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La proteccion sociolaboral de las victimas de violencia de género tras el Pacto de

Estado contra la Violencia de Género

FRANCISCO XABIERE GOMEZ GARCIA!

1. Introduccion

Pocos ambitos sociales estan de inicio tan marcados por una estructura jerarquica y
por la consideracién de una forma legitima de poder como el espacio laboral. En ¢€l, los
hombres han ocupado tradicionalmente la mayoria de los puestos de direccién y toma de
decisiones, mientras que las mujeres han estado recluidas en los trabajos de escasa
remuneracién y con poca o ninguna representacion organizada (Organizacién Internacional
del Trabajo 2016, p. 9). Si a esto afiadimos que la violencia de género no es resultado de una
suma de hechos individuales motivados por caracteristicas particulares, sino que viene
asociada a una posicién de poder de los varones en la estructura social, entenderemos que
las relaciones laborales son un lugar propicio para la manifestacién de este tipo de violencia.

Por otra parte, Naciones Unidas engloba en el concepto de violencia de género todo
acto de violencia fisica, sexual y psicolégica —incluidas las amenazas, la coercién o la
privacién arbitraria de la libertad— basado en la pertenencia de la victima al sexo femenino,
independientemente de que se produzca en el ambito familiar o en el espacio publico, e
incluyendo todo tipo de violencia petpetrada o tolerada por el Estado, dondequiera que
ocurra.’

Si bien la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (en adelante LOPIVG) tiene como fin que “se tengan
en cuenta las necesidades y demandas especificas de todas las mujeres victimas de violencia
de género” (art. 2.k), lo cierto es que para la consideracién de “victima” exige un vinculo
afectivo actual o pasado, lo que deja fuera a otras mujeres victimas de violencia de género
cuyo atacante no sea o haya sido su compafiero sentimental, bien porque sea una persona
ajena, bien porque meramente sea una conocida, como, por ejemplo, un vecino, un
admirador, un pretendiente no correspondido, pero también un cliente de su trabajo. Por lo
tanto, pese a su denominacién, nos encontramos ante una norma que vino a proteger
unicamente ante una violencia de género cualificada.

Por ello, se hace necesatio a estos efectos, distinguir entre “violencia de género
laboral” y “violencia de género extralaboral”, siendo producida esta ltima cuando ocurra en
su vida privada sin conexién con el entorno laboral. Es este ambito de violencia el
considerado por la LOPIVG, aunque también disefie medidas que se proyectan en el lugar

! Este escrito fue finalizado el 13 de noviembre de 2019 y forma parte de la investigacion “La relacion
laboral ante la violencia de género: proteccion y carencias de atencion”, cofinanciada por el Fondo Social
Europeo y la Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Leon.

2 Asi lo estipulan los arts. 1 y 2 de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer,
aprobada por la Asamblea General mediante la Resolucion 48/104, de 20 de diciembre de 1993.
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de trabajo propiamente dicho, eso si, mayoritariamente pensando en un contrato de trabajo
comun regulado por el Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) y en una trabajadora
encuadrada en el Régimen General de la Seguridad Social (Menéndez y Velasco 2000, p. 143);
mismo ambito que se analizard centralmente en este estudio.

2. Evolucion de la normativa protectora en materia laboral

La aprobacién, el 30 de abril de 2002, por parte del Consejo de Europa de la
Recomendacién (2002) num. 5 “sobre la protecciéon de la mujer contra la violencia”, y la
postetior Decisién nim. 803/2004/CE del Parlamento Europeo por la que se aprueba un
“programa de accién comunitario (2004—2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida
sobre los nifios, los jovenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo
(programa Daphne II)”, tuvieron un inmediato reflejo en el Estado Espafiol con la
aprobacion de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden de proteccion de las
victimas de la violencia doméstica y, sobre todo, con la ya mencionada LOPIVG en 2004. Si
bien en los textos supraestatales se reprueba una violencia global contra la mujer, el legislador
espafiol estimé oportuno circunscribir la normativa frente a aquellas agresiones al concreto
ambito de la violencia doméstica y afectiva, tal vez por evidenciarse notoriamente en la
opinién publica sus més tremendas consecuencias, tal vez por falta de un mayor consenso
para ir mas alla.

La posterior Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres (en adelante LOIEMH) —que vino a transponer las Directivas europeas
2004/113/CE y 2002/73/CE~, incluy6 un enfoque mis preventivo de las conductas
discriminatorias, entre las que obviamente se encuentra la violencia de género. Apuntando al
ambito del trabajo, su art. 48 impone a todas las empresas la obligaciéon de promocién de
medidas especificas para evitar la violencia y el acoso sexual y por razén de sexo en el medio
laboral, no solo con un unico fin preventivo, sino también procedimental, favoreciendo asi
cauces para las posteriores reclamaciones y denuncias. Estas medidas se pueden incluir
igualmente en un Plan de igualdad que la empresa deberd elaborar previa negociacién con la
parte social; plan que era obligatorio para las empresas de 250 personas trabajadoras o mas
—siendo rebajado en 2019 a aquellas con al menos 50.°

Desde el marco europeo, ha sido de gran interés la presentacién del Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica —también conocido como Convenio de Estambul, pues se abri6 para su
firma el 11 de mayo de 2011, con ocasién de la 121.% Sesién del Comité de Ministros en esa
ciudad turca—, el cual esta en vigor en el Estado Espafiol desde el 1 de agosto de 2014. En el
mismo se aclara que, por “violencia contra las mujeres por razones de género”, se entendera
toda violencia contra una mujer porque es una mujer, o que afecte a las mujeres de manera
despropotrcionada, debiendo entendetla como una violacién de los detechos humanos y una
forma de discriminacién contra las mujeres, englobando en ella todos los actos de violencia
basados en el género, que implican o pueden implicar para las mujeres, dafios o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos
actos, la coaccién o la privacion arbitratia de libertad, en la vida publica o privada, incluyendo
por lo tanto su desempefio laboral.

