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Presentacion

Inmaculada Montalban Huertas
Vocal y Presidenta de la Comision de Igualdad del Consejo
General del Poder Judicial

Este libro contiene una evaluacion de la aplicacién judicial de la
Ley 3/2007 Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres, en el concreto dmbito del acoso se-
xual y por razén de sexo en el ambito laboral y funcionarial. Un pro-
blema social actual que vulnera la dignidad de las personas, y mayo-
ritariamente sufren las mujeres. Una realidad que permanece oculta
y reacia a los instrumentos legales existentes y que se agrava en una
época tan dificil como la actual, atravesada por la crisis econémica,
en la que aumenta la vulnerabilidad y la especifica discriminacién de
las mujeres en las relaciones de trabajo.

Dos leyes han sido decisivas para conceptualizar y garantizar los
derechos de las victimas de estos atentados a la dignidad: la ley de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género de
2004; y la ya mencionada para la Igualdad Efectiva. Estas normas
calificaron el acoso sexual y por razén de género como formas de
discriminacion que atentan a la igualdad y a la dignidad - lo cual
permite activar los instrumentos del derecho antidiscriminatorio -
ademads de constituir serios atentados a bienes juridicos tales como
la integridad fisica o moral, reconocida en el articulo. 15 de la Cons-
titucion; la intimidad personal en su esfera sexual, (articulo 18) asi
como el derecho al trabajo y a la salud laboral del articulo 35 del
referido texto constitucional.

Coordinado por la profesora de la Facultad de Derecho de Granada,
Juana Maria Gil Ruiz, en este trabajo han participado equipos de exper-
tas de la Universidad de Granada, Universidad Auténoma de Barcelona
y Universidad del Pais Vasco. Han participado de las profesoras Maria



Angeles (Maggy) Barrere Unzueta, Encarna Bodelén Gonzalez, Caro-
lina Gala Duran, Dolores Morondo Taramundi; asi como la catedra-
tica de Filosofia del Derecho Ana Rubio Castro. Gracias a todas ellas
por su dedicacion, colaboracién y excelente trabajo.

Son varias las conclusiones de este laborioso trabajo. Entre ellas,
me parece destacable el énfasis sobre la importancia de la formacion
en igualdad y derecho antidiscriminatorio de los profesionales que
intervienen en los procedimientos judiciales: magistradas y magis-
trados, abogacia, fiscalia, peritos forenses. Formacion necesaria para
conocer las caracteristicas de este fendémeno como manifestacion de
las relaciones de poder desigualitarias entre hombres y mujeres; asi
como para asi evitar los sufrimientos afiadidos de las victimas cuando
entran en contacto con las instituciones.

El analisis de la jurisprudencia en materia de acoso sexual y por
razén de género - en el orden contencioso administrativo, social y
penal - corrobora investigaciones anteriores en otras materias, que
seflalaban un importante desfase entre el contenido normativo im-
pulsado por el moderno derecho antidiscriminatorio y su escaso co-
nocimiento y recepcion por los operadores juridicos. De manera que
aun esta pendiente de hacerse realidad la vocacion de la ley de igual-
dad de operar como un cédigo de igualdad que trascienda a todos los
o6rdenes juridicos.

Conscientes de la importancia de la formaciéon en igualdad y
perspectiva de género de los miembros de la carrera judicial, desde
Comisién de Igualdad del Consejo General del Poder Judicial se ha
realizado un seguimiento de la respuesta judicial en esta materia, con
la finalidad de comprobar el estado de aplicacion del derecho antidis-
criminatorio y profundizar en el conocimiento de sus mecanismos.

La Comisién de Igualdadl - que he tenido el honor de presidir
durante el VI Mandato del Consejo General del Poder Judicial
- deudora de la Ley de Igualdadl - es el instrumento que utiliza
el 6rgano de gobierno de la judicatura para integrar el principio de
igualdad de trato y de oportunidades de mujeres y hombres, en todos
sus dmbitos y lineas de actuacion; en cumplimiento del mandato del
articulo 15 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igual-
dad Efectiva de Mujeres y Hombres.

Ha demostrado ser un instrumento util y necesario para los fines
que motivaron su creacion. Prueba de ello es que la Ley Organica
4/2013, de 28 de junio, de reforma del Consejo General del Poder Ju-



dicial, la ha mantenido - a pesar de reducir las comisiones legales - y
ha ampliado sus funciones al estudio y seguimiento de la respuesta judicial
en materia de violencia doméstica de género, a través del Observato-
rio contra la Violencia Doméstica y de Género o de otros instrumento
que se pueda establecer al efecto. Esto supone un reconocimiento de
la labor realizada y su consolidacién como elemento necesario den-
tro de la organizacion del maximo dérgano de gobierno de la carrera
judicial.

