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El sentido de una ley no estd creado solo por ella, sino que resulta
de su puesto en el ordenamiento, situacién y sentido que tampoco
son fijos o invariables, sino que pueden cambiar en funcion de la
situacién actual de la norma en el ordenamiento juridico.

F. de Castro
Derecho Civil

1. MARCO NORMATIVO: CRECIENTE PENETRACION DE «LO PENAL»
EN «LO LABORAL»

En la esfera estrictamente politica, una de las cuestiones mas candentes de la convulsa arena
politica espanola de este tiempo es determinar cudndo ha de obligarse a dejar el cargo publico a
personas «imputadas» —o «investigadas», segin la actual denominacion de la norma procesal cri-
minal—. No por casualidad, la primera condicion fijada en el «acuerdo PP-C'S» para la investidura
—a dia de hoy fallida— es la de «suspender» a todo cargo publico «imputado por corrupciony. Esta
cuestion politico-institucional, no solo ético-social, tiene, como casi todas, su propia «vertiente
juridico-laboral», en la medida en que la valoracion penal de una conducta, se realice o no dentro
de la relacion profesional, puede tener un significativo impacto también en la suerte del contrato
de trabajo, hasta determinar la propia extincion. Un claro ejemplo de ello, en el plano legislativo,
es el Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, norma de desarrollo de la Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia. La norma, en
vigor desde el pasado 1 de marzo, ha creado el Registro Central de Delincuentes Sexuales, que
es contemplado como un instrumento de tutela preventiva frente a eventuales conductas de abuso
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sexual de menores, facilitando el conocimiento anticipado a su contratacion de qué profesionales
que tengan habitualmente contacto de menores puedan tener —o no— antecedentes penales por de-
litos sexuales. De este modo, se daria cumplimiento efectivo al articulo 13.5 de la Ley Orgéanica
de Proteccion Juridica del Menor (LOPM).

Este precepto organico, como es bien conocido, exige como requisito para el acceso y ejer-
cicio a las profesiones —también a actividades no remuneradas, como el voluntariado— «que impli-
quen contacto habitual con menores, el no haber sido condenado por sentencia firme por algin
delito contra la libertad e indemnidad sexual [...]». La norma obedece estrictamente a un im-
perativo europeo en la materia. Compromiso formulado en el articulo 5.3 de la Decision marco
2004/68/JAI del Consejo Europeo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la ex-
plotacion sexual de los niflos y la pornografia infantil. Esta regla, inequivoca concrecion del pri-
mado del principio general del «interés superior del menor», incluye la obligacion de cada Estado
de adoptar las medidas necesarias para garantizar que una persona fisica «condenaday por tales
delitos pueda ser inhabilitada, «con cardcter temporal o permanentey, para ejercer «actividades
profesionales que supongan el cuidado de nifios». En todo caso, conviene tener en cuenta que este
marco ha sido sustituido por una regulacién mds detallada, precisa y vinculante (Convenio del
Consejo de Europa relativo a la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
con fecha de 25 de octubre de 2007 —«Convenio de Lanzarote»—; y Directiva 2011/92/UE, Parla-
mento Europeo y Consejo, de 13 de diciembre, de lucha contra los abusos sexuales y la explota-
cion sexual de los menores y la pornografia infantil, que sustituye la Decision marco 2004/68/JAI).
Aunque la nueva regulacion precisa mas estas obligaciones, también el tipo de actividad profe-
sional concernida, a nuestros efectos, hay una sustancial coincidencia entre el marco comunita-
rio vigente y el sustituido.

De un lado, hay que destacar que la nueva regulacion ha supuesto ya mas de 100.000 certi-
ficaciones, cantidad que deberia ser mucho mayor en el futuro (son centenares de miles) —llama
la atencion las 40.782 personas que han sido condenadas por delito sexual (el registro no discri-
mina si estaban vinculadas profesionalmente o no a los menores)—. De otro, si bien el articulo
13.5 de la LOPM no hace referencia expresa a las limitaciones temporales de la inhabilitacion
para el ejercicio de la profesion con contacto habitual de menores, la norma reglamentaria, en
linea con la regulacion europea, perfila mejor esta cuestion: las personas condenadas por abusar
o explotar sexualmente a menores no podran trabajar con menores hasta pasados 30 afios a con-
tar desde el dia que acaben de cumplir su condena; para el resto de delitos sexuales el periodo
de inhabilitacion sera «solo» de 10 afos. En todo caso, hay una cuestion fundamental en toda la
regulacion: no puede haber inhabilitacion profesional sin una condena firme por tales delitos, a
fin de que las restricciones de derechos, incluso fundamentales, que conlleva la sancion acceso-
ria de inhabilitacion resulte razonable y proporcionada.

