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Resumen

Ha pasado casi una década desde la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebra-
da en Beijing en 1995, donde se reconoci6 la violencia contra la mujer como un ataque a
los derechos humanos de las féminas. Bajo tal perspectiva y siguiendo las recomendacio-
nes de las instancias comunitarias y organismos internacionales, Estados, como Espana
y Brasil, han incorporado en sus respectivos ordenamientos previsiones especificas -- Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violen-
cia de Género (LPIVG), en Espana; y Ley 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), en Brasil
--. Estas dos disposiciones tienen, entre sus objetivos fundamentales, atacar con firmeza
tan deleznables comportamientos de violencia contra la mujer, articulando un conjunto
de medidas tendentes a garantizar de forma global, plena y coherente la proteccién de
las mujeres maltratadas, convirtiéndolas en titulares de un amplio abanico de derechos
atinentes a la prevencion, educacidn, asistencia social o represién penal y, por lo que aqui
interesa, de una serie de prerrogativas laborales y de Seguridad Social, conformando, a
la postre, una estrategia dotada de una doble finalidad: de un lado, facilitar el acceso al
empleo de las mujeres victimas de violencia de género y, de otro, conseguir el manteni-
miento de sus puestos de trabajo. El estudio comparado de ambos ordenamientos puede

servir para introducir mejoras técnicas que redunden en beneficio del colectivo protegido.
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Abstract

It has been nearly a decade since the Fourth World Conference on Women held in
Beijing in 1995, where the violence against women was recognized as being an attack
on women’s human rights. Under such perspective and following the recommendations
of the community institutions and international organizations, States such as Spain and
Brazil have incorporated into their systems specific laws -- Organic Law 1/2004 of 28th
December, on Integral Protection Measures against Gender Violence (LPIVG), in Spain
and Law 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), in Brazil --. These two provisions have as one
of its fundamental objectives, firmly attack such despicable behaviors of violence against
women, articulating a set of measures to ensure a whole, full and consistent protection
of battered women, making them hold a wide range of rights pertaining to prevention,
education, welfare or criminal repression, and down to what is relevant, a series of labor
and social security prerogatives, confirming in the end, a dual purpose endowed strategy:
on the one hand, facilitate the employment access for women victims of gender violence
and, on the other, ensure the maintenance of their jobs. A comparative study of both
legal systems may serve to introduce technical improvements that result in benefit of the

protected group.
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contract.

1. Introduccion

La igualdad efectiva entre mujeres y hombres como principio juridico universal y
como valor fundamental de la Unién Europea, no puede llevarse plenamente a la préctica
en tanto se perpetie el ejercicio de distintas formas de violencia sobre la mujer por el mero
hecho de serlo. Es ficil entender cémo la magnitud de este fenémeno violento cuestiona
dia a dia los derechos fundamentales de ciudadania de muchas mujeres --derecho a la
vida, a su integridad fisica y psiquica, a su dignidad y libertad--, los cuales constituyen
pilares inviolables de la persona y estandartes insoslayables del orden democrdtico, cir-
cunstancias que obligan a los poderes ptblicos a adoptar respuestas técnico-juridicas para

hacer real su disfrute.

El Informe de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) enuncia una serie
de medidas que deben adoptar los Estados para prevenir y eliminar la violencia contra
la mujer, imponiéndoles la obligacién de condenar la violencia contra la mujer y de in-
vocar “ninguna costumbre, tradicién o consideracién religiosa para eludir su obligacién

de eliminarla”. Con claridad, establece que “la violencia contra la mujer es a la vez una
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violacién de los derechos humanos de las mujeres y un obstéculo para el pleno disfrute”

(ONU, 2000).

En este estudio se pretende hacer un estudio comparado entre dos ordenamientos
distintos. Primeramente se verificard la proteccién de la mujer en Espafia, a través del
andlisis de algunos puntos de Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LPIVG), y los reflejos de esta Ley en el
dmbito laboral; y en un segundo momento, se verificard la evolucién de la proteccién a
la mujer victima de violencia en Brasil, tras la promulgacion de la Ley 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha) y la garantia del mantenimiento del vinculo laboral como medida pro-

tectora de asistencia a la mujer victima de violencia doméstica y familiar.

Desde un primer momento, cabe esclarecer que en el ordenamiento juridico espa-
ol suelen utilizarse dos conceptos juridicos con significados diferentes, cuales son la
“violencia de género” y la violencia doméstica”. La primera refiere a la violencia ejer-
cida por el hombre sobre la mujer por el hecho de ser mujer, ya se produzca bien en el
ambito publico como en el privado. Por el contrario, violencia doméstica es la ejercida
sobre cualquier miembro de la unidad familiar. La normativa espafiola tiene en cuenta
la senda que marcé la ONU con la Declaracién sobre la eliminacién de la violencia
contra la mujer en la Resolucién de la Asamblea General 48/104 de 20 de diciembre de
1993 y en la que definfa “violencia contra la mujer”, en su articulo 1, como “todo acto
de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccidn o la privacién arbitraria de la libertad, tanto si
se producen en la vida publica como en la vida privada”, siempre que el agresor sea la
pareja o expareja. Sin embargo, en el ordenamiento juridico brasilefio el articulo 1 de la
Ley 11.340/2006 utiliza los términos mujer victima de violencia doméstica y familiar
(violéncia doméstica e familiar contra a mulher). Es mds, segin Maria Berenice Dias, la
Ley “Maria da Penha” regoge una proteccion no so6lo a la mujer (violencia de género),
sino a la mujer en su propia unidad familiar, al tratar de la violencia doméstica (DIAS,
2012). Las autoras de esta ponencia realizan esta aclaracién con fin de que los términos
utilizados no conduzcan a error, por cuanto en el contenido de este trabajo principalmen-
te utilizard a los términos violencia doméstica y familiar por ser la traduccién literal de la
Ley 11.340/2000, sin desconocer la precisién que se realiza en el Derecho espanol, a la
luz de la Ley Orgdnica 1/2004.

2. La Preocupacion de la Ley Espaiola 1/2004 — LPIVG — por las Mujeres
Trabajadoras Victimas de Maltrato Machista

Nadie puede poner en duda que la violencia ejercida sobre las mujeres por parte de

quienes han mantenido o sostienen con ellas una relacién afectiva es un problema real — hoy
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mds vigente que nunca — necesitado de soluciones efectivas. S6lo por esta razén ya resulta
indudable la oportunidad y el valor de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LPIVG), cuyo objeto es el de
“actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacidn, la situacién de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado

ligados a ellas por relaciones similares de afectividad” (art. 1).

Un ano después del décimo aniversario de esta disposicion legal, la persistencia de las
situaciones amparadas invitan a hacer balance sobre sus resultados reales, méxime tenien-
do en cuenta que Espafia ha ratificado Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul
el 11 de mayo de 2011. Al objeto de aquilatar los términos de la reflexién, procede dejar
claro, desde el principio aun a riesgo de ser reiterativos, que no se protege cualquier me-
noscabo ejercido por los hombres contra las mujeres, sino tinicamente aquél producido
en el seno de una relacién de pareja, actual o ya finalizada, entre un varén y una fémina,
abarcando todos los delitos que impliquen “violencia fisica y psicolégica, incluidas las
agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacién arbitraria de
libertad”. A sensu contrario, para apreciar la existencia de un delito de violencia de género
no basta lisa y llanamente con que la ofendida hubiese sido esposa, pareja o compafiera
del autor, sino que se hace necesaria la existencia de un plus, cual es que esa conducta de
maltrato pueda calificarse como una manifestacién de la discriminacion, y las relaciones
de poder y dominio de los hombres sobre las mujeres, lo cual concurre en todos los tipos

de violencia sexista.

Los objetivos fundamentales de la LPIVG son de facilitar la continuidad de la activi-
dad profesional de las trabajadoras victimas de violencia de género, sin olvidar la necesidad
de paliar los efectos que en el desarrollo de la misma pudieran ocasionarse por dicha cir-
cunstancia, atendiendo a las repercusiones que pueden causar en la prestacién de servicios
las alteraciones en la salud fisica o psicoldgica ocasionadas por la situacién de maltrato, asi
como la adaptacién de ciertas condiciones de trabajo en aras a garantizar la seguridad de las
victimas o el acceso de éstas a los servicios de apoyo, asesoramiento, prestaciones ¢ incluso la
tramitacion de denuncias o de procedimientos de separacion o divorcio, entre otras gestiones

relacionadas con las situaciones de agresion.

Las bajas, el absentismo, las incapacidades y el descenso de la productividad que se da
entre las mujeres victimas de malos tratos han hecho necesaria la articulacién de toda una
serie de pautas legislativas especificas para, por un lado, hacer efectiva la proteccién de este
colectivo, y, por otro, sensibilizar a los empresarios y a los interlocutores sociales sobre la mag-
nitud del problema, con el fin tltimo de evitar que se sucedan los despidos o la imposicién de

otro tipo de sanciones (BLASCO JOVER, 2005, p.104), no en vano de todos es sabido que

VOLUME | 05 139



IIl ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID ‘

“el trabajo remunerado mejora la posicién de las mujeres en la familia, les hace menos depen-
dientes social y econdmicamente y reduce su situacién de vulnerabilidad ante la violencia”

(ALBERDI y MATAS, 2002, p. 4).

Resulta muy acertado, por ende, que en una Ley de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género se aborden aspectos laborales y de proteccién social, modi-
ficando el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido del Estatuto de los Trabajadores (ET), el Real Decreto Legislativo 1/1994, y de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), a fin de facilitar a las afectadas el acceso al
empleo o la posibilidad de continuar su relacién laboral, concilidndola con su derecho a
la asistencia social integral y a la efectividad de la orden de proteccién, a través del reco-
nocimiento del derecho a la reduccién o reordenacién del tiempo de trabajo, movilidad
geografica, cambio de centro de actividad, suspensién de la relacién laboral y, en dltimo
término, extincién voluntaria a instancias de la interesada del vinculo contractual con

ciertas ventajas (SEMPERE NAVARRO, 2005, pp.87 y ss.).

