
contra las mujeres: el que esta actualmente en vigor fue aprobado por la
Decisién 803/2004/CEE.

Enlo que respecta al legislador estatal, también se viene preocupando del
temadesde hace unos afos, con unaserie de medidas aisladas que finalmente
han culminado en la elaboracién de una ley cuya finalidad es abordar el tema
desdeunaperspectivaintegral, omnicomprensiva, y que tiene como objetivos
tanto la eliminacion de las causas que provocan este tipo de situaciones,
como prevenir los hechos, paliar sus efectos en el caso de que se produzcan
yreparar los danos que se hayan causado. Se trata de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, marcada por la polémica desde su nacimiento® pero a
la que no se puede negar que tiene una intencién inmejorable y que supone
un decisivo avance en la proteccion de la victima.

En el &mbito autonémico las iniciativas en esta materia han sido muy va-
riadas. Pese a su limitacién competenciall?, varias Comunidades Auténomas

Desde las criticas de inconstitucionalidad por excluir a los hombres de su &mbito de protec-
cién ala polémica menor generada por el informe de la Real Academia de la Lengua Espaiiola,
en el sentido de que debia llamarse “Ley Integral contra la violencia doméstica o por razén
de sex0”, en lugar de utilizar la expresién “violencia de género”.

Que les impide, por ejemplo, regular aspectos penales o laborales.
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se han ocupado del tema!l, algunas de ellas por medio de leyes especificas
y otras en el contexto de sus respectivas leyes de igualdad, e incluso de-
sarrollando planes de erradicacién de este tipo de violencia. Son normas
que utilizan un concepto de violencia de género amplio, que incluye tanto
situaciones de violencia doméstica como de violencia jerarquica y violencia
social. Las medidas que se articulan a este nivel son muy variadas, e incluyen
actuaciones de prevencion, con especial atencion al &mbito laboral, medi-
das sanitarias, desarrollo de programas sociales dirigidos a las victimas y
medidas de integracién sociolaboral de estas personas.

4. El dltimo y mas decidido instrumento: la ley organica de proteccion
integral contra la violencia de género (LOIVG)

La aprobacion de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género, fruto de una decidida
iniciativa del gobierno socialista y primera ley aprobada en la legislatura, ha
estado acompafada de una gran polémica. Junto a otras consideraciones de
menor entidad, como la de si la expresién “violencia de género” es aceptable
en castellano, fundamentalmente se le critica porque de su aplicacién se
deriva que la misma actuacién cuando es cometida por un hombre tiene un
tratamiento mucho mas severo que cuando es cometida por una mujer. Desde
este punto de vista se la tacha con demasiada soltura de discriminatoria,
lo que supone una conclusion excesivamente simple. Dada la frecuencia de
estas afirmaciones, que condicionan la valoracién del total contenido de la
ley, es interesante hacer una breve reflexién sobre el derecho a la igualdad y
lanodiscriminaciéon ennuestro ordenamiento, ya que, aunque pueda parecer
paraddjico por las criticas que se le hacen, es precisamente en este derecho
donde se encuentra el fundamento de la ley.

Laigualdad, que nuestra Constitucion (en adelante, CE) reconoce almismo
tiempo como derecho y como principio general del ordenamiento, aparece
en varios de sus articulos: en el articulo 1 CE, que la consagra como uno de
los valores superiores del ordenamiento, en el articulo 9.2 CE, segtn el cual
es obligacion de los poderes puiblicos promover las condiciones para que
esta igualdad sea efectiva y en el articulo 14 CE, donde se establece expresa-
mente que “Los espaioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer

11" Canarias, Cantabria, Navarra, Comunidad Valenciana, Castilla-Le6n, Galiciay,lamas reciente,
el Pais Vasco.
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discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.” La actual doc-
trina constitucional sobre estos articulos afirma que la igualdad no se puede
circunscribir al Ambito formal, en el sentido de tratar a todos los individuos
de la misma manera (lo que, en el fondo, perpetuaria las discriminaciones),
sino que se trata de una igualdad sustancial, que exige un tratamiento igual
parasituacionesy condiciones iguales pero permite diferencias deregulaciéon
o de trato por causas objetivas y justificadas, con objeto de conseguir que
todos tengan las mismas oportunidades reales.

Por su parte, la prohibiciéon de discriminacién del articulo 14 CE juega
todavia con mas intensidad que el principio de igualdad. Esto es asi porque
afectanosoloalos actos, conductas o decisiones que implican una diferencia
de trato, sino también a las que suponen una “discriminacién indirecta”, es
decir, aquellas que aparentemente se fundan en razones objetivas o neutras
pero en realidad implican un perjuicio, una desventaja o una postergacion
para los implicados!?. A ésto hay que afnadir que es un principio que deja
muy poco espacio a la diferenciacion, ya que tan sélo se admite cuando sea
necesario atender a una finalidad legitima y con los medios mas proporcio-
nados!®. De todo ello se desprende que es precisamente la biisqueda de la
igualdad sustanciallaque obligaalos poderes publicos aintervenir mediante
la adopcién de medidas correctoras en aquellos casos en que exista una
desigualdad de hecho, medidas que a pesar de suponer un trato diferenciado
no pueden considerarse discriminatorias ya que su efecto es que todos los
individuos tengan las mismas oportunidades.

A estafinalidad responde el texto de la LOIVG, segiin su propia Exposicion
de Motivos, que comienzadiciendo “Laviolencia de génerono es un problema
que afecte al &mbito privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo
mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad”, y que reitera
mas adelante: “Los poderes piblicos no pueden ser ajenos a la violencia
de género, que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos
fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no
discriminacion proclamados en nuestra Constitucion.” Pues bien, desde esta

12 Asi lo describe el articulo 2 de la Directiva 200/78.

13 Segin la Directiva 2000/78, cabe la diferenciacién cuando sea necesario poner en marcha
“acciones positivas” de empleo, realizar “ajustes razonables” en las condiciones de trabajo
para discapacitados, imponer limitaciones de acceso o permanencia por razén de edad,
exigir una determinada condicién personal como requisito profesional esencial, o respetar
el ideario de la empresa u organizacion.
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perspectiva de considerar que con el fenémeno de la violencia de género
se esta vulnerando el derecho a la igualdad (amén de la evidente vulnera-
cion de los derechos a la vida y a la integridad fisica) es como tenemos que
valorar la adopcion de medidas especificas de proteccion. Es partiendo de
este presupuesto de considerar que existe una desigualdad de hecho como
se justifican las medidas diferenciadas con respecto a otras situaciones de
violencia, puesto que en este caso las medidas no pueden calificarse como
discriminatorias a pesar de consagrar un trato diferenciado.