Cuando inici6 su actividad, en octubre de 2008, sefial6 varios ob-
jetivos; entre otros, la accion de transversalidad en toda la actividad
del Consejo, y la colaboracion con instituciones, asociaciones y co-
lectivos que se ocupan de esta materia. Para alcanzar estos objetivos
han sido decisivos los trabajos de investigacion, estudio y analisis de
sentencias en temas de igualdad. La difusién de los mismos ha sido
una prioridad ya sea a través de cursos de formacion impartidos a
la carrera judicial, publicaciones en la pagina web del poder judicial;
o bien en el formato tradicional de libro, atin tan querido, lo cual ha
sido mas facil gracias a la colaboracién de la Consejeria de Justicia de
la Generalitat de Catalunya.

“Acoso sexual y por razén de género: actuacion de las administra-
ciones publicas y de las empresas” es el tercer libro que se presenta. Le
precedieron “Estudio sobre la aplicacién de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres” (Ge-
neralitat de Catalunya, Centre d’Estudis Juridics, noviembre 2011) y
“Lenguaje juridico y género: sobre el sexismo en el lenguaje juridico”
(Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2013).

Con estos libros se responde al mandato de la Ley de Igualdad de
adaptar los métodos tradicionales de la dogmatica juridica al caracter
transversal de la igualdad efectiva. Asimismo, nos proporcionan una
amplia reflexion sobre las dificultades y tensiones interpretativas que
se presentan. Son estudios innovadores y de calidad que sirven para
dibujar un futuro mejor, por ello quiero expresar mi reconocimiento
a todas las personas que lo han hecho posible. Espero que sirvan para
profundizar en el conocimiento y aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades de mujeres y hombres; un principio que, sin duda,
mejorara la vida de las personas y la calidad de nuestra democracia.






Introduccion

Juana Maria Gil Ruiz
Coordinadora

Recientemente hemos asistido a un importante esfuerzo legislativo
-a nivel internacional, europeo, nacional e incluso autonémico-, en lo
que a la consecucion de niveles de igualdad efectiva de la ciudada-
nia se refiere. Todos estos esfuerzos hemos de ubicarlos en el marco
del moderno Derecho antidiscriminatorio que pretende ofrecer una
respuesta contundente a toda subordinacién estructural grupal de
género que pueda reatravesar y manifestarse tanto en la esfera priva-
da como publica.

En este orden de cosas, el legislativo constata en la Exposicion de
Motivos de la L.O. 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Protec-
cion integral contra la Violencia de Género que “La violencia de géne-
ro no es un problema que afecte al ambito privado. Al contrario, se
manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad existente
en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que se dirige sobre las
mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus
agresores, carentes de derechos minimos de libertad, respeto y capaci-
dad de decision”; y la califica de manifestacion de la discriminacion, de
la situacion de desigualdad y de las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres. La Violencia de Género incluye, pues, todas aquellas
agresiones sufridas por las mujeres como consecuencia de los condi-
cionamientos socioculturales que acttian sobre los géneros masculino
y femenino, y que se manifiestan -y se han manifestado histéricamen-
te- en cada uno de los ambitos de relacion de la persona, situdndola en
una posicion de subordinacion al hombre; y ello, insistimos, no sélo
toca a la esfera privada, o mas concretamente a la relacién de pareja,
sino a la esfera publica, y en el caso que nos ocupa —el acoso sexual y
el acoso en razon al sexo- en el ambito econdmico-laboral.
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Este reconocimiento y asimilacién de la violencia de género como
forma de discriminacién es, pues, algo mas que una cuestion circuns-
tancial. Se trata de un primer paso en la lucha por erradicarla y un
compromiso por parte de la Administracién de no quedar al margen
de lo que se califica como “uno de los ataques mas flagrantes a los de-
rechos fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguri-
dad y la no discriminacion proclamados en nuestra Constitucion™ asi
como “un obstaculo para el pleno desarrollo de las mujeres y de la so-
ciedad”. De este modo, se reconoce en la ley que los poderes publicos
no pueden ser ajenos a esta lacra social e invocan a la Constitucién,
pero también a las demandas del Derecho Internacional y Europeo
para justificar la urgencia de “proporcionar una respuesta global a la
violencia que se ejerce sobre las mujeres™. Junto a la popularmente
conocida como Ley Integral, la Ley de Igualdad, responde a esa ur-
gencia; y en lo que a nuestro objeto de estudio se refiere — el acoso se-
xual y el acoso por razén de sexo- se traspone el contenido normativo
recogido en las Directivas 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, y la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006.

