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RESUMEN

La violencia de género es uno de los mayores conflictos a los que se enfrenta
la sociedad hoy en dia, siendo habitual, desgraciadamente, lamentar la pérdida
de la vida de muchas mujeres por esta causa, lo que no hace sino evidenciar una
parte de la terrible magnitud de un drama que, a diario, sufren miles de mujeres,
y que no siempre resulta visible suficientemente, por no afectar inicamente a su
integridad fisica. La Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, supuso la introduccién de
un cuadro de derechos y medidas destinadas a hacer efectiva la proteccién de
la victima de violencia de género, que también inciden en el ambito laboral, con
la finalidad de hacer compatible el mantenimiento de su prestacién de servicios
con su condicién de victima de violencia de género. El estudio que se presenta

analiza este régimen juridico de la violencia de género en el Derecho
laboral espafiol a partir del analisis de la doctrina judicial procedente de los Tri-
bunales laborales espanoles.

Palabras claves: Violencia de género, Derechos Laborales, Igualdad de género.

ABSTRACT

Gender violence is one of the greatest conflicts facing society today, and it is,
unfortunately, commonplace to lament the loss of the lives of many women as a
result, which only highlights part of the terrible magnitude of a drama that thou-
sands of women suffer daily, and which is not always sufficiently visible, as it does
not only affect their physical integrity. Organic Law 1/2004, of 28 December, on
Comprehensive Protection Measures against Gender Violence, introduced a set
of rights and measures aimed at making the protection of the victim of gender
violence effective, which also have an impact on the labour sphere, with the aim
of making the maintenance of their work compatible with their status as a victim
of gender violence. The study presented here analyses this legal regime of the
gender violence in the Spanish labour law based on an analysis of the judicial
doctrine of the Spanish labour courts.

Keywords: Gender violence, labour rights, gender equality.
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1. LA VIOLENCIA DE GENERO: CONCEPTO Y ALCAN-
CE EN LA LEY ORGANICA 1/2004

La LO 1/2004 tiene como finalidad erradicar la violencia de género,
afrontando para ello esta cuestion desde una perspectiva global, lo que justifica
su caracter multidisciplinar. Ademas, la LO 1/2004 ofrece un conjunto de sal-
vaguardas que abarcan distintos aspectos de la vida, tanto desde una perspectiva
preventiva como protectora, superando asi el tradicional combate de la violen-
cia de género, hasta ese momento centrada exclusivamente en la tipificacion y
sancion de la violencia ejercida sobre las mujeres'. Centrandonos en la perspec-
tiva protectora, es decir, aquella que pretende otorgar derechos a las victimas de
violencia de género con la finalidad de reducir su situacién de desamparo y el
impacto econdémico, laboral y social que ello supone, cabe destacar que el acceso
a esta proteccidn esta condicionado por dos elementos: el concepto de violencia
de género y el alcance que se le otorga en la mencionada ley, por lo que su estudio
resulta necesario.

" Esta publicacion es parte del proyecto de I+D+i PGC2018-094912-B-100 ( VITRAGE), financia-
do por MCIN/ AEI/10.13039/501100011033/ y “FEDER Una manera de hacer Europa” y deriva de un
Trabajo de fin de Grado dirigido por Elena Garcia Testal. Ha sido ganador del premio Jane Addams a
la inclusion de la perspectiva de género en los trabajos fin de Grado.

1 E. Garcia Testal, Derechos de las trabajadoras victimas de la violencia de género, Tirant lo blanch,
Valencia, 2014, p. 12.
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Ahora bien, la violencia de género que la LO 1/2004 atiende no es cualquier
tipo de violencia ejercida contra cualquier mujer, asi como tampoco lo hace toda
violencia ejercida contra las mujeres en el ambito doméstico®. El concepto de
violencia de género que maneja la LO 1/2004, definido en su articulo 1, exige la
concurrencia de una serie de notas:

- En primer lugar, se configura como la manifestacion de la discriminacion,
ala vez que la situacion de desigualdad presente en las relaciones entre hombres
y mujeres, como consecuencia de la relacion de poder existente en estas. Donde
la literalidad del precepto parece presumir que toda agresiéon producida por un
hombre hacia una mujer constituye una histérica expresion de dominio, por lo
que no se hace necesario acreditar tal circunstancia.

- En segundo lugar, se trata de una violencia ejercida sobre las mujeres*
por quienes sean o hayan sido sus conyuges, o de quienes estén o hayan es-
tado ligados a estas por relaciones similares de afectividad, aun sin que haya
habido convivencia.

- 'Y, por dltimo, incluye tanto cualquier acto de violencia fisica y psicoldgica,
como agresiones a la libertad sexual, amenazas, coacciones o privaciones de lib-
ertad que se ejerzan sobre estas.

Quedan excluidos los actos de violencia ejercidos contra las mujeres por
cualquier hombre, de forma que los actos de violencia domestica ejercidos
por hombres que no tengan los lazos familiares o domésticos expuestos, o
aun cuando los tengan, pero no sean de pareja o expareja, no encontraran
inclusién en la LO 1/2004. Ademas, estaran igualmente excluidos los actos de
violencia que pudiesen sucederse entre parejas del mismo sexo, pues aun ex-
istiendo relacion afectiva, no esta presente la manifestacién de dominacién
del hombre sobre la mujer. No obstante, si que se consideran incluidos los
casos de violencia ejercida sobre victimas transexuales -que puedan acreditar

2 Ibid., p. 13.

3 Ibid., p. 14. M. T. Velasco Portero; P. Menendez Sebastian, “La suspension del contrato de trabajo
de las victimas de violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas nue-
ces’, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos prdcticos. Recursos
humanos, 271, 2005, p. 13.

4 Elarticulo 17.1 LO 1/2004 mas tarde desarrolla el reconocimiento de garantia de estos derechos a
todas las mujeres victimas de violencia de género, con independencia de su origen, religion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social.

8 Quaderns



Belén Morant Toran

su condicién-, siempre que el agresor sea el hombre y la victima la mujer®.
Por ultimo, quedan al margen del ambito de aplicacion de la LO 1/2004 los
actos de violencia en el trabajo salvo que exista relacion de pareja o expareja
entre el agresor y la victima.

Por lo que a los derechos de las mujeres victimas de violencia de género en
la LO 1/2004 se refiere, estos se encuentran recogidos en su Titulo II junto con
una serie de principios rectores, recogidos en el articulo 2 de la LO 1/2004, que
no son sino una serie de medidas encaminadas a alcanzar unos fines determi-
nados, vinculados a estos derechos. Haciendo una enumeracién genérica, los
derechos reconocidos por la LO 1/2004 a las victimas de violencia de género son
los siguientes: Derecho a la informacion, a la asistencia social integral y a la asis-
tencia juridica gratuita, derechos laborales y prestaciones de la Seguridad Social,
derechos de las funcionarias publicas y derechos econdémicos.

2. LA NECESARIA ACREDITACION DE LAS SITUACIO-
NES DE VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO: REQUISI-
TOS Y PROBLEMATICA

Para que las situaciones de violencia de género den lugar al reconocimiento
de los derechos sociales establecidos en la LO 1/2004, es condicién indispensable
su acreditacion por parte de las victimas, ya que el acceso a estos derechos no es
automatico, sino que requiere de su constatacion mediante los medios estableci-
dos en la ley, concretamente en el articulo 23 de la LO 1/2004, para el caso de las
trabajadoras por cuenta ajena.

En este sentido, la acreditacion de las situaciones de violencia de género,
segun la redaccién original de este articulo 23, se producia inicamente medi-
ante sentencia condenatoria por un delito de violencia de género, una orden
de proteccién o cualquier otra resoluciéon judicial que acuerde una medida
cautelar a favor de la victima. Ademas, y de forma excepcional, el precepto
permitia también la acreditacion, mediante documento provisional, de la situ-
acion de victima de violencia de género a través de un informe del Ministerio
Fiscal que indicara la existencia de indicios de que la demandante era victima
de violencia de género.

5 Circular 6/2011 sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en
relacion a la violencia sobre la mujer visto en E. Garcia Testal, Derechos de las trabajadoras victimas de
la violencia de género, cit., p. 16.
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En vista de los requisitos necesarios para la acreditacidn de la situacion
de victima de violencia de género, y teniendo en cuenta el elevado porcen-
taje de victimas de violencia de género asesinadas que no habian denuncia-
do previamente la situacion de maltrato que estaban sufriendo, asi como
el promedio de afos que tarda una victima en denunciar su situacidn, no
son pocos los autores que han defendido la necesidad de suavizar o atenuar
las exigencias legales que la LO 1/2004 establece para acreditar estas situa-
ciones de violencia.