En consecuencia, parece que no bastara la mera «imputacion o investigacion penaly para
producir tan dréstico efecto en la esfera profesional del trabajador, sino que precisa que haya
firmeza en la condena. Precisamente, junto a las notables ambigiiedades de esta norma —falta
del (imposible) listado de profesiones, plazo abierto para la presentacion del certificado; no se
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prevén consecuencias concretas para el caso de ausencia de certificacion negativa de delitos
sexuales (positiva de «limpieza penal sexual»)...—, que ha servido para fundamentar criticas
severas de organos como el Consejo fiscal, y a la nueva carga que crea para un buen nimero
de empresas, que se ven obligadas a custodiar una informacién personal para la que, de inicio,
no estaban facultadas de forma expresa por la Ley de Proteccion de Datos (su art. 7.5 lo con-
templa solo para las Administraciones publicas)', revelandose mas complicado en procesos
de subcontratacion (transporte, comedor, etc.), el aspecto de mayor critica profesional y sindi-
cal se ha centrado en la recriminalizacion a todos los trabajadores que, por defecto, implicaria
esta norma. En este sentido, en cuanto que obliga a demostrar que no tienen antecedentes pe-
nales de este tipo se estaria quebrando la «presuncion de inocencia». Una quiebra negada por
el Ministerio de Justicia alegando, justamente, que ha de primar la proteccion del menor, por
lo que la restriccion de los diversos derechos de estas personas, sean profesionales sean per-
sonales, estaria justificado plenamente en aras de la defensa de ese valor-principio juridico su-
perior (como proclama la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y la adolescencia).

2. SUPUESTO DE HECHO: RELATO FACTICO RELEVANTE PARA LA
REGLA DEL CASO

Pasado el proceso de seleccion, un colegio tiene constancia de que un profesor de los contra-
tados estaba inmerso, en aquel tiempo, en un proceso penal en el que se le imputaba haber man-
tenido relaciones sexuales con una alumna menor de edad en otro colegio en que el trabajador
habia prestado servicios con anterioridad. Aunque el profesor fue absuelto del supuesto delito, el
colegio le despidio disciplinariamente, por haber ocultado un juicio por abusos sexuales anterior
al inicio de la relacion laboral. El conocimiento, posterior al despido de la sentencia absolutoria,
no variod su decision. Recurrido tal despido, el juzgado de instancia de lo social lo declaré proce-
dente por transgresion de la buena fe contractual.

Contra esta sentencia, se suscitd recurso de suplicacion, por considerar el profesor que
se ha vulnerado su derecho a la intimidad, asi como el derecho a la igualdad. Asimismo, en el
plano de la legalidad ordinaria, contesta que hallarse incurso en dicho proceso judicial ni pu-
diera constituir una transgresion de la buena fe contractual ni un abuso de confianza, en tanto
que el colegio solamente puede condicionar su oferta de trabajo a la aportacion del certificado
de antecedentes penales.

1 Muy interesante, para concretar esta obligacion-facultad de solicitud de certificacion negativa y de conservacion de
tal informacion por la empresa, el Informe 0401/2015, de la Agencia de Proteccion de Datos de caracter personal.
Incluye precisiones Utiles para el concepto de «profesion de contacto habitual con menoresy». Disponible en: https.//
www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdf destacados/2015-0401_Nece-
sidad-de-certificado-negativo-del-Registro-central-de-delincuentes-sexuales-para-determinadas-profesiones.pdf

174 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/Informe_Proyecto_Registro_Central Delincuentes_Sexuales.pdf?idFile=6ba403af-7251-494a-8428-f1c08e123a5e
http://www.normacef.com/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL003202&pal_buscadas=
http://www.normacef.com/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL019976&pal_buscadas=
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdf_destacados/2015-0401_Necesidad-de-certificado-negativo-del-Registro-central-de-delincuentes-sexuales-para-determinadas-profesiones.pdf
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdf_destacados/2015-0401_Necesidad-de-certificado-negativo-del-Registro-central-de-delincuentes-sexuales-para-determinadas-profesiones.pdf
https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/common/pdf_destacados/2015-0401_Necesidad-de-certificado-negativo-del-Registro-central-de-delincuentes-sexuales-para-determinadas-profesiones.pdf