No se puede negar que la toma en consideracién de la situacion laboral de la mujer
como un factor a tener en cuenta a la hora de ofrecerle una proteccién eficaz y completa,
tiene una trascendencia innegable (MENENDEZ SEBASTIAN y VELASCO PORTE-
RO, 2005, p. 9). La LPIVG --con buena l6gica-- trata de imponer a la organizacién
empresarial una racionalidad adicional a la meramente profesional, para incluir en sus
decisiones la toma en consideracién de circunstancias puramente personales de las tra-
bajadoras victimas de maltrato a su servicio, que afectan a su rendimiento laboral o que
pueden aconsejar cambios en su prestacién, priorizando la tutela de la mujer trabajadora
frente a las necesidades de la entidad productiva (FERNANDEZ LOPEZ, 2005, p.23).
Ahora bien, la regulacién de los derechos laborales de las victimas, combinada con un
elenco de incentivos a la contratacidn, de proteccién social o de ayudas econémicas de
otra naturaleza, admite no sélo elogios sino también algunas criticas, pues su configuraci-
6n resulta en ocasiones un tanto compleja e incluso incoherente, pudiendo detectarse, al

tiempo, serias lagunas o importantes vacios de regulacion.

2.1. La Apuesta por el Mantenimiento de la Relacion Laboral

Resultarfa ciertamente dificil lograr el cardcter integral de la proteccién pretendida
por la LPIVG si el legislador no atendiera a las repercusiones de la violencia de género en
un dmbito vital tan determinante como es el desempefio laboral. En ocasiones, los debe-
res profesionales de la victima de violencia de género pueden acabar por atraparla en una
especie de “tela de arana” en la que el trabajo, aun suponiendo para la mujer la tnica via
de independencia econémica respecto de su agresor, la encadena, a la vez, a un entorno

y unas rutinas que, conocidas por aquél, pueden suponer para ella un mantenimiento o,
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incluso, una agravacién del riesgo de ataque. De ahi la importancia de las disposiciones
que permiten el desempeno flexible de la actividad profesional, de cara a la prevencién o
evitacion de posteriores agresiones, en lo que se puede denominar una “virtualidad pre-
ventiva de segundo grado” o, dicho de otro modo, coadyuvando a neutralizar la violencia

ya ejercida y sus efectos (GARRIGUEZ GIMENEZ, 2009, p. 56).

Las medidas de flexibilizacién de las obligaciones de trabajo se escalonan entre s
en una secuencia de intensidad creciente, que va desde la mera reordenacion de la dedi-
cacién horaria, hasta la suspensién del contrato, pasando por la movilidad geogréfica de
la trabajadora. Como consideraciones previas y notas comunes a todas estas previsiones
que reducen en parte sus bondades, cabe destacar, de un lado, cémo parecen dirigirse a
trabajadoras con contratos de duracién indefinida y a jornada completa, nada mds lejos
de la realidad actual, marcada por una intensa crisis econémica, donde las mujeres sufren
altos niveles de temporalidad, parcialidad y precariedad en la contratacidn, lo cual motiva
una falta de operatividad de la regulacién legal. De otro, que aun cuando se recogen en
normas heter6nomas, existe, sin duda, un espacio no desdefable para que la negociacién
colectiva concrete y clarifique su aplicacién practica, si bien el tratamiento que sobre esta
materia han efectuado los interlocutores sociales no deja de ser algo decepcionante, salvo
honrosas excepciones, circunstancia que no ha mejorado en el contexto de recesién actual

y de elevado indice de desempleo.

2.2. Reordenacion del Tiempo de Trabajo

De acuerdo con lo previsto en la version que la LPIVG proporciona al art. 37.7 ET,
la trabajadora victima de violencia de género tendrd la posibilidad, para hacer efectiva su
proteccién o su derecho a la asistencia social integral, de proceder a la reduccién de la
jornada con disminucién proporcional del salario (sin que se establezca limite minimo o
méximo) o a su redistribucién. Esta medida se define de una forma amplia, al poder abar-
car tanto la minoracién del tiempo de actividad (sin que se afiada el calificativo “diario”
como se hace para el cuidado de hijos o familiares), cuanto la adaptacién del horario, pa-
sando por la aplicacién del horario flexible. Resulta interesante resaltar que, aunque sea en
términos genéricos, gracias a la expresién anadida (junto al horario flexible) en el art. 37.7
ET relativa a “otras formas de ordenacién del tiempo de trabajo”, este precepto, y como
férmulas de flexibilizacién del horario, estd abriendo la puerta a situaciones tales como
el “trabajo a tarea”, el “teletrabajo” (versién actual del trabajo a domicilio o a distancia)
o incluso a férmulas mixtas que combinen la prestacion laboral de servicios realizada de

forma presencial” con actividades de tipo “no presencial”.

Sin embargo, en este dmbito cabe introducir, ya de entrada, un doble matiz: por

una parte, parece partirse de la idea de que esas férmulas de reordenacién del tiempo de
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trabajo van a ser siempre posibles, con independencia del tipo de tarea que se desarrolla e
incluso del tipo de empresa en el que se prestan servicios (desconociendo que las opcio-
nes van a ser muy distintas, en funcién, por ejemplo, de la dimensién de la organizacién
productiva); por otra, parece limitarse la medida a las formas de ordenacién del tiempo de
actividad que ya se utilicen en la empresa, por lo que puede descartarse que el empresario
tenga la obligacién de poner en marcha este tipo de férmulas si no las tenfa implantadas
con anterioridad (GALA DURAN, 2005, p- 38).

Aun cuando han empezado a promulgarse sentencias favorables a los intereses de
las trabajadoras en cuanto a la concrecién de la reduccién o reordenacién horaria (STCo
3/2007, de 15 de febrero), en realidad, todas las manifestaciones de este derecho requieren
de una compatibilidad con la organizacién del proceso productivo en la concreta entidad
empresarial. Si en esa empresa no funciona un sistema de turnos, la victima de violencia
no podrd pedir que se le reconozca la facultad de ocupar uno u otro turno, lo mismo si
no existe horario nocturno y diurno, o si no se prevé horario con franja de presencia, jor-
nada intensiva, acumulacién de horas, horario libre 0 margenes de cortesia. Igualmente,
la prerrogativa de cambio horario dependerd directamente de las condiciones particulares
del puesto que ocupa, pues la modificacién que la mujer propone no podrd afectar a sus
quehaceres esenciales o a las funciones propias de su plaza. Precisamente por ello, hubiese
sido interesante que la Ley concediese a la victima la posibilidad de un cambio de puesto

de trabajo (movilidad funcional) dentro de su grupo profesional.

En todo caso, esta incompatibilidad entre la organizacién del trabajo o las caracte-
risticas del puesto que ocupa la trabajadora y la reordenacion que ésta solicita tiene que
ser absoluta, en el sentido de imposibilidad total de atender a los requerimientos de la
agredida. No debe bastar, a tal efecto, con que la medida solicitada ocasione algtin trastor-
no a la empresa, perjudique levemente los intereses empresariales o exija un especial celo
organizativo; la enorme relevancia del bien juridico protegido y la especial debilidad de la
victima resultan suficientes para demandar de la entidad empresarial un esfuerzo razona-

ble de adaptacién (MENENDEZ SEBASTIAN y VELASCO PORTERO, 2006, p. 75).

Para el ejercicio de los derechos de reordenacién del tiempo de trabajo se establecen,
ademds, dos alternativas, una acordada con la empresa y otra legal a falta de acuerdo
(LOUSADA AROCHENA, 2005, p. 750). De conformidad con la primera posibilidad,
tales derechos se podrdn ejercitar en los términos que para estos supuestos concretos se
establezcan en los convenios colectivos o en los acuerdos entre la empresa y la trabajadora
afectada, de modo que el trato individual s6lo debe admitirse si no hay convenio o pacto
colectivo o si, habiéndolo, se limita a mejorar su contenido, no a acordar empeorando. Es
particularmente significativo este llamamiento a los convenios colectivos o acuerdos de
empresa para regular el derecho aqui analizado, pues, de esta forma, se obliga a incluir en la

negociacién colectiva propuestas --hasta ahora ciertamente escasas-- para erradicar o paliar
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los efectos de la violencia de género (BLASCO JOVER, 2005, p. 105). No hubiera sido
desaconsejable, sin embargo, incluir en la Ley unos términos minimos de ejercicio del
derecho introducido en el art. 37.7 ET, sin perjuicio de su tratamiento por los convenios
colectivos o los acuerdos que se alcancen en esta materia (FERRADANS CARAMES,
2005, p. 111). En todo caso, a falta de pacto, la concrecién de estos derechos correspon-
derd a la propia trabajadora, que serd quien decida en qué proporcién y con qué régimen
horario va a reducir su jornada laboral o las adaptaciones que considere necesarias para
hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral, con el limite légico

de su jornada ordinaria.

Con todo, la remisién que se efecttia al procedimiento previsto en el art. 139 Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LR]S), para resolver las
discrepancias entre la victima de violencia de género y el empresario implica que éste
pueda negarse a aceptar la solicitud efectuada con la demora que ello conlleva en cuanto a
la efectividad de los derechos protegidos. La solucién acogida por la LR]S --la posicién de
demandante corresponde a la trabajadora, vetando el ¢jercicio inconsentido del derecho--
no parece la mds adecuada cuando lo que estd en juego es la proteccion de intereses tan
fundamentales como el derecho a la vida y a la integridad fisica de la mujer, que pueden
requerir la adopcién de medidas de cardcter urgente (MARTIN PUEBLA, 2005, p. 24).
“Probablemente, dada la situacién en que se encuentra la trabajadora victima de violencia
de género, la necesidad de garantizar su proteccién integral y la asistencia social que preci-
se y, sobre todo, evitar situaciones de riesgo, hubiera sido necesario declarar expresamente
la inmediata ejecutividad de la decisién sin perjuicio de la posterior resolucién judicial de
las discrepancias entre ésta y el empresario” (DE LA PUEBLA PINILLA, 2005, p. 96).