Ante esta situacion se aprueba el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto,
de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia
de género, por el que se modifican entre otros preceptos, el articulo 23 de la LO
1/2004 sobre acreditacion de las situaciones de violencia de género. Se pretende
mejorar la respuesta que se proporciona a las mujeres victimas de violencia de
género desde las instituciones en relacion con el acceso a los derechos laborales y
de la Seguridad Social y a los recursos de asistencia. Motivo por el cual, la mod-
ificacioén parte con una doble finalidad: por una parte, concretar y ampliar los
titulos judiciales habilitantes para acreditar la situacién de victima de violencia
de género y, por otra parte, establecer otros titulos no judiciales habilitantes para
los casos en los que no hay denuncia y, en consecuencia, tampoco existe proced-
imiento judicial abierto®.

3. MEDIDAS DE PROTECCION DE LAS TRABAJADO-
RAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO EN EL AM-
BITO DE SU PRESTACION LABORAL: UNA APROXIMA-
CION CRITICA

En el contexto de la proteccién integral que la LO 1/2004 intenta ofrecer,
al efectuar un tratamiento legislativo que atiende tanto a las facetas preven-
tivas como protectoras, encontramos la proteccién de los derechos laborales
de las trabajadoras victimas de violencia de género. En este sentido, las me-
didas adoptadas en relacién con el empleo de la victima van encaminadas a
atenuar o eliminar el impacto que la situaciéon de violencia de género oca-

6 En cumplimiento de este mandato, el Gobierno y las Comunidades y Ciudades Auténomas -que
tienen un papel crucial en este aspecto- aprobaron por unanimidad en la Conferencia Sectorial de
Igualdad, celebrada el 3 de abril de 2019, el modelo comun para la acreditacion de la situacién de vio-
lencia de género y la relacion de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los servicios
de acogida que en cada Comunidad y Ciudad Auténoma acreditan la situacion de violencia de género.
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siona sobre su relacion de trabajo’, con la clara intenciéon de proporcionarle
unas ventajas legales que puedan corregir o bien compensar la situacion de
desigualdad en la que se encuentra, y que, de esta forma se configuran como
juridicamente legitimas.

Las opciones que la trabajadora victima de violencia de género puede bara-
jar para hacer efectiva su proteccion conciernen a la justificacion de las ausencias
o faltas de puntualidad al trabajo que deriven de su situacion, la modificacién del
tiempo de trabajo —reduccion de jornada y reordenacion del tiempo-, la modifi-
cacion del lugar de trabajo, la suspension del contrato con reserva de su puesto y
finalmente, la extincion de la relacion laboral con tratamiento especial. La efec-
tividad real de estas opciones legales, asi como las dificultades en su ejercicio se
ponen de manifiesto en las siguientes paginas.

3.1. LA ESCASA REPERCUSION JUDICIAL EN EL EJERCICIO DEL
DERECHO A AUSENCIAS O FALTAS DE PUNTUALIDAD AL TRA-
BAJO DERIVADAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO ¢AUSENCIA DE
CONFLICTO O AUSENCIA DE EJERCICIO DE LOS DERECHOS?

Llama la atencidn la practicamente nula repercusion judicial que el ejer-
cicio de este derecho concreto recogido en la LO 1/2004, esto es la justifi-
cacion de las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo de las trabajadoras
victimas de violencia de género como consecuencia de las situaciones fisicas
o psicologicas que se deriven de la violencia de género, ha tenido en los Tri-
bunales laborales.

Pues bien, a pesar de la practicamente inexistencia de resoluciones judiciales
disponibles, lo cierto es que pueden apreciarse diferentes problematicas o puntos
criticos en las situaciones de violencia de género, o en el propio desarrollo legis-
lativo, que interfieren en el ejercicio de este derecho concretamente, y en el ejer-
cicio de los derechos laborales que tiene reconocidos de forma general. En este
sentido, se hace necesario senalar que solo una pequena parte de las mujeres que
sufren o han sufrido violencia fisica, sexual, emocional o que han sentido miedo
de alguna pareja, actual o pasada, han denunciado -la propia mujer victima u
otra persona o institucion- alguna de estas agresiones en la policia o en el juzga-

7 B. GArcia ROMERO, “La violencia de género desde la perspectiva del derecho del trabajo y de la
seguridad social’, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 4, 11, 2012, pp. 1-3.
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do®. Existen diversos motivos por los que las mujeres victimas de violencia de
género no denuncian su situacion, entre ellos, considerar que los hechos ocur-
ridos tienen poca importancia, por miedo al agresor o por vergiienza. Ademas,
resulta llamativo que una parte del total de mujeres que finalmente denunciaron
la situacién de violencia de género que estaban viviendo terminaron retirando
la denuncia, principalmente, por el miedo a las repercusiones por parte de sus
parejas, por el hecho de tener hijos en comtn o porque finalmente se terminaron
separando de su agresor®.

Con todo ello, la realidad es que en la practica muchas mujeres no co-
munican su condicién de victimas a las empresas y, por tanto, algunas de
las previsiones laborales que contiene esta ley en favor de las trabajadoras
victimas de violencia de género no llegan a hacerse efectivas'’. Esto es debi-
do principalmente, a que existe la creencia generalizada entre las mujeres de
que en las empresas sigue habiendo estigma, al asociarlas con personalidades
inseguras o conflictivas y con bajos rendimientos por lo que piensan que la
puesta en conocimiento de la empresa sobre su condicidén puede suponer
un perjuicio para ellas. Ademds, y debido a que, junto con la acreditacion
de la condicién de victima de violencia de género, vienen ligados una serie
de derechos, recogidos en la LO 1/2004, que las trabajadoras pueden ejercer,
estas tienen miedo de que las empresas puedan verlas como un perjuicio al
poder pedir que se les apliquen una serie de medidas destinadas a favorecer
la flexibilidad, asi como unas condiciones para las que puede que la empresa
no esté preparada.

8 MINISTERIO DE IGUALDAD, Macroencuesta de violencia contra la mujer, 2019. Sustituir el texto sub-
rayado por: Se trata de una estadistica oficial para mediar la prevalencia de la violencia contra la mujer.
Ademds, mejora el cuestionario para medir mejor la violencia que sufren las mujeres en el dmbito de la
pareja o expareja, mediante la introduccion de un médulo de preguntas que permite disponer por primera
vez en Espafia de datos sobre la prevalencia de la violencia fisica y sexual sufrida por las mujeres fuera del
ambito de la pareja.

9 MINISTERIO DE IGUALDAD, Resumen ejecutivo de la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer,
2019, pp. 9-11.es la tnica estadistica oficial para medir la prevalencia de la violencia contra la mujer.
Se realiza aproximadamente cada 4 anos desde 1999 y estd incluida en el Plan Estadistico Nacional.
La Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género ha sido la encargada de su elaboracién en
las ediciones de 2011, 2015 y 2019. La Macroencuesta 2019 es la sexta que se realiza en Espana. Su
principal objetivo es conocer el porcentaje de mujeres de 16 o mas afios residentes en Espafia que han
sufrido o que sufren actualmente algtn tipo de violencia por el hecho de ser mujeres. En el aiio 2015,
el cuestionario de la Macroencuesta se modificé de forma relevante en relacion con las ediciones ante-
riores (1999, 2002, 2006, 2011

10 FUNDACION ADEcco, Un empleo contra la violencia, 2018.
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Esta situacidn es la que se pone de manifiesto, entre otras, en la senten-
cia del JS de Ciutadella de Menorca (Comunidad Auténoma de las Islas Bale-
ares) Sentencia nim. 172/2019 de 6 noviembre: la trabajadora, que ostentaba
la condicién de victima de violencia de género, no puso en conocimiento de
la empresa su situacién; la trabajadora fue despedida mediante despido dis-
ciplinario sustentado en diversas faltas de puntualidad junto con otros moti-
vos, que la empresa califico de faltas graves; la trabajadora recurrié la decision
extintiva suplicando al Juzgado que dictase sentencia declarando el despido
nulo o subsidiariamente improcedente; finalmente, el despido es calificado de
improcedente y no nulo, por cuanto el juzgador de instancia consideré que no
quedaba acreditado que el cese de la trabajadora se debié a su condicion de
victima de violencia de género, pero si que los hechos que se imputaban a la
trabajadora no revestian la gravedad que la empresa les otorgd, por lo que no
resultaban constitutivos de despido disciplinario''.