3 En el momento de la aprobacién de la Ley eran menos de 6 mil empresas, representando en el mejor de
los casos un 0,3% del total de empresas con personas asalariadas del Estado espafiol. Ahora, tras la reforma,
la obligacion alcanza a 25.987 empresas, las cuales atin solo suponen un 1,74% de aquellas con asalariadas
(elaboracion propia a partir de los datos de 2018 del DIRCE, publicados por el INE).
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Volviendo al ambito interno, las asociaciones de mujeres venian reclamando, desde
finales de los 90, que la violencia de género fuera considerada un problema de Estado como
estaba aconteciendo con la violencia terrorista, no en vano el nimero de muertes era bastante
superior y, por ello, se reivindicaba un pacto de Estado por encima de los partidismos. La
promulgacién de las normas anteriormente descritas no mitigd la escabrosa situacién de los
asesinatos machistas, razén por la cual el 15 de noviembre de 2016 se aprueba en el Congreso
de los Diputados una Proposicién no de Ley instando al Gobierno a la suscripcién de un
Pacto de Estado contra la Violencia de Género (en adelante el Pacto).

A partir de la aprobacién definitiva de una serie de medidas —el 13 de septiembre de
2017 en el Senado y el 28 del mismo mes en el Congreso— se desatrolla el Pacto, cuyo
consenso culminé tres meses después con los acuerdos alcanzados entre el Gobierno y el
resto de Administraciones autonémicas y locales, entidades y organismos intervinientes en el
desatrollo del mismo. Con la promulgacién —no sin cierta polémica por realizarse mediante
una norma de urgencia— del Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes
para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género (en adelante RDL
9/2018), se han incorporado a la LOPIVG algunas de las medidas propuestas en el Pacto.
El posterior Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de
la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién
(en adelante RDL 6/2019), también incluy6 alguna disposicién sobre las victimas de violencia
de género y su relacion laboral, por ejemplo habilitando a la funcionaria ptblica a mantener
sus retribuciones integras cuando reduzca su jornada, siempre por la situacién de violencia
de género, en un tercio o menos, ademas de otras que se analizaran ulteriormente.

De igual forma, pero con medidas destinadas a modificar la Ley General de Seguridad
Social (en adelante LLGSS), se ha aprobado la Ley 3/2019, de 1 de marzo, de mejora de la
situacién de orfandad de las hijas e hijos de victimas de violencia de género y otras formas
de violencia contra la mujer (en adelante Ley 3/2019), la cual basicamente ha introducido
dentro de la accién protectora de la Seguridad Social una nueva prestacién, denominada
prestacién de orfandad.

Por dltimo, en conexién con la aplicacién legal del conjunto normativo, resulta de
gran importancia la aprobacién de la Proposicién de Ley Organica de reforma de la Ley
Orgianica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, sobre medidas urgentes en aplicacién del
Pacto de Estado en materia de violencia de género. Con este paso se pretende mejorar la
seleccién, la formacién y el perfeccionamiento de las personas pertenecientes a las Carreras
Judicial y Fiscal, incluyendo materias como el principio de no discriminacion y la igualdad
entre mujeres y hombres, englobando los mandatos contra la violencia sobre la mujer y su
aplicacién con caricter transversal en el ambito de la funcién jurisdiccional, asi como la
perspectiva de género en la interpretacién y aplicacién de las normas.

3. Breve reflexion iuslaboralista sobre el pacto de Estado contra la violencia de
género

Previo a la oficializacién del Pacto, tanto la Comisién de Igualdad del Congreso de
los Diputados como la Comisién de Igualdad del Senado redactaron sendos documentos, los
cuales contenfan un total de 214 medidas en el caso del primero y 267 en el segundo, estando
muchas de ellas en ambos a la vez.

Sin embargo, habida cuenta de las ineficacias normativas para la prevencion,
proteccion y reparacién de las victimas de violencia de género en materia laboral y de
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Seguridad Social, acertadamente sefialadas por la doctrina iuslaboralista en la dltima década
y media (Vila 2009; Pérez 2009; Monereo y Triguero 2012; Garcia 2012; Rodriguez 2015), es
harto extrafia la escasez de propuestas correctoras en este campo: poco mas de una docena
de medidas, del total de las 292 finales, se dedican propiamente a afrontar estos problemas.
Quiza esto se vuelve mis inteligible al comprobar que la primigenia Proposicién no de Ley
ya adolecia de objetivos laborales; que ninguno de los diez ejes de actuacién del Pacto estaba
dedicado al dambito laboral; y que entre las 66 petsonas compatecientes en sede parlamentatia
no habia representacién académica perteneciente al area del derecho social.

De esta forma, las medidas laborales recogidas en el Pacto apenas se dirigen a
equilibrar ciertos derechos de las funcionatias y a promover campafias informativas tripartitas
y politicas de Responsabilidad Social Corporativa, habiéndose perdido una buena
oportunidad para corregir y mejorar la proteccién laboral y de Seguridad Social para todas
las mujeres victimas, como hubiera debido derivarse del ratificado Convenio de Estambul.