E Diélogos con la jurisprudencia

3. DOCTRINA JUDICIAL: BREVIARIO DE RAZONES JURIDICAS PARA
EL FALLO

La STSJ de Madrid 247/2016, de 11 de abril, rec. num. 118/2016, desestima el recurso y
ratifica, por lo tanto, la procedencia del despido. Dejando de lado la desestimacion de plano res-
pecto de la alegacion de quiebra del articulo 14 de la CE, porque no se alegaria factor de compa-
racion ni de discriminacion alguno, pues una condena penal no puede ser, por si misma, condicién
personal o social relevante ex articulos 14 de la CE y 17.1 del ET (en linea con la STSJ de la
Comunidad Valenciana de 16 de enero de 2009), los dos argumentos centrales de la doctrina de
suplicacion son los siguientes. A saber.

Primero, descarta la vulneracion del derecho fundamental a la intimidad, por tanto la nulidad
del despido, por el primado del interés superior del menor que, en un contexto de marcada alar-
ma social por este tipo de delitos, justificaria la legitimidad y proporcionalidad del «sacrificio»
del derecho fundamental (STCO 196/2004). De este modo, tratandose de informaciones —que no
inquirio, sino que llegd a su conocimiento por la secretaria del centro— de indudable relevancia
en el desempeio de su cometido laboral como profesor —estar imputado en un proceso penal por
abusos sexuales a una menor de edad—, que generan una evidente «desconfianza» y «alarma entre
los padres», el interés superior a proteger «no puede ser otro que el de la proteccion del menor y
de la familia con base en el articulo 39 de la Constitucion» (FJ 3.°). Segundo, la procedencia del
mismo también se justifica por la transgresion de la buena fe ex articulo 54.2 d) del ET porque el
comportamiento del profesor «no es solamente de falta de informacion relevante para la funcion
docentey, sino también de «comunicacion... no veraz, al expresar un motivo no real de abandono
del anterior trabajo» (que buscaba una jubilacion anticipada). En definitiva, habria una clara falta
de honestidad del profesor, «al engariar a la empresa en la entrevista» (FJ 4.°).

4. TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA DECISION Y PROBABILIDAD DE
CONSOLIDACION COMO DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

a) El juicio de proporcionalidad y la teoria de la gradualidad de la sancion: ;El despido de inme-
diato es la vinica forma de prevencion eficaz de la violacion del interés del menor?

La extremada actualidad de la cuestion relativa al nuevo requisito legal del certificado nega-
tivo de delito sexual contra menores da una especial significacion a la sentencia aqui comentada.
Dejando a un lado los multiples problemas practicos que esta generando a las empresas privadas,
tanto la inicial dilacion de la normativa reglamentaria cuanto la posterior ambigiiedad de esta,
lo mas relevante de la doctrina judicial aqui comentada es la interiorizacion profunda en la deci-
sién de la nueva conciencia social, ahora formalmente institucionalizada, sobre la necesidad de
dar preferencia a la tutela preventiva del menor frente al riesgo de violencia sexual. La doctrina
de suplicacion es inequivoca al respecto cuando requiere un estandar de honestidad del profesor
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respecto del alumnado menor especialmente intenso o cualificado, por asi venir impuesto, antes
de la entrada en vigor de la normativa especifica, por una suerte de actual norma de especial con-
ciencia social sobre la gravedad de aquel tipo de conducta, cualquiera que sea, «incluso si tal
conducta [en el caso se trataba de la acusacion de haber mantenido relaciones sexuales con una
menor alumna del anterior centro escolar en el que trabajo] no llega a ser constitutiva de delito
de abuso sexualesy.

En suma, la doctrina judicial asume que hay que proteger el mero riesgo de lesion del inte-
rés del menor ante conductas sospechosas de inadecuada conducta socio-sexual respecto de él, al
margen de que exista o no una condena especifica por la misma en el plano penal. No se trataria
de cualquier imputacion penal, pues la sala de suplicacion acepta la legitimidad de cualquier falta
a la verdad sobre la eventual existencia de un proceso penal contra la persona, siempre que sea
por delitos «sin incidencia directa sobre el niicleo de la funcion docente», sino de imputaciones
penales por delitos que si tienen esa incidencia. Pero es aqui donde surge nuestra principal duda
de correccion de esta doctrina judicial.