Asimismo, el articulo 21.4 de la LO 1/2004 establece que las ausencias
o faltas de puntualidad que se encuentren motivadas por los motivos alli
expuestos se consideraran justificadas. Sin embargo, no se han incluido estas
ausencias en las previsiones del articulo 37.3 del ET por el que se regulan las
faltas o ausencias al trabajo con derecho a remuneracion, lo que permite el
descuento salarial correspondiente a las ausencias y/o a las faltas de puntual-
idad que pueda realizar la trabajadora victima de violencia de género. Excep-
to que estas ausencias o faltas de puntualidad se produzcan por cualquiera de
los motivos que el articulo mencionado establece genéricamente para todos
los trabajadores — como realizar funciones sindicales o de representacion
del personal, traslado del domicilio habitual, etc.-.'? Sobre esta problematica
versa la sentencia del TS] de Galicia, (Sala de lo Social, Seccidén 12) Senten-
cia nim. 5563/2016 de 29 septiembre: la trabajadora que ha acreditado su
condicién de victima de violencia de género y puesto en conocimiento de
ello al empresario, excede las 35 horas retribuidas que establece el conven-
io colectivo de aplicaciéon en favor de las trabajadoras victimas de violen-
cia de género para las ausencias o faltas de puntualidad que puedan causar
como consecuencia de su situacion. Por consiguiente, las ausencias al lugar
de trabajo que se produjeron por parte de trabajadora posteriormente, no le
fueron retribuidas, reclamando la trabajadora a la empresa que se procediera

11 Al efecto que nos ocupa en este momento no se entra en el anélisis pormenorizado de los mo-
tivos por los que el despido es declarado improcedente y no nulo, ya que ello se realizara mas adelante.

12 FE LousADA AROCHENA, “Aspectos laborales y seguridad social de la violencia de género en la
relacion de pareja’, Revista del poder judicial, 88, 2009, pp. 270-280.
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a su retribucion, pues la falta de esta la perjudicaba de forma significativa
econdmicamente. La Sala de lo Social del TSJ] de Galicia declar6 no haber
lugar al recurso de suplicacidn interpuesto por cuanto la ley es clara en este
aspecto. A tal efecto, la sentencia mencionada parece evidenciar que la no
inclusion de las ausencias o faltas de puntualidad dentro del contenido regu-
lador del articulo 37.3 del ET, puede suponer un perjuicio para las trabajado-
ras victimas de violencia de género, que solo veran retribuidas estas horas si
asi lo establece el convenio colectivo de aplicacién o, en su defecto, si existe
pacto individual. Ademas, merece ser objeto de mencién que esta situacion
puede afectar de forma mas considerable, dentro del colectivo de trabajado-
ras victimas de violencia de género, a aquellas que tengan un contrato a ti-
empo parcial, cuya remuneracién consecuentemente es menor respecto a las
que se encuentran en posesion de un contrato a tiempo completo®.

3.2. LA PROBLEMATICA MODIFICACION DEL TIEMPO DE
TRABAJO DE LA TRABAJADORA VICTIMA DE LA VIOLENCIA
DE GENERO

Al igual que en el caso anterior, es practicamente nula repercusion ju-
dicial que el ejercicio de este derecho concreto recogido en la LO 1/2004 ha
tenido en los Tribunales laborales, siendo este, la modificacion del tiempo
de trabajo de la trabajadora victima de la violencia de género, que incluye
tanto la reduccién de la jornada con disminucién proporcional del salario
cémo la reordenacion del tiempo de trabajo. Si bien es cierto que, aunque
haya escasas resoluciones judiciales disponibles, esta pone de manifiesto
algunas problematicas o aspectos criticos que deben ser tenidos en cuenta,
tanto en relacién con este derecho concreto, como en el resto de los dere-
chos de las trabajadoras victimas de violencia de género en general, y que
se analizan seguidamente.

13 A este respecto, debe tenerse en cuenta que el porcentaje de mujeres que tienen un con-
trato a tiempo parcial es bastante elevado de forma comparativa con el empleo total, esto es
teniendo en cuenta tanto a hombres como mujeres. Y, es aun mads elevado, si se compara unica-
mente respecto al empleo total de personas del mismo sexo. De forma que los datos extraidos de
la encuesta de Poblacion Activa (Medias Anuales) del INE sobre la participacion de los traba-
jadores a tiempo parcial, evidencian que existe un gran porcentaje de mujeres trabajadoras con
contrato a tiempo parcial. Por lo que no seria extrafio pensar que existe un numero considerable
de victimas de violencia de género que también se encuentran trabajando a tiempo parcial. De
modo que, como ya se ha mencionado, ello las hace mas vulnerables ante la problematica co-
mentada.
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La realidad que nos evidencian las sentencias existentes en torno al ejercicio
del derecho a la modificacién del tiempo de trabajo', es que las trabajadoras
victimas de violencia de género se encuentran con multiples trabas o dificultades
a la hora de ejercitar este derecho, incluso cuando existen los medios para ello.
En este sentido, cabe recordar que para los casos en los que la empresa utiliza
férmulas flexibles de gestion del tiempo de trabajo, en principio no tendria por
qué existir ningtin obstaculo para la trabajadora en el ejercicio de su derecho
a reducciéon o reordenacion del tiempo de trabajo. Sin embargo, la situacion
que encontramos es bien distinta, llegando en uno de los casos el empresario a
“exigir” a la trabajadora que redujese su jornada si queria ejercitar el derecho a
la reordenacion del tiempo de trabajo, exigencia que no viene determinada en
ningun caso en la ley, aun cuando la trabajadora ya habia realizado el horario de
trabajo que solicitaba anteriormente a peticion de la propia empresa, por cuanto
se puede observar que carece de sentido su denegacion en este momento.

Por todo ello, la Sala del TS] de Andalucia, considerd que no se habia es-
grimido razon material, causa organizativa o productiva alguna, que impidiese el
cambio de horario que se interesa, sino tan solo meramente formales que o bien
no son de apreciar, como es que la reordenacion del tiempo de trabajo haya de
verse precedida de una solicitud de reduccion de jornada o que no existe mutuo
acuerdo en el establecimiento de un horario, o bien carecen de entidad suficiente
como para ser causa sin mas de su denegacion, como son los 15 dias de preaviso
o la fijacion de un periodo determinado de duracién, habida cuenta que es por
“violencia de género” y por tanto con una finalidad protectora de la propia tra-
bajadora, por lo que resulta en principio dificil 16gicamente fijar una fecha de
expiracion de la medida.

Ademads, es importante resaltar, puesto que asi lo ha hecho la propia Sala
del TSJ de Andalucia, el procedimiento establecido en el articulo 139 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social para la resolu-
cion de las discrepancias surgidas entre empresario y trabajador sobre la concre-
cion horaria. Por cuanto obliga a iniciar un proceso judicial, donde es la trabaja-
dora la que asume la posicién de demandante, que en su situacidon no parece que
vaya a iniciar un proceso judicial para reclamar el ejercicio del derecho previsto
en el articulo 37.7 ET", muestra de ello, es la escasa doctrina judicial existente

14 TSJ de Andalucia, Granada (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia num. 829/2019 de 28 marzo
y TS] de Cataluna, (Sala de lo Social, Seccién 1?) Sentencia nim. 2829/2020 de 23 junio

15 C. GaLa DURAN, “Violencia de género y Derecho del Trabajo: una aproximacion a las diversas
medidas previstas”, cit., p. 488.
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al respecto. A ello contribuye el propio precepto legal, al no contener ninguna
precision sobre la forma de concrecién horaria de la reduccién de jornada, ni
establece si en su determinacion deben prevalecer los criterios y las necesidades
del trabajador o las exigencias organizativas de la empresa, lo que posibilita una
ponderacidn de las circunstancias.

Un dltimo aspecto destacable, en cuanto al ejercicio concreto de este
derecho, es la facilidad de adaptacién de la jornada y tiempo de trabajo con
que cuentan las empresas de gran tamafno que poseen diversos centros de
trabajo, tal y como se evidencia en la sentencia del TS] de Catalunia'é, donde
la Sala dictaminé que carecia de sentido argumentar la existencia de dificul-
tades organizativas para el ejercicio del derecho que la trabajadora victima
de violencia de género tiene reconocido en el articulo 37.7 del ET, en el con-
texto de una gran empresa que cuenta con multitud de centros de trabajo en
la misma provincia, y que ademas aplica féormulas flexibles de gestion del
tiempo de trabajo’”.

Al hilo de una de las problematicas que ya ha sido tratada, se hace necesario
poner de manifiesto que los prejuicios que siguen existiendo en la sociedad que
se trasladan al mundo empresarial en forma de reticencias a la hora de contratar
a mujeres que acreditan haber sufrido violencia de género'®, se incorporan sobre
la trabajadora que una vez iniciada su relacion laboral comunica su situacién de
victima de violencia de género.

Esta realidad se evidencia en las sentencias ya enunciadas", donde se de-
sarrolla una situacion similar. Asi las cosas, ambas trabajadoras —victimas de

16 TSJ de Cataluia, (Sala de lo Social, Seccién 1?) Sentencia niim. 2829/2020 de 23 junio

17 En este sentido, podriamos considerar perfectamente recriminable, a la par que alarmante, la
conducta de la empresa, que teniendo los medios y la estructura organizativa necesaria para aplicar de
forma sencilla el derecho a reduccion o reordenacion de jornada, desprotege de esta maneja a la traba-
jadora victima de violencia de género.