4. Situacion actual de los derechos laborales de la victima y posibles mejoras

Puesto que el Pacto no ha ampliado a todas las victimas los beneficios laborales y de
Seguridad Social que, desde hace quince afios, se establecen para aquellas con cuyo agresor
tienen o tuvieron una relacién afectiva, permanecen el resto a la espera de un incierto dictado
de “leyes especificas e integrales” que adecten “la necesidad de intervencién y de proteccién
a cada tipo de violencia” (medida 86.3 del Pacto). En este sentido, la inica novedad ha sido
la aprobacién de la propuesta del Grupo Confederal de Unidos Podemos/En Comi/En
Marea para que exista un tratamiento legislativo particular para el acoso sexual y el acoso por
raz6n de sexo,’ figuras legales donde se suele encajar toda la violencia de género producida
dentro del propio ambito laboral. Por lo tanto, solo la negociacién colectiva podra extender
alguna de las medidas al resto de mujeres victimas de violencia de género, si bien éstas no
podran hacerlas valer ante las entidades gestoras de prestaciones de Seguridad Social o ante
los Juzgados de lo Social, por ejemplo, de resultar controvertida su extinciéon del contrato
(Alvarez 2011, p. 1217).

Sentada ya esta cuestién y procediendo a la comprobacién de la situacién post-Pacto
de las victimas si contempladas por la LOPIVG, uno de los primeros cambios ha sido la
modificacién de su art. 23, con una doble finalidad: por una parte, para concretar y ampliar
los titulos judiciales habilitantes para acreditar la condicién de victima de violencia de género;
por otra, para establecer otros titulos no judiciales habilitantes para los casos en los que no
hay denuncia y, en consecuencia, tampoco existe procedimiento judicial abierto, pues se
constaté que, en 2017, el 76.5% de las mujeres asesinadas no habfa denunciado previamente
a su agresor. Como bien recuerda la Exposicion de Motivos del RDL 9/2018, el art. 18.3 del
Convenio de Estambul, exige no supeditar la proteccién de las victimas de violencia de
género al ejercicio por parte de aquéllas de acciones legales ni a la declaracién contra el autor.

Y es que la concepcién espafiola del tratamiento de la violencia de género,
excesivamente ligada al proceso penal, conduce a una estricta judicialidad para lograr la
acreditacién de la condicién de victima de género, la cual habia sido bastante criticada,’
maxime cuando el propio art. 21.4 LOPIVG ya admitia que los servicios sociales de atencién
o servicios de salud, segin proceda, determinasen la justificacién de las ausencias o faltas de

4 Boletin Oficial de las Cortes Generales — Congreso de los Diputados, Serie D, nim. 225, 9 de octubre de
2017, p. 236.

5 Por su relevancia, cabe destacar el I Informe Anual (2007) del Observatorio Estatal de Violencia sobre la
Mujer.
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puntualidad al trabajo motivadas por la situacién fisica o psicolégica derivada de la violencia
de género. De este modo, ahora también podran acreditarse las situaciones de violencia de
>

género mediante informe de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los

servicios de acogida destinados a victimas de violencia de género de la Administracién

Publica competente, e incluso por cualquier otro titulo siempre que ello esté previsto en las
>

disposiciones normativas de caricter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los

derechos y recursos, como ya venia sucediendo, por ejemplo, con algunas leyes autonémicas
> > > 3

o con la normativa especifica de la Renta Activa de Insercion. Finalmente, el RDL 9/2018

mandataba a Gobierno y Comunidades Auténomas, en el marco de la Conferencia Sectorial

de Igualdad, para que disefiasen, de comuin acuerdo, los procedimientos bdsicos que

> > >
permitieran poner en marcha los sistemas de acreditacién de las situaciones de violencia de
género, lo que ya ha acontecido en la reunién de abril de 2019.

Entrando ya de lleno en el ambito laboral, hay que sefialar que el legislador sigue sin
proponer sancién especifica alguna para el caso de que el empresario no permitiese a la mujer
¢jercitar los derechos otorgados —salvo en el supuesto del despido— o, mds ain, que sancionase
a la trabajadora por ejercerlos —excepto cierta forma incompleta de garantfa de indemnidad—, lo
que se hubieta solucionado con la inclusién expresa de la nulidad de cualquier sancién en este
sentido (Rodriguez 2015, p. 153) y la posibilidad de que la trabajadora extinguiese el contrato por
la via del articulo 50.1.c ET con la indemnizacién propia del despido improcedente, segin otorga
el articulo 50.2 ET (Menéndez y Velasco 2006, p. 118).

Por otra parte, una de las modificaciones mas recientes en materia laboral
relacionadas con la violencia de género —efectuadas por el RDL 6/2019—, fue que esta
situacién, entre otras, operarfa como causa suspensiva del computo de la duracién del
contrato en practicas (art. 11.1.b ET) y del contrato para la formacién y el aprendizaje (art.
11.2b ET) y, en forma similar, pero demandando un a priori dificil acuerdo entre ambas
partes, para la suspension de cualquier periodo de prueba (art. 14.3 ET). Mas alld de estas
situaciones concretas, en la mayor parte de las realidades contractuales, el término del vinculo
contractual convenido o el cumplimiento de la condicién resolutoria, es decir, la
desvinculacién total de la trabajadora con la empresa, conlleva instantineamente el
agotamiento de los derechos, a diferencia de otras figuras de suspensién como la incapacidad
temporal o la maternidad, dado que estas generan derecho a una prestacién especifica de
Seguridad Social, mientras que la situacién que aqui se alude dara derecho a la percepcién
genérica de desempleo (Menéndez y Velasco 2006, p. 69) siempre que se cumplan los
requisitos para su percibo. Dicha desvinculacién al término final pactado operarfa siempre
salvo que concurra indicio de discriminacién, como podtia ser la posterior contrataciéon de
otra persona trabajadora para que realice las mismas funciones de la cesada, en cuyo caso,
corresponderfa al empresario la carga de probar, por inversiéon del mecanismo probatorio, la
razonabilidad y objetividad de la decisién de no renovacién (Garrigues 2009, p. 77).