Y es que, en estos momentos de importantes transformaciones
economicas e institucionales, a Europa le preocupan los severos cos-
tes laborales, sociales y politicos, que las secuelas de la violencia ge-
neran en las mujeres, y en la sociedad en su conjunto. El impacto
individual y social de la violencia contra las mujeres disuelve la tradi-
cional separacion o fragmentacion entre la vida privada y la vida pa-
blica y hace visible la estrecha conexién que existe entre la vida de las
personas y la estructura social y politica. Por esta razon, el objetivo
ultimo de las medidas normativas y politicas desarrolladas por Espa-
fia se centra no sélo en la persecucion de tales conductas violentas,
sino en generar un cambio en las costumbres y creencias presentes
en la sociedad y que conforman una ontologia social informal, esto
es, un estilo y un modo de vida normalizado, que se enfrenta a los
valores de la justicia constitucional.

Pues bien, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en las rela-
ciones de trabajo son, sin duda, un buen ejemplo de esa violencia que

! Exposicién de Motivos de la L.O. 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género.
2 Ibidem.



también padecen las mujeres en lo publico, de su normalizaciéon por
parte de quienes la ejercen, e incluso, lamentablemente, de quienes
las soportan. Si actualmente un 14,9% de las mujeres trabajadoras
en Espafa sufre acoso sexual (acoso técnico), sélo un 9,9% percibe
haberla sufrido (acoso declarado).

En este orden de cosas, el articulo 7 de la L.O. 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante,
LOIEMH), configura la definiciéon del acoso sexual y por razén de
sexo. Y junto a ello, su art. 7.3. enfatiza que “se considerard en todo
caso discriminatorio el acoso sexual y el acoso por razon de sexo”. Sin
embargo, y pese a esta estrecha conexion existente entre la erradi-
cacion de la violencia de género y los avances en la igualdad entre
mujeres y hombres en la sociedad, muchos puntos débiles quedan
aun por abordar a nivel juridico y politico, sobre todo al conectarlo
con la practica social.

En el estudio editado recientemente por el Ministerio de Igual-
dad, en 2010, sobre el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el
ambito laboral®, se recoge como dato significativo el reducido indice
de denuncias registrado. El estudio sefiala como factores que limi-
tan la visualizacion y denuncia de estas situaciones, la dificultad para
definir la naturaleza de lo que constituye acoso sexual y acoso por
razon de sexo, dado que el sistema de creencias sexistas que aun per-
dura en la sociedad espaiiola normaliza este tipo de conductas. Las
percepciones sociales de lo que es esperable de los hombres en sus re-
laciones con las mujeres lleva a calificar como simple interés o mero
galanteo lo que son situaciones de acoso sexual o acoso por razén
de sexo segun la normativa vigente. Las victimas tienen tan norma-
lizadas ciertas conductas violentas que se contentan con aceptar que
“forman parte de las reglas del juego” entre los sexos. En otros casos
rechazan interponer una denuncia al valorar la animadversién que
en la empresa se generaria contra ellas por atreverse a hacer publi-
cas este tipo de conductas. Pero igualmente sorprende en el estudio,
que el silencio de la acosada ante agresiones anteriores quite valor y
coherencia a su palabra, debiendo justificar ante la empresa o ante la
administracion y, mas tarde, durante el proceso, por qué motivo aho-
ra denuncia y antes no, por qué motivo soportd en silencio el acoso

* Elaborado por la Fundacién Mujeres, en el marco del Proyecto: “Servicio de
apoyo al disefio y ejecucion de Planes de igualdad en las empresas’, 2010.
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o sencillamente, por qué lo permitié en el pasado. Como sucede en
otras situaciones de violencia de género, la victima se ve obligada a
defenderse de los ataques que recibe y a justificar las razones que le
han llevado a denunciar; cuando en paralelo, desde la Politica y la
Justicia, se alienta a la denuncia para poder activar el complejo me-
canismo juridico previsto para ello.