18 En este sentido, es frecuente que el desconocimiento genere miedos y reservas a la hora de incor-
porar a una mujer victima a un equipo de trabajo, segun Francisco Mesonero, en FUNDACION ADECCO,
Un empleo contra la violencia, cit.

19 TSJ de Andalucia, Granada (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia nim. 829/2019 de 28 marzo
y TSJ de Cataluiia, (Sala de lo Social, Seccién 1?) Sentencia niim. 2829/2020 de 23 junio
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violencia de género- posteriormente a su incorporacién al lugar de trabajo®,
y con la intencion de ejercitar su derecho a la modificacion del tiempo de tra-
bajo, comunican al empresario su situacion de victimas de violencia de género
acreditando la misma a través de los mecanismos establecidos a tal efecto. En
ambos casos la peticion es denegada alegando diferentes causas, entre las que
se encuentran a modo de ejemplo: “las circunstancias que tiene la demandante
son las mismas que tenia en 2016 y 2017 cuando solicito reduccion de jornada
y propuso horas que implicaban trabajar los sébados ademds de algunas tar-
des, y al no haber cambiado las circunstancias, no procede cambio alguno de
concrecion horaria”, “Ud en su escrito no ha solicitado reduccion alguna por lo
que este precepto no puede tener aplicacion prdctica. La reordenacion del tiempo
de trabajo de que habla el mismo se produce una vez solicitada la reduccion de
jomada”, entre otras.

Sin embargo, lo verdaderamente alarmante es cdmo a pesar de existir in-
dicios claros y probados de que la empresa tenia mas que conocimiento de la
condicion de victima de violencia de género de la trabajadora, se utiliza de forma
recurrente con el objetivo de justificar la denegacion de la peticion de la trabaja-
dora de ejercitar su derecho a reduccién o reordenacién del tiempo de trabajo,
la falta de constancia de su condicion. En otros casos, es ain mas resefiable que
después de poner en conocimiento la trabajadora de su situacion a la empresa,
esta ultima intenta extinguir la relacién contractual justificindola en mecanis-
mos validos de extincién de contratos®..

3.3. LAS DIFICULTADES PRACTICAS PARA LA MODIFICA-
CION DEL LUGAR DE TRABAJO A INSTANCIAS DE LA TRABAJA-
DORA VICTIMA DE VIOLENCIA DE GENERO

La repercusion judicial que ha tenido el ejercicio del derecho a la modi-
ficacion del lugar de trabajo, o movilidad geografica, ha sido totalmente in-
existente, lo que nos invita a reflexionar sobre los motivos que subyacen ante
esta situacion.

20 En ambos casos no se produce la comunicacién de la situacién de victima de violencia de gé-
nero inmediatamente después de su incorporacidn al puesto de trabajo, sino que media un espacio de
tiempo, desde que la trabajadora se incorpora hasta que para su proteccion requiere ejercitar uno de
los derechos que tiene recogidos en la LO 1/2004, concretamente reordenacion del tiempo de trabajo,
para hacer esta efectiva.

21 A tal efecto, véase la sentencia TSJ de Catalufia, (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia num.
990/2017 de 9 febrero
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Para que el ejercicio de este derecho devenga efectivo, ademas de la voluntad
de la trabajadora victima de violencia de género, es necesario la concurrencia de
un factor externo, que no depende de las partes: que las dimensiones de la empre-
sa permitan un cambio de centro o de puesto de trabajo. En este sentido, en las
grandes empresas, e incluso en algunos casos en las medianas, es mas probable que
concurran las caracteristicas necesarias para que sea posible efectuar la movilidad
geografica, siendo el elemento clave la existencia de mas de un centro de trabajo,
ya sea en la misma o diferente provincia. Sin embargo, en Espafia contamos con un
tejido empresarial caracterizado por la existencia de pequefas empresas (PYMES)
que en la mayoria de los casos inicamente cuentan con un centro de trabajo, sien-
do minoritaria la presencia de grandes empresas®. Por lo que, ante esta situacion,
dificilmente va a poder gozar de verdadera efectividad el derecho a la movilidad
geografica o cambio de puesto de trabajo que reconoce el articulo 21.1 de la LO
1/2004 en favor de las trabajadoras victimas de la violencia de género. Ello puede
llegar a suponer un verdadero perjuicio para la victima ya que debe considerarse la
virtualidad de este ejercicio, debido a que permite el alejamiento fisico del agresor
sin suponer un detrimento econémico para la victima®.

Sin embargo, y cuando si sea posible realizar la movilidad geografica por
razdén de violencia de género, debe tenerse en cuenta que la trabajadora afectada
no sufre un agravio con ello -no opera la voluntad del empresario de trasladarla
a otro centro de trabajo-, sino que es una medida realizada con el objetivo de
aportar una mayor proteccion, por lo que los gastos que se deriven en los casos
de cambio de residencia no corren a cargo del empresario sino de la trabajado-
ra. Y, aunque si bien es cierto que dado el contexto en el que se desarrolla esta
situacion ello parece lo mas justo, podria suponer una barrera a la hora de optar
por el ejercicio de este derecho a aquellas trabajadoras que no cuenten con una
situacion econdmica que lo permita, viendo en consecuencia mermada su posib-
ilidad de distanciarse lo maximo posible de su agresor.

Finalmente debe hacerse referencia al derecho con que cuenta la trabajadora
victima de la violencia de género de realizar la prestacion de sus servicios haci-
endo uso del trabajo a distancia (Ley 10/2021, de 9 de julio), aunque habra que
esperar para ver como se desarrolla en la practica el ejercicio de este derecho, qué
problematicas suscita y como son resueltas por los tribunales.

22 MINISTERIO DE INDUSTRIA COMERCIO Y TURISMO, Estructura y dindmica empresarial en Espa-
fia. Datos nacionales, autonémicos y provinciales., 2020.

23 G. Fabregat Monfort, “La movilidad geogréfica de la trabajadora victima de la violencia de gé-
nero: algunos aspectos criticos del art.40.3 bis ET”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, 19,
2012,p.5y6.
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3.4. LA DECISION SUSPENSIVA Y LA PRESTACION POR DES-
EMPLEO: LUCES Y SOMBRAS

La proteccion dispensada a la trabajadora victima de la violencia de género
en relacion con el articulo 21.2 de la LO 1/2004, esto es, la consideracion de
situacion legal de desempleo de las trabajadoras que ejerzan el derecho a la sus-
pension a que hace referencia el articulo 21 de la LO 1/2004, es una de las pro-
tecciones més interesantes que contiene la ley por lo que a garantizar la efectiva
proteccion de la mujer victima de violencia de género se refiere. No obstante, se
hace preciso senalar, que el nacimiento del derecho a la prestacion por desem-
pleo se encuentra vinculado a los efectos de cumplir con los requisitos que la
LGSS* exige para ello.

Ademds, esta medida resulta claramente interesante por cuanto es el tinico
caso de suspension del contrato, resultante de la voluntad o a instancias de la
trabajadora, que da lugar a una situacion legal de desempleo®. La introduccién
de esta prevision distorsiona en cierta medida el concepto de situacion protegida
por desempleo que la LGSS maneja. El articulo 262 de la LGSS establece que se
encuentran protegidos por la contingencia de desempleo “quienes, pudiendo y
queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean suspendido su contrato [...]". De
esta forma, la trabajadora que suspende su relacion de trabajo, acreditando su
condicién de victima de violencia de género, “quiere”, pero “no puede” trabajar,
al menos en el puesto de trabajo que se encuentra desempefiando”, por cuanto
este es el motivo que justifica la decision suspensiva de su contrato®. Se trata de
una medida necesaria que cumple perfectamente con la finalidad de proteger a

24 Los requisitos a los que se hace referencia se encuentran recogidos en el articulo 266 de la LGSS

25 M. T. VELASCO PORTERO; P. MENENDEZ SEBASTIAN, “La suspension del contrato de trabajo de
las victimas de violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas nueces’,
cit., p. 51.

Mucho ruido y pocas nueces p.51

26 No ocurre asi con los otros dos casos de suspension del contrato laboral que dan lugar a una
situacion legal de desempleo, que segun el articulo 267.1.b) LGSS, estos son, la suspensién acordada
en expediente de regulacion de empleo, y la suspension decretada en resolucion judicial adoptada en el
seno de un procedimiento concursal. Nétese que en ambos casos la suspension viene impuesta por un
tercero, sin que medie la voluntad de los trabajadores.

27 Recuérdese que la suspension se configura como un derecho de caracter subsidiario, de forma
que opera cuando no es posible efectuar ninguna de las medidas de conciliacién que el articulo 21 de la
LO 1/2004 reconoce en favor de la trabajadora victima de la violencia de género.

