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Hay, sin embargo, una especifica libertad «frente a» o derecho-inmunidad
de cuya violacion son victimas, por lo general, las mujeres y siempre por
obra de varones: la libertad sexual [...] cuya tutela requeriria especificas
garantias sexuadas. Aqui me limito a sefalar [...] una de caracter penal [...].

Ferrajoli (1999, p. 87)'

1. El marco normativo: la violencia (sexual-sexista) contra la
mujer en el trabajo, entre gestidn preventiva y reproche
penal

Siendo la «violencia contra las mujeres», por el mero hecho de serlo, la manifestacion
mas brutal de la desigualdad entre hombre y mujer (por lo tanto de sexo —condicion biolégi-
ca- y/o género —condicién social-), no puede sorprender que el Codigo Penal (CP) contenga
tipos que tratan de reprimirla (arts. 178 a 181 CP), e incluso de prevenirla, disuadiendo de
tales conductas por la amenaza de la sancion penal, que incluye penas privativas de liber-
tad. Es cierto que esta cuestion esta hoy en el centro del debate social, politico y juridico
en su dimensién estrictamente extralaboral, al hilo de diversos sucesos lamentabilisimos
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(violaciones y/o abusos sexuales en grupo o «en manada») que evidenciarian no solo con-
fusiones en el tratamiento juridico-penal, sino la persistencia de ciertas pautas de acepta-
cién social de conductas a menudo en la frontera de lo punitivo. Pero también su dimension
laboral presenta un marcado interés y plena actualidad, a comentar por el plano legislativo.

En efecto, debe recordarse que la «prevencion del acoso sexual y por razén de sexo»
(manifestaciones de lo que podria y deberia calificarse como «violencia laboral de géne-
ro», ejercida normalmente por hombres contra las mujeres en el marco de las relaciones de
trabajo por la condicién biolégica y social de estas) forma parte de los planes de igualdad
(arts. 45y 46 Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres —-LOIMH-). Estos,
como se recordaba en el editorial, ahora seran obligatorios, tras la correspondiente nego-
ciacion (Sentencia del Tribunal Supremo -STS- 832/2018, de 13 de septiembre), en toda
empresa con 50 o mas trabajadores (redaccion de los arts. 45y 46 LOIMH por RDL 6/2019;
para su aplicacion gradual vid. la disp. trans. décima segunda LOIMH). Desde esta misma
perspectiva de gestion interna a las empresas, el articulo 48 de la LOIMH atribuiria a la vio-
lencia sexual y/o sexista en el trabajo la naturaleza de «riesgo sociolaboral» a prevenir, fijan-
do tanto una finalidad o resultado —promocion de condiciones de empleo y de trabajo que
prevengan estas formas de violencia laboral de género, como el acoso sexual y el sexista-,
cuanto un abanico de instrumentos a tal fin —cédigos de conducta y buenas practicas; pro-
tocolos de gestion preventiva negociados con la representacion laboral, etc.—. Una vez mas,
pues, el enfoque preventivo primaria, en el disefio legal (piénsese, en un aspecto distinto,
pero conexo, en el riesgo de despido, segun el art. 10.1 Directiva 92/1985 y asunto Porras
Guisado), sobre el estrictamente punitivo, o el reparador, mas si se trata de un riesgo pro-
fesional, como la violencia sexual y/o sexista en el trabajo, rebelandose como un auténtico
imperativo de gestion preventiva de la diversidad sexual en las empresas ex articulos 14 y
16 de la Ley de prevencion de riesgos laborales.

Sin embargo, la cruda y contumaz realidad de la persistencia de este tipo de conductas
en los lugares de trabajo hara que también se abra la posibilidad legal —a juzgar por el es-
caso numero de condenas, mas tedrica que real- de actuar desde la técnica punitiva mas
represiva, y, en teoria, mas temible, la penal. Sin entrar ahora aqui ni en un analisis ventajas-
desventajas de valorizar la tutela penal en relacion con otras tutelas juridicas —como seria la
laboral: interna, administrativa y judicial- ni en criticar la deficiente practica de aquella, pro-
cede recordar que el CP recoge un amplio listado de tipos delictivos a través de los cuales
canalizar la represion contra la violencia sexual y/o sexista en el trabajo. Junto al delito es-
pecifico de acoso sexual ex articulo 184 del CP (el tipo basico —solicitud de favor sexual en
el ambito de una relacion de trabajo que crea un entorno gravemente intimidatorio, ofensivo
o humillante- y los agravados —atendiendo a la vulnerabilidad de la victima y abuso de posi-
cion de superioridad del acosador-), o incluso el relativo a la explotacién sexual (art. 187 CP),
habria que sumar también el tipo de acoso moral ex articulo 173 del CP, que tiene una pena
mayor para el acoso moral laboral -medien o no razones de género- que para el acoso se-
xual laboral. A ello hay que sumar que la accién delictiva por discriminacion sexual o razo-
nes de género implica una agravante (art. 22.4.2 CP).
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2. Sintesis del relato factico