Y es que no podemos olvidar, que el clima organizacional espa-
ol es aun tolerante al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, lo
que influye de modo decisivo en la ocultacién del problema y en la
descalificacion del testimonio de la victima. Las victimas se ven obli-
gadas a probar que no existen dobles intenciones o intereses ocultos
en su denuncia. La revictimizacién (doble victimizacién) que sufren
las mujeres victimas de acosos discriminatorios por razén de géne-
ro y la gravedad de tales episodios, han llevado a la actual normati-
va, como sabemos, a invertir la carga de la prueba‘ para favorecer el
proceso probatorio y establecer medidas para la proteccion y tutela
de las victimas en caso de denuncia®. Sin embargo, y pese a ello, la
baja tasa de denuncias desvela no que no existen situaciones de aco-
so sexual o por razén de sexo actualmente en Espaiia, sino que aun
existe un alto nivel de ineficacia normativa en esta materia que debe,
urgentemente, subsanarse.

Sin embargo, este nuevo reto ante la igualdad efectiva de la ciuda-
dania y frente a la discriminacion estructural de los sexos, no depen-
de sélo del compromiso del poder judicial, -que también- sino que
asimismo compete a las organizaciones empresariales y laborales y
a la propia ciudadania, que deben abrazar un compromiso firme de
tolerancia cero ante el acoso discriminatorio sexista y una apuesta
hacia un marco -de trabajo saludable- de relaciones entre iguales.

Una vez planteado el marco de trabajo, y de recordar la necesaria
asimilacién: Violencia de Género/Discriminacion, el estudio que se
presenta aborda distintos aspectos en lo que al seguimiento y perse-
cucion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo se refiere: supe-
rando la mera descripcién normativa, a favor de un analisis critico de
la legislacion; intentando aclarar los conceptos de acoso discrimina-
torio por razén de género (acoso sexual y acoso por razon de sexo);
abordando las salidas “preventivas” que en el lugar de trabajo, desde

* Art. 13 de la LOIEMH.
> Art. 9 de la LOIEMH.



la Administracién y desde la empresa se disefian; para terminar con
la garantia procedimental y axiologica de los derechos humanos -de
las mujeres- por el Poder Judicial. De sobra es conocido que no sé6lo
se requieren leyes justas —de ser eso posible-, sino que su aplicacion e
interpretacion sea la mas justa posible.

En este sentido, los distintos ambitos e items sobre los que centra-
remos nuestra investigacion seran:

1. Esfuerzos legislativos para la erradicaciéon de la violencia de gé-
nero. Tratados Internacionales, Legislacién comunitaria y na-
cional. Desarrollo conceptual. (Capitulo I y IT)

2. Protocolos contra el acoso sexual y el acoso por razén de sexo
en las administraciones publicas (Capitulo III) y en el sector
privado (Capitulo IV).

3. La doctrina jurisdiccional en materia de acoso sexual y acoso
por razo6n de sexo, reparando entre otros aspectos en: la urgente
comprension del fenémeno complejo de la violencia de género
(centrado en el contexto del acoso sexual y del acoso por razén
del sexo), las especiales dificultades que tienen las mujeres para
poder romper con el miedo —por una parte- y la normalizacion
de la violencia, -por otra-, asi como el requerimiento “jurispru-
dencial” de especiales elementos, tales como la reiteracién de
la conducta o la intencionalidad del agresor, que dificultan la
persecucion de tales violencias, normalizando y banalizando el
acoso discriminatorio por razén de género. (Capitulo V)

En definitiva, el debate que pretende abrir esta investigacién, co-
nectando la teoria y la dogmatica juridica con la realidad socio-ju-
ridica y politica de las mujeres, es si las mujeres, como ciudadanas,
en el marco del Estado Constitucional de Derecho, son libres, son
tratadas como iguales, y si efectivamente tienen sus derechos subje-
tivos asegurados.
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I. El “acoso sexual”: una mirada a sus origenes
y a su evolucion en la Uniéon Europea

M= Angeles (Maggy) Barrére Unzueta
Facultad de Derecho. Universidad del Pais Vasco UPV/EHU

Sumario: 1. Introduccion. 2. El sexual harassment del feminismo
estadounidense de finales de los setenta: la perspectiva del poder. 2.
1. La reconduccién al ambito del empleo. 2. 2. La interseccion se-
xo-género, el mercado laboral y el lugar de trabajo. 2. 3. El acoso
sexual como violencia sistémica. 3. El acoso sexual en la Unién Euro-
pea 3. 1. El marco interpretativo de la dignidad. 3. 2. La bipolaridad
dignidad/igualdad en detrimento del sistema sexo-género. 3. 3. La
normativa empresarial y sindical: el eclipse definitivo del sistema se-
xo-género. 4. Igualdad y dignidad: prevencién y reparacion.