28 M. T. VELASCO PORTERO; P. MENENDEZ SEBASTIAN, “La suspension del contrato de trabajo de
las victimas de violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas nueces’,
cit., p. 52.
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la victima por cuanto hace que el ejercicio del derecho a la suspension sea una
realidad practica®. Sin embargo, la acreditacién de la situacion legal de desem-
pleo, en estos casos donde se vincula a una condicién tan particular como es la
de victima de violencia de género, requiere comunicacion escrita del empresario
sobre la situacion de suspension junto con la orden de proteccion -o cualquier
otro mecanismo de acreditacion de la condicién de victima de la trabajadora-.

Una cuestion distinta es la problematica concreta de la suspension una vez
que ha recaido sentencia condenatoria®, en cuyo caso esta puede contener una
de las penas privativas de derechos del art. 39 del Cédigo Penal (Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre). Para estos casos el art. 48 del Cédigo Penal
delimita la posibilidad de imponer como penas privativas de derechos tanto la
privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, la pro-
hibicién de aproximarse a la victima o a familiares u otros, y la prohibicién de
comunicarse con la victima o con otras personas. En estos casos la condena que
incluya estas penas también servird como acreditacién de la condicion de victi-
ma de violencia de género para el acceso a la suspension del contrato.

Una vez acreditada la situacion legal de desempleo por suspension del con-
trato de trabajo de la victima de violencia de género, la trabajadora podra ac-
ceder a la prestacion, o en su caso, el subsidio por desempleo, de cumplir los
requisitos exigidos por la LGSS, es decir, estar afiliado y en situacién de alta o
asimilada al alta en la Seguridad Social en un régimen donde se prevea la con-
tingencia por desempleo; encontrarse en situacion legal de desempleo; acreditar
disponibilidad para buscar activamente empleo y suscribir un compromiso de
actividad®. A los efectos que aqui nos interesan, es importante sefialar que con-
trariamente a lo que ocurre en los casos de extincion de la relacidn laboral, en los
que es la entidad gestora la que asume la aportacién empresarial, en los casos de
suspension de la relacion laboral de la trabajadora victima de violencia de género
el empresario estd obligado a ingresar las cotizaciones que le correspondan por
esta trabajadora, aunque como sefialaba anteriormente disfruta de una bonifica-
cion por las cotizaciones del contrato de interinidad por sustitucion, al amparo
del art. 21.3 de la LO 1/2004.

29 Ibid.
30 Ibid.

31 El compromiso de actividad se encuentra atemperado para el caso de las trabajadoras victimas
de violencia de género, de forma que, el Servicio Publico de Empleo competente tendra en cuenta la
condicion de victima de violencia de género para suavizar el cumplimiento de las obligaciones que de
este se deriven.
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El mantenimiento de la obligacién empresarial de cotizaciéon puede justi-
ficarse desde la perspectiva de que la mayoria de las suspensiones de contrato
de trabajo que tienen derecho a desempleo se producen a instancias del em-
presario. Ahora bien, en el caso concreto que nos ocupa, el hecho causante de
la suspension nada tiene que ver con la relacién laboral, sino con la situacion
personal de la trabajadora, por lo que obligar al empresario a mantener la coti-
zacion® puede producir una resistencia empresarial en lo que a la contratacion
de mujeres se refiere®.

En ultima instancia, para los casos en que la trabajadora no pueda acceder a
la proteccion por desempleo del nivel contributivo, por no reunir las cotizaciones
exigidas o por haber agotado su prestacion en este nivel, y ya que la LO 1/2004
no establece limitacion al respecto, podemos entender que les sera de aplicacion
la proteccién asistencial -nivel no contributivo- por desempleo que contempla
nuestra legislacion. Este subsidio consiste en una prestacion de caracter econé-
mico junto con el abono a la Seguridad Social, por parte del SEPE, de las coti-
zaciones pertinentes de asistencia sanitaria, proteccion a la familia, y jubilacion,
cuya duracion vendra condicionada por la forma de acceso al subsidio. De forma
que, para los casos de las trabajadoras que no posean las cotizaciones necesarias
para acceder al nivel contributivo la duracién del subsidio vendra determinada
por el nimero de meses cotizados junto con la existencia o no de cargas fami-
liares™. Mientras que, para las trabajadoras que hayan agotado su prestacion en
el nivel contributivo, la duracidn del subsidio serd de seis meses, pudiendo pro-
rrogarse en otros dos periodos de igual duracion. De todo ello puede apreciarse
la especial desproteccién que experimenta la trabajadora que no alcanza el nivel
contributivo a la hora de mantener una cierta capacidad econémica. A lo que se
suma que las trabajadoras que ejercitan su derecho a la suspension de la relacion
laboral no pueden acceder a la ayuda social que el articulo 27 de la LO 1/2004 re-
conoce en favor de las trabajadoras victimas de violencia de género que carezcan
de recursos econdmicos, por cuanto ya tienen un empleo™.

32 Aunque eso si, solo en los casos en que la trabajadora accede a la prestacion por desempleo. En
los casos en los no pueda acceder por no cumplir los requisitos necesarios el mencionado periodo de
suspension se considerard de cotizacion efectiva a efectos de algunas prestaciones -jubilacion, incapa-
cidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo-. Asilo interpreta M. T. VELASCO
PORTERO; P. MENENDEZ SEBASTIAN, “La suspension del contrato de trabajo de las victimas de violencia
de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas nueces’, cit., p. 54.

33 Ibid.
34 Ibid., p. 53 y 54.
35 Ibid., p. 55y 56.
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3.5. PUNTOS CRITICOS EN LA REGULACION DE LA EXTINCION
DEL CONTRATO DE LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO

La extincion del contrato de trabajo de la trabajadora victima de violencia de
género puede producirse por dos vias diferenciadas, bien a instancias de la propia
trabajadora, como medida tltima, en aras a garantizar su proteccion y su derecho
a la asistencia social, cuando no sea posible compatibilizar su condicion y situacion
personal con el trabajo, o bien, por la voluntad del empresario, que de forma uni-
lateral decide extinguir la relacion contractual de la trabajadora victima de violen-
cia de género, a la cual el ordenamiento laboral protege de forma especial. A ambas
situaciones se refieren la LO 1/2004 y el ET, y se analizan a continuacién.

3.5.1. Extincion a instancias de la trabajadora ses la unica solucion
cuando victima y agresor prestan servicios en el mismo centro de trabajo?

Pese a la escasa repercusion judicial existente respecto al ejercicio del derecho a
la extincion de la relacion laboral a instancia de la trabajadora victima de violencia de
género, recogido en el articulo 21 de la LO 1/2004, es posible identificar una serie de
problematicas o puntos criticos que merecen ser objeto de anlisis o revision.

En primer lugar, se hace necesario subrayar la especial casuistica que refleja el andli-
sis de las sentencias existentes en materia de extincion del contrato de trabajo a instan-
cias de la trabajadora victima de violencia de género, donde en la totalidad de los casos
trabajadora -victima®- y agresor prestan sus servicios en el mismo centro de trabajo.

Ante esta situacion, teniendo la trabajadora acreditada su condicion de victima de
violencia de género y estar en posesion de una orden de alejamiento, se han plateado
posibilidades alternativas al uso de la extincién del contrato a instancias de la trabajado-
ra¥. El empresario, en ejercicio de su poder directivo y organizativo pueda adoptar alguna
medida respecto al trabajador-agresor, que haga efectiva la Orden de proteccion con que

36 No en todas las sentencias analizadas la trabajadora consigue acreditar su condicién de victima
de violencia de género -lo que sera objeto de analisis mds adelante-, de ahi que no se haga alusion al
concepto especifico de “victima de violencia de género” y, se utilice, por el contrario, el término gené-
rico de “trabajadora” -por ser esta la tinica que en cualquier caso puede ser considerada una victima de
violencia de género segtin el concepto de la LO 1/2004-.

37 En este sentido, pese a contar con proteccion frente a la situacion de desempleo, no deja de ser
una medida de cardcter subsidiario precisamente porque rompe aquello que el resto de las medidas
recogidas en el articulo 21de la LO 1/2004 tienen por objeto proteger, la vigencia del vinculo laboral de
la victima y su permanencia en el mercado de trabajo.
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cuenta la victima sin que esta se vea abocada a extinguir su relacion laboral®. Y aunque es
cierto que para ello el empresario no cuenta con ninguna norma laboral especificamente
destinada a la proteccion de las victimas de violencia de género, este si que estd en pos-
esion de las facultades que del poder de direccion se derivan. Una opcion sera conceder
al empresario la facultad de que ante una Orden de proteccion como medida cautelar
proceder a la suspension del contrato del trabajador -agresor-, mientras que cuando esta
forme parte de una condena pueda acudirse al despido disciplinario por faltas de asisten-
cia al trabajo®. Ahora bien, estas opciones no deberfan ser aplicadas automaticamente
sino solo en aquellos casos en que resulta demostrada la imposibilidad de hacer efectiva
de otro modo la Orden de alejamiento del agresor y la prestacion de servicios de la victi-
ma, o bien, se produzcan agresiones en el propio centro de trabajo*. Con todo eso, esta
alternativa carece de sentido cuando el agresor -ex pareja de la victima- es el adminis-
trador de la empresa para la que esta trabaja, como ocurre en las sentencias analizadas*.
Frente a esta situacion la trabajadora -victima de violencia de género- solo puede en caso
de tener acreditada su condicion de victima optar por extinguir la relaciéon contractual,
bajo las previsiones del articulo 49.1.m) del ET. De no estar en posesion de la acreditacion
de la condicién de victima de violencia de género pertinente, ello no obsta a que esta
pueda extinguir su relacion laboral, aunque eso si no por la via del mencionado precepto.