Si bien las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacién fisica o
psicolégica derivada de la violencia de género se consideran justificadas, eso si, siempre que asi
lo determinen los setvicios sociales de atencion o servicios de salud, no resulta tan claro cuando
su motivacién sea, por ejemplo, la comparecencia ante distintas Administraciones Publicas para
obtener ayudas o aquellas necesatias para normalizar la situacién de la victima con motivo de
cambio de domicilio o de residencia. En cualquier caso, su justificacién no supone considerarlas
un permiso tetribuido, al estilo de los regulados en el articulo 37.3 del ET —en situacién de
matrimonio dispondtia de “dos dias por intervencién quirirgica sin hospitalizacién que precise
reposo domiciliario”, por ejemplo, del hermano o de la abuela del maltratador; o “por el tiempo
indispensable para la realizacién de técnicas de preparacion al parto y, en los casos de adopciodn,
para la asistencia a las preceptivas sesiones de informacién y preparacion y para la realizacién de
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los preceptivos informes psicolégicos y sociales previos a la declaracién de idoneidad”—, por lo
que se deberfa recurrir a la negociacién colectiva para reparar esta laguna del legislador o, de lo
contrario, seran consideradas como meras licencias sin sueldo. Una mejora legal podria ser la
delimitacién de una bolsa de horas anual, aunque sin duda serfa més beneficiosa su equiparacién
con alguno de los permisos ya citados, habida cuenta de que tampoco supondtia un mayor
esfuerzo para las empresas.

La LOPIVG dispone también sendos derechos, en principio no acumulables, a la
reduccién de jornada y a la reordenacién del tempo de trabajo, teniendo este ultimo tres
posibles manifestaciones: adaptacién del horario, horario flexible y otras formas de ajuste del
tiempo de trabajo. Sin embatgo, casi todas ellas requieren de una compatibilidad con la
organizacién del proceso productivo en la concreta entidad empresarial, lo que suele suponer
que no pueda hacerse uso de este derecho en muchas empresas donde existe una dnica forma
de ordenacién del tiempo de trabajo. Precisamente por ello, hubiese sido interesante que, a
mayores, la ley concediese a la victima la posibilidad de un cambio de puesto de trabajo
—movilidad funcional- dentro de su grupo profesional (Rodriguez 2015, p. 143), lo que
servirfa, por ejemplo, para retirarla de un puesto de atencién al publico donde puede ser mas
facilmente molestada por su agresor.

Si existe, en cambio, la modificacién del lugar de trabajo de la trabajadora victima de
violencia de género en situaciones de movilidad geografica, pues se dispone que esta tendrd
derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categotia
equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo. Pero
esto precisa de esa vacante, por lo que setfa un avance la posibilidad de optar a vacantes de
otras categorfas inferiores que llevasen aparejada la garantfa del mantenimiento de su
retribucién mientras no exista vacante alguna en su mismo grupo y categoria profesional.
Nuevamente, sera la negociacién colectiva la inica que pueda posibilitarlo.

En aquellas situaciones en las cuales no se pueda realizar el cambio de centro de
trabajo y antes de que se tomen decisiones perjudiciales como la dimisién o inadecuadas
como la excedencia voluntaria, se ha dispuesto la posibilidad de que la trabajadora decida
suspender la relacién laboral durante un maximo de seis meses, prorrogables por el juez por
petiodos de tres meses, hasta un méaximo de dieciocho. Segun Vila (2009, p. 262), la eficacia
de este instrumento depende de tres dimensiones: la facultad individual de suspension, sin
otras exigencias o requisitos; el derecho a percibir prestaciones sociales; y el fomento del
empleo a través del contrato de interinidad. De todas ellas, la segunda parece la mas débil,
por cuanto la extensién y cuantia del desempleo dependera del historial de cotizacién de la
trabajadora y de si esta tiene responsabilidades familiares.

Para los casos mis extremos donde las medidas anteriores no sean adecuadas, la
LOPIVG define la extincién protegida del contrato de trabajo a instancias de la trabajadora
victima de violencia de género. Sin embargo, el legislador ha olvidado un derecho al retorno
preferente a la empresa al cesar la incompatibilidad que desencadend la decision extintiva. Es
cierto que la relacién contractual se ha roto ya, pero no lo es menos que esa ruptura trae su
causa en la especial debilidad de la victima. La situacién es comparable a la que se tutela en
el articulo 2.1 del Real Decteto 1451/1983, de 11 de mayo, por el que en cumplimiento de
lo previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, se regula el empleo selectivo y las medidas de
fomento del empleo de los trabajadores minusvalidos (sic), el cual dispone que “los
trabajadores que hubieran cesado en la empresa por habérseles reconocido una incapacidad
permanente total o absoluta y después de haber recibido prestaciones de recuperacién
profesional hubieran recobrado su plena capacidad laboral, tendran preferencia absoluta para
su readmisién en la dltima empresa en que trabajaron en la primera vacante que se produzca
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en su categorfa o grupo profesional”. Regla que ademas el legislador acompané de una
importante ventaja para el empresario, como es que estas readmisiones diesen derecho a
reducciones del 50 por 100 de la cuota patronal de la Seguridad Social correspondiente a las
contingencias comunes durante un periodo de dos afios (Menéndez y Velasco 2000, p. 117).