Por todo ello, el andlisis de la constitucionalidad de las medidas no
puede hacerse de manera superficial, basadndose tGnicamente en el hecho
facilmente constatable de que se da un trato diferenciado a los supuestos
en que la victima de la violencia es una mujer y el agresor un hombre: hay
que profundizar las situaciones concretas a las que se esta dando un trato
privilegiado, indagando en la existencia o no de una desigualdad de hecho
que justifique el trato legal desigual.

La LOIVG define su objeto en su primer articulo, aclarando con ello el
concepto de violencia de género al que se refiere. A tenor de lo dispuesto
en este precepto “la presente ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, como manifestacion de la discriminacién, la situaciéon de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejercen so-
bre ésta por parte de quiénes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia”.

Como vemos, un concepto hibrido, a la par que limitado e incompleto. Es
claro que el referente a la teoria del género esta en la base de la definicion,
pues se considera que es un tipo de violencia que manifiesta “la situacién
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”,
aunque después la ley se queda corta y no extiende su manto protector a
todas las manifestaciones de violencia de género. La fé6rmula legal deja fuera,
en primer término, laviolencia ejercida sobre las mujeres como manifestaciéon
de relaciones de poder por varones con los que no tienen lazos familiares
o domésticos (caso de la violencia en el trabajo)!* y, en 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 tampoco se corresponde exactamente

14 M. SErrANO ARGUESO (2004) defiende este sentido amplio de la violencia de género.
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con el radio de accién de la violencia familiar o doméstica, sino tan s6lo con
una parte de ésta, por existir una limitaciéon con respecto a los sujetos y por
concurrir un elemento que podriamos llamar “expresivo”: que la violencia
sea manifestacion “de la discriminacién, de la situacién de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”!®. La introduccién de
este Gltimo elemento puede plantear problemas practicos, aunque entende-
mos que la literalidad del precepto parece presumir que toda agresion del
hombre a la mujer expresa la histérica situacion de dominio!é. En todo caso,
al tratarse de una manifestacién de la discriminacioén, la mera violencia ya se
podria considerar indicio razonable de su existencia, a efectos de inversién
de la carga de la prueba.

Aunque mas excepcionales, también quedan fuera de la Ley aquellos su-
puestos en los que el contexto social sea de dominaciéon de la mujer sobre
el hombre (matriarcado) y, como manifestaciéon de dicha dominacién, se
produzca una agresion de la mujer al varén. Esta posibilidad teérical” se
cierra por parte de la Ley, para la cual no hay méas violencia de género que la
que responde al patrén clasico en el que el hombre es el agresor y la mujer
la victima. Esta vinculacion resulta pobre, puesto que el dato del sexo de los
sujetos no es el relevante, como tampoco lo es el dato de la relacion afectiva
entreambos, ya que entonces confundiriamos violencia de género con violen-
cia doméstica. Lo que hace la Ley al fijar el sexo que ha de tener cada uno de
los sujetos es presumir que toda violencia entre pareja en la que el hombre
es el agresor y la mujer la victima es discriminatoria, al tiempo que cierra
la puerta a la posibilidad de que con otra distribucién de papeles también
exista discriminacion. No resulta incorrecta la presuncion, lo que no es tan
aceptable es la cerrazén a otros modelos también discriminatorios, pero
con respecto al varén. Que no sean frecuentes no quiere decir que no sean
posibles o que no sean dignos de protecciéon al amparo del mismo derecho
a la igualdad y a la no discriminacién que pueden esgrimir las mujeres.

15 El texto definitivo de la Ley corrige la exigencia del elemento intencional que parecia des-
prenderse de versiones precedentes del Proyecto de Ley, que hablaban de que la proteccion
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”.

16 C. MoLiNna NavarreTE (2005), p. 27, entiende que dicha presuncién es iuris et de iure.

17" Aunque no conocemos la existencia de estudios que indiquen que se produzca también en
nuestro entorno, donde es admitida de manera general la existencia de un patriarcado.
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A la luz de estas limitaciones podemos decir que, en realidad, la Ley
da una respuesta integral, en el sentido de trasversal o multidisciplinar,
a un tipo muy concreto de violencia de género: la de pareja en la que la
victima es una mujer. Hay que preguntarse a qué responde la limitacién
del objeto, cuando la LOIVG se presenta a si misma como un instrumento
de igualdad, casi como el instrumento definitivo en materia de violencia
de género. Sin embargo, tanto el derecho a la integridad fisica y a la vida
como el derecho a la igualdad resultan vulnerados de la misma manera
cuando se ejerce violencia contra la mujer fuera del &mbito doméstico,
e incluso dentro del &mbito doméstico la violencia sexista puede reunir
unas caracteristicas muy similares cuando la ejerce otro tipo de pariente
y también cuando, haciendo uso de una primacia social en algiin contexto
minoritario, es lamujerla que arremete alhombre. Todas estas limitaciones
han traido como consecuencia que, por una parte, se haya cuestionado
su constitucionalidad, pues trata de un modo privilegiado a la victima
cuando es una mujer al tiempo que sanciona de un modo especifico al
agresor cuando es un hombre y que, por otra, se cuestione igualmente la
necesidad yla oportunidad de limitar los beneficios de un manto protector
tan intenso y tan elaborado.

En cuanto a la constitucionalidad de la limitacion, fundamentalmente se
plantea con respecto a los sujetos. La Ley establece un tratamiento diferen-
ciado por el hecho de que la victima sea mujer y el agresor varon, y estén
unidos por una determinada relacién afectiva. Ahora bien, la valoracién de
esta distincién no tiene por qué ser la misma con respecto a las distintas
medidas contempladas enlanorma. Larespuesta global que la LOIVG preten-
de proporcionar al problema de la violencia que se ejerce sobre las mujeres
se compone de muy diversos tipos de actuaciones que, como hemos visto,
abarcan desde las dedicadas a la sensibilizacion, prevencion y deteccion,
a medidas de tutela institucional, penal y judicial especifica, asi como al
establecimiento de unos derechos especificos de las mujeres victimas de
violencia de género. En cuanto a las medidas de sensibilizacién, prevencion
y deteccién, en realidad no plantean ningin problema, porque van dirigidas
fundamentalmente a transmitir los valores de igualdad y a formar al personal
sanitario parala detecciéon y tratamiento especifico delaviolencia de género,
cuestiones que por ser mas generales dificilmente van a quedar afectadas
por la limitacién del sujeto. Mas conflictivas son las cuestiones tanto de los
derechos de la mujer como de su tutela, aunque el verdadero problema lo
plantee el tratamiento penal, ya que no se trata solo de excluir al hombre de
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determinados beneficios, sino también de endurecer el tratamiento de sus
actuaciones con respecto al que tienen cuando el mismo tipo de conducta
lo realiza una mujer. Es el riesgo que se ha sefialado desde la doctrina pe-
nalista de que pudiera darse un Derecho Penal de autor frente al Derecho
Penal del hecho, lo que iria contra el principio de culpabilidad!®, que generé
importantes controversias durante la tramitacién parlamentariadelaLey!?y
que, a pesar de las correcciones introducidas en el texto definitivo, continia
abierto a la polémica.