Al hilo de esta cuestion, y como ya se ha mencionado, el derecho a la extincién
del contrato a instancias de la trabajadora victima de violencia de género debe ser
ejercido cuando no sea posible la aplicacién de ninguna de las medidas de concili-
acion previstas en la LO 1/2004, o cuando de ser posible, no se garantice la efectiva
proteccién de la trabajadora -victima-. Asi sucede en uno de los casos analizados
donde la empresa contaba con cinco centros de trabajo, pudiendo llevar a pensar en
un primer momento que serfa posible ejercitar el derecho ala movilidad geografia en

38 Para un mayor ahondamiento véase E. GArcia TESTAL, “Los efectos de la orden de alejamiento
en la relacion laboral y en el concepto de «colocacién adecuada»: ;Qué ocurre si agresor y victima tra-
bajan en el mismo centro de trabajo?”, Revista de trabajo y seguridad social. CEF, vol. 304, 2008.

39 Esta medida se justifica en el sentido que, al mediar sentencia condenatoria con orden de aleja-
miento fisico entre victima y agresor, de no resultar posible cumplir la mencionada orden de alejamien-
to, el agresor e n cumplimiento de esta no podrd acudir a su lugar de trabajo, lo que explica esta medida
extintiva por la via del 54.2.a) del ET. M. D. Garcia Valverde, “Sobre el contrato de trabajo’, en Violencia
de género perspectiva multidisciplinar y prdctica forense, Aranzadi Thomson Reuters, 2007, p. 799. Visto
en E. GArcia TESTAL, Derechos de las trabajadoras victimas de la violencia de género, cit., p. 69.

40 E. GARrcia TESTAL, Derechos de las trabajadoras victimas de la violencia de género, cit., p. 69.

41 Las sentencias a las que he tenido acceso que abordan supuestos de extincion por voluntad de la
trabajadora victima de violencia de género son: TSJ de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Sec-
cién 1?) Sentencia niim. 1294/2009 de 28 septiembre, TSJ de Pais Vasco, (Sala de lo Social, Seccion 12)
Sentencia de 2 febrero 2010, TSJ de Islas Baleares, (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia nim. 97/2018
de 12 marzo y TSJ de Madrid, (Sala de lo Social, Seccién 22) Sentencia nim. 741/2020 de 9 septiembre.
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aras a garantizar la proteccion de la trabajadora antes que la extincion de su contrato.
Sin embargo, en el caso concreto analizado estos centros se encontraban situados
muy cerca entre si, lo que impedia garantizar la orden de alejamiento — 10m- en
relacion con el administrador tnico de la empresa —expareja y agresor-, y su pareja
de hecho -trabajadora victima de violencia de género-, ya que ademas el adminis-
trador se personaba de forma asidua en todos ellos*2. De esta forma, se evidencia que
la posibilidad de ejercitar otros derechos a fin de proteger la integridad fisica y psi-
cologia de la trabajadora no va a depender solo de factores objetivos como el tamaio
de la empresa, la existencia de mas de un centro de trabajo, entre otros, sino que
también juegan un papel importantisimo las circunstancias concretas de cada caso.

Ciertamente, se hace necesario mencionar la existencia de un supuesto concreto que
resulta verdaderamente interesante, expuesto asi por el juez ad quem, para los casos en
que el empresario sea el agresor, y la trabajadora haya acreditado su situacion de victima
de violencia de género, asi como presumiblemente en aquellos casos en que no sea asi.
No obstante, se prevé especialmente relevante en los casos en los que la trabajadora no
cuenta con la acreditacion necesaria para ejercitar el derecho a la extincion del contrato de
trabajo protegido con que cuentan las trabajadoras victimas de la violencia de género. En
este sentido, las trabajadoras podran acudir al articulo 50.c) del ET, alegando un incum-
plimiento grave de las obligaciones empresariales, segtin lo dictado por los tribunales,
cuando el empresario —agresor- haga uso de su poder de direccién para coincidir con
la trabajadora —victima- en un ambiente de trabajo, siempre que exista una situaciéon de
conflicto grave, con denuncias por malos tratos, orden de alejamiento, etc. que demues-
tren la existencia de una tension que, ademas, trascienda del dmbito personal al laboral®.

42 TSJ de Islas Baleares, (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia nim. 97/2018 de 12 marzo

43 Asi lo recoge la sentencia del TS] de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccion 1?) Sentencia
num. 1294/2009 de 28 septiembre. En la que el empresario —agresor- adquiere por subrogacion la empresa —
téngase en cuenta que estamos hablando de una empresa pequefia-, para la que trabaja su exmujer, destinando
a esta al centro de trabajo —en este caso restaurante- en el que el desarrollaba practicamente la totalidad de sus
actividades. En este caso concreto, la cuestion que se plantea es si al pasar la empresa —para la que trabaja la tra-
bajadora victima de violencia de género- a depender laboralmente del actor, puede aquella invocar vulneracion
del derecho a la salud, e incumplimiento de las obligaciones laborales la situacién personal existente entre ellos
por razon de la crisis de la pareja. Lo que, a juicio de la Sala en este caso concreto la respuesta fue afirmativa,
pues considerd que, existiendo una situacién de conflicto grave, con denuncias por malos tratos, orden de
alejamiento etc., que ponen de manifiesto una tension entre esposo —empresario- y esposa —trabajadora-; que
trasciende del ambito personal al laboral y que se concreta en una baja médica de casi un aflo por crisis de ansie-
dad. Ademas, siendo asi que la relacién o el contacto personal pasaba a ser diario y constante, junto con el hecho
de la proximidad temporal entre la subrogacion de la empresa y el inicio de la crisis matrimonial. A juicio de la
Sala, resultaba mas que evidente que el empresario habia incumplido su obligacién de garantizar la salud de la
trabajadora, al trasladar al ambito del trabajo toda la problemética de la crisis de pareja, lo que entendiendo que
se habia producido el incumplimiento a que hace referencia el articulo 50.c) del Estatuto de los Trabajadores.
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No se pretende con ello afirmar que siempre y en toda situacion de crisis per-
sonal de pareja -entre empresario y trabajadora-, con sus denuncias por malos
tratos, 6rdenes de alejamiento etc., que se traslade al trabajo va a ser posible la
aplicacion o la extincién del contrato por la via del articulo 50.c) del ET*. En
este aspecto, es posible la hipdtesis de una actividad en una empresa donde por
sus dimensiones, volumen de actividad, nimero de trabajadores o nimero de
centros de trabajo, pueda no existir contacto alguno entre empleador y empleado
en la empresa que garantice la orden de alejamiento, por lo que habra que estar a
las circunstancias concretas de cada situacion®.

3.5.2. Despido de la trabajadora victima de violencia de género ;Cuales
son los elementos clave para su calificacion como procedente, improceden-
te o nulo segun la doctrina judicial?

El objetivo principal de los derechos que la LO 1/2004 otorga a las trabajadoras
victimas de la violencia de género en materia laboral no es otro que conseguir el
mantenimiento del empleo de la trabajadora en aras a asegurar su independencia
econdmica. En consecuencia, la protecciéon del empleo debe proteger necesaria-
mente ante decisiones injustificadas de despido de la trabajadora victima de violen-
cia de género. De esta forma, se configura esencial determinar cudles han sido los
elementos claves que han llevado a los tribunales a calificar los despidos de las traba-
jadoras victimas de violencia de género como procedentes, improcedentes o nulos.

Asi las cosas, de forma genérica tres han sido los elementos clave examina-
dos por los tribunales a la hora de calificar despidos de trabajadora victimas de
violencia de género: la acreditacién de la trabajadora de su condicion de victi-
ma de violencia de género y el conocimiento de la empresa de tal condicion; el
ejercicio o peticion de ejercicio de alguno de los derechos que el articulo 21 de
la LO 1/2004 reconoce a las trabajadoras victimas de la violencia de género; y, la
acreditacion de la decision extintiva.