Obsérvese, ademds, que la versién inicial de la LPIVG excluia a la reduccién de
la jornada (admitida como derecho de la trabajadora victima de la violencia de género
en el art. 21.1. LPIVG y en el art. 37.7 ET) de una posible generacién de un derecho a
desempleo, que serfa parcial, al no contemplarse en el art. 21.1 LPIVG; exclusién rati-
ficada, en aquel momento, con la letra no modificada del art. 203.3.11 LGSS, donde se
exigfa, para acceder al desempleo parcial, una autorizacién en expediente de regulacién de
empleo que, en la reduccién de jornada motivada por violencia de género, no concurre.
Ante tan deplorable realidad, no corregida actualmente, y con el fin de prever una cierta
solucién econémica para estos supuestos en favor de las victimas de violencia de género”
(GARCIA NINET, 2005, p. 6), que van a ver disminuidos sus ingresos precisamente
en un momento en el cual previsiblemente aumentan los gastos, no en vano en muchas
ocasiones las trabajadoras pasan a asumir de forma unilateral ciertas responsabilidades
familiares (QUINTANILLA NAVARRO, 2005, p. 40), la LOIEMH introduce un nue-
vo pérrafo 5° en el art. 211 LGSS, en virtud del cual “en los supuestos de reduccién de

jornada previstos en los apartados 4 bis, 5y 7 del art. 37 ET, para el cdlculo de la base
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reguladora, las bases de cotizacién se computardn incrementadas hasta el 100 por 100 de
la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccién, el trabajo a
tiempo completo o parcial. Si la situacién legal de desempleo se produce estando la traba-
jadora en las situaciones de reduccién de jornada citadas, las cuantias mdxima y minima
se determinardn teniendo en cuenta el indicador publico de rentas de efectos maltiples
en funcién de las horas trabajadas antes de la reduccién de la jornada” (MARTINEZ
LUCAS, 2010, p. 1009).

Es mds, aun cuando la jurisprudencia ya venia siendo sensible a este problema, la
LOIEMH se esfuerza en dejar claro que los criterios para el cdlculo de indemnizaciones
por despido cuando la trabajadora haya tenido reducida previamente su jornada por razo-
nes de violencia de género deben tener en cuenta la remuneracién de la victima anterior

al disfrute de la reduccién de la jornada (disposicién adicional 182 ET).

Desde una perspectiva critica sorprendia y sorprende, todavia al dia de hoy, el hecho
de que, aun cuando el art. 19 LPIVG regula también el derecho a la asistencia social in-
tegral de los menores que se encuentran bajo la patria potestad o guarda y custodia de la
trabajadora, ésta no puede solicitar las medidas senaladas en este apartado para garantizar
el derecho a la asistencia social de aquéllos (y poder acompanarlos, por ejemplo, en caso
de que requieran atencién psicolégica), ya que la norma legal sélo las prevé para garantizar

el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social de la propia mujer en exclusiva.

2.3. Movilidad Geografica
Conforme a la redaccién introducida en el art. 40.3 bis ET por la LPIVG, la traba-

jadora, que se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo en la localidad donde venia
prestando sus servicios para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la asistencia social
integral, tendrd derecho preferente a ocupar otro puesto, del mismo grupo profesional o
categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro centro de trabajo. El
dmbito de proteccién dispensado por la norma es doble, admitiendo la novacién locativa
con o sin cambio de residencia, pues no cabe duda que la trabajadora, victima de maltra-
to, podrd tener interés en trasladarse a un centro de trabajo que implique el traslado de
su domicilio a otra localidad distinta, pero en otros casos su pretensién puede consistir

€n prestar servicios en otra zona que, por su cercania u otras razones, asegure con mas

garantia sus desplazamientos (ARAMEDI SANCHEZ, 2005, p. 65).

La iniciativa para poner en marcha estas medidas corresponde a la propia mujer,
cuando considere que son necesarias para hacer efectiva su proteccién o su derecho a la
asistencia social integral y, probablemente, recurrird a ellas en los casos en que la reducci-
6n de la jornada o la reordenacién del tiempo de trabajo no resultan suficientes para hacer

frente a la concreta situacién de amenaza en que se encuentra. El empresario no puede
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negarse a la peticién de movilidad de ésta, pero podr exigir que acredite su situacién me-
diante la correspondiente orden de proteccion o, excepcionalmente, a través del informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de que la trabajadora es victima
de violencia de género. Atendiendo a la importancia del bien juridico protegido, la tra-
bajadora tendrd preferencia “frente a otros derechos como el de movilidad voluntaria de
los trabajadores a tiempo parcial [art. 12.4 €) ET], el derecho de consorte (art. 40.3 ET)
0, incluso, el derecho preferente a ocupar una plaza vacante del excedente voluntario (art.
46.5 ET)” (LOUSADA AROCHENA, 2005, p. 752), pero, previsiblemente, en caso de
que no exista posibilidad de ocupar un nuevo puesto vacante, y dado que la trabajadora
tiene que abandonar el que venia desempefiando, en la prictica se producird la interrup-

cién temporal de la relacién laboral en los términos que se comentardn con posterioridad.

La duracién de la movilidad locativa serd de seis meses dentro de los cuales la em-
presa tiene la obligacién de conservar el puesto de trabajo anteriormente ocupado (MO-
LINA NAVARRETE, C., 2005, p. 20). Transcurrido ese plazo, la victima de violencia
de género podrd optar por reincorporarse o continuar en su nuevo puesto, decayendo
la obligacién de reserva, a salvo por supuesto de las mejoras que en la configuracién de
este derecho pueda incorporar la autonomia colectiva o el acuerdo mds favorable entre
las partes. Nada dice, sin embargo, la LPIVG acerca de la intervencién del juez en la
determinacién de posibles prérrogas de la situacién del cambio de centro de trabajo o
de localidad, a diferencia de lo que contempla en cuanto a la suspensién del contrato, lo
cual no deja de ser incoherente si se tiene en cuenta que, tanto una medida como la otra,

tienen la finalidad de garantizar la integridad de la victima.

A efectos de posibilitar el ejercicio del derecho aqui analizado, la empresa estd obli-
gada a comunicar individualmente a la trabajadora las vacantes existentes o las que se
pudieran producir en el futuro, no siendo suficiente la utilizacién del tablén de anuncios.
Este deber de aviso tiene gran trascendencia, pues en la mayoria de los casos la necesidad
de la trabajadora serd urgente y sin la colaboracién de la empresa carecerd de efectividad.
De esta forma, si el empresario no cumpliera con tal deber de informacién y ocupara la
plaza con otro trabajador previamente vinculado a la empresa o contratado al efecto, la
victima de violencia de género podria reclamar en via judicial a través de la modalidad
procesal de tutela de derechos fundamentales, solicitando la asignacion del puesto como

forma de reposicion del derecho vulnerado (arts. 177 y ss. LR]S).

Cuando, por razones de seguridad, sea acuciante la necesidad de cambiar de centro
de trabajo y ello no sea posible por no existir vacante o porque las concurrentes no son del
mismo grupo profesional o categoria equivalente, o porque aun existiendo el empresario
no la ofrece a la trabajadora, las Ginicas vias que se abren son, en primer lugar, la posibi-
lidad de suspender su relacién laboral en los términos que se analizardn seguidamente, y,

en segundo lugar, la solicitud de excedencia voluntaria (de duracién no menor a cuatro
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meses y no mayor a cinco anos), siempre que la trabajadora cuente con una antigiiedad
en la empresa al menos de un afio, manteniendo en este caso Unicamente “el derecho
preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categorfa a la suya que hubiera o
se produjeran en la empresa”’, y no pudiendo ser instada otra vez hasta que transcurran
“cuatro afios desde el final de la anterior excedencia”, situacién esta tltima que no conlle-
va el derecho a prestaciones por desempleo, causando baja en el régimen de la Seguridad

Social correspondiente (FARALDO CABANA, 2012, p. 151).

2.4. Suspension Contractual

La LPIVG reconoce a la trabajadora victima de violencia de género otra serie de
facultades dirigidas a compatibilizar, en la medida de lo posible, el mantenimiento de su
empleo con su integridad personal, evitando asi decisiones extremas o perjudiciales. A
tal fin, el art. 45.1.n) ET permite a la afectada interrumpir su contrato de trabajo por su
propia iniciativa y decisién, sin quedar supeditada al benepldcito empresarial y sin espe-
ciales exigencias formales o de fondo, como pudieran ser las de preavisar con una concreta
antelacion, contar con una antigiiedad minima o estar vinculada con cardcter indefinido o

a tiempo completo (RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2013, pp. 98 y ss.).

La finalidad que persigue el legislador con esta medida es doble: por un lado, facilitar
la proteccién eficaz de la victima, eliminando cualquier aspecto previsible (como es el
puesto de trabajo) que pudiera provocar un ataque del agresor; por otro, promover una
recuperacion fisica y psicolégica més rdpida para la trabajadora, eximiéndola del deber de
asistencia y puntualidad en el trabajo, sin que pueda incrementar la inestabilidad emo-

cional.