Sin embargo, en el Ambito delas medidas laborales (que son las que vamos
a comentar en este articulo) la cuestién no plantea excesivos problemas,
aunque en todo caso haya que distinguir en funcién de la naturaleza de
las medidas que se establecen. En tanto en cuanto sean simples ventajas
legales que traten de corregir una situacion desigual de partida con objeto
de conseguir la igualdad sustancial, seran juridicamente legitimas?? pero,
si entran dentro del terreno de la discriminacién positiva, suponiendo el
reconocimiento de un derecho a favor de un colectivo (las mujeres) que
ineludiblemente lleve aparejado el perjuicio inmediato y directo hacia los
hombres, habria que considerarlas medidas excepcionales, aplicables

18 En este sentido, M. A. BoLpova Pasamar y M2 A. Ruepa MARTIN, p. 4-9. Estos autores comparan
la situacién con la que se produce con el Derecho Penal sexual de los menores, derecho
especifico por la especial proteccion de la victima, y resaltan que en este caso no hay pro-
blema de legitimidad, ya que no se cualifica en funcién del autor, sino de la victima, ya que
el sujeto activo puede ser tanto un hombre como una mujer. Es un derecho penal de victima
y no un derecho penal de autor.

19 El Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley se manifesté en este sentido, sefialando lo

“inapropiado de la discriminacién positiva en lo penal y judicial” (apartado IV. 3. ¢), si bien,
con la oposicién de la minoria, que en voto particular considera que las medidas de la ley
“gozan de legitimidad constitucional en el marco de una situacion social en la que con de-
masiada frecuencia la dignidad de las mujeres se ve seriamente cuestionada, medidas de
discriminacién positiva a favor de las mujeres que cuentan con el respaldo de numerosas
resoluciones internacionales, que han recibido ya en ocasiones el respaldo del 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).

20 “Cualquier ventaja legal otorgada a la mujer no es siempre discriminatoria para el varén
por el mero hecho de no hacerle 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). Aunque ya tiene unos afios, es muy interesante en este
sentido el estudio de M. A. BALLESTER PasTor (1994).
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con criterio restrictivo y conforme a un juicio especialmente estricto de
proporcionalidad?!.

No parece que sea este tltimo el caso de las medidas laborales objeto de
nuestro estudio, pues como veremos todas ellas consisten en medidas de
accion positiva, derechos reconocidos a las mujeres victimas de violencia
como sujetos que se encuentran en una situacion de desigualdad de hecho
por razén de su sexo?2, No en vano la doctrina que se ha ocupado hasta
ahora del tema es unanime a la hora de admitir la constitucionalidad de las
medidas laborales, sin que se hayan alzado voces disonantes con respecto
a esta cuestion?3,

A pesar de que coincidimos en que la limitacién del concepto de violencia
degéneromanejado porlaLeyno esinconstitucional aunque excluyaaquellos
supuestos en que la victima es el varén, no pensamos que la opcién legal sea
la solucion mas oportuna. Ciertamente, la realidad sociolégica imperante en
nuestro pais, aunque en evolucién, sigue pivotando alrededor de un papel
dominante del hombre, lo que provoca que la mayoria de las situaciones de
violencia de género se produzcan sobre la mujer. Sin embargo, la violencia
de género sobre el hombre también puede existir, con las connotaciones
sociologicamente discriminatorias que subyacen en este tipo de violencia.
Estas situaciones, aunque minoritarias, atentan de igual manera y contra
los mismos bienes juridicos protegidos por la ley, por lo que la LOIVG no
deberia haber cerrado en estos casos el acceso a las medidas especiales
que contempla. Hubiera sido mas acertado extenderles el manto protector
de la LOIVG, manteniendo incluso la presuncién de que la violencia es de

21 “La discriminacién positiva es el instrumento por el que se otorga un tratamiento mas be-
neficioso a un colectivo especifico que se halla en condiciones comparativamente inferiores
a los que se le suponen homoélogos, con objeto de lograr su igualacién. 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 discriminacién positiva o inversa se produce en una situacion de especial escasez (v.
gr. 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. A. PurcaLLa BoniLLa (2004)).

22 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 solo a las mujeres, J. F. LousaAbA AROCHENA
(2005), p. 762.

2 A favor de la constitucionalidad de la opcion del legislador, A. pE LA PuesLA PiniLLa (2005), p.
91, A. V. SEmPERE NavARRO (2005), p. 8-24; J. F. Lousapa ArocHeNA (2005), p. 762.
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género cuando se ejerce por el hombre contra la mujer, pero admitiendo la
prueba de ese caracter cuando la victima es un hombre. De esta manera se
atenderia a la realidad sociolégica de nuestro pais, pero sin desproteger a
un grupo de sujetos que no por ser pocos merecen que el legislador actie
como si no existieran. Es mas, quizas la situacién del hombre victima de
violencia de género sea todavia mas draméatica que la de la mujer, puesto
que ademas de luchar contra la estructura social tiene que luchar contra el
sistema juridico para que se reconozca su existencia?. Tanto por criterios
de justicia como de igualdad® la Ley deberia considerar que existe violencia
de género cuando se produce la actuacion violenta por parte de un hom-
bre sobre la mujer, presumiendo el moévil discriminatorio de este tipo de
agresiones y estableciendo que, en el caso de que la victima sea var6n y la
agresora mujer, se considerara violencia de género si el hombre demuestra
el caracter discriminatorio de la agresion.