El jefe de cocina de un colegio britanico de Alicante es denunciado por una ayudante
de limpieza y cocina bajo su mando, contratada temporalmente, como acosador, a raiz de
las siguientes conductas:

e En una ocasion, el jefe de cocina le dijo a la ayudante «mirame el platano», alu-
diendo a la fruta que se habia colocado a la altura de sus genitales.

e En otra ocasion, el jefe de cocina aproveché que la ayudante habia entrado en
un cuarto con objetos de limpieza para impedirle el paso, diciéndole «porque sé
que tienes novio, sino te ponia fina filipina, que estas muy buena».

e Tres dias después de ese suceso, el jefe de cocina propind a la ayudante un guan-
tazo en el cuello cuando llevaba un carro con bandejas.

Demandado penalmente, la sentencia de instancia condend al jefe de cocina como autor
de un delito de acoso laboral ex articulo 173.1 del CP con condena a una pena de prision de
6 meses, a la pena accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el mismo tiempo y al pago de las costas. Contra dicha sentencia se presento recur-
so de apelacion en la Audiencia Provincial de Alicante.

3. Doctrina judicial: breviario del razonamiento para la norma
del caso

La Sentencia de la Audiencia Provincial (SAP) de Alicante 392/2018, de 20 de no-
viembre, objeto de nuestro dialogo, desestimara integramente el recurso, confirmando
la sentencia de instancia. El recurso se sustentaba sobre dos argumentos basicamente.
El primero, relativo a la pretendida vulneracion del derecho a la presuncioén de inocencia,
por cuanto habria habido una apreciacién errénea de la prueba, al no concurrir cargo su-
ficiente para sostener la acusacion removiendo el derecho fundamental. La sentencia no
habria utilizado mas prueba que la declaracion de la propia victima y, por tanto, seria una
prueba de parte, sin atender a otras, como las testificales, contrarias. El segundo, mas
de fondo, se sustentaria sobre la calificacién de la conducta como de «broma», quizas de
«mal gusto», pero no como delito. Es posible que el jefe de cocina haya realizado comen-
tarios groseros e irrespetuosos, por tanto resultaria una conducta socialmente inadecua-
da hoy, pero no un comportamiento penalmente reprochable, pues ni puso en duda las
capacidades de la trabajadora ni atenté en momento alguno contra su integridad fisica o
psiquica. Para que fuese punible la conducta deberia de tratarse de una situacion de in-
timidacién, ofensa y degradacion lo suficientemente «grave» como para constituir el tipo
penal ex articulo 173.1 del CP.
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Ninguno de estos dos argumentos sera atendido por la sala provincial. El primero, al en-
tender que la declaracién de la victima tiene valor probatorio suficiente cuando, tras realizar
el correspondiente tramite de prueba de cargo durante el proceso, se constate que se trata
de un testimonio creible, firme, cierto, no contradicho con pruebas objetivadas. Al respecto,
en el juicio se habria constatado la veracidad de algunos de los hechos relatados y denun-
ciados en virtud de pruebas diferentes, como la testifical, igualmente creible, pues, pese a
no trabajar ya tampoco las compafieras que testifican a su favor en la empresa (tampoco lo
hace la ayudante denunciante, pues finalizé su contrato temporal —-como el de sus compare-
ras-), nada habria en los autos que evidenciara dudas sobre la veracidad de su testimonio.
Que otras comparieras testificaran en el sentido de no haber recibido del jefe de cocina trato
acosador no significaria que el testimonio de quien si dice sufrirlo no resulte veraz (FJ 1.°).