1. Introduccion

La expresion “acoso sexual” designa hoy un aluvién de concep-
tos que lo Gnico que tienen en comun, ademds del nombre, es un
cierto aire de familia®. Este aluvién conceptual produce confusion
pero, ademas, hace olvidar la utilizacién primigenia de la expresién
y, sobre todo, la teorizacién que acompaiia a la misma. Un olvido
de este tipo, muy frecuente en la cultura juridica espafiola, justi-
fica la procedencia en este trabajo de una primera parte dedicada
a la génesis del uso de la expresion y a su conceptualizacion que,

¢ Wittgenstein habla de “parecidos de familia” para referirse a los casos en los
que el uso de una expresion no sigue una regla sino que con ella se designan
“semejanzas, relaciones, y toda una serie de cosas parecidas” cuyo resultado
constituye “una intrincada red de semejanzas que se superponen y se entrecru-
zan” (Philosophical Investigations [1953], 1988, I, pp. 66 y 67).
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como se verd, es obra del feminismo estadounidense de finales de
los afos setenta. Sin esta pagina histérica cualquier informacion
sobre lo que hoy en dia se etiquete como acoso sexual resultara ne-
cesariamente parcial, por no decir tendenciosa. Del mismo modo,
conocer ese origen resulta fundamental para comprender y valorar
el tratamiento juridico que en el marco de la Union Europea se esta
haciendo de la figura del acoso y del acoso sexual, tanto por parte
de las instituciones como de los agentes sociales.

2. El sexual harassment del feminismo estadounidense
de finales de los setenta: la perspectiva del poder

Un requerimiento sexual a una mujer en la calle, en un centro
educativo o en el lugar de trabajo era hasta mediados de los afios
setenta algo que entraba dentro de lo normal, de lo esperado de la na-
turaleza de los hombres; constituia una muestra mas de su hombria o
masculinidad que -incluso se entendia- debia ser recibida con satis-
faccion por las propias mujeres, en tanto muestra de reconocimiento
o valoracién de su feminidad.

Este tipo de practicas sociales, al igual que otras de parecido te-
nor (que, ademas de darse en ambitos institucionalizados, pueden
tener lugar en la calle, en los transportes o en otros muchos lugares
y ambitos como, por ejemplo, el de la prestacion de servicios), deja
de ser natural o incuestionable cuando se empieza a ver con los
ojos del feminismo o, lo que es igual, cuando su lectura se realiza a
través de un corpus teérico que vincula esa practica con un sistema
intergrupal de poder que subordiscrimina a las mujeres’. Desde ese
momento, esas practicas dejan de interpretarse de manera anecdd-
tica y aislada o, como diria Celia Amords (2008), se politizan. La
vision de las mismas se efectiia con dimension y en clave sistémi-
ca. El reconocimiento del sistema sexo-género (antes patriarcado)
teorizado por el feminismo es, pues, el marco que suministra el
alcance interpretativo que hace que lo que durante mucho tiem-
po se ha considerado “natural” o “bioldgico” se pueda poner en

7 Para el concepto de subordiscriminacion, ademds de lo que se ird precisando
aqui, vid. Barrere (2008).



cuestion. Es lo que logra poner nombre a lo que antes, por no tenerlo,
se consideraba inexistente®.

En esta nueva clave, una insinuacion, una palmadita o un pellizqui-
to en el trasero dejan de ser vistas como una especie de capital femenino
acumulado, motivo de orgullo o -a lo mas- turbacién, para pasar a con-
vertirse en una forma de violencia sistémica, de mayor o menor grave-
dad’. Da igual que ese tipo de practicas se consientan o no. La falta de con-
sentimiento no la desvirtia como préctica sistémica ni impide que otras
personas que formen parte del mismo grupo subordiscriminado resulten
también afectadas. Como se ha avanzado ya, los primeros pasos relativos
ala teorizacion del tipo de practicas como las mencionadas se produce por
obra de activistas y juristas feministas'® estadounidenses, y se inserta en un
contexto desencadenado por la lucha por los derechos civiles en este pais
que da origen al moderno derecho antidiscriminatorio, aun cuando, a pe-
sar de este origen y del diferente curso juridico que toma el acoso sexual en
Estados Unidos y en Europa'' la influencia de la teorizacion feminista re-
sulta indiscutible también en el viejo continente (Zippel, 2006, p. 27 y ss.).