Por otra parte, tampoco parece acertado que la Ley excluya de su protec-
cién aquellos casos en que la violencia de género se ejerce sobre las mujeres

24 Si se hubiese optado por una solucién de este tipo, adaptada a la realidad sociolégica
pero sin excluir a nadie, no seria la primera vez. De hecho, asi se hizo en el originario arti-
culo 160.2 de la LGSS, que como se recordara atribuia la pensién de viudedad a la esposa
siempre que concurrieran los requisitos de convivencia y previa cotizacién del causante.
Cuando la defuncién correspondia a la esposa, el conyuge viudo debia acreditar ademas
de los requisitos anteriores, su incapacidad para el trabajo y la consiguiente dependencia
econ6mica de la esposa fallecida. El texto de 1974 era el Gltimo exponente de la legislacion
de seguridad social franquista, y atendia a la realidad social del momento; se pretendia
remediar una situacién de necesidad, que era natural que se produjese en aquella época
al fallecer el marido, que era habitualmente el que sostenia econémicamente a la familia.
Por ello la pension era practicamente automatica para la mujer, en cambio el viudo, para
acceder a la pension, tenia que acreditar la dependencia. No se le impedia acceder a la
pension, pero se le exigia probar su situacién de dependencia, prueba que no se le exigia a
la mujer. Aunque aquella situacién se declar6 inconstitucional por las controvertidas SSTC
103/1983 y 104/1983, de 22 y 23 de noviembre que, confundiendo el principio de igualdad
con el de no discriminacion, opt6 por una igualacién “por arriba”, extendiendo al hombre
las condiciones mas favorables de la mujer. No era esa la solucién mas razonable, pues lo
que hizo fue transformar la prestacion, que pasé de tener caracter asistencial a contributivo
en sentido estricto y compensar la disminucién de rentas, no la situacion de necesidad. En
realidad, lo que se debia haber hecho era adecuar las exigencias de la mujer a su nueva
situacién socioldgica, pero no desvirtuar la prestacion. Un comentario al respecto en F. Cavas
Marrinez (2001), Parte Tribuna, BIB 2001/1489. Defendiendo que a pesar de ello la prestacion
por viudedad sigue teniendo caracter asistencial, M. ALonso OLea (2002), pp. 13-19.

2 No porque sea discriminatorio el trato que reciben las mujeres en la LOIVG, sino porque

cuando se produce la violencia de género contra un hombre también se esta vulnerando su
derecho a la igualdad, y la LOIVG se abstiene de intervenir en este caso.
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por varones con quienes no les une una relacién de pareja. Desde nuestro
punto de vista, sila violencia ejercida sobre la mujer es una manifestacion de
la desigualdad que la Ley intenta combatir con medidas de accién positiva
que por definicién no suponen perjuicio para el otro sexo, no se entiende
por qué deja fuera de la proteccién a aquellas mujeres que sufren el mismo
tipo de agresion en el seno de su familia, pero proveniente de un padre, hijo
o hermano?®. Estas mujeres también son objeto de una manifestacién de la
desigualdad, mediante el mismo tipo de comportamiento violento que puede
utilizar el conyuge o la pareja, y no se entiende que la norma no se ocupe de
tutelarlas, al menos en lo relativo a su relacién laboral.

No queremos terminar este comentario sobre el &mbito subjetivo de la
Ley sin hacer referencia a la cuestion de los malos tratos y el acoso laboral
de la mujer en el trabajo, como situaciéon de violencia de género excluida
de proteccién especifica por la LOIVG. El concepto de violencia de género
que defendemos, como violencia ejercida para perpetuar una situacién de
dominaciéon del hombre sobre la mujer, tiene un campo abonado para su
manifestacion en el terreno laboral?’. Muchas de las situaciones de mobbing
(tanto el ejercido por los superiores como el ejercido por los propios com-
pafieros) o de acoso sexual en el trabajo tienen este matiz discriminatorio
que caracteriza a la violencia de género, por lo que cabe preguntarse por
qué la Ley no extiende su proteccién a estos supuestos. En principio, parece
razonable, ya que delalecturadel articulado dela LOIVG se desprende quela
situacion que pone en marcha el aparato protector tiene mucho que ver con
unaviolenciadoméstica.Incluso en el Ambito delos derechos sociolaborales,
suaplicacién tiene pleno sentido cuando la victima sufre la violencia fuera del
trabajo, ya que fundamentalmente se pretende flexibilizar su relacién laboral
para que pueda ajustarla a los requerimientos de una situacion externa. Por
tanto, por coherencia del sistema, compartimos el criterio de la Ley de no
equiparar violencia de género domésticaylaboral. No obstante, determinados
derechos sociolaborales previstos en la LOIVG serian especialmente indica-
dos para la victima de acoso laboral de género; nos referimos por ejemplo a
la movilidad geogréfica, a la suspension del contrato o a la extincién. Seria
conveniente, por tanto, que las futuras modificaciones del Estatuto de los

26 No son infrecuentes los casos de muerte de la mujer por malos tratos del hijo, como des-
graciadamente comprobamos a través de los medios de comunicacién.

27 En el mismo sentido, el Informe del Instituto de la Mujer “La violencia ejercida contra las
mujeres”, RUTAS, n° 42/2003, p. 235.
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Trabajadores en materia de acoso en el trabajo?® tuviesen como referente
esta Ley, con objeto de equiparar la proteccién en materias semejantes que
comparten los mismos bienes juridicos protegidos.

5. Las medidas laborales en el contexto de la LOIVG

Partiendo de su propia definicién de violencia de género, la ley se plantea
un objetivo que justifica el apelativo de integral que incorpora a su nombre.
Pretende dar una respuesta global al problema, por que su plantea un ob-
jetivo multifronte, que consiste tanto en evitar el dafio como en mitigarlo
y repararlo en aquellos casos en que, a pesar de las medidas preventivas,
haya llegado a producirse. Con el fin de evitar el dafio la ley aborda aspectos
preventivos y educativos, tanto de sensibilizacién como de educacién de la
sociedad en general como de los técnicos sanitarios que tienen que atender
alasvictimas. La publicidad y la escuela se consideran ambitos primordiales
deactuacion, declarandoilicitala publicidad que utilice laimagen de la mujer
con caracter discriminatorio y vejatorio, e incluyendo entre los principios
del sistema educativo el de la eliminacion de obstaculos para la igualdad y
el de prevencion y resolucion pacifica de los conflictos. Por otra parte, se
establecen un grupo de medidas que profundizan en la tutela institucional,
penal y judicial de la victima, creando una Delegacion Especial del Gobierno
contra la Violencia sobre la Mujer y un Observatorio Estatal de Violencia
contra la Mujer, dando una nueva regulacién a algunos de los aspectos de
la tutela penal y creando unos Juzgados especificos para el conocimiento
de estos asuntos, con competencias tanto civiles como penales, llamados
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, asi como una nueva figura de fiscal, el
Fiscal contra la Violencia sobre la Mujer. Junto a estas medidas de preven-
cion y tutela, la ley se preocupa también de regular una serie de derechos