El segundo careceria de base juridica, porque los hechos declarados probados tendrian
el desvalor suficiente para conformar el tipo del articulo 173.1 del CP. De un lado, por la
reiteracion de la conducta, al no tratarse de un hecho aislado, evidenciando que la degra-
dacion del entorno laboral exigido es real, creando el jefe de cocina un ambiente hostil y
humillante, que vulnera los articulos 10 (dignidad de la persona en el ambito laboral) y 15
(integridad psicofisica) de la Constitucion espafiola. De otro, se trata de conductas en si
mismas significativamente humillantes u ofensivas como para desbordar el marco de las
conductas socialmente aceptables o tolerables, tales como la broma, y, al margen de su
mayor o menor gusto, para invadir el derecho de la trabajadora a un entorno o ambiente
de trabajo libre de sufrimiento, fisico o psiquico. Prueba de ello es que mediaria hasta una
agresion fisica, en un contexto de intimidacién y denigracion psiquica. En suma, la conduc-
ta existente en autos ha de ser reconducida al tipo de «acoso laboral» ex articulo 173.1 del
CP, por constituir grave degradacién de la persona de la trabajadora (FJ 2.°).

4. La trascendencia de la doctrina judicial mas alla del caso:
avanzamos, pero lenta y erraticamente

4.1. La violencia sexista en el trabajo como delito de acoso
moral: avances y resistencias en el plano punitivo

La extremada parquedad del razonamiento juridico de la sentencia podria deslucir su gran
interés doctrinal, aunque resulte en todo caso manifiesta su relevancia practica, asi como su
actualidad. Un analisis mas detenido y en coherencia con decisiones antecedentes, en el
orden penal y también en el orden social, nos ilustra sobre su gran trascendencia tedrica, en lo
que acierta 'y en lo que yerra. Lo primero merece valoracién positiva, lo segundo, justa critica.

En el plano de las luces, es manifiesto el progreso valorativo que implica esta sentencia

en relacion con otras del género, en las que, también de orden penal, la proteccién judicial
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en tal ambito juridico quedo obviada por la infravaloracién punitiva de la conducta, a favor
del juicio de reproche en el seno de las empresas (enfoque de gestién disciplinaria de per-
sonal). Comparese, si bien el tipo penal invocado en aquel asunto no era el articulo 173 del
CP (acoso moral laboral), sino el articulo 184 del CP (acoso sexual laboral), con la SAP de
Murcia 378/2016, de 17 de junio, analizada en su dia en las paginas de esta revista -Moli-
na Navarrete, C. (2016). Violencia sexual y contrato de trabajo: ¢la imputacién penal debe
ser (siempre) causa de despido? (Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid de 11 de abril de 2016, rec. nim. 118/2016). Revista de Trabajo y Seguridad
Social, 403, 172-178-. Dejando de lado la descalificaciéon social de la misma (fue Premio
Garrote de peor practica judicial, dentro de los Premios Género y Justicia al Descubierto
2017, creados por la organizacion internacional Women's Link Worldwide), la fundada critica
juridica que merece la sentencia reside en la infravaloracién penal de conductas de cuadros
intermedios que, hoy claramente constitutivas de violencia sexual-sexista, habian venido
siendo toleradas desde un punto de vista social, por tratarse de formas de personalidad
bromista o desenfadada, aunque constituyan «bromas de mal gusto». Asi, llamar «chochi-
tos» a las compafieras bajo su mando, dejandole a alguna de ellas notas con contenido
sexual («este afo, si es posible, estas mas guapa y mucho mas buena»), con baja por es-
trés, ningun acoso —ni moral ni sexual- revelaria, sino tan solo una «falta de consideracion».

Precisamente, la defensa letrada del jefe de cocina se asentd sobre este argumento, el
de la ausencia de reprobacién penal por la aceptacion social de estas conductas, por mas
que se trate de bromas de mal gusto. La falta de consideracion o de respeto a la condiciéon
propia de la mujer seria una cosa y otra bien diferente una grave denigracion personal, profe-
sional e incluso de su integridad. En el caso aqui analizado, afortunadamente, no prosperara,
de modo que, valorandose como suficientemente grave la denigracién de la condicién de la
mujer, tanto en el plano profesional como personal, por esta «falta de consideracion a su per-
sona» (FJ 2.°), la audiencia alicantina, a diferencia de la murciana, condenara por delito. Eso
si, con dos matices de gran relevancia: no se trataria de acoso sexual, sino de acoso moral,
de un lado, nila sancién que merece seria mayor que la minima (6 meses de prision), de otro.