En consecuencia, dos son los tinicos requisitos que condicionan el valido ejercicio del
derecho: por una parte, acreditar la circunstancia habilitante mediante la orden judicial
de proteccién o, excepcional e indiciariamente, a través de informe del Ministerio Fiscal;
por otra, la necesidad y conveniencia del abandono temporal de su puesto, a interpretar
muy flexiblemente por la dificultad para su prueba. En principio, es la propia mujer quien
elige su duracién por un tiempo de hasta seis meses, pudiendo ser prorrogada por peri-
odos de tres meses, hasta completar dieciocho, cuando asi lo decida el juez competente
y la efectividad de su salvaguarda lo exija (MATEU CARUANA, 2007, pp. 99 y ss.) Se
trata, en realidad, de un supuesto de excedencia forzosa, en el que queda garantizada la
reincorporacion siempre que se ajuste a la duracién mdxima especificada por el legislador.
Ahora bien, cuando la suspensién exceda de ese tiempo, es logico presuponer que tal situ-
acién pasaria a calificarse como un mero ejemplo de excedencia voluntaria, solicitada por
motivos personales y que tinicamente dard lugar a un derecho preferente al reingreso a las

vacantes que existan o se puedan producir en el futuro en la empresa.
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Como contrapartida a la pérdida de ingresos provocada por una situacién no de-
seada por la trabajadora, la consecuente reserva de su puesto se conjuga con una am-
plia cobertura social --significativamente, prestaciones por desempleo total (art. 208.1.2
LGSS)--, “perfil necesario cuya ausencia determinaria la ineficacia del conjunto”, quedan-
do atemperadas, al tiempo, las obligaciones derivadas del compromiso de actividad. Los
datos personales de la trabajadora serdn custodiados con especial cautela por los Servicios
de Empleo y tendrdn un acceso restringido. Es mds, si la mujer desea mantener la reserva
sobre su domicilio podrd facilitar uno alternativo o indicar un apartado de correos donde
recibir las comunicaciones. Para el percibo de la prestacién por desempleo, la trabajadora
debe aportar una comunicacién del empresario en la que conste que la trabajadora ha
ejercitado el derecho a la suspension. Si éste se negase a entregarla, ésta podrd igualmente

adjuntar denuncia ante la Inspeccién de Trabajo del incumplimiento empresarial.

En todo caso, se subordina la prestacidn de la Seguridad Social a la obtencién de la
orden de proteccién o el informe del Ministerio Fiscal (disposicidn adicional 422 LGSS).
El primer instrumento incluye tanto el supuesto en que se dicta un auto en fase de ins-
truccién penal acordando dicha orden (art. 544 ter Ley de Enjuiciamiento Criminal),
como cuando se dicta sentencia penal que incluye una orden de alejamiento (art. 57.2
en relacién con el art. 48.2 Cédigo Penal), en cuyo caso sustituye y cumple la funcién de
aquélla. El alejamiento es una de las medidas cautelares del orden penal que se pueden
adoptar en la orden de proteccién. Si se dicta una sentencia penal condenatoria por un
delito relativo a violencia de género que incluya dicha orden de alejamiento, también se
tratard de un medio de prueba hdbil para acreditar la violencia de género a efectos de la
prestacion por desempleo. El problema surge cuando una solicitante de la prestacién de
desempleo no haya obtenido una orden de proteccién ni informe del Ministerio Fiscal,
pero pretende acreditar su condicién de victima de violencia de género utilizando cual-
quier otro medio de prueba, aplicando el principio pro beneficiario. En contra de esta tesis,
habria que invocar el tenor literal de la norma, cuya justificacién radica en la bisqueda de
la seguridad juridica, que no regula una prestacién por desempleo para victimas de violen-
cia de género, sino una prestacién por desempleo para victimas de violencia de género que

hayan conseguido una orden de proteccién o un informe del Ministerio Fiscal.

Teniendo en cuenta que ni la letra h) del apartado 1 del art. 45, ni la letra g) del art.
48 ET, establecen que la interrupcién temporal del contrato sélo pueda ser solicitada una
vez, es pensable que tras finalizar dicha suspensién y reincorporarse la trabajadora, ésta
pueda ser de nuevo victima de violencia de género e iniciar una nueva interrupcién que,
a su vez, generarfa derecho a prestaciones de desempleo, ya que se computan las mismas
cotizaciones que sirvieron para generar las prestaciones de la primera. De todo ello cabe
deducir, a pesar de la compleja redaccién empleada por la LPIVG, que: primero --y como

excepcion a la regla general--, el periodo de cotizacién tenido en cuenta para reconocer el
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derecho a una prestacién por desempleo contributiva o asistencial en un caso de suspen-
sién del contrato por violencia de género no se agota y, por tanto, podrd computarse nue-
vamente para tener derecho a prestaciones futuras; segundo, el tiempo durante el cual se
percibe el desempleo obrante la suspensién del contrato se considerard, también como ex-
cepcion, cotizado a los efectos de percepciones futuras por esta misma contingencia. Con
estas medidas se logra, en definitiva, que el acceso a la proteccién por desempleo durante
el tiempo de suspension del contrato tenga un coste cero para la trabajadora maltratada
y tampoco suponga gastos adicionales para el empresario, méxime cuando este periodo
de suspension con reserva de puesto de trabajo “tendrd la consideracién de periodo de
cotizacién efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de Seguridad Social por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo”
(art. 124.5 LGSS). A mayores --y como ya consta--, se permite la contratacion interina en
sustitucién de la trabajadora sin coste para la empresa (VILA TIERNO, 2009, p. 274).
Ha de advertirse, no obstante, que la duracién de la prestacion por desempleo puede no
llegar a cubrir todo el periodo suspensivo, al depender su extensién temporal, de acuerdo

con las exigencias generales, del historial de cotizacidn.

2.5. Conclusion del Contrato a Instancias de la Trabajadora y Nulidad del Despido

Si la victima considera que la violencia padecida no le permite continuar con la
relacién laboral, la Ley también avala la extincién de la misma en las mejores condiciones
posibles, defendiéndola, al tiempo, frente a cualquier represalia empresarial por el ejerci-

cio de sus especificos derechos laborales.

La LPIVG afiadi6 una letra m) al art. 49.1 ET para contemplar la extincién por
“decisién de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto
de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia de género”. La previsién es-
pecifica y separada no impide configurar esta nueva modalidad como un supuesto mds
de dimisidn, si bien ha de ser calificada como sui generis en virtud de las importantes y
beneficiosas singularidades que presenta, pues frente a la versién genérica, quienes presten
servicios por cuenta ajena y sean objeto de estos deleznables comportamientos podrén
resolver su vinculo sin necesidad de observar preaviso alguno y quedando en situacién
legal de desempleo [art. 208.1.1.e) LGSS], para lucrar, en su caso, las oportunas pres-
taciones (QUIROS HIDALGO, 2008, pp. 1324 y ss.). Esta posibilidad, que ha sido
muy favorablemente acogida, se explica porque el presupuesto extintivo no es la plena
voluntariedad, sino la concurrencia de una situacién singular que obliga a la trabajadora
a adoptar la decisién extintiva por la violencia en la que se encuentra inmersa y la nece-
sidad de un largo periodo para la recuperacién (CEINOS SUAREZ, 2008, p. 98). Ante

el silencio legal sobre la forma a utilizar para trasladar al empresario la decisién extintiva,
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bastard cualquier medio vilido en Derecho. Sin embargo, resulta harto recomendable
su documentacidn para certificar el ejercicio del derecho ante eventuales negativas de la
contraparte, la cual queda obligada a realizar una comunicacién escrita al Servicio Pablico
de Empleo, requisito imprescindible para acreditar la situacién legal de desempleo. Asi
pues, la conducta del empresario no pasa Gnicamente por asumir pasivamente la decision
extintiva de la trabajadora (que tampoco requiere confirmacién judicial), porque junto
a la descrita puede alcanzar un protagonismo adicional: en efecto, como declaracién de
voluntad recepticia, el desistimiento de la victima no admite retracto, salvo cuando el
empleador permita y consienta la reconsideracién de forma tal que todo continte desar-
rolldndose cual si nada hubiere acaecido. No cabe ocultar, sin embargo, el riesgo relativo

a que la voluntad extintiva de la trabajadora derive del temor a sufrir una nueva agresién.

De otro lado, no procede olvidar tampoco la garantia de indemnidad a favor de la
mujer victima de violencia, auténtico seguro frente al empresario de un pacifico y solvente
ejercicio de los derechos laborales y de Seguridad Social reconocidos en la LPIVG, que su-
pone el reconocimiento de la nulidad del despido disciplinario carente de causa y del des-
pido objetivo cuando se produzca respecto de aquellas mujeres agredidas que acrediten tal
condicién y que hayan ejercido los derechos de reduccién o reordenacion de su tiempo de
trabajo, de movilidad geogréfica, de cambio de centro de actividad o de suspensién de la
relacién laboral [arts. 55.5 b) y 53.4 b) ET]. Su efecto serd la 16gica readmisién inmediata
de la mujer con el abono de los salarios dejados de percibir (ARAMEDI SANCHEZ,
2005, p. 68). Esta medida reporta cuantiosas ventajas para las victimas de maltrato, pues
tnicamente deben acreditar el ejercicio de alguno de los derechos reconocidos en la LPI-
VG para merecer la proteccién aqui analizada, correspondiendo al empresario probar la
rectitud y legalidad de su decisién de dar por extinguido el contrato. Debe quedar claro,
no obstante, que no se trata de una garantfa de permanencia preferente general en la
empresa, pues solo se impone la declaracién de nulidad —impidiendo la improcedencia—
cuando el empresario no es capaz de probar la razén econémica, técnica, organizativa o
de produccién en que fundé el despido objetivo o el incumplimiento grave y culpable
imputado en el caso de despido disciplinario, pues si acreditara la concurrencia de tales
extremos, necesariamente ajenos al ejercicio por la victima de sus derechos laborales, tal

despido deberd ser calificado por el juez como procedente.