Respecto a la proteccién frente al despido de la trabajadora victima de violencia de
género, el art. 55.5.b) ET considera despido nulo el de las trabajadoras victimas de violencia
de género “por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos
reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social
integral”, con el efecto de la readmisién inmediata de la trabajadora y el abono de los salarios
dejados de percibir. Se pretende asi amparar a la victima de violencia de género frente a
despidos disciplinarios improcedentes carentes de causa u objetivos que enmascaren esta
(Alvarez 2011, p. 1236), utilizando una presuncién de nulidad que invierte la carga de la
prueba, debiendo set el empresario el que demuestre que el despido ha sido por motivos no
relacionados con aquella situacién. En cualquier caso, la redaccién de este precepto resulta
imprecisa porque se establece una relacién de causalidad entre el ejercicio del derecho y el
despido, en lugar de sefialar referencias temporales como hace el propio articulo 55.5.b) ET
al hablar de las trabajadoras embarazadas “desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspensién”. Asimismo, se hubieran eliminado bastantes problemas
interpretativos de haberse conceptuado como nulo el despido llevado a cabo desde la fecha
de la orden de proteccién u otro medio similar de acreditacién y durante todo el tiempo que
permanezca vigente (Garrigues 2009, p. 62—063).

Situaciones que quedan fuera del supuesto protegido seran aquellas donde la
trabajadora sea victima de violencia de género, pero no haya conseguido aun la acreditacion;
no haya informado al empresario de tal situacién, dado que en principio no tiene ninguna
obligacién en este sentido —es frecuente el sentimiento de vergiienza y el no querer dar
explicaciones (Serrano 2018)—; o no haya ejercitado todavia ninguno de los derechos
laborales del art. 21 LOPIVG. Este ultimo supuesto aparece en la STS] Catalufia 9 febrero
2017 (rec. 6964/2016), donde la trabajadora victima de violencia de género es despedida
improcedentemente por disminucién continuada y voluntaria del rendimiento en el trabajo,
situacién convalidada judicialmente pese a que era patente que la empresa estaba al tanto de
su problematica.’

En todos estos casos no opera la nulidad cualificada, aunque ello no impide que, si
su motivacién se deriva de la situacién de violencia de género que padece la trabajadora, el
despido pueda ser tachado de discriminatorio y, por tanto, calificado con una nulidad
ordinaria, siempre y cuando, ahora si, ella aportase indicios razonables. La legitimidad de esta
interpretacién descansa sobre el concepto de discriminacién indirecta recogido en el art. 2
de la Directiva 2006/54/CE, es decit, la situacién en que una disposicion, critetio o practica
aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado en desventaja particular
con respecto a personas del otro sexo, pues no en vano la mujer es la tnica que legalmente
en el Estado espafiol puede suftir violencia de género.

5. Situacion actual de los derechos econémicos de la victima y posibles mejoras

Puesto que el Pacto no ha ampliado a todas las victimas los beneficios laborales y de
Seguridad Social que, desde hace quince afios, se establecen para aquellas con cuyo agresor
tienen o tuvieron una relacién afectiva, permanecen el resto a la espera de un incierto dictado

¢ Un comentario mas extenso en Gomez 2018a.
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de “leyes especificas e integrales” que adectien “la necesidad de intervencién y de proteccion
a cada tipo de violencia” (El art. 41 de la Constitucién Espafiola encomienda a los poderes
publicos el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social para todos los
ciudadanos, el cual debe garantizar la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad. En este sentido, la respuesta integral que el legislador pretende ante
la violencia de género se concreta principalmente en una serie de medidas que modifican
algunos requisitos ordinarios para el acceso y el disfrute de ciertas prestaciones de Seguridad
Social.

En primer lugar, en caso de que el contrato de trabajo deba suspenderse por decisién
de la trabajadora que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo como consecuencia
de ser victima de violencia de género, se considerara que esta se encuentra en situacién
asimilada al alta y el periodo de suspensién se estimara como periodo de cotizacién efectiva
(art. 165.5 LGSS). Esto significa que este se tendrd en cuenta para las prestaciones de la
Seguridad Social de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, nacimiento
y cuidado de menor, cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave y
desempleo.

En relacién a esta dltima, si durante la suspensién se estuviese percibiendo la
prestacion por desempleo y posteriormente se solicitase la extincion definitiva de la relacion
laboral —por el mismo motivo o por finalizar la relacién de trabajo por cualquier otra causa
ajena a la voluntad de la victima—, tanto este petiodo de suspensiéon como el anterior a él se
consideraran de ocupacién cotizada para el reconocimiento de un nuevo derecho en el que
no se tendrd en cuenta lo percibido en la prestacién anterior; es decir, que las cotizaciones
previas a la suspension pueden computarse dos veces, una para generar la prestaciéon durante
la misma y otra para una futura prestacién en caso de solicitar la extincién de la relaciéon
laboral (Garcfa 2012, p. 126).

Tanto la suspensién como la extincién del contrato de trabajo por dicho motivo se
consideran situaciéon de desempleo involuntario (art. 267 LGSS), lo que permite solicitar y
cobrar la prestacién contributiva por desempleo siempre que se retnan el resto de requisitos
exigidos con caricter general o, en su caso, el subsidio por insuficiencia de cotizacién. La
extincién de la relacién laboral habilita ademds para acceder a la modalidad de jubilacién
anticipada involuntaria siempre que, de igual forma, se cumplan el resto de los requisitos que
establece la norma.

Por el contrario, el Pacto no ha tenido a bien ampliar esta consideracién como
situacién legal de desempleo a la reduccién de la jornada de la trabajadora victima de la
violencia de género, con derecho a la correspondiente prestacién por desempleo parcial
involuntario, de una manera analoga a los supuestos en que se reduce temporalmente la
jornada ordinatia diaria de trabajo por decisién del empresario al amparo del art. 47 ET, o
en virtud de resolucién judicial adoptada en el seno de un procedimiento concursal, ambos
establecidos en el art. 267.1.c) LGSS. Al menos, desde la aprobacién de la LOIEMH, en el
momento en el cual acceda a la prestacién por desempleo, su base reguladora sera calculada
computando las bases de cotizacion incrementadas hasta el cien por cien de la cuantia que le
hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccién, su trabajo a tiempo completo
o parcial.