En el plano de la calificacién penal de la conducta, se obvia la dimensién sexual, no ya
solo sexista, de la conducta, situandose estrictamente en el caracter de atentado a la dig-
nidad e integridad de la mujer como trabajadora y persona, pero no como mujer, cuando la
vertiente sexual-sexista parece manifiesta: «<mirame el platano», situando la simbdlica fruta
del pene en sus genitales; «te ponia fina filipina, que estas muy buena». El sexismo se evi-
dencia también en el trato como persona inferior que da a la trabajadora, a la que empuja,
intimida, golpea... A mi juicio se trataria claramente de un acoso moral por razén de sexo-
género. En la realidad del dia a dia en el mundo laboral la mezcla de ambas modalidades
de acoso es muy frecuente.

Las dificultades de calificacion juridica de la conducta en estas situaciones se producen
también en el ambito de la jurisdiccion social. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia (STSJ) de Cantabria 74/2019, de 30 de enero, en relacion con una con-
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ducta empresarial del duefio de un bar, socio pero ejerciente de funciones de direccion de
personas, en la que proferia piropos y halagos a una encargada de barra bajo su direccién,
pero también improperios como «estas gorda», «a ver si tu novio te folla y vienes con una
sonrisa», «ni tu novio te aguanta, ¢por qué no echas un polvo?», etc., no aprecia una con-
ducta de acoso sexual, pero si un «acoso por razén de sexo», prohibido ex articulos 7.2 de
la LOIMH (que traspone la figura contenida en la Directiva 2006/54) y 4.2 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), en relacién con el 8.13 bis de la Ley sobre infracciones y sanciones en el
orden social (LISOS). Esta modalidad de acoso discriminatorio engloba todo trato peyorativo
que, reiterado, crea un entorno intimidatorio u ofensivo a la mujer, en virtud de la concurren-
cia de condiciones y circunstancias relacionadas con su sexo. En la medida en que, al igual
que en el acoso moral, la afectacion principal no sera por una voluntad libidinosa, pues no
hay peticion explicita de favores sexuales ni amenaza de perjuicios asociados a la eventual
negativa, sino en la dignidad de la mujer, no es facil distinguir uno —acoso moral- de otro
—acoso por razén de sexo—, calificando el caso de «especie dentro del género del acoso moral».

De este modo, la sala provincial alicantina se desmarcaria claramente del principio de
intervencion minima del derecho penal tan recurrentemente invocado en este orden (por
ejemplo, Auto de la Audiencia Provincial de Leén 20/2019, de 11 de enero), para no punir
penalmente situaciones de tratos degradantes, aun reiterados, pero sin suficiente grave-
dad. Resistencias del orden penal a entrar a conocer que se produce tanto en el ambito del
delito de acoso moral propiamente como de acoso sexual. De ahi, pues, la valoracion po-
sitiva que requiere este fallo.

No obstante, parece claro que, en el asunto de nuestro dialogo, hay una connotacién
sexista muy remarcada que, sin embargo, la Audiencia Provincial alicantina habria dejado
fuera de valoracion, pues se ha limitado a juzgar con la perspectiva del acoso moral —si bien
siempre con referencia a la proteccion de la dignidad personal de la mujer trabajadora vic-
tima-, sin dar visibilidad a un juicio mas especifico «de género». Al respecto, entendemos
que debidé aplicar en este caso la agravante de «acoso moral por razones de sexo-género»
ex articulo 22.4.2 del CP. De haber sido asi, y en linea con lo que entiende también la sala
penal (STS, Sala de lo Penal, 247/2018, de 24 de mayo: la perspectiva de género lleva a
condenar por intento de asesinato, no de homicidio), la condena privativa de libertad hubie-
ra debido ser mayor a la minima (6 meses). Vemos, pues, como el avance en la valoracién
penal de la violencia sexista contra las mujeres en el trabajo no es todavia suficiente, en la
medida en que se prescinde de su funcion de agravante, con lo que, en ultima instancia, la
tutela judicial penal sigue evidenciando subestimaciones de aquella.