28 Es conocida la especial preocupacién que muestra el legislador recientemente por estos
temas. Desde una concepcion del acoso en el trabajo centrado en el tema sexual (por ejem-
plo, el antiguo articulo 4 ET se referia al derecho del trabajador al respeto a su dignidad
“comprendida la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual”) se
ha ido pasando a contemplar otras realidades de acoso que tienen mucho que ver con el
derecho a la no discriminacién. Este es el sentido de la reciente reforma del articulo 4 y del
54 ET efectuada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social. Ahora el derecho del trabajador comprende “la proteccién frente a ofen-
sas verbales y frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual”. Vid in extenso sobre el tema en R. SERRANO OLIVARES
(2005), y en R. GimMeNo Lanoz (2005).
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especificos de la mujer que se encuentra en una situaciéon de este tipo, que
responden a la idea de tratar de paliar los efectos de la violencia. Ademas
de consagrar derechos econémicos y de informacién y asistencia social, por
primera vez se presta atencién al hecho de que la victima puede tener un
contrato de trabajo y que la situacion que sufre puede estar interfiriendo con
el cumplimiento de sus obligaciones laborales. Este dato es muy importante,
puesto que al atentado a la integridad fisica o psiquica que esta sufriendo
hay que unirle el riesgo de pérdida de puesto de trabajo y por tanto de su
medio de subsistencia; de ahi la importancia de que la ley por fin regule este
supuesto. Se trata de una primera aproximacién legal al problema, por lo que
presenta bastantes carencias; hay que tener en cuenta que una ley integral
tiene la ventaja de dar un tratamiento conjunto al problema, pero pierde
precision en el tratamiento de cada uno de los aspectos. También es cierto
que se trata de una primera aproximacion al problema, que debe ser pulido
y perfeccionado por medio de normativa posterior; por otra parte, quizas
el protagonismo que ha adquirido la regulacion de los aspectos penales y
la polémica sobre la constitucionalidad de la ley ha contribuido a que estos
derechos tan novedosos y ttiles hayan pasado mas desapercibidos, hasta el
punto de que parece que no han llegado al conocimiento de sus destinatarias,
aunque no hay datos estadisticos sobre su aplicacién?.

Laimportancia de estas medidas, por sunovedad y por su contribucién a
la superacion de un problema vital para las victimas, como es la continuidad
de su vida profesional, justifica que se les dedique una atencién especial,
que contribuya a su difusion. Se trata de una serie de derechos para cuyo
ejercicio es necesario que concurran una serie de requisitos, de manera que
las victimas de violencia de género no pueden acceder automaticamente a
ellos. Por ello, hablaremos primero de las condiciones para su ejercicioy a
continuacién nos referiremos expresamente a cada derecho en concreto.

29 Por ejemplo, en el caso de la prestacion por desempleo, el Boletin de Estadisticas Laborales
del Ministerio de Trabajo no contempla los datos desagregados para el caso de las presta-
ciones de desempleo debidas a la suspension del contrato por violencia de género. Hay que
entender que vienen recogidos en el epigrafe general de desempleo debido a “otras causas”
que no son el despido; pues bien, el nimero de beneficiarios de prestaciones de desempleo
por esas “otras causas” (que desde este ano incluye una nueva), es bastante similar al del
afio pasado. En cuanto a datos sobre el ejercicio de los deméas derechos reconocidos, no
hay hasta ahora ningin estudio publicado.
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5.1. Condiciones para el ejercicio de los derechos

La activacion de los derechos requiere de la concurrencia de, al menos
tres condiciones: que se trate de una mujer, que sea victima de violencia de
género y que la medida que se pretenda adoptar sea necesaria para atender
a su singular situacién personal. A estos requisitos previos hay que sumar
el que la mujer haya denunciado la situacién y se haya dictado orden de
proteccién3?, aunque excepcionalmente se puede sustituir por el informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la demandante
esvictima de violencia de género, hasta tanto se dictela orden de proteccion.
En uno y otro caso tiene que haber denuncia, lo cual ha sido criticado por
algan autor, ya que cierra el acceso a la proteccion laboral al nutrido grupo
de mujeres que por miedo o vergiienza no denuncian; esto es cierto, pero
también lo es el hecho de que de esta manera se esta incentivando a estas
mujeres para que inicien el procedimiento de tutela, asi como la considera-
cion de que la mujer que guarda silencio sobre su problema probablemente
lo guarde también ante su empresario.

5.2. Derecho a la reduccion de la jornada y a la reordenacién del tiempo de
trabajo

Puesbien, dicelaley quelatrabajadoravictimadeviolencia de génerotendra
derecho, para hacer efectiva su proteccién o su derecho ala asistencia social
integral, a dos posibilidades que no son cumulativas, sino alternativas. Por
una parte, puede decidir reduccion de la jornada de trabajo con disminucién
proporcional del salario y, por otra, puede optar por reordenar su tiempo
de trabajo (bien por medio de una adaptacion del horario, o por aplicacién