A la luz de lo anterior, tampoco serfa desaconsejable la inclusidn de alguna indica-
cién expresa sobre la nulidad de cualquier sancién --diferente al despido-- que traiga su
origen en el ejercicio de los derechos reconocidos a la trabajadora victima de violencia de
género, aunque dicha calificacién no admite duda, no sélo porque se estarfa castigando
a la mujer por la activacién de un derecho legalmente reconocido, sino también por la
discriminacién por razén de género que la misma esconderfa en tanto que sélo las féminas

son titulares de estos derechos especificos.
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Sin abandonar el tono critico adoptado y teniendo en cuenta la vinculacién direc-
ta entre el ejercicio de los derechos derivados de la condicién de victima de violencia
de género y la nulidad cualificada del despido, parece que esta proteccién no alcanza
tampoco a aquellas mujeres que, a pesar de estar sufriendo violencia machista, no han
optado por ejercer los derechos reconocidos en la LPIVG. Aun cuando, en este caso, un
despido que tuviese su fundamento en la situacién de violencia sexista padecida por una
trabajadora deberd ser calificado, igualmente, como nulo por discriminatorio, lo cierto es
que es necesario aportar por la victima de violencia de género --y precisamente aqui es
donde surgen los problemas-- indicios razonables del trato arbitrario, lo cual no siempre
es fdcil para la trabajadora, convirtiéndose, en ocasiones, en una auténtica probatio dia-
bélica (RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2002, pp. 366). Hubiese sido de gran interés,
por tanto, que la Ley hubiese incorporado alguna indicacién sobre el rendimiento debido
por la empleada victima de violencia de género que ni suspende ni extingue su relacion
contractual, similar a la que se contiene en el art. 20.3 ET para los trabajadores discapa-
citados, respecto de los cuales el control y vigilancia empresarial del cumplimiento de sus
obligaciones laborales debe realizarse teniendo en cuenta su capacidad real, no en vano la
tensién emocional a la que quedan sometidas estas trabajadoras provocard una posible --y

légica-- merma de su productividad.

La nulidad del despido, claro es, no implica que las trabajadoras sean inmunes frente
al poder disciplinario de la empresa con cardcter absoluto; sus incumplimientos contrac-
tuales siguen siendo sancionables y, por eso, el tltimo pérrafo del art. 55.5 ET indica que
en todos estos supuestos hay que calificar el despido como nulo “salvo que se demuestre su
procedencia” (SEMPERE NAVARRO y BARRIOS BAUDOR, 2006, p. 493). No cabe
entender, por tanto, que la victima queda blindada de modo infranqueable, de tal suerte
que toda coincidencia entre violencia de género y extincién del contrato determine auto-
matica e inexorablemente la nulidad de la decision. Asi, el cumplimiento de la condicién
resolutoria o la llegada del término final pactado deberian permitir al empresario dar por
terminado legitimamente el contrato, salvo que concurra algtin dato indiciario de la exis-
tencia de discriminacién como pudiera ser la posterior contratacién de otro trabajador/a
para que realice las mismas funciones que la cesada, pues, en tal caso, quedard evidenciada
la necesidad de continuar cubriendo dichas funciones y, por ende, deviene objetivamente
ilégica la no continuidad en la empresa de la trabajadora. Ante tales indicios, al empresa-
rio corresponderia la carga de probar (por inversion del mecanismo probatorio) la razona-

bilidad y objetividad de la decisién de no renovacién.

Por otra parte, respecto de la posibilidad de optar por la resolucién judicial indemni-
zada a instancias de la victima al amparo del art. 50 ET, cabe senalar que podrd solicitarse
cuando la violencia de género se sufre en el marco de la propia relacién laboral por ser
precisamente el empresario el varén con el que se ha sostenido o se sostiene una relacion

de pareja. Esta via permite la obtencién de una indemnizacién tasada equivalente a la del
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despido improcedente (actualmente, 33 dias de salario por ano de servicio con el méximo

de 24 mensualidades) y otra adicional por vulneracién de derechos fundamentales.

En fin, problemas particulares se plantean cuando victima y ofensor trabajan en el
mismo centro de trabajo y la mujer posee una orden de alejamiento que puede ocasionar
serios problemas organizativos, sobre todo, si la empresa es pequefia o tiene un tinico cen-
tro de trabajo. En tales supuestos, es dificil apostar por una solucién general que abogue
por la extincién automdtica del contrato por ineptitud sobrevenida del agresor, debiendo

valorar en cada caso las circunstancias concretas.

2.6. Justificacion de las Faltas de Asistencia o Puntualidad

No todas las medidas laborales aplicadas sobre las mujeres victimas de violencia
de género estdn orientadas a facilitar su alejamiento del agresor. En ciertas ocasiones, se
trata de evitar que el cumplimiento de las obligaciones inherentes a la relacién laboral
obstaculice la recuperacién fisica o psiquica que precisan las victimas de este tipo de
violencia. Asi, se van a considerar justificadas y no se podrdn tener en cuenta aquellas
ausencias o faltas de puntualidad que se deban al padecimiento, fisico o psiquico, gene-
rado por situaciones de violencia sexista a efectos de un despido objetivo por absentismo
[art. 52 d) ET], de posible aplicacién en los supuestos de “faltas de asistencia al trabajo,
aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20 % de las jornadas hdbiles en dos
meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores
alcance el 5 % de las jornadas hdbiles, o el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro de
un periodo de doce meses”. Esta previsién otorga un trato especial a las faltas de asistencia
al trabajo imputables a una situacién objetiva de violencia de género, asimildndolas a
otros supuestos de no presencia especialmente protegidos, para sortear la paradoja de que
el ejercicio de derechos vinculados a la proteccién de intereses vitales, como la vida o la
integridad fisica de la fémina amenazada, termine perjudicando a la propia mujer en el
plano laboral al privarla eventualmente de un empleo (MARTIN PUEBLA, 2005, p. 26).
Entre dichas faltas habrdn de entenderse incluidas las necesarias para realizar los trdmites
de asistencia letrada, presentarse a las comparecencias judiciales, acudir a consultas de
tratamiento psicolégico o normalizar la situacién de la victima con motivo de cambio de

domicilio o de residencia.

No obstante, dichas ausencias, para considerarse justificadas, deben estar debida-
mente acreditadas por los servicios sociales de atencidn o servicios de salud, previa expedi-
cién de los correspondientes documentos pertinentes. Por tanto, las trabajadoras deberdn
entregar al empresario el certificado que les haya expedido el servicio publico, en el que
se constata que su situacion fisica o psicoldgica justifica las ausencias o faltas de puntua-

lidad. Dicho documento operaria de forma similar a los partes de incapacidad temporal
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o confirmacién de la citada incapacidad temporal, que justifican las ausencias de los tra-
bajadores por enfermedad comtn, accidente laboral o comin o enfermedad profesional.
No se admiten, sin embargo, otros medios de prueba como pudieran ser los informes de
ONGs o Fundaciones (KAHALE CARRILLO, 2007, p. 1871). Hubiera sido necesario,
no obstante, dar un paso mds y proteger estas situaciones con el régimen mds beneficioso
previsto para los permisos retribuidos en el art. 37. 3 ET, pues, en otro caso, el empresario
procederd l6gicamente a descontar los salarios correspondientes a las ausencias en claro

perjuicio de la trabajadora.

2.7. Penalizacion a los Agresores en cuanto a Prestaciones de Seguridad Social
se Refiere

Razones ficilmente comprensibles, emparentadas tanto con las exigencias de la mo-
derna victimologfa cuanto con tradicionales principios del sistema de Seguridad Social,
explican que se haya prestado atencién a la posicién del agresor de la mujer y a sus even-
tuales derechos en materia de proteccién social (GARCA ROMERO, 2012, p. 132), evi-
tando que el autor de un delito pueda beneficiarse de las consecuencias del mismo. Desde
tal perspectiva, la disposicién adicional 12 LPIVG establece dos previsiones elusivas del
derecho al percibo de pensiones de muerte y supervivencia por el agresor. Asi, de un lado,
quien fuera condenado, por sentencia firme, por la comisién de un delito doloso de ho-
micidio en cualquiera de sus formas o de lesiones, cuando la ofendida por el delito fuera
su cényuge o exconyuge, perderd la condicidon de beneficiario de la pensién de viudedad
que le corresponda dentro del sistema publico de pensiones causada por la victima, salvo
que, en su caso, medie reconciliacidn entre ellos (GARCIA-ATANCE, 2012, p. 137).

Esta norma se aplica a los hijos comunes del agresor y la victima, pero no a los hijos
del agresor que no lo sean de aquélla. Si se priva al padre de la patria potestad se tendrd
que nombrar un tutor, el cual administrard la pensién de orfandad. El problema se suscita
cuando no se ha privado al padre de la patria potestad, entendiendo que igualmente el
INSS debe proceder a tal nombramiento para que pase a percibir las prestaciones de los
menores. Puede suceder, no obstante, que el agresor haya sido condenado por un delito
de lesiones cometido en el pasado, sin privacién de patria potestad, ni encontrase en la
cércel en el momento de fallecer la madre, razén por la cual no concurre ninguno de los
supuestos que permiten el nombramiento de un tutor (art. 222 Cédigo Civil). Si el padre
estd a cargo de los hijos menores, el hecho de privarle de la pensién de orfandad redunda-
rfa en perjuicio de los hijos. Cuestién distinta tiene lugar en un supuesto recientemente
enjuiciado en el cual el agresor ha sido condenado como autor de un asesinato y ha sido
privado de la patria potestad al ser la madre la que se ocupaba de todas las obligaciones

parentales, quedando la hija en situacién de desamparo total, equiparada a la de huérfana
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de ambos padres y merecedora, por tanto, de la prestacién de orfandad absoluta (previo
incremento de la pension de orfandad simple del 20 al 52 por 100, a la luz de la SJS nim.
3 Almeria 24 enero 2014).

Por otra parte, cabe cuestionar, como critica, si una decisién privada como es la
reconciliacién puede abrir el acceso a una prestacion del sistema de Seguridad Social que
se cerrd. La cuestién no es baladi, en tanto en cuanto la realidad se encarga de demostrar
cémo “las situaciones de violencia no se denuncian, si se denuncian, se retira la denuncia,
si no se retira la denuncia no se comparece en el juicio e, incluso, tras haberse dictado
sentencia no es infrecuente que las victimas acudan a los juzgados para pedir su no eje-
cucién. Desgraciadamente, el miedo a represalias por parte del agresor y la dependencia
econdmica respecto de éste pesan como factores determinantes de este tipo de reacciones,
fundamentalmente entre los colectivos mds vulnerables de mujeres” (QUINTANILLA
NAVARRO, 2005, p. 56). Quizd fuera conveniente, por ende, supeditar el restableci-
miento del derecho no a la reconciliacién de los cdnyuges (que puede ser aceptada por la
victima para evitar otros dafos) sino a otras circunstancias como pudiera ser el cese efec-
tivo y prolongado de cualquier acto de violencia contra la mujer, sea cual sea la relacién

que las partes mantengan en el futuro.