Al menos en apariencia, la doctrina judicial parece ir mas lejos que el marco legislativo en
la tutela preventiva del interés superior de menor frente al riesgo de sufrir violencia sexual por
parte de las personas que habitualmente tienen contacto con ¢l —o ella—, abriendo la via extintiva
con la mera imputacion, incluso sabiendo que el resultado del proceso penal no es de condena,
sino de libre absolucion. Ciertamente, cabria argumentar para matizar esta conclusion que, en
el caso, la causa del despido no seria directamente la imputacion penal por delito sexual, sino la
ocultacion deliberada de tan relevante informacion para el ejercicio legal de la profesion —o acti-
vidad—, por lo que estariamos en el ambito del despido disciplinario ex articulo 54.2 d) (transgre-
sion de la buena fe y abuso de confianza) y no en el del despido por causas objetivas ex articulo
52 a) (ineptitud laboral conocida o sobrevenida con posterioridad a la contratacion). Ahora bien,
al margen de la relevante cuestion interpretativa que, a mi juicio, suscita esta nueva regulacion
legislativa, que no dejaria claro si estamos, en caso de darse el presupuesto legal —certificacion
positiva de condena firme por delito sexual contra menores—, ante el referido despido objetivo,
o ante un despido disciplinario —la situacion creada imputable al trabajador por una inadecuada
conducta propia—, o incluso una extincion del articulo 49.1 b) del ET —la imposibilidad de traba-
jar con menores sin tener esa certificacion negativa puede ser una causa tacitamente consignada
de forma valida en el contrato de trabajo—, en la que ahora no puedo entrar, lo que si parece claro,
en este caso, y deberia serlo también con caracter general, es que la mera imputacion por delito
sexual no debe llevar al despido, sino a la suspension del contrato. De este modo, cabria aplicar,
de forma analodgica, el articulo 45.1 g) del ET, hasta que haya sentencia, bien condenatoria —pro-
cediendo el despido—, bien absolutoria, en cuyo caso deberia continuar, salvo que, en efecto, como
apunta la doctrina judicial comentada, la ausencia de tipicidad penal delictual en sentido estricto
no impida calificar la conducta como socio-laboralmente reprobable, segun la tipicidad laboral
propia ex articulo 54 del ET (o el Codigo de Conducta convencionalmente aplicable).

Cierto, podria pensarse que en este caso no ha lugar a medidas suspensivas, que serian las

exigibles tanto en aplicacion del principio de proporcionalidad de la restriccion de derechos fun-
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damentales como del de gradualidad, inherente a la doctrina jurisprudencial del despido, porque el
trabajador no haya dicho la verdad sobre su situacion en el proceso selectivo. Pero, a mi entender,
haya que poner en cuestion la existencia de una estricta obligacion de informar de tal situacion
personal cuando, sabiéndose inocente del delito, como luego demostro el juez, se es igualmente
consciente de que la sola mencion de la causa impediria su contrato. Por lo tanto, en defensa de
su derecho profesional, no le era exigible de buena fe comunicarlo.

b) La «doble vara de medir» en la empresa la «conciencia social critica» con la violencia sexual:
La mayor relatividad de la «violencia sexual laboral»

En todo caso, sea como fuere, y se alcance la opinidon que se considere mejor para este y
otros casos analogos futuros, el analisis de este supuesto si nos permite evaluar la extremada di-
ferencia de valoracion que, no solo los empleadores y la sociedad en su conjunto, sino sus sefio-
rias igualmente, exhiben a menudo, entre la «violencia sexual» a menores, reprobable al maximo
—como asi debe ser siempre—, y la «violencia sexual laboral» a mujeres. Esta, sobre la que no creo
haya duda alguna de que debe ser merecedora del maximo reproche, no solo en el plano norma-
tivo (también esta sancionada penalmente), sino también social, en cambio nos ofrece continuos
ejemplos de constituir una «pauta general» de mayor «comprensiony, incluso de mayor «compli-
cidad social». Los ejemplos podrian ser muchos, de ayer —-muchos mas—, de hoy —algunos menos—,
y de mafiana —si pudiéramos; pues seguro que seguiran produciéndose, para nuestro lamento—,
pero vamos a traer uno muy reciente y extremadamente inquietante. Me refiero al asunto resuel-
to por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia 378/2016, de 17 de junio de 2016, que
absolvid a un «jefe de departamento» de El Corte Inglés de los delitos de abuso y de acoso se-
xual, por entender que llamar constantemente «chochitos» a empleadas bajo su mando, o dejar a
algunas de ellas notas con contenido sexual —«este afio, si es posible, estds mas guapa y mucho
mas buena»—, ocasionando diversas bajas por el estrés generado a raiz de estas conductas, no era
delictivo, sino tan solo, si acaso, «una falta de consideraciony.