4.2. Las deficiencias en el plano reparador: el juez penal obvia
la indemnizacion por dafo moral reparadora-disuasoria

Pero no es la Unica critica que amerita esta sentencia, que ilustra una practica forense
mucho mas amplia de infravaloracién de la violencia sexual-sexista. También del lado de las
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sombras, del «Debe» de la misma, hay que incluir la ausencia total de respuesta indemni-
zatoria frente al dafio discriminatorio, no solo subestimado, sino ignorado por completo en
la condena. Pese a que la indemnizacion civil derivada del delito es una accion habitual en
este tipo de casos, maxime teniéndose en cuenta que se ha producido vulneracion de dere-
chos del maximo rango juridico, por ser fundamentales, debiéndose acompasar al juicio de
reproche social que las conductas merecen (STS, Sala de lo Penal, 263/2014, de 1 de abril),
en este asunto brilla por su ausencia. La falta de cultura resarcitoria por violaciéon de dere-
chos fundamentales, a diferencia de la sala civil, asi como la generalizada infravaloracion del
dafo discriminatorio por razén de sexo-género, se dan aqui encuentro. Seguramente en el
orden social, una accion de tutela de este tipo, aplicando la responsabilidad empresarial por
culpa in vigilando, tampoco hubiera dado lugar a una satisfactoria valoracién indemnizatoria
de ese dafo, ante la persistente falta de cultura a tal fin, también en nuestro orden social, y
la normalizacion de cuantias muy bajas, aplicando tipos practicamente estandares, como «el
baremo sancionador». Precisamente, asi lo ilustra la citada STSJ de Cantabria 74/2019, de
30 de enero, que reconoce la resolucion causal del contrato solicitada ex articulo 50 del ET
mas una indemnizacion adicional de 6.149,82 euros, confirmando en la practica la estandar
(6.251 euros: grado minimo ex art. 40.1 c) con relacion al art. 8.13 LISOS) aplicada en la ins-
tancia social. Ciertamente no siempre es asi, pero en todo caso las indemnizaciones fijadas
siempre reflejan una extremada infravaloracion o subestimaciéon del dafio discriminatorio.
Es el caso, por ejemplo, de las SSTSJ de Galicia de 16 de marzo de 2018 (rec. 5398/2017)
(acoso sexual directo en el trabajo a una mujer) y 13 de abril de 2018 (rec. 421/2018) (acoso
moral sexista por asociacion —del marido de aquella mujer-). En ambas la indemnizacién es
de tan solo 15.000 euros.

Estos ultimos asuntos resefiados presentan un especial interés a multiples efectos que aqui
no podemos analizar con minimo detalle, sin perjuicio de hacer algunas consideraciones de
especial relevancia para comprender mejor las derivas mas generales, tanto en el plano de la
gestién empresarial de la violencia sexual-sexista contra las mujeres en el trabajo, cuanto en
el de la tutela juridica frente a la misma. La primera, en relacion con la cuestién indemnizatoria,
tiene que ver con el papel que la sala gallega concede, a efectos de reducir responsabilidades
del empleador, en especial resarcitorias, al dato de disponer de protocolos de gestion de este
tipo de conductas asociadas a la diversidad de sexos-género. La segunda, el efecto reflejo
de esa violencia también en las parejas de las mujeres, a través del «acoso por asociacion».

4.3. Laproyeccion disciplinaria del acoso sexual-sexista laboral:
el despido del acosador es una buena practica preventivo-
disuasoria?

En efecto, en ambas decisiones jurisdiccionales gallegas, la cada vez mas extendida
—otra cosa serd la valoracion de su (escasa) eficacia practica— técnica de gestion por proto-
colos de la violencia sexual-sexista en las empresas ha recibido «premio» (reconocimiento)
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judicial, en forma de reduccién de la responsabilidad indemnizatoria. En consecuencia, el
mensaje del orden jurisdiccional social en estos casos parece claro: es mucho mejor pre-
venir, o disponer de instrumentos que hagan creible una politica empresarial preventiva en
la materia, que no hacer nada. Junto a la evaluacion de las condiciones de empleo y de tra-
bajo que actuen de factor de riesgo, asi como a la planificacion de las que lo hagan como
factores de proteccion, los procedimientos de gestidn de tales conductas, a fin de desacti-
varlas o mas precozmente posible o de sancionarlas, adquieren una posicion privilegiada.
De su actuacion podran derivarse todo tipo de medidas, incluido el despido de quien acose.