Es mds y como objecién adicional, teniendo en cuenta que el derecho a la pensién
no se extingue hasta que recae condena firme, en cierta medida se estd incentivando tam-
bién la recurribilidad por parte del agresor, algo que se puede evitar declarando que ya
desde la situacién penal de imputado o procesado por un delito de violencia de género va
a quedar efectivamente en suspenso el percibo de la prestacién, tal y como ha recogido el

INSS en un reciente criterio (CAVAS MARTINEZ, 2006, p. 347).

En todo caso, la sentencia condenatoria ha de llegar a conocimiento de la entidad a
la que corresponde el abono de las pensiones de viudedad y orfandad. De ello se ha ocu-
pado el Real Decreto 660/2007, de 25 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto
355/2004, de 5 de marzo, que regula el registro central para la proteccién de las victimas
de violencia doméstica, entendiendo que el encargado de este registro debe de comunicar
semanalmente a la entidad gestora los procedimientos terminados por sentencia firme

condenatoria (FARALDO CABANA, 2012, p. 56).

De lo que no cabe duda, a la postre, es de la necesidad de extender esta prohibicién
a otras prestaciones como pudiera ser la de paternidad (LANDA ZAPIRAIN, 2007, 19).
Unicamente, el art. 9 Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las
prestaciones econdmicas del sistema de Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, introduce ciertas excepciones
en lo que afecta a las posibilidades de “opcidn a favor del otro progenitor” de la prestacién
por maternidad cuando se ha producido entre la pareja algtin episodio de violencia de

género. Asi, si bien la regla general establece que “en el caso de que ambos progenitores
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trabajen el otro progenitor podrd percibir el subsidio por maternidad siempre y cuando
la madre, al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, haya optado porque aquél
disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al
parto, bien de forma simultdnea o sucesiva con el de la madre”, también se contempla
que “dicha opcién podrd ser revocada por la madre si sobrevinieren hechos que hagan
inevitable la aplicacidn, tales como ausencia, enfermedad o accidente del otro progenitor,
abandono de familia, separacion, violencia de género u otras causas andlogas” (art. 9.1). El
legislador no hace mds que plasmar en el texto de la norma una pauta légica y razonable,
puesto que obviamente constituirfa una situacién abusiva seguir disfrutando de un dere-
cho ajeno en virtud de un acto inicial de cesién del titular cuando, de forma sobrevenida,

la violencia de género hace cambiar sustancialmente la relacién existente entre los proge-

nitores (SELMA PENALVA, 2011, p. 1056).

3. LaPublicacion de la Ley Brasilefia 11.340/2006 — “Lei Maria da Penha” y
su Inclusion en el Ordenamiento Juridico Brasilefo

La Republica Federativa de Brasil, en su articulo 1° enumera como fundamentos de
la Constitucién Brasilefa la soberania; la ciudadania; la dignidad de la persona humana;
los valores sociales del trabajo y de la libre iniciativa y el pluralismo politico (BRASIL,
CRFB/1988, traduccidn nuestra). Después, en su articulo 3° expone los objetivos funda-
mentales de la Republica Federativa de Brasil, entre ellos, el de promover el bien de todos,
sin prejuicios de origen, raza, sexo, color, edad y cualquier otra forma de discriminacién
(BRASIL, CRFB/1988, traduccién nuestra).

También en su articulo 4° adopté como uno de sus principios el respecto a los dere-
chos humanos (BRASIL, CRFB/88). Tanto es asi, que Brasil ha ratificado muchos de los
tratados internacionales y convenciones, incluyendo la Convencidn sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra las mujeres y la Convencién Interamericana
para prevenir, punir y erradicar la violencia contra la mujer — Convencién de Belém do

Par4.

La preocupacién por la salud y la integridad fisica de las mujeres brasilefias que
sufren algtin tipo de violencia en el 4mbito familiar pasé a concretarse en el afio de 20006,
con la promulgacién de la Ley n° 11.340/2006, bautizada de Ley “Maria da Penha”, por
el presidente en ejercicio Luis Indcio Lula da Silva (BRASIL, LEI Ne 11.340/2006).

La Ley 11.340/2006 fue promulgada de acuerdo con el pérrafo 8° del articulo 2260
de la Constitucién Brasilena, que prevé como deber del Estado prestar asistencia de for-
ma especial a la familia, y a cada uno de los que la componen, creando mecanismos para
cohibir la violencia de sus relaciones (BRASIL, CRFB/88, traduccién nuestra). Al mismo

tiempo que el Estado ofrece asistencia a la familia, buscard también proteger a la mujer
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contra toda y cualquier tipo de agresién o violacién de su derecho a vida, libertad, salud,

integridad fisica o psiquica.

Como dato a tener en cuenta, cabe sefialar que se llama Ley “Maria da Penha” en
homenaje a la Sra. Maria da Penha Maia Fernandes, farmacéutica y bioquimica que sufrié
incontables agresiones y dos tentativas de homicidios de su marido, Marco Anténio He-
redia Viveiros, colombiano, economista y profesor universitario, naturalizado brasilefo.
En la primera tentativa de homicidio, en 1983 fue un disparo que la dejé tetrapléjica. La
segunda tentativa de homicidio fue cuando su marido tenté electrocutarla en la bafiera,

mientras se banaba.

La Ley “Maria da Penha” es una Ley que demuestra que las mujeres merecen una
proteccién especial al ser victimas de la violencia doméstica, no pudiendo, por lo tanto,
ser aplicada en beneficio del hombre, aunque sea este victima de violencia doméstica. Tra-
tdndose de una Ley constitucional y que no afronta el principio de la igualdad (BRASIL,
5° de la CRFB/88) pues la mujer y el hombre son iguales en la Ley (igualdad formal)
cierto es que aporta un tratamiento desigual en virtud de su evidente desigualdad real

(igualdad material).

Desde luego la proteccién que la ley “Maria da Penha” concede a la mujer tiene res-
paldo en los principios constitucionales de la dignidad de la persona humana (BRASIL,
Art. 10, III, CRFB/88) y de la igualdad en sentido material.

3.1. Finalioad de la Ley 11.340/2006

Siendo la Ley 11.340/2006 totalmente recibida por la Constitucién Brasilefia y veri-
ficada su constitucionalidad, incumbe relatar cuales son las definiciones sobre la violencia

y cudl es la finalidad principal de la Ley.

Las intenciones de Ley son visibles desde el articulo 1°, que ademds de tener como
objetivo castigar y prevenir la violencia doméstica y familiar contra la mujer, dispone
sobre la creacién de juzgados especializados en violencia doméstica y familiar y establece
medidas de asistencia y proteccién a las mujeres victimas de violencia doméstica y familiar

(BRASIL, Ley 11.340/20006).
Al observar el articulo 1° y los demds preceptos de la Ley 11.340/2006, se puede

decir que se trata de una ley multidisciplinar, por generar normas no sélo en la esfera pe-
nal — castigar al agresor --, como también en la esfera laboral -- articulo 9° --, ademds de

aspectos civiles y de implantar politicas ptblicas de cuno social y asistencial.

En los articulos 7° y 5° de la Ley estdn definidas todas las formas de agresién contra
la mujer, que configurara violencia doméstica y familiar. Es decir, la Ley “Maria da Penha”

describe cudles son las acciones consideradas como violencia doméstica -- art.7° -- cuando
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llevadas a efecto en el dmbito de las relaciones familiares o afectivas -- descritas en el art.
50 - (DIAS, 2007, traduccién nuestra).

El concepto de violencia expresado en la Conferencia de Bejing (1995) es mds am-
plio que el traido por la Convencién de Belém do Pard (1994), una vez que considera
incluido cualquier acto de violencia de género, que resulte o pueda provocar un dafio o
sufrimiento de naturaleza fisica, sexual o psicoldgica, inclusive amenazas, coercién o pri-
vacién arbitraria de la libertad que se produzcan en la vida publica o privada. (Cavalcanti,

2010, traduccién nuestra).

La violencia de género corresponde al lado mds cruel y visible de la desigualdad entre
hombres y mujeres, ya que lleva al varén a creer que es superior a la mujer y por eso tiene
derecho de controlarla, sojuzgarla, humillarla y agredirla de diversas maneras, por el sim-

ple hecho de hacetlo, por la diferencia de género (CAMPOS, 2011, traduccién nuestra).
La Ley 11.340/2006 ha separado la violencia desde dos aspectos distintos, la primera

practicada en el dmbito de la unidad familiar, en el ambiente doméstico o de intimidad
(Art. 5) y la segunda practicada contra la mujer (Art.7°). Estos dos tipos de violencia y
previstos en la Ley “Maria da Penha” autorizan a la victima a utilizar este poderoso estatu-
to tuitivo que actuard extendiendo su proteccién a las mujeres victimas, de cardcter asis-
tencial, evitando y previniendo nuevas agresiones, pero sin olvidar tampoco su cardcter
represivo, condenando gravemente a su agresor (CUNHAS; PINTO, 2008, traduccién

nuestra).