En este sentido, los despidos que han sido calificados como procedentes tienen
en comun la posible acreditacion de la trabajadora de su condicion de victima de

44 En este tipo de casos es habitual que se solicite por el trabajador demandante una indemnizacion
adicional de dafios y perjuicios por vulneracién de derechos fundamentales y daiio moral, por lo que
en el caso que nos ocupa la trabajadora victima de violencia de género a la indemnizacién que por ley
le corresponde -art.50.2 ET-, se le podria anadir, de considerar el juez que procede, la mencionada.

45 En el caso de la sentencia analizada, se configuraron como elementos claves, ademds de los ya
mencionados, la baja laboral de la trabajadora junto al despido al no reincorporarse la trabajadora a su
trabajo habiendo sido dada de alta por el miedo a encontrarse alli con su marido.
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violencia de género, pero su falta de puesta en conocimiento al empresario. Siendo
asi que, como ya se ha mencionado anteriormente, este se configura como uno de
los requisitos necesarios para que el despido pueda ser calificado de improcedente o
nulo. Otro de los elementos presente en estos casos es la falta de ejercicio de alguno
de los derechos que las trabajadoras victimas de violencia de género tienen recogi-
dos. Y finalmente, la concurrencia de la correcta acreditacion de la causa de despido
de la trabajadora, mediante la correspondiente justificacion de inexistencia de vincu-
lacién alguna entre la decision extintiva del empresario y la condicion de victima de
violencia de género o el uso de alguno de los derechos que tiene reconocidos.

Se hace necesario destacar un caso concreto de despido de una trabajadora
victima de violencia de género declarado procedente, que evidencia el posible
miedo de las trabajadoras victimas de violencia de género a comunicar su condi-
cion al empresario, bien sea por el miedo a sufrir represalias, o bien, porque
prefieren preservar su intimidad. Se trata pues de trabajadoras que, pese a poder
acreditar su condicion de victima de violencia de género, no lo ponen en con-
ocimiento del empresario®, en parte también por la proximidad temporal, al-
gunas veces, entre el inicio de su prestacién de servicios, y la adquisiciéon de
tal condicién®. Ademas, ejercitan derechos de reordenacion o reduccion de su
jornada, pero alegando otras causas, normalmente, relacionadas con la concilia-
cion de la vida laboral y familiar, por cuanto permite acceder al mismo derecho,
pero por una via distinta que no implica la necesidad de comunicar su condicién
de victima de violencia de género al empresario®. Y, aunque es cierto que en al-
gunos casos® optar por esta alternativa les permite acceder a este concreto dere-
cho -reduccion o reordenaciéon de jornada-, lo cierto es que ello las deja fuera
todo el abanico de protecciones que la LO 1/2004 establece para las victimas de

46 Esta problematica ha sido estudiada anteriormente, concretamente en base a los datos extraidos
de la encuesta de Poblacion Activa (Medias Anuales) del INE sobre la participacion de los trabajadores
a tiempo parcial, que establecian que las trabajadoras victimas de violencia de género tienen miedo de
comunicar su situacién por miedo a ser vistas como un perjuicio, por no querer ser senaladas, por la
vergiienza que les supone realizar esta comunicacion, entre otras. Lo que las deja indudablemente en
una grave situacion de desproteccion en lo que a efectos laborales se refiere.

47 Asi sucede en la sentencia del TS] de Catalufa, (Sala de lo Social, Secciéon 12) Sentencia
nim.3130/2015 de 14 mayo, donde mediaban 5 meses solamente entre el inicio de la prestacion de ser-
vicios de la trabajadora y las circunstancias concretas que llevaron a que esta fuese considerada como
una victima de violencia de género.

48 Véase al respecto la sentencia del TS] de Cataluna, (Sala de lo Social, Seccién 12) Sentencia
nim.3130/2015 de 14 mayo

49 Siendo estos, aquellos en los que la trabajadora tenga hijos, para poder asi acceder a la reduccién
o reordenacién de jornada por la via de la conciliacién familiar y laboral.
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violencia de género, entre ellas, las relativas a tratar de mantener y proteger el
vinculo laboral de la trabajadora®.

Seguidamente, por lo que a la calificacién del despido como improcedente
se refiere, los elementos concurrentes en todos los casos han sido: la acreditacion
de la trabajadora de su condicion de victima de violencia de género, y su puesta
en conocimiento al empresario; la falta de uso de alguno de los derechos que la
LO 1/2004 reconoce en favor de las victimas de violencia de género en el ambito
laboral; y por tltimo, la no acreditacion o ausencia de justificacion de la decision
extintiva en una causa objetiva o razonada por parte del empresario.

Una situacién que se ha repetido en algunas de las sentencias analizadas de
este supuesto es la actuacion de la empresa que, a los pocos dias de ser conocedo-
ra dela condicién de victima de la trabajadora, procedia a enviar carta de despido
con reconocimiento de su improcedencia, y la indemnizacion correspondiente.
Lo que no hace sino evidenciar, una vez mas, la visién del empresario respecto a
estas trabajadoras, y su intranquilidad en cuanto a que estas puedan reclamar el
ejercicio de alguno de los derechos que la ley reconoce en su beneficio.

Finalmente, en cuanto a la posible calificacion de nulidad de los despidos
de las trabajadoras victimas de violencia de género es necesario hacer distincion
entre dos de los supuestos que pueden darse.

En primer lugar, para que el despido pueda ser calificado como nulo de for-
ma objetiva debe darse la concurrencia de los siguientes requisitos: acreditacién
de la condicién de victima de violencia de género y comunicacion al empresa-
rio; ausencia de justificacion por parte del empresario de la decision extintiva
en una de las causas tasadas por la ley; en ultimo lugar, y donde reside una de
las diferencias entre las dos causas de nulidad, el ejercicio o no de los derechos
reconocidos en materia laboral. En relacion con este tltimo aspecto, el despido
podra ser calificado como nulo por la via del articulo 55.5.b) del ET cuando la
trabajadora se encontrase disfrutando o hubiese solicitado el ejercicio de algunos
de los derechos que la ley le reconoce en aras a hacer efectiva su proteccion o su
derecho a la asistencia social integra, tal y como establece el propio precepto.

50 Tal es asi, que en el caso de la sentencia del TS] de Cataluiia, (Sala de lo Social, Seccién 1?) Sen-
tencia nim.3130/2015 de 14 mayo, la trabajadora es despedida disciplinariamente, siendo el despido
calificado como procedente, por las faltas y ausencias de la trabajadora, que pese a encontrase vincula-
das ala violencia de género, no se consideraron justificadas por no tener conocimiento el empresario de
que la trabajadora fuese victima de violencia de género, ya que la trabajadora no acredité su situacién
en ningin momento, asi como siquiera mencioné el verdadero motivo por el que estas faltas y ausen-
cias se producian.
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En segundo lugar, también podra ser calificado como nulo -se conoce como
nulidad ordinaria- cuando la decisién extintiva tuviera como mévil alguna de las
causas de discriminaciones prohibidas o viole derechos fundamentales, sin que
sea requisito necesario para que sea calificado de esta manera que la trabajado-
ra haya ejercitado alguno de sus derechos laborales. Para ello, debe acreditarse
la vinculaciéon de forma fehaciente entre la decision extintiva y el hecho de ser
victima de violencia de género, y que ello sea valorado como una causa de dis-
criminacion por razéon de género®'. Este hecho se evidencia muy claramente en la
reciente sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana®, que, asimismo aborda
un supuesto concreto que merece ser objeto de mencion.

Al respecto, la sentencia se ocupa de la cuestion relativa a qué sucede en los
casos en que agresor y empresario -o administrador tnico- coinciden en una
misma persona. Pues bien, sobre el particular el TSJ de la Comunidad Valencia
ha manifestado que todo despido que se produzca con vinculaciéon temporal a
la sentencia condenatoria por un delito de malos tratos que incluya una pena
consistente en la prohibicién de aproximarse a la victima, a la que se refiere el
apartado segundo del art. 48 del CP que incluye precisamente la posibilidad de
prohibir el acercamiento al lugar de trabajo, podra ser calificado como nulo por
discriminatorio, ya que se estaria vulnerando lo establecido en el articulo 14 de
la CE. Ello es asi, por cuanto la imposibilidad de cumplir con el trabajo desem-
peinado viene motivada por la prohibicion de aproximacion a la victima impues-
ta al agresor -en este caso administrador inico o empresario-, siendo asi que el
cese acordado sanciona y castiga de nuevo a la victima de violencia de género,
condicion que sélo puede recaer sobre la mujer, y respecto a la que no se ha

51 Asi se recoge en la sentencia del TS] de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Social, Seccién 1?)
Sentencia nim. 1609/2007 de 2 noviembre en la que se establece que la enfermedad del trabajador, sin
otra consideracion, no constituye factor discriminatorio en caso de despido de aquél, salvo que vaya
asociada a otro elemento de segregacion (asi, trabajador portador de VIH); y en el presente caso, no
es estrictamente la enfermedad de la trabajadora lo que en la sentencia se considera como elemento
discriminatorio, sino el hecho de que aquélla se encuentra de baja con el diagnéstico de sindrome
ansioso-depresivo reactivo a padecimiento de situacion de violencia de género, que le obliga a recibir
apoyo terapéutico y social por las entidades competentes para ello; y que supone una incierta y mas pro-
blematica recuperacion, con eventuales recaidas; abriendo a favor de la trabajadora un abanico de posi-
bilidades (movilidad geografica del art. 40.3.bis y suspension del contrato de trabajo de los arts. 45.1.ss.)
y 48.6 del ET, segtin redaccion dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre , de Medidas de
proteccion integral contra la Violencia de Género) que hace mas gravosa para la empresa el manteni-
miento del vinculo laboral; todo lo cual entronca con la circunstancia de ser mujer la actora; elemento
ciertamente calificado de discriminacion prohibida por el art. 14 de la Constitucién y art. 17 del ET.