Justamente, y a titulo de ejemplo, la STSJ de Canarias (Las Palmas) de 6 de marzo de 2018
(rec. 1648/2017) estima procedente, revocando la sentencia de improcedencia declarada por
la instancia social, el despido de un jefe de bar de hotel por acoso sexual a una subordinada
-y tras activar el protocolo contra el acoso del que se doto la empresa-. Aun aceptando que
lo Unico probado fue que el trabajador cogiera por la cadera en una ocasion a su subordina-
day le dijera «qué buena estas», tal hecho por si solo seria constitutivo de una infraccion muy
grave laboral, justificativa de un despido. Frente a la conviccion de la instancia, que puso énfa-
sis en el caracter bromista del jefe de cocina, cuyo modo de ser afable y carifioso se proyec-
taba tanto en hombres como en mujeres a su mando, a fin de crear un «buen clima laboral>,
la sala de suplicacion considerd que, por muy afectuosa que sea una persona (modo de ser
cercano y afectivo) o por mucho que le guste bromear para crear buen ambiente, ciertas con-
ductas hoy devendrian objetivamente inadecuadas. Por lo tanto, solo si media consentimien-
to —elemento subjetivo siempre espinoso, y hoy cada vez mas discutido, también en sede
penal- de la mujer afectada, compafiera de trabajo, podrian legitimarse. En cambio, no crea
un buen entorno laboral, saludable y colaborativo, que los varones digan a las mujeres que:

[...] ademas de ser guapas estan buenas, mucho menos que [...] vengan acom-
pafadas de un contacto fisico ajeno al socialmente aceptado entre personas que
carecen de un vinculo afectivo, pues no es propio de ningiin ambiente laboral que
un hombre tome por la cadera a una mujer con la que trabaja (FJ 4.°).

Es evidente que esta afirmacién constituye un cambio cultural muy importante, que va
mas alla de lo juridico para recalar directamente en lo social, en los habitos, en la medida
en que es manifiesto que ese gesto de coger a una mujer por la cadera, siempre que no
estuviera acompafado de ninguna connotacion libidinosa, forma parte de pautas arraiga-
das en un buen numero de nuestras empresas (aunque fuesen reflejo de un cierto modelo
paternalista). Hoy, sin embargo, el estandar de intolerancia o inadecuacion social de tales
conductas se situa mas alto. Y es que, como bien concluye la sala:

La mujer cuando trabaja, al igual que el hombre, tiene derecho a hacerlo en un
clima [...] de respeto, y no es respetuoso, ni tiene en cuenta la dignidad propia,
que se alabe tu condicion fisica como mujer en lugar de ponderarse la calidad de
tu trabajo. Esto es lo que crea buen ambiente, y es socialmente admitido (FJ 4.°).
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Algunas lecciones resultan relevantes en clave de gestion de «recursos humanos» con
perspectiva de género. De un lado, valoramos como mucho mas eficiente hoy el riesgo de
ver desautorizada la decision empresarial de despido en tales casos (lo que sucedi6 en ins-
tancia) que mantener una politica abstencionista al respecto. De constatarse y perpetuar
la situacion de acoso sexual (y/o sexista), los costes pueden ser muy superiores, tanto en
términos de la reparacion integral y disuasoria frente a esa conducta de la victima, como
aquellos causados por la pérdida de reputacién social de una empresa, que hoy cotiza al
alza para la ventaja de las empresas en los mercados. De otro, la contundencia de la me-
dida expresa, mejor que cualquier cédigo de gestion ética interna, la seriedad de la poli-
tica de tolerancia cero en la empresa con conductas de este tipo, con lo que el ejemplo a
toda la plantilla (funcién disuasoria) es manifiesto. Finalmente, queda claro que para poder
gestionar esa decisién de un modo razonablemente seguro —también eficiente- es conve-
niente dotarse de las herramientas especificas a tal fin, como los referidos protocolos de
gestion preventiva del acoso sexual (y/o sexista). Y no solo para aportarlo como prueba
ante el juzgado, recomendacion mas al uso desde las consultorias de «recursos huma-
nos» (gestién de personas), de que se ha actuado correctamente, persuadiendo al juez del
buen hacer como diligente empresario, sino como Util de gestion preventiva, tanto de sus
efectos como de sus causas, siempre dentro de una politica mas amplia de gestion de los
riesgos psicosociales.