3.2. Las Medidas de Asistencia a la Mujer Victima de Violencia Domeéstica o Fa-

miliar

El Estado Brasilefio ocupa, lamentablemente, un lugar destacado, a nivel mundial,
en el nimero de mujeres que sufren, o que han sufrido violencia de género. Datos de la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) indican que Brasil estd en 7° (séptimo)
lugar entre los paises con el mayor indice de violencia contra la mujer -- mujeres entre
15 a 44 anos --, estando tnicamente por delante El Salvador, Trinidad y Tobago, Gua-
temala, Rusia, Colombia y Belize (WAISELFISZ, 2012, traduccién nuestra). De ahi la
importancia de la actuacién Estatal en aplicar y hacer cumplir las medidas preventivas y
asistenciales de la Ley 11.340/2006.

En su articulo 60, la Ley considera que la violencia doméstica y familiar como una
de las formas de violacién de los derechos humanos. Este notable reconocimiento tiene,
segin DIAS (2008, traduccién nuestra), un cardcter pedagdgico. Ademds del cardcter
pedagégico de la Ley, también cabe destacar su cardcter punitivo -- condenando el agre-
sor --; y, su cardcter asistencial, que puede ser visto desde el triple aspecto: social, salud y

seguridad, y principalmente el cardcter preventivo de la Ley, con la intencién de cohibir
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y prevenir las agresiones contra las mujeres, garantizando su seguridad, de manera que
puedan sobrevivir con total libertad, lejos de su agresor y, a ser posible, que no tengan que

depender, bajo ningtin concepto, de su agresor.

Por razones sistemdticas --y de espacio-- y también con la intencién de hacer un
estudio paralelo en la proteccién a la mujer trabajadora espafiola y a la mujer trabajadora
brasilefia que sufre violencia de género -- LPIVG — o a la brasilefia que es victima de
violencia doméstica y familiar -- Ley 11.340/2006 --, entre todos los aspectos relevantes
e importantes de la Ley 11.340/20006 se realizardn algunas consideraciones al respecto de
las medidas asistenciales, mds precisamente, en lo que se refiere a la asistencia de la mujer
trabajadora en el 4mbito privado, prevista en el articulo 9°, pdrrafo 2°, inciso II de la Ley:
[...] art. 9° - La asistencia hecha a la mujer victima de violencia doméstica y familiar serd
prestada en la forma articulada de conformidad con los principios y directrices previstas
en la Ley Orgdnica de la Asistencia Social (LOAS), en el Sistema Unico de Salud (SUS)
y en el Sistema Unico de Seguridad Publica, entre otras normas y politicas ptblicas de
proteccién y de emergencia cuando sea el caso. Ademds el pdrrafo 20 establece que: [...]
§20 - El juez deberd garantizar a las mujeres en situaciones de violencia doméstica, para
preservar su integridad fisica y psicoldgica: [...] II — el mantenimiento de la relacién labo-
ral, cuando sea necesario para la trabajadora ausentarse del trabajo por un plazo méximo
de seis meses [...] (BRASIL, Ley 11.340/006, traduccién nuestra).

La Ley trata de garantizar a la mujer que ha sufrido violencia doméstica y familiar la
continuidad en su contrato de trabajo, hasta 6 (seis) meses, siendo competencia judicial la
decisién de liberar a la mujer de comparecer en el trabajo durante ese tiempo. La ausencia
en el trabajo de la mujer, en estos casos, serd concedida para proteger su vida, integridad
fisica y psicoldgica.

La medida de asistencia a la mujer generd derechos en el 4mbito laboral, pues como
se ha dicho, la ley concede el derecho a la mujer a ausentarse de su trabajo, sin que, en

cambio, pierda su puesto de trabajo o vea su contrato rescindido debido a sus faltas.

Es sabido que una mujer con problemas familiares y que sufre constantes agresiones
(fisicas, morales o psicoldgicas) muchas veces se siente incapaz de acudir a su trabajo. Por
eso, la aplicacién de la medida prevista en el art. 9°, §20, II se revela una de las acciones
fundamentales para la mujer victima, una vez que, sobre todo en este momento, la mujer
necesita proveer su propio sustento y, para tanto, ella precisa seguir trabajando. Por eso, la
medida contenida en la Ley, al asegurar el mantenimiento del vinculo laboral de la victi-
ma, que trabaja en el servicio pablico (Art. 9°, §2¢, I) o en la iniciativa privada (Art. 9°,

§20, II) debe ser valorada positivamente (DIAS, 2008, traduccién nuestra).

Cabe destacar también que la conservacién del puesto de trabajo, estd prevista en

el articulo 3° de la Ley 11.340/2006, cuando establece que a todas las mujeres victimas
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de violencia doméstica y familiar les serdn aseguradas condiciones para el ejercicio del
efectivo derecho a vida, a la seguridad, alimentacién, educacién, cultura, morada, acceso
a la justicia, al deporte, al ocio, al trabajo, ciudadania, libertad, dignidad y al respecto a la

convivencia familiar y comunitaria (BRASIL, 11.340/2000, traduccién nuestra).

A pesar de que el trabajo estd asegurado en la Ley tanto en el art. 3° como en el art.
90, lo que es sin duda relevante e importante para la mujer, generando ciertas implicacio-
nes en el dmbito del derecho laboral, lo cierto es que el legislador brasilefio no dejé claro

algunas situaciones posibles para hacer que la referida garantia sea verdaderamente eficaz.

Entre los puntos controvertidos en cuanto a la aplicacidn del referido articulo, pode-
mos citar, de forma breve y resumida, tres cuestiones suscitadas desde la aprobacién de la

Ley y que hasta el momento no se conoce con certeza cudles son las respuestas.

3.3. Cuestiones Controvertidas Respecto del Articulo 9, §2° 11

Son tres las cuestiones controvertidas y no aclaradas por la Ley 11.340/2006 con
relacién al derecho previsto en su articulo 9, pdrrafo 2°, inciso II: 1) Qué érgano judicial
deberd determinar los casos en que la trabajadora podrd ausentarse de su trabajo; 2) Cudl
es la naturaleza juridica del tiempo en que la trabajadora necesita ausentarse de su trabajo,
como medida de proteccién; y 3) Durante el plazo de seis meses en que la trabajadora

puede ausentarse de su trabajo por resolucién judicial ;tendrd alguna ayuda financiera?

1. Competencia del juez para decidir al respecto de la medida protectora del Art.
o’ §20’ I

Conforme a la redaccién del Art. 90, § 20, 11, de la Ley “Maria da Penha”, el juez
asegurard a la mujer en situacién de violencia doméstica y familiar -- como medida de
proteccién de su integridad fisica o psiquica -- el mantenimiento de su vinculo laboral,
cuando fuera necesario el alejamiento de su centro de trabajo, hasta por 6 (seis) meses.
El primer problema que se verifica a partir de la simple lectura del articulo, es saber: ;qué
juez es el competente por decidir esta medida, cuando concurran los requisitos que auto-

rizan su concesiéon?

Como la Ley no especifica cudl es el rgano competente para juzgar y aplicar la refe-
rida medida, resta saber, por lo tanto, si la competencia lo tiene la justicia comun (civil o

penal) o especial (laboral o especializado en violencia doméstica y familiar).

Para Maria Berenice Dias, la competencia para decidir respecto del mantenimiento
del vinculo laboral serd del [JVDFM — “Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra

a Mulher” —y, mientras no sean creados, la tarea es del juez de lo penal o, del juez de lo

1 JVDEM: Juzgados de Violencia Domestica y Familiar contra la mujer (traduccién nuestra).
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civil (“Vara da Familia”), dependiendo de cudl sea el suplico de la victima (DIAS, 2008,

traduccién nuestra).

En oposicién a la referida autora, el jurista Sérgio Pinto Martins entiende que la
competencia para juzgar en estos casos serd de la Justicia del Trabajo, por tratarse de una
cuestién propia de la relacién laboral -- alejamiento del puesto de trabajo -- y también
por fuerza del inciso I del articulo 114 de la Constitucién Federal (Compete & Justica
do Trabalho processar e julgar: I as acoes oriundas da relacio de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administra¢io publica direta e indireta da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios)?.

Parece més acertado el segundo posicionamiento, pues una vez que se han confirma-
do los requisitos del art. 9, § 20, II, que autorizan el alejamiento de la trabajadora hasta
6 (seis) meses de su trabajo, para el mantenimiento de su vinculo laboral, deber4 ser soli-
citado al juez laboral, una vez que es el 6rgano competente para decidir sobre los aspectos
del contrato de trabajo presentes en la relacién laboral. Resdltese que la competencia del
juez laboral se confirma, sobre todo en los casos en que deberd ser analizado si hay o no
una relacion de trabajo entre la victima y su empleador, cuando, por ejemplo, se trate de

un trabajo de economia sumergida.

La prerrogativa de la Justicia Laboral, prevista en el articulo 114, I de la CRFB/88,
es absoluta, por tratarse de competencia en razén de la materia. Lo que implica decir que,
aunque se refiera a una medida protectora prevista en legislacién especial, la competencia
para juzgar conflictos de orden laboral, que se pronuncian respecto a la relacién laboral
entre trabajador y empresario es de la Justicia Laboral, aunque el empleador en nada con-

tribuy6 para que su trabajadora tuviera que ausentarse de su puesto de trabajo.

2. Naturaleza juridica del tiempo en que la trabajadora necesita ausentarse de

su trabajo, como medida de proteccion

Analizando las repercusiones del art. 9, § 29, II, de la Ley 11.340/2006 en el dere-
cho laboral, cabe destacar el esfuerzo de la doctrina en explicar la naturaleza juridica del
periodo (hasta seis meses) en que la trabajadora puede ausentarse de su puesto de trabajo
para salvaguardar su derecho a la vida y su integridad fisica y psiquica, asegurando el

mantenimiento de su puesto de trabajo durante el referido periodo (hasta seis meses).

El periodo en que no hay prestacién laboral por parte de la trabajadora, ante la im-
posibilidad de comparecer al trabajo, para la legislacién laboral, puede considerarse como

interrupcion o suspension del contrato de trabajo.