Por otra parte, es tesefiable que tras la aprobacion del RD-Ley 9/2018, el cual ha
reformado el art. 23 LOPIVG, se haya flexibilizado la acreditacién de las situaciones que dan
lugar al reconocimiento de derechos, aunque en paralelo no haya ocurrido lo mismo con la
LGSS, que fija con claridad la forma concreta de acreditacién, subordinando ain la
prestacion a la obtencién de la orden de protecciéon o del informe del Ministerio Fiscal, es
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decir, que la claridad normativa —el art. 21.2 LOPIVG es categorico al afirmar que el acceso
sera “en los términos previstos en la Ley General de la Seguridad Social”’— invitarfa, por
desgracia, a descartar la interpretacion pro beneficiario y a entender que estamos ante una
prestacion, no para las victimas de la violencia de género, sino exclusivamente para aquellas
que hayan conseguido esos documentos concretos. Si bien, una interpretacién sistematica
con una minima perspectiva de género conllevaria a reconocer el derecho, en cualquier caso,
urge la correccién de este manifiesto error a través de la actualizacién del art. 267.3.b) LGSS,
para asi disipar cualquier duda sobre esta circunstancia.

Sea lo que fuere, se ha criticado que la mayor parte de este sistema de proteccién de
Seguridad Social se haya estructurado en torno a la figura de la prestacién por desempleo,
quedando fuera aquellas trabajadoras que no cumplan el resto de requisitos minimos para su
acceso, debiendo estas acudir a otras férmulas con menor amparo como las rentas activas de
insercién (Gala 2011, p. 27). De hecho, para el unico derecho econémico directo de las
victimas de violencia de género contemplado en la LOPIVG —mias alla de la consideracion
como colectivo priotitario en el acceso a viviendas protegidas y residencias publicas para
mayores—, cual es la ayuda de pago unico de su art. 27, la victima debera presentar especiales
dificultades para obtener un empleo, atestiguado mediante informe del Servicio Publico de
Empleo, el cual para su respuesta se suele fijar en tres factores ligados a la solicitante: la edad,
que valoran segun las estadisticas y su propio conocimiento practico de la situacién del
empleo en la zona geografica concreta; la preparacién general o especifica, tanto su nivel de
escolarizacién como otra formacién en idiomas, tecnologfas, etc. y su experiencia laboral
previa; y, por ultimo, las circunstancias sociales, incluyendo cuestiones como la intensidad y
duracién de la violencia sufrida, circunstancias de salud, discapacidad o familiares,
nacionalidad, idioma, entorno urbano o rural...

La medida 127 del Pacto propuso evaluar la sustitucién de esta ayuda, y de la
correspondiente a la Renta Activa de Insercién, por un subsidio de desempleo de seis meses
de duracién, prorrogable por semestres, siempre que la beneficiaria continuase cumpliendo
los requisitos. Por el contrario, muy acertadamente, Serrano (2018) demanda la consideracién
de la ayuda del art. 27 LOPIVG como un instrumento de garantfa econémica en los primeros
momentos tras la salida de la situacién de violencia, con independencia de su situacién laboral
y en conexién con las nuevas necesidades econémicas de la victima —aumento de gastos y
posible descenso de ingresos—, pues lo contrario supone obligar a ciertas mujeres a elegir
entre vivir de las ayudas econémicas o incorporarse al mundo laboral, con lo incoherente
que esto resulta desde el punto de vista de la insercién sociolaboral y del objetivo de la
inclusion social.

Concerniente también a las ayudas del art. 27 LOPIVG, dado que su disfrute es
irrisorio frente al total de denuncias —un 0,5% segin el Informe Sombra 2018— y en
consonancia con las propuestas formuladas en la Ponencia del Senado de Estudio para la
elaboracién de estrategias contra la violencia de género, el RDL 9/2018 ha dispuesto la
compatibilidad de las mismas con otras de caracter autonémico o local que las victimas
puedan percibir, de igual manera que ya lo eran con las derivadas de la Ley 35/1995, de 11
de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y contra la Libertad
Sexual. También con el percibo de las pensiones de invalidez y de jubilacién de la Seguridad
Social en su modalidad no contributiva, no teniendo en ningtn caso la consideracién de renta
o ingreso computable a efectos del percibo de estas.

Por otro lado, en supuestos de separacién o divorcio, con caricter general, se
condiciona el reconocimiento del derecho a la pensién vitalicia de viudedad a que el conyuge
anterior percibiese del causante una pensién compensatoria, pues lo que subyace es un
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resarcimiento por una disminucién de rentas. Sin embargo, el art. 220.1 LGSS dispone una
excepcion a esta exigencia, pues, en todo caso, tendran derecho las mujeres que, aun no
siendo acreedoras de pensién compensatoria, pudieran demostrar que eran victimas de
violencia de género en el momento de la separacion judicial o el divorcio mediante sentencia
firme, o archivo de la causa por extincién de la responsabilidad penal por fallecimiento y, en
defecto de sentencia, a través de la orden de proteccién dictada a su favor o informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de ser victima de violencia de género,
asi como por cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho. El motivo de esto es
una presuncién de que podria haber mujeres que renunciaran a la pensién compensatoria
pata asi lograr con celeridad el objetivo de poner fin a la indeseable convivencia y a la
violencia que sobre ellas se ejercia, o, dicho de otro modo, que ninguna victima pueda
descartar la separacién o el divorcio, como medida de proteccién frente a su agtesor,
condicionada por el miedo a perder en su momento su derecho a la pensién de viudedad
(Selma 2011, p. 1057). De esta forma, tanto si lo son, como si lo hubieran sido, pero ahora
ya no, e incluso si nunca fueron acreedoras de la pensién compensatoria, y a diferencia del
resto de situaciones, el importe de su pensioén de viudedad no estara limitado por la cuantfa
de dicha posible pensién compensatoria.