52 TSJ de Comunidad Valenciana, (Sala de lo Social, Seccion 12) Sentencia num. 1246/2021, de 21
de abril.
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acordado medida restrictiva alguna en el ambito penal. De modo que, se adopta
una medida perjudicial para la trabajadora, en detrimento de la posicién del em-
presario que, mantiene intacta su posicion en la jerarquia empresarial. En con-
secuencia, junto con la calificacién de nulo por discriminatorio del despido, la
declaracion de readmision obligatoria y el abono de los salarios de tramitacion,
se declara el derecho a una indemnizacién por discriminacién del derecho fun-
damental a la igualdad por razén de sexo.

4. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS ENTORNO A LOS
PRINCIPALES PUNTOS CRITICOS DETECTADOS

Primera. Pese al tratamiento desde una dptica integral que realiza la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra
la Violencia de Género, y que tiene en cuenta las repercusiones profesionales que
puede sufrir la mujer victima de violencia de género, lo cierto es que, muchos
de los derechos que la LO 1/2004 establece en favor de las mujeres trabajadoras
victimas de la violencia de género tienen una baja eficacia practica por cuanto
requieren de un determinado tipo de organizacion productiva, que no responde
al tejido empresarial espafiol mayoritario.

Segunda. Debido al elevado numero de victimas de violencia de género que
no denuncian su situacion, bien sea por miedo, vergiienza, falta de recursos eco-
ndmicos, entre otras, lo cierto es que resulta necesario que no se supedite la pro-
teccion de las victimas de violencia de género al ejercicio por parte de aquéllas
de acciones legales ni a la declaracion contra el autor, como venia sucediendo, en
aras a facilitar la obtencion de acreditacion habilitante. Asi, con este objetivo, se
ha dado respuesta a esta problematica mediante el Real Decreto-ley 9/2018, de 3
de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la
violencia de género, que amplia los titulos judiciales habilitantes y establece otros
titulos no judiciales habilitantes para los casos en los que no hay denuncia y, en
consecuencia, tampoco existe procedimiento judicial abierto.

Tercera. Como consecuencia de la manifiesta inercia de la negociacion col-
ectiva a repetir las previsiones legales, no desarrollando en muchos casos su con-
tenido, sobre todo, cuanto se trata de aspectos recientes sobre los que existen po-
cas referencias o bases sobre las que partir, verdaderamente genera inseguridad
la remision a lo establecido convenio colectivo para tener acceso a ciertas previ-
siones. Como sucede en el caso de las ausencias o faltas de puntualidad de la tra-
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bajadora victima de violencia de género, cuya falta de inclusion dentro del con-
tenido regulador del articulo 37.3 ET, esto es, de las faltas o ausencias que tienen
reconocido su derecho a ser remuneradas, perjudica sobre todo a las victimas de
violencia de género con menos recursos econémicos. Y, especialmente también,
a aquellas que se encuentran en posesion de un contrato a tiempo parcial.

Cuarta. Deviene necesaria la determinaciéon de un mecanismo de resolu-
cion de las discrepancias que puedan surgir entre empresario y trabajador sobre
la concrecién horaria, o al menos, los criterios que deben regir la ponderaciéon
de las circunstancias. Esto es asi por cuanto al no contener ninguna precision
el precepto sobre la forma en que debe ser materializada la reduccién o reorde-
nacion de jornada, obliga a iniciar un proceso judicial a la trabajadora en caso de
discrepancias, que en su situacion no parece viable que vaya a producirse.

Quinta. Partiendo de la base que confluyen los requisitos necesarios para
hacer efectivo el derecho a la movilidad geografica, que no siempre es posible
dado que el tejido empresarial espafiol no posee la estructura organizativa idonea
para ello, ciertamente no se puede permitir que los gastos derivados del cambio
de residencia supongan una barrera para el acceso a este derecho por parte de las
trabajadoras victimas de violencia de género.

Sexta. Para los casos en que se produce la suspension del contrato de tra-
bajo de la victima de violencia de género resulta fundamental asegurar la ca-
pacidad econdémica de la victima, que se ve mermada al condicionar el acceso
a la prestacion por desempleo, como medida para paliar esta situacion, a las
cotizaciones previas de la trabajadora. De forma que, se produce una grave
desproteccion hacia las trabajadoras victimas de violencia de género que no
alcanzan el nivel contributivo por lo que a mantener una cierta capacidad eco-
noémica se refiere. A ello se suma que al ejercitar el derecho a la suspension de
la relacién laboral no pueden acceder a la ayuda social que el articulo 27 de
la LO 1/2004 reconoce en su favor para los casos en que carezcan de recursos
econdmicos, por cuanto considera que ya tienen un empleo. En relaciéon con
esto, se vincula una de las propuestas o demandas de las mujeres trabajadoras
victimas de la violencia de género que gira en torno a mejorar las ayudas socia-
les y econdémicas que reciben.

Séptima. La LO 1/2004 solo ha extendido el sistema dual de calificacion del
despido -nulo o procedente- a aquellos casos en que la victima efectivamente ha
ejercitado alguno de los derechos que recoge el articulo 21 de la mencionada ley.
No protegiendo, por tanto, a aquellas trabajadoras victimas de violencia de géne-
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ro que han decidido compatibilizar su situacion y trabajo sin recurrir a ninguno
de estos derechos.

Asi las cosas, de la literalidad del precepto se desprende la falta de amparo a
la cualidad subjetiva de victima de violencia de género por si sola -incluso cuan-
do esta esté correctamente acreditada mediante titulo habilitante-, aun cuando
la finalidad de dicha ley es la de garantizar derechos en el ambito laboral que
permitan compatibilizar una relacién de trabajo con las circunstancias concretas
que puedan sufrir las trabajadoras victimas de la violencia de género -asi se re-
coge en el art.2.d) LO 1/2004-.

Siendo asi que, para evitar esta situacion el legislador podria haber incluido
una proteccion, de cardcter genérico, ante despidos que encuentren su motiva-
cion en la condicion de victima de la trabajadora dentro de los articulos 55.5.b)
y 53.4.b) del ET, asi como si lo hace para aquellas trabajadoras victimas de vio-
lencia de género que han hecho uso de derechos. Asimismo, también se podria
haber incluido entre las previsiones a la no discriminacién en las relaciones la-
borales del articulo 17 del ET, la de la violencia de género.

No obstante, ello no resulta impedimento, segun han evidenciado los tri-
bunales, para que pueda operar la nulidad ordinaria. De forma que, cuando el
despido venga motivado en una causa discriminatoria, como es la condicién de
victima de violencia de género, sera tachado de discriminatorio, y, por tanto, ca-
lificado como nulo. Ahora bien, para ello es necesario que la trabajadora aporte
indicios suficientes y razonables -como la proximidad temporal, el conocimiento
por parte del empresario de su situacion, etc.-, siendo altamente notorio que no
opere la inversion de carga en estos casos.

Octava. Un gran niumero de mujeres trabajadoras victimas de violencia de gé-
nero no comunican esta situacion a sus respectivos empresarios, pese a poder acre-
ditar su situacién de victima de violencia de género mediante titulo habilitante, por
miedo, desconfianza, vergiienza e incluso por la inquietud a no ser comprendidas
y sentirse en algunos casos rechazadas por la sociedad. Ello deriva, a nivel laboral,
en la imposibilidad de acceder a todo el paquete de derechos que la LO 1/2004
establece en su favor. Por lo que, ante esta situacion, que debe ser abordada a la ma-
yor brevedad posible, son las mismas mujeres victimas de violencia de género las
que piden que incida en la formacion y sensibilizacion de la sociedad, empezando
desde sus etapas iniciales, esto es, en los centros educativos sobre el tratamiento de
la violencia contra las mujeres. Potenciando asi, una mejor educacién emocional,
que permita empatizar a la sociedad con este colectivo y sus dificultades.
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