30 La orden de proteccion a las victimas de la violencia doméstica unifica los distintos instru-
mentos de amparo y tutela a las victimas de estos delitos y faltas. A través de un rapido y
sencillo procedimiento judicial, la victima obtiene un estatuto integral de proteccién que
concentra de forma coordinada una accién cautelar de naturaleza civil y penal. Esto es, una
misma resolucion judicial que incorpora conjuntamente tanto las medidas restrictivas de
la libertad de movimientos del agresor para impedir su nueva aproximaciéon a la victima,
como las orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad y proteccién juridica a la perso-
na agredida y a su familia, sin necesidad de esperar a la formalizacién del correspondiente
proceso matrimonial civil. La orden judicial de proteccién supone, a su vez, que las distintas
Administraciones publicas, estatal, autonémica y local, activan inmediatamente los instru-
mentos de proteccion social establecidos en sus respectivos sistemas juridicos. La orden
de proteccion se obtiene de forma rapida, pues responde a la idea de que no es posible una
proteccion real de la victima si esta proteccién no se activa con la maxima celeridad.
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de un horario flexible o de otras formas de ajuste del tiempo que existan
en la empresa). Ninguna de las posibilidades esta sujeta a limite maximo de
duracion, por lo que hay que interpretar que el derecho subsistira mientras
persista la necesidad. La referencia a otras formas de ajuste del tiempo de
trabajo hay que entenderla en relacion con posible trabajo nocturno, trabajo
aturnos, jornadaintensiva....S6lo se podra exigir al empresario la utilizacion
de estas modalidades si es una forma de prestacion de trabajo presente en la
empresa,de manera que el ejercicio del derecho tiene que ser compatible con
la organizacién del proceso productivo en la empresa concreta®!. Ademas, el
ajuste no puede afectar a las funciones que la trabajadora viene realizando,
de manera que si para su puesto de trabajo no esta previsto, por ejemplo, el
establecimiento de turnos, no puede cambiar de puesto. Por estas dificultades,
parece mas probable quela victima que tenga problemas para compatibilizar
el horario de trabajo con sus necesidades de asistencia o proteccién opte
por reducir el horario, a pesar de la consiguiente reduccién de salario y de
proteccién social®2, o bien por renunciar a la asistencia o proteccién si no
pueden hacer frente a una reduccion de salario.

5.3. El derecho a la movilidad geogrdfica

La trabajadora victima de violencia de género que se vea obligada a
abandonar su puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus
servicios, para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia
social integral, tendra derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo,
del mismo grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga
vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo. El traslado tendra una
duracidéninicial de seis meses, durantelos cuales laempresatienelaobligacion
de reservar el puesto de trabajo. Terminado dicho periodo, la trabajadora
puede optar entre regresar a su antiguo puesto o continuar en el nuevo, en
cuyo caso decaera su derecho a la reserva. Para que la trabajadora pueda

31 En este sentido, P. MENENDEZ SEBASTIAN, en la monografia pendiente de publicacion P. MeNEN-
pEz SEBASTIAN ¥ T. VELAScO PorTERO sobre “Las medidas laborales de la Ley de Violencia de
Género”.

32 La trabajadora se convierte en una trabajadora a tiempo parcial, y como tal se le aplican

las reglas especiales de cotizacion de este tipo de trabajadores, lo que puede incidir nega-
tivamente en el acceso a determinadas prestaciones (les resulta mas dificil conseguir los
periodos de carencia), o en la cuantia de éstas (que dependen de las bases de cotizacion,
relacionadas con el salario).
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ejercer este derecho a la movilidad geografica, la empresa tiene el deber de
informarle de las vacantes que existan en otros centros de trabajo, ya sean
en la misma localidad o en otra distinta. El traslado no tiene que respetar las
funciones que se realizaban en el puesto de trabajo originario, ya que puede
ser a un puesto de categoria equivalente; esta amplitud, que puede parecer
chocante en un traslado, se justifica en que no se trata de una situacién im-
puesta por el empresario, sino que responde a la necesidad de proteccion
o asistencia de la trabajadora.

5.4. Derecho a la suspension contractual

Esta suspension podemos decir que es una de las estrellas de la nueva
regulacion, ya que los otros derechos tienen unas condiciones de ejercicio
mas complicadas, y muchas veces van a ser insuficientes para hacer frente
alos problemas reales de la victima. Se crea una nueva causa de suspension
del contrato de trabajo, “por decision de la trabajadora que se vea obligada
a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de
violencia de género”. La figura de la suspensién del contrato consiste en
que temporalmente se suspenden las obligaciones reciprocas de trabajar y
de retribuir, a pesar de lo cual el contrato de trabajo sigue existiendo33. La
suspension se produce a solicitud de la trabajadora, y tendra la duracién
que ésta decida, siempre que no exceda de seis meses. Si pasado este tiempo
la efectividad del derecho a la proteccién o asistencia de la victima sigue
haciendo necesaria la suspension, el juez podra prorrogarla por periodos
de tres meses, con un maximo de dieciocho meses. Mientras dura la suspen-
sion, la trabajadora tiene derecho a la reserva de su puesto de trabajo, y el
empresario puede suplirla con un contrato de interinidad; si esto ocurre, la
propia LOIVG establece que la empresa tendra derecho a una bonificacién de
las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes,
durante todo el periodo de suspension de la trabajadora sustituida”, lo cual
aligera los costes sociales del empresario.

El ejercicio de este derecho a la suspension del contrato lo acompaina la
LOIVG de una serie de medidas en materia de Seguridad Social que le dan
un atractivo tnico, que no esta presente en el resto de las suspensiones
contractuales. Estas medidas son las siguientes:

33 Es lo mismo que ocurre cuando la trabajadora da a luz, o cuando el trabajador sufre una
incapacidad temporal.
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1.

3.

El tiempo en que el contrato esta en suspensioén, se considera tiempo
cotizado a efectos dela mayoria de las prestaciones de seguridad social
(aunque la cotizacién no se haya producido)

Consideracion del periodo de suspension como situacién asimilada al
alta: de esta manera, si la trabajadora sufre algin tipo de contingencia
protegida por la seguridad social solo si el trabajador se encuentra en
alta, la trabajadora puede acceder a la proteccién a pesar de que en
realidad no esta de alta porque no esta trabajando.

Acceso ala prestacion por desempleo, que ademas se produce en unas
condiciones muy beneficiosas: Esta medida es realmente una gran
mejora, ya que normalmente el acceso a la prestacion por desempleo
se produce a consecuencia de la pérdida del puesto de trabajo, y en el
caso de suspensién no es asi, ya que la trabajadora tiene derecho a la
reserva de puesto®. A la gran ventaja que supone de por si el hecho de
poder acceder ala prestacion por desempleo se unen otros privilegios:
en primer lugar, que las cotizaciones acreditadas para tener derecho
a la prestacion por desempleo fundada en la suspensioén no agotan su
efecto, de manera que las que se utilizaron para reconocer esta presta-
cién pueden ser nuevamente tenidas en cuenta para causar una nueva
prestacion por desempleo por una posterior suspension o extincion del
contrato por cualquier causa (esto supone un posible doble computo
de cotizaciones). En segundo lugar, que a efectos de una prestacién
por desempleo ala que se llegara posteriormente, se computaran tanto
las cotizaciones tenidas en cuenta para ésta (acabamos de ver que no
agotan su efecto) como las cotizaciones efectuadas durante el propio
periodo de desempleo correspondiente a la suspension; por ultimo, el
“compromiso deactividad” quelleva aparejado el cobro dela prestaciéon
por desempleosediluyeenel casodelatrabajadoravictimade violencia
de género, pues en las colocaciones que se le ofrezcan habra que tener
en cuenta sus especiales necesidades de proteccion y asistencia.