Sin embargo, no existe la misma proteccién cuando la pareja disuelta no mantenia un
vinculo matrimonial, sino que estaba legalmente en situacién de hecho, esto es, conviviendo
de forma estable y estando inscrita en alguno de los registros especificos existentes en la
comunidad auténoma o ayuntamiento del lugar de residencia correspondiente. Estas “parejas
de hecho histéricas” (Molins 2014, p. 126) no son en ningtin caso acreedoras de la pension
por muchos aflos que se hubiera prolongado la convivencia, ni siquiera cuando las victimas
vinieran percibiendo una compensacién econémica motivada por el cese de dicha
convivencia. Solo cuando la pareja de hecho perdurase al momento del fallecimiento del
maltratador, la actual normativa permite habilitar a la victima pata obtener la pensién de
viudedad, de cumplirse el resto de requisitos. En este caso el legislador no acierta a apreciar
el posible condicionamiento para que alguna victima en situacién de unién de hecho descarte
el alejamiento de su agresor por el miedo a perder, en un momento posterior, la posible
pensién de viudedad.

Parece oportuno corregit inmediatamente esta inexcusable falta de regulacién
especifica para las situaciones de violencia de género que acontecen en el seno de las parejas
de hecho, pues la propia LOIVG, en su art. 1.1, afirma tener por objeto el actuar contra la
violencia que se ejerce sobre las victimas “por parte de quienes sean o hayan sido sus
cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia”; si bien la solucién mas justa tal vez debiera ir a la rafz del
problema estableciendo la equiparacién total de los requisitos y condiciones de acceso en
todos los supuestos familiares que dan acceso a la prestacion de viudedad, girando en todos
ellos sobre la dependencia econémica (Moreno y Monereo 2013, p. 318-319).

Tal como se anticipd supra, la cobertura por orfandad ha sido recientemente
petfeccionada porla Ley 3/2019, siendo una consecuencia directa del Pacto. En primer lugat,
llama la atencién su deficiente intento de utilizaciéon de un lenguaje no sexista, capaz de
combinar en el mismo parrafo “los hijos e hijas del causante o de la causante” con "que el
causante se encontrase en alta..", o en el mismo articulo directamente sefialar como

“beneficiario” tnicamente al “hijo del causante” (art. 224 LGSS).

Mis alla de esta disfuncién, se introduce una nueva prestacién de orfandad para
quien, estando en circunstancias equiparables a una orfandad absoluta, no redna los
requisitos necesarios para causar una pension de orfandad, es decir, que, en el momento del
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fallecimiento de la causante, esta no fuera pensionista o no se encontrara en alta o situacién
asimilada a la de alta, o en situacion de no alta con al menos 15 afios cotizados. Esta medida,
la cual pretende intensificar la proteccién ante la constatacién de numerosos casos de
menores huérfanos cuya madre no estaba en alta al momento de producirse el deceso, se
calcula aplicando un porcentaje fijo sobre la base minima de cotizacién del Régimen General,
que sera del 20% con caracter general o del 70% en los casos de carencia de rentas cuando
los rendimientos de la unidad familiar de convivencia, incluidas las personas huérfanas,
dividido por el nimero de miembros que la componen, no superen en computo anual el 75%
del Salario Minimo Interprofesional vigente en cada momento, excluida la parte proporcional
de las pagas extraordinarias —675 euros al mes para 2019.

Igualmente, se permite alcanzar el 118% de dicha base reguladora en el caso de que
concurran varios beneficiarios de esta nueva prestacion, no siendo nunca inferior al minimo
equivalente a la pensién de viudedad con responsabilidades familiares —784 euros al mes para
2019—. Por dltimo, pese a la equiparacién con la circunstancia de orfandad absoluta, esta
prestacién serd compatible con el reconocimiento de otra pensién de orfandad, en cualquiera
de los regimenes de Seguridad Social, derivada de la muerte del padre homicida.

Lo mas interesante de esta novedad prestacional estriba en que el fallecimiento de la
victima se debe haber producido “por violencia contra la mujet” y no ya en los insuficientes
limites de la violencia de género regulada por la LOPIVG, lo que se recalca en el texto legal
con la expresién “en los términos en que se defina por la ley o por los instrumentos
internacionales ratificados por Espafia”, en clara referencia al Convenio de Estambul. Esto
permitird dar cobertura a las personas huérfanas de otro tipo de violencia de género donde
el sujeto activo no sea o haya sido cényuge de la victima ni que estuviera o haya estado ligado
a ella por relaciones similares de afectividad, abriendo asi la puerta a una necesaria ampliacién
de la proteccién legal contra todo tipo de violencia machista.