No siendo de nuestra competencia, ni de nuestro interés, en este momento, la esfera de de-
cision penal, llamamos la atencion aqui sobre la deriva laboral de esta cuestion. Y es que, segin
consta en hechos probados, la empresa cuenta con un protocolo frente al acoso sexual, como ries-
go profesional que es. Una vez activado, su 6rgano especifico de gestion alcanzaria la conclu-
sion de no haberse podido probar los hechos de contenido sexual mas especificos —como son los
tocamientos— denunciados. Pese a ello, y dado que si comprobd la persistente —durd varios afios
y se verificd respecto de varias trabajadoras— falta del respeto y de consideracion debidos a sus
compafieras, ese organo si impuso sancion de 21 dias de suspension de empleo y sueldo al jefe
de departamento. Pues bien, al margen de dejar en evidencia la eficacia de los referidos proto-
colos de gestion preventiva del riesgo de violencia sexual laboral, tema de gran interés pero que
tampoco podemos abordar aqui, parece clara la desvaloracion que este tipo de violencia sexual
merece a la empresa, desvelando el caracter meramente formal de sus «planes de igualdad» que
incluye la lucha contra la violencia laboral de sexo-género.
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En efecto, si se atiende al articulo 54.9 del Convenio Colectivo Estatal de Grandes Almace-
nes vigente, el aplicable a empresas como El Corte Inglés, la falta de consideracion y de respe-
to a las compaifieras de trabajo tiene la calificacion de «falta muy grave». Este tipo de conductas
difiere notablemente en su configuracion, no asi en su valoracion disciplinaria, del acoso sexual,
recogida expresamente como falta muy grave también en el apartado 16 de ese mismo precep-
to. Consecuentemente, se trata de tipos de conductas de violencia sexual laboral diferentes, pero
reprobadas normativo-convencionalmente con maxima calificacion. Conforme al articulo 56 de
ese mismo Codigo de Conducta convencional dentro de la empresa, las sanciones correspondien-
tes a las infracciones muy graves van desde la menor, de 16 a 60 dias de suspension de empleo
y sueldo, hasta la mayor, extincion del contrato si la falta se calificara en su grado maximo. La
norma convencional no ofrece criterio alguno para establecer esos diversos grados, dejandolo a
la discrecionalidad de la empresa —arts. 55 y 56—, cuestion muy relevante igualmente, pero sobre
la que tampoco podemos entrar en este momento.

Pues bien, si comparamos el marco normativo vigente en materia de violencia sexual con-
tra trabajadoras, considerable siempre como infracciéon muy grave, y atendemos al juicio de re-
proche realizado en la empresa comentada, que no es excepcion, sino pauta general, ain hoy,
veremos que se ha aplicado practicamente la sancién minima correspondiente —la norma prevé
16, y la empresa aplico 21 dias de suspension—. Por lo tanto, para la empresa, la pauta general de
este jefe de departamento de dirigirse viendo en sus compaiieras solo «chochitos» o «pilonesy,
yendo mas alla con algunas para insinuarles actitudes sexuales —«cada afio estas mas buena»—,
mantenida durante varios afos, apenas implica una falta de consideracion en su grado minimo.
Da igual que las compafieras sufran estrés, se generen diversas bajas y cree un claro malestar en
ese ambiente laboral, que se vuelve indignante para las mujeres, pues no se ha podido demostrar
que fuera mas alla y —perdoén por la vulgaridad— les tocara el culo o «los senos», pues solo eso
seria acoso sexual. En fin, de nuevo, nuestros-as agudos-as lectores-as valoraran la correccion
de la decision y si, conocida la sentencia penal, no deberia ejercerse una accion mas contundente
para exigir responsabilidad de buena gestion a todos —y todas—.

Sin duda se abre un horizonte de cuestiones muy sugerentes al respecto, pero eso es ya otra
historia. Aqui hemos pretendido evidenciar, como nos gusta, con casos relevantes, cuan arriesga-
do es enjuiciar a la luz de las «pautas de aceptacion social general». En un caso, violencia sexual
contra los menores, la mera imputacion seguida de absolucion lleva a legitimar el despido, pese
a que el marco legal exige la condena firme, porque el profesor tuvo miedo de decir la verdad en
el proceso de seleccion; en otro, la violencia sexual contra las mujeres lleva a pocos dias de sus-
pension, pese a que el marco legal y convencional exigia la maxima sancion.
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