34 Con este, son tres los supuestos de suspension del contrato que dan lugar a esta situacion,
siendo los otros dos el de suspension acordada en expediente de regulacién de empleo y el
de la suspension decretada en resolucion judicial adoptada en el seno de un procedimiento
concursal.
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5.5. Posibilidad de dimision con acceso a prestacion por desempleo

La LOIVG modifica el Estatuto de los Trabajadores en el sentido de que
se considera expresamente causa de dimisiéon “la decision de la trabajado-
ra que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo
como consecuencia de ser victima de violencia de género”. Es una soluciéon
drastica, que se producira cuando la trabajadora considere que el trabajo
le resulta incompatible con su situacién y que no va a solucionarse en el
plazo de suspension del contrato. Pues bien, si la trabajadora opta por esta
solucién, la LOIVG también le abre el acceso a la prestacién de desempleo,
que normalmente no opera en caso de dimisiones voluntarias, sino en caso
de extinciones involuntarias3®. La trabajadora puede acceder directamente
a la prestacion asistencial, o bien primero a la contributiva y, al agotarla, a
la asistencial en caso de que continte en situaciéon de desempleo y carezca
de medios econémicos.

5.6. Proteccion frente al despido

Los problemas que la situacién de violencia genera en la victima pueden
estar provocando incumplimientos en su trabajo, lo que hasta ahora podia
dar lugar a que el empresario la despidiera sin derecho a ningtn tipo de
indemnizacion. Se trataba de un despido disciplinario, ya que las faltas de
puntualidad o de asistencia que no estén amparadas en un derecho del
trabajador y justificadas abren la puerta a este tipo de despido. Hay que
tener en cuenta que el contrato de trabajo genera una serie de obligaciones
reciprocas entre trabajador y empresario; entre éstas, la principal obligacién
del empresario es retribuir, y la del trabajador la de trabajar conforme a las
reglas de la buena fe y de la diligencia. Si el trabajador no cumple con su
principal obligacién, es decir, no acude a trabajar o lo hace de manera im-
puntual o poco diligente, el empresario podra dar por terminado el contrato
sin tener que indemnizarlo por ello. Hasta la entrada en vigor de la ley, si
la situacion de violencia de género provocaba que la trabajadora faltase al
trabajo o llegase tarde el empresario podia tomar la decisién de despedir-

35 La dimision voluntaria solo se considera situacion legal de desempleo en los casos de tras-
lado, modificacién sustancial de condiciones, dimisién forzada por incumplimiento de sus

obligaciones por parte del empresario y en éste de la victima de violencia de género.
36 Salvo que su capacidad para trabajar estuviese dafiada por los actos de violencia, en cuyo

caso tenia que haber una baja médica.
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1a36, La LOIVG atiende expresamente a este problema, y establece que “Las
ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién fisica
o psicolégica derivada de la violencia de género se considerara justificadas
cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencién o los servicios
de salud, sin perjuicio de que dichas ausencias sean comunicadas por la
trabajadora a la empresa a la mayor brevedad”.

La ley no se queda aqui, sino que considera también la posibilidad de
que el empresario, una vez que la trabajadora ha sido declarada victima
de violencia de género y decida ejercer alguno de los nuevos derechos la-
borales que la ley le concede, se vea tentado de despedirla, a causa de los
inconvenientes que este ejercicio le produzca. Para evitarlo, los despidos de
trabajadoras que hayan ejercido este tipo de derechos se consideran nulos, lo
que supone un especial blindaje de su contrato, equivalente al que tienen las
trabajadoras embarazadas o los sujetos que ejercen derechos relacionados
con la conciliacién de la vida familiar y laboral®?. La proteccién equivale a
presumir que el despido que se efectiie sobre estas trabajadoras esta moti-
vado por el ejercicio de sus derechos, y que por lo tanto es discriminatorio;
el empresario tendra que demostrar que su intencién no era discriminar, lo
cual es una prueba negativa que reviste grandes dificultades. La nulidad del
despido tiene el efecto de que es obligatorio readmitir a la trabajadora, con
abono de los salarios de tramitacién, que son los devengados desde que se
produce el despido hasta que se comunica la sentencia.

Por otra parte, las faltas de asistencia motivadas por el ejercicio de los
derechos no se computan a efectos de un posible despido por circunstancias
objetivas, cOmputo en el que si estan incluidas, por ejemplo, las bajas motiva-
das por pequeiias enfermedades de hasta quince dias de duracién. También
en esto se asimila la situacion de estas trabajadoras con la de aquellas que
ejercen derechos relacionados con la maternidad, como comentabamos en
relacion con la nulidad del despido, lo que tiene mucho sentido ya que en
ambos casos esta en juego el principio de igualdad.

5.7. Incentivos al empresario para el caso de ejercicio de estos derechos

Uno de las grandes deficiencias de la ley en materia de proteccién laboral
es que no se incentiva suficientemente al empresario cuya trabajadora ejerce

37 Sobre el tema, Vid. in extenso P. NuRez—Cortis CONTRERAS (2002), p. 172 y ss.
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este tipo de derechos. Pensemos que son unos derechos vinculados a la mu-
jer, ya que la violencia ejercida sobre el hombre no entra dentro del &mbito
de aplicacion de la ley, y relacionados con hechos que escapan del control
del empresario, pero cuyos efectos tiene que asumir: faltas de asistencia o
de puntualidad al trabajo, reorganizacion del tiempo de trabajo, prescindir
de la trabajadora durante un tiempo por ejercicio del derecho a suspen-
sién...Este tipo de medidas que en principio tienen caracter protector para
la mujer pueden producir el llamado efecto boomerang, desincentivando la
contratacion de las mujeres. Por eso el Estado debe poner especial cuidado
en que el coste de estas medidas no caiga sobre el empresario, compensan-
dole de algiin modo, de tal manera que cuando el empresario se enfrente a
un proceso de seleccion de personal no pueda pensar que una mujer le va a
resultar mas gravosa que un hombre, al poder ejercer una serie de derechos
que estan vinculados a su condicién femenina.