2 Corresponde a la Justicia Laboral procesar y juzgar: I-las acciones derivadas de la relacién de empleo,
tanto de derecho publico (Administracién publica directa o indirecta de la Unién, Estados, del Distrito
Federal y Municipios) como de derecho privado (BRASIL, CRFB/88, ART. 114, I, traduccién nuestra).
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La doctrina brasilefia, segtin Vélia Bomfim Cassar, se encargé de adoptar una termi-
nologfa propia (suspension e interrupcién) para denominar los periodos de paralizacién
de una o algunas cldusulas contractuales, abandonando los criterios de la doctrina extran-
jera, que subdivide la suspensién en total -- verdadera suspension -- y parcial -- interrup-
cién -- (CASSAR, 2014, traduccién nuestra).

De manera muy clara, la diferencia entre interrupcién y suspensién del contrato de
trabajo, para Mauricio Godinho Delgado, es la siguiente: en la suspensién, la cesacién
del contrato de trabajo es total, no hay abono de sueldos y el periodo de alejamiento
del puesto de trabajo no se computa como periodo de tiempo de servicio efectivo. En la
interrupcion cesa el contrato de trabajo parcialmente, pero hay pago de la remuneracién
debida y el periodo de alejamiento cuenta como tiempo de servicio (DELGADO, 2014,

traduccién nuestra).

Alice Montero de Barros, en el mismo sentido, esclarece que en ciertos casos no
existe prestacién de servicio por parte del trabajador e igualmente, el empleador paga
su sueldo, tratdndose de un caso tipico de interrupcién contractual. Por el contrario, en
la suspensién del contrato de trabajo aunque también existir la cesacién temporal de la
prestacion del servicio, no hay abono de salarios y tampoco el periodo de alejamiento serd
considerado a efectos legales (BARROS, 2009, traduccién nuestra).

Para que fuese un caso de interrupcién del contrato de trabajo -- con percepcién
de sueldo--, el periodo en que la trabajadora permaneciese ausente en el trabajo, la Ley
11.340/2006 deberfa imponer la obligacién al empleador de forma expresa, ya que, segtin
el principio de la legalidad, nadie estd obligado a hacer o dejar de hacer alguna cosa excep-
to por mandato de la ley (BRASIL, CRFB/88, art. 5, II, traduccién nuestra).

El autor brasilefio, Sergio Pinto Martins, defiende que durante el tiempo en que la
trabajadora permanece ausente del trabajo, el contrato de trabajo se suspenderd y todos
los efectos de la relacién juridica de trabajo también se suspenden, o sea, no hay prestaci-
6n laboral, pero tampoco hay abono del sueldo o cémputo de este tiempo como tiempo

de servicio para cualquier fin.

No obstante, encuadrdndose el alejamiento previsto en el articulo 9°, §2°, inciso 11,
de la Ley 11.340/2006 como suspensién del contrato de trabajo, la falta de remuneracién
durante este perfodo - ya que el empleador no estd obligado por la Ley a pagar el sueldo
a la trabajadora durante su ausencia - podria impedir a la mujer intentar alejarse de su
agresor en virtud de su dependencia financiera, lo que tornarfa la medida en totalmente

ineficaz.

Estd claro que el periodo en que la mujer tiene una resolucién judicial de alejamien-
to de su agresor y de su trabajo, es el momento en que la mujer victima necesita buscar

su independencia, sobre todo la independencia financiera. Por lo tanto, la solucién més
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adecuada es la suspensién del contrato de trabajo, manteniéndose el vinculo laboral de la
mujer, no obstante no tendrd derecho a recibir sueldo de su empleador, pero si de la Segu-
ridad Social, al igual que ocurre con las prestaciones debidas a la mujer en licencia por el
embarazo (BRASIL, CLT, Art. 392) o cuando el trabajador tiene que ausentarse del tra-

bajo por motivo de enfermedad o accidente (Cunha e Pinto, 2009, traduccién nuestra).

3. Proyecto de ley n° 296/2013 del Senado federal que trata del beneficio de “au-

xtlio-transitério” para mujeres que sufren violencia doméstica o familiar

En 2016 hard 10 afos que la “Lei Maria da Penha” fue promulgada y pasé a ser un
verdadero instrumento de combate frente a la violencia doméstica y familiar en el Estado
Brasilefio. No obstante, todavia hace falta una normativa que venga a ofrecer una verda-

dera asistencia a la mujer victima del maltrato.

Como ya se ha sefialado anteriormente, tal obligacién no puede recaer sobre el em-
pleador de la victima, principalmente por dos motivos: 1) la mujer victima tiene que
ausentarse de su trabajo por motivos ajenos a su voluntad, de la misma manera que el
empleador no ha generado la referida ausencia, tampoco tiene, por lo tanto, el deber de
remunerar a la trabajadora durante el periodo en que esté ausente de su trabajo; 2) si tal
cargo recayera sobre el empleador, muy probablemente generarfa una discriminacién a
la contratacién de féminas en el mercado de trabajo, ya que los empleadores tendrfan
conciencia de que durante la vigencia del contrato de trabajo, la mujer podria utilizar la

medida protectora y sin recibir la prestacién laboral, tendria que pagar los emolumentos.

La medida protectora de alejamiento no va en contra la proteccién del mercado
laboral de la mujer (BRASIL, CRFB/88, Art. 7°, XX), una vez que durante este periodo

el empleador no tiene que cubrir cualquier obligacién a su cuenta.

No obstante, si el objetivo de la Ley es proteger a la mujer de la violencia doméstica
y familiar, para que pueda disponer de sus derechos y pueda vivir con dignidad, también
deberd ser objeto de la Ley establecer mecanismos que le garanticen su subsistencia, ya
que dejarla sin amparo en este momento supone una infraccién del principio de la dig-
nidad de la persona humana (BRASIL, CRFB/88, Art. 1, II) y una quiebra del Estado
Democrético de Derecho Brasileno que debe preservar la salud de todos sus ciudadanos

(BRASIL, CRFB/88, Art. 194).

Siguiendo el ejemplo de legislaciones mds avanzadas sobre el tema, como es el caso
de la legislacién espafola --tratada anteriormente en este articulo --, donde se reconoce
la existencia del riesgo social y de la proteccién que las mujeres necesitan de esta atencién
por parte del Estado, y ofrece una prestacién de la Seguridad Social a la mujer victima
de la violencia de género para proveer su sustento y el de sus hijos, lejos de su agresor,
durante el tiempo en que la mujer no puede acudir a su trabajo, norma que a nuestro

juicio es muy acertada.
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Desde el afio de 2013 estd en trdmite en el Senado Federal Brasilefio, un proyecto
de ley (PL286/2013) que modifica la Ley de la Seguridad Social Brasilena (BRASIL, Lei
8.213/91) y la propia Ley 11.340/2006, reconociendo el riesgo social afrontado por la
mujer trabajadora -- victima de violencia doméstica y familiar -- y ofrece una prestacién
(remuneracién) que deberd ser pagado por el INSS (Estado) durante el tiempo en que la

trabajadora tenga necesidad de ausentarse de su puesto de trabajo para protegerse.

La prestacion de la Seguridad Social, que estd en trdmite, tiene el nombre de “au-
xilio-transitdrio” y serd abonado a las mujeres victimas de violencia doméstica y familiar
que tengan que ausentarse de su trabajo. Segtin el proyecto, la prestacién seguird los mis-

mos moldes de la prestacion ofrecida a los trabajadores victimas de accidente de trabajo.

La inclusién de la violencia doméstica y familiar como un riesgo social afrontado
por las mujeres brasilefias y el ofrecimiento de la correspondiente prestacién asistencial a
la victima no puede ser vista como si se tratase de una ayuda por parte del Estado, mds si
de una obligacién, de un deber del Estado...como si se trata de una ayuda por parte del
Estado, mds si una obligacién, un deber del Estado en garantizar el efectivo ejercicio de la
ciudadanfa, de la observancia del principio de la dignidad de la persona humana y sobre

todo de posibilitar, sin discriminacidn, la justicia y paz social.

Lo que se espera es que un Proyecto de Ley de gran importancia, como éste que estd
en trdmite en el Senado, sea aprobado, a pesar de encontrarse en estos momentos en una

situacién de inestabilidad econémica-financiera.

4. Conclusion

La proteccion a la mujer que sufre violencia de género -- Espafa -- y a la mujer que
sufre violencia doméstica y familiar -- Brasil -- tiene un enfoque multidisciplinar per con

reflejo directo en el contrato de trabajo de la mujer victima.

Las Leyes han tenido como afios de su publicacién dos momentos muy cercanos, la
LPIVG en el afio 2004 y la Ley “Maria da Penha” en el ano de 2006. En lo que respecta a
las repercusiones sobre los derechos de las mujeres previstos en estos dos sistemas juridicos,
la legislacion espafola estd mds adelantada en la interpretacion y en la aplicabilidad de las

medidas en comparacién con el ordenamiento brasileno.

Estd claro que atin quedan por solventar algunas lagunas existentes en la Ley espafiola,
pero ya se ha recorrido una gran parte del camino. En el caso brasileno, la gran necesidad
de las mujeres en tener una legislacion especializada para cohibir, prevenir y punir a sus
agresores, ha priorizado y extendido la aplicacién de las medidas de urgencia, — como el
alejamiento del agresor a su victima — y ha dejado en segundo plano la medida asistencial
prevista en el articulo 9°, pdrrafo 2°, inciso II de la Ley “Maria da Penha”, que garantiza el

mantenimiento del vinculo de empleo por hasta seis meses.

162 VOLUME | 05



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

El ordenamiento espafol ademds de estar mds adelantado en ofrecer medidas de asis-
tencia integral a las mujeres victimas de violencia, también podrd servir de ejemplo para la

implementacién de algunas alteraciones y/o mejoras en la Ley brasilena.

Lo que no deja lugar a dudas es que, tanto en el ordenamiento espanol, como en el
brasilefio las mujeres victimas de violencia son merecedoras de una asistencia integral por
parte del Estado, tendente a garantizar a las mujeres una vida digna, segura y libre de cual-

quier tipo de violencia machista.
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