No valdria solo con disponer de ellos. Ademas, es necesario hacer todo lo posible para
que resulten eficaces. Los déficits de la practica aplicativa se evidencian en la ya citada SAP
de Murcia 378/2016 (El Corte Inglés), donde la comisién de gestion del protocolo despachd
la grave conducta del jefe de departamento con una suspension minima de empleo y sueldo,
pese a tratarse de una infraccion convencional muy grave (art. 54.9 Convenio colectivo es-
tatal de grandes almacenes). Pero también en sendas sentencias gallegas (El Corte Inglés).

En estas ultimas, en un alarde de funambulismo juridico, la sala premié que se activara
el protocolo de gestidon del acoso sexual-sexista, actuando de forma correcta el 6rgano in-
terno —Comision de Investigacion— encargado de indagar y esclarecer las conductas. Por
eso, como se dijo, rebajo la indemnizacion correspondiente, aun con el coste de reducir la
funcidn tipica de la misma, la disuasoria de politicas abstencionistas (art. 183 Ley regula-
dora de la jurisdiccién social). En cambio, le reprocho a la empresa, simultaneamente, su
poco esfuerzo —bajo compromiso- por difundirlo entre todos los niveles de direccién de la
empresa, que, lejos de aplicarlo, se pusieron de parte de la estructura acosadora y no solo
agravaron el acoso sexual de la mujer que lo padecio, obligada a solicitar la resolucién con-
tractual (obteniendo una indemnizacioén de cese de mas de 200.000 euros), sino que pro-
yectaron el problema en la relacién con su marido. Este, poniéndose de parte de su mujer
en el conflicto, con denuncia a la direccion, vio como él era victima tanto de acoso moral,
como de discriminacion por razén de sexo (acoso moral discriminatorio por asociacion re-
lacional), por lo que también solicité y obtuvo la resolucién indemnizada, con otros mas de
200.000 euros ex articulo 50 del ET, y la pirrica, eso si, suma afadida de 15.000 euros per
capita por dafos morales.
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En definitiva, asi vista de forma concordada con otras experiencias de tutela judicial re-
ciente, la doctrina aqui analizada ofreceria un sugerente catalogo de ventajas y desventa-
jas de una técnica de garantia, la penal, respecto de otra, la social. Por ejemplo, a favor de
la via penal, militaria la gran fuerza probatoria de la declaracién coherente de la victima de
acoso, sin duda garantia de una tutela efectiva del derecho fundamental, sin desnaturali-
zar la presuncion de inocencia. En contra, estaria lo incompleto y tardio de la misma. Pero,
en cualquier caso, y rehuyendo de nuevo entrar a valorar si la tutela laboral integral debe-
ria primarse sobre la penal en relacién con la violencia sexual-sexista contra la mujer en el
lugar de trabajo (que hoy habria que expandir fuera de él, pese a las resistencias judiciales
—STSJ de Andalucia 770/2018, de 22 de marzo-), como estoy convencido, lo que si pare-
ce fuera de toda duda es que, una vez mas, es necesario dejar de proclamar la igualdad de
género para aplicarla realmente, tomandosela en serio y no infravalorandola —ni preventiva,
ni indemnizatoria ni punitivamente—, sea en un ambito u otro de la jurisdiccion. Y, a tal fin,
parafraseando de nuevo al magnifico jurista L. Ferrajoli, con el que encabecé esta glosa, lo
de menos sera el nombre puesto a las «garantias juridicas inventadas» para actualizar en la
practica una tutela eficaz frente a la violencia sexual-sexista en el trabajo, brutal forma de
discriminacién, pudiéndoles convenir o no el nombre de «garantias sexuadas». En verdad
«lo que importa es lo que esta detras de las palabras. Y sean bienvenidas las nuevas pala-
bras si sirven para evidenciar problemas tradicionalmente aplazados u ocultados», dejan-
do aflorar «derechos efectivos de la persona» para la realizacién del «valor de la igualdad»
entre hombres y mujeres (1999, p. 92).
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