La ley solo contiene un incentivo de este tipo, al establecer que las em-
presas que formalicen contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras
que hayan suspendido su contrato o ejercido su derecho a la movilidad o
cambio de centro de trabajo tendran derecho a una bonificacién del 100
por 100 de las cuotas empresariales a la Seguridad Social por contingencias
comunes, durante todo el periodo de suspensién de latrabajadora sustituida
o durante seis meses en los supuestos de movilidad geografica o cambio de
centro de trabajo. Es una prevision necesaria, pero muy escasa; pensemos,
por ejemplo, que cuando se producen sustituciones de trabajadoras que
estan de baja por maternidad la ley prevé la bonificacién tanto de las cuo-
tas del sustituto como de la sustituida. Por tanto, consideramos que debe
avanzarse en esta linea, ya que seria un grave error de imprevision el que
estaley tuviese un efecto negativo en las posibilidades de acceso de la mujer
el mercado de trabajo.

5.8. Proteccion de la trabajadora por cuenta ajena y de las funcionarias

Aunque de manera menos completa que con respecto a las trabajadoras
por cuenta ajena, la ley también establece medidas de proteccion de las
funcionarias y, de manera practicamente testimonial, con respecto a las
trabajadoras por cuenta propia. De esta manera, se consagra el derecho de
las funcionarias victimas de violencia de género a la reduccién o reordena-
cion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geografica de centro de trabajo
y a la excedencia. Esto supone una situacién ciertamente privilegiada ya
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que, a diferencia de lo establecido como regla general para los supuestos
de excedencia, el periodo en este caso se computari a efectos de ascensos,
trienios y derechos pasivos. También se mejora en relaciéon con los supues-
tos de excedencia voluntaria por interés particular, en el sentido de que
para ejercerla no se exige tiempo minimo de servicios, ni tampoco un plazo
minimo de permanencia en esta situacién. Para completar la proteccién, se
establece que las ausencias totales o parciales al trabajo motivadas por la
situacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género sufrida por
la mujer funcionaria se consideraran justificadas en los términos que se
determine en su legislacién especifica.

La principal diferencia con la proteccién que se le da a las trabajadoras
por cuenta ajena es que en aquellos casos en que la prestacion de trabajo le
resulte imposible por su situacién de victima, la funcionaria no va a poder
acceder a rentas sustitutivas del salario, lo que supone quedarse fuera de
uno de los principales atractivos de la nueva ley®.

Por lo que respecta a la trabajadora por cuenta ajena, su proteccion es
aun mas limitada, ya que lo Gnico que se establece es que si cesan en su ac-
tividad para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social
integral, se les suspendera la obligacion de cotizacién durante un periodo
de seis meses, que les seran considerados como de cotizaciéon efectiva a
efectos de las prestaciones de Seguridad Social; asimismo, su situacién sera
considerada como asimilada al alta a efectos de poder acceder a posibles
prestaciones. Es positivo el hecho de que se haya previsto también alguna
medida a favor de estas trabajadoras, pero realmente resulta algo escasa la
proteccién, maxime teniendo en cuenta que en muchas ocasiones la traba-
jadora puede estar en el negocio familiar con el propio maltratador, ya que
cuando el trabajo se presta entre familiares no puede haber contrato de
trabajo, sino que cada cényuge se considera trabajador auténomo aunque
solo uno de ellos sea titular del negocio.

38 Este inconveniente ha sido soslayado por el reciente acuerdo firmado entre el Ministro de
Administraciones Publicas y los principales sindicatos de funcionarios, denominado Plan
Concilia, que reconoce que, en caso de violencia de género, la funcionaria que solicite la
excedencia para hacer efectiva su proteccion o su asistencia social integrada percibira sus
retribuciones integras durante los dos primeros meses de esta excedencia (texto integro
del Acuerdo, en www.map.es).
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6. A modo de conclusién

En definitiva, consideramos que hay que valorar la ley sin incurrir en ex-
tremismos. Es una ley valiente, que afronta por primera vez un tratamiento
integral de un problema verdaderamente grave, intentando atacar a la vez
todas sus causas y procurando al mismo tiempo paliar sus efectos. La misma
amplitud que es valorable en este sentido se convierte en uno de sus prin-
cipales defectos, ya que hace que la ley incurra en defectos técnicos, que
habra que ir puliendo por medio de futuras modificaciones legislativas.

En cuanto a su posible inconstitucionalidad, no se puede ser ligero en su
apreciacion. El derecho alaigualdad obliga al legislador a dar un tratamiento
igual a situaciones iguales y desigual en caso de desigualdades de hecho; por
tanto, hay que determinar si existe la situacion discriminatoria de hecho que
justifique el tratamiento desigual o privilegiado para determinados sujetos.
En este sentido, no son pocos los estudios, sobre todo en el ambito de la
sociologia, que vinculan este tipo de violencia con una situacién de domina-
cién del hombre sobre la mujer, e incluso los compromisos internacionales
asumidos por Espaia obligan a incorporar en este tema la perspectiva de
género, que como hemos visto se basa en ese mismo punto de partida. Por
todo ello, consideramos que el tratamiento privilegiado para las victimas de
este tipo de violencia esta justificado y no resulta discriminatorio. Cuestién
distinta es si podria haberse optado por otra solucién que no excluyera de
manera taxativa otras posibles situaciones de violencia que vulneran igual-
mente el derecho a la igualdad, pero esto no invalida la solucién adoptada
por esta ley.

Por lo que respecta al novedoso grupo de medidas laborales que contiene
laley, lavaloracién también ha de ser ponderada. El principal mérito de laley
es haber tenido en cuenta que la situacion laboral de la mujer puede verse
dificultada por la situacion de violencia de género que padece, consagrando
por primera vez derechos de la victima especificos respecto de su contrato
de trabajo. Ademas, se trata de un elenco de derechos bastante amplio, que
le permite alatrabajadoratanto flexibilizar la prestacién como interrumpirla,
minimizando los efectos de este tipo de decisiones sobre la economia de la
mujer. Es interesante también la especial proteccién que se establece a efec-
tos de despido, que impide tanto la posible discriminacién empresarial por
estos motivos como incluso el ejercicio del un despido disciplinario basado
en incumplimientos que realmente si se estan produciendo. Como defecto
mas llamativo de la regulacion legal, sefialariamos la falta de medidas que
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compensen al empresario que tiene que asumir unas obligaciones especiales
cuando contrata a mujeres, pues solo estas pueden sufrir violencia de género
tal y como la describe la ley. Este hecho puede perjudicar seriamente a la
contratacién femenina, sobre la que en demasiadas ocasiones repercuten
negativamente las medidas que en un principio se adoptaron para beneficiar
a las mujeres, y que acaban inhibiendo su contratacion.
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