La misma férmula se ha utilizado para la mejora del incremento de la pensiéon de
orfandad en el supuesto que esta sea “causada por la victima de violencia contra la mujer”,
pues en estos casos no podra tener la condicién de beneficiatio de las prestaciones de muerte
y supervivencia que hubieran podido correspondetle —ni recibir el abono de la pensién de
orfandad de la que pudieran ser beneficiarios sus hijos menotres de edad— quien fuera
condenado por sentencia firme por la comisiéon de un delito doloso de homicidio en
cualquiera de sus formas, e incluso cautelarmente cuando recaiga resolucién judicial de la que
se deriven indicios racionales de que el sujeto investigado es responsable (art. 231 LGSS).
Tampoco, por la remision que hace este articulo a la disposicién adicional primera de la
LOPIVG, si fuera condenado en sentencia firme por la comisiéon de un delito de lesiones,
salvo que hubiera mediado reconciliacién entre este y la victima causante de la pensién;’ lo
que, dicho sea de paso, deberia revisarse, pues en un entorno posiblemente presidido por la
coaccién y el temor, tal vez no debiera permitirse que una decision particular de la victima
pudiera provocar la evitacién de los efectos previstos en las normas juridicas, ya que podtia
ser precisamente el miedo a las represalias del agresor, el factor determinante para que tal
reconciliacién se lograse producir (Cetvilla 2017, p. 51).

Por lo tanto, los hijos de aquel, que sean titulares de la pensién de orfandad causada
por la victima del delito, tendran derecho al incremento previsto reglamentariamente para
los casos de orfandad absoluta; acrecentamiento que se trasladaria a los titulares de la pensién
en favor de familiares cuando no hubiera otras personas con derecho a pensién de muerte y
supervivencia causada por la victima (art. 233.1 LGSS). En concreto, la mejora consiste en

7 'Un mayor analisis de la construccion legal de estos impedimentos y la paradoja de su resultado final en
Gomez 2018b, p. 228-230.
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el aumento del 52% anterior al 70% para los supuestos de carencia de rentas y, en los casos
de existencia de varios beneficiarios, el crecimiento del limite maximo del conjunto de
pensiones de orfandad hasta alcanzar el 118% de la base reguladora (art. 233.3 LGSS), frente
el 100% aplicable antes de la reforma. De las cantidades correspondientes al incremento de
la pensién de orfandad o en favor de familiares se deberd descontar el importe que por
alimentos hubiera percibido su beneficiario a cargo de la pensiéon de viudedad suspendida,
conforme a lo dispuesto en el art. 232.3 LGSS.

Como dltimo apunte en materia contributiva, resefiar que ain no se ha implementado
la propuesta del PSOE, aprobada en la tramitacién del Pacto, para adoptar las medidas
normativas necesarias que permitan la cotizacién a la Seguridad Social durante la percepcion
de la renta activa de insercién de aquellas mujeres que padecen violencia de género, para
facilitar asi su acceso a la pensién de jubilacion.

Conclusiones

Desde antes de la aprobacién de la LOPIVG en 2004 y durante los afios posteriores,
proveniente de la disciplina del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, se han sefialado
ciertas ineficacias y algunas oportunas mejoras en la protecciéon legal destinada a las victimas
de la violencia contra la mujer por razones de género. La generacién del Pacto de Estado
contra la Violencia de Género del afio 2017 supuso un impulso en la creencia de que no todo
estaba hecho en el plano legal y que aun se podia ir mas alla, pero, en los dos afios
transcurridos desde entonces, no muchas cuestiones han sido modificadas y menos atn entre
las relacionadas con el ambito laboral y de la proteccién social.

Sin embargo, esta falta de atencién y de nuevas medidas laborales —no solo para
situaciones individuales, sino también para las manifestaciones colectivas de la violencia
econdémica de género (Espejo 2018)— contrasta con la importancia otorgada por el consenso
cientifico internacional, el cual viene manifestando que el empleo se erige como un elemento
clave para la superacion de la situacién de las victimas de violencia de género, pues la misma
disminuye a medida que aumenta su empleo y sus ingresos (Aizer 2010, p. 1858). Por
ejemplo, Serrano (2018, p. 407), examinando la evolucién de la dltima crisis econémica en el
Estado espafiol, afirma que, en sus momentos mas duros, las mujeres consideraban que sus
posibilidades de encontrar un empleo que les permitiera independizarse y acabar con su
situacién de violencia eran escasas, pero a medida que la economia se recuperaba y las
posibilidades de encontrar un empleo aumentaron, se constata también un mayor nimero
de denuncias.

En este sentido, uno de los puntos mas inaplazables, por delicados, es tratar de
mejorar la efectividad de las medidas de insercién sociolaboral para las victimas en situacién
de desempleo, muchas veces lastradas por tener que afrontar vastas responsabilidades de
cuidados y, no pocas, por sentimientos de baja autoestima. Urge la revisién del Programa de
insercién sociolaboral para las victimas, regulado en el Real Decreto 1917/2008, de 21 de
noviembre. Por el momento, solo se ha manifestado el desideratum de potenciatlo,
desarrollando m4s extensivamente sus medidas de actuacién, contemplando su adecuacion a
las necesidades individuales de las victimas —para lo que setfa necesario una mayor
desagregacion de los datos recopilados por los servicios publicos de empleo, hoy inexistente—
y conectandolas con las ayudas econémicas existentes, simplificando las condiciones para
acceder a ellas (medida 175 del Pacto). En cualquier caso, permitaseme cierto escepticismo
en este campo, por cuanto la Comisién de Seguimiento del Programa de Insercién
Sociolaboral lleva sin reunirse desde 2013.
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Por fin, la extensién a otras mujeres fuera del ambito sentimental para cumplir as{
con las obligaciones de los arts. 1y 2 del Convenio de Estambul, serd otro de los puntos de
interés en los préximos afios, lo que posibilitard ademas afrontar de lleno la proteccién contra
“la violencia y el acoso por razén de género™ en el puesto de trabajo,’ donde el mejor enfoque
serd el preventivo, a través de la potenciacién y la utilizacién de los instrumentos de tutela ya
existentes (Gomez 2019).
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