8 “Lo innombrado no deberia ser tomado por inexistente”. Con esta frase, Ca-
therine MacKinnon (1979, p. 28) se refiere a que, a falta de un término que lo
expresara, no era posible hablar del acoso sexual.

? Utilizando un elenco de las mismas en el lugar de trabajo segtin apreciaciones
de gravedad estarian las que integrarian: a) el acoso leve (chistes de contenido
sexual sobre la mujer, piropos/comentarios sexuales sobre las trabajadoras, pe-
ticion reiterada de citas, acercamiento excesivo, gestos y miradas insinuantes);
b) el acoso grave (hacer preguntas sobre su vida sexual, insinuaciones sexuales,
pedir abiertamente relaciones sexuales sin presiones, presionar después de la
ruptura sentimental con un compaiiero); ¢) el acoso muy grave (abrazos y/o
besos no deseados, tocamientos, pellizcos, acorralamientos, presiones para
obtener sexo a cambio de mejoras o amenazas, realizar actos sexuales bajo
presion de despido, asalto sexual), vid. el Informe de abril de 2006 realizado en
Espafia por Inmark S. A. a instancia del Instituto de la Mujer titulado EI acoso
sexual a las mujeres en el dmbito laboral: resumen de resultados, p. 6.

10 Precisando con Zippel (2006, p. 33) el uso de la terminologia, activistas o
autoras feministas se consideran aqui quienes comparten una interpretacion
del acoso sexual que lo enraiza en la desigualdad sexual y en el abuso de poder,
asi como quienes promueven la creacién de una mayor cultura relativa a la
igualdad de género en el lugar de trabajo.

"Siguiendo las diferentes culturas juridicas del common law y del civil law,
en los Estados Unidos se judicializa, mientras en Europa se sigue la via
legislativa.
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2.1. La reconduccion al ambito del empleo

En su conceptualizacion del acoso sexual, las activistas y juristas
estadounidenses focalizan su interés en el ambito laboral. Como se-
nala al respecto Catherine MacKinnon, este interés “no se debe a que
el lugar de trabajo sea el unico lugar en el que las mujeres son sexual-
mente acosadas ni a que el acoso sexual sea el unico problema de las
mujeres en el trabajo” sino a que “en el ambito del empleo el Estado
(government) promete mas” (1979, p. 7). El lograr un puesto de tra-
bajo, ademads, tiene una importancia decisiva para la independencia
de las mujeres y, en este sentido, es comprensible que el impacto del
acoso sexual sobre el mismo preocupe al feminismo.

De hecho, segun relata Siegel (2004, nota 41) el término “sexual
harassment” surgié en una sesion de toma de conciencia (conscious-
ness-raising session) llevada a cabo por Lin Farley en 1974 como parte
de un curso sobre mujeres y trabajo en la Cornell University'2. Me-
diante estas sesiones se ponia de relieve el alcance de una practica

2. Como se vera con mayor detalle posteriormente, la eleccién del término in-
glés “harassment” (que puede significar simplemente vejacién) y su traduccion
al castellano como acoso u hostigamiento puede tergiversar el concepto. Asi,
mientras la reiteracion resulta practicamente consustancial a la semdntica de
los dos tltimos términos (perseguir sin dar tregua ni reposo en el caso del aco-
s0, y molestar a alguien insistentemente en el del hostigamiento) no ocurre lo
mismo con el primero. De hecho, en inglés se diferencia terminol6égicamente
también el sexual harassment de, por ejemplo, el mobbing o el bullying, que
describen fendmenos en los que la idea de la insistencia o repeticion se suele
considerar determinante. En todo caso, la reiteracion (la idea de la persecu-
cidn, de la insistencia) no es el elemento fundamental del fenémeno al que las
feministas querian dar nombre. MacKinnon lo reconoce desde el comienzo de
su ensayo: “El acoso sexual puede ocurrir como un solo desafio (encounter) o
como una serie de incidentes en el trabajo. Puede consistir en condicionar a
un requerimiento sexual las oportunidades de empleo con un umbral definido
claramente, como la contrataciéon, mantenimiento, o la promocién, o puede
darse como una condicion generalizada (pervasive) o continua del entorno la-
boral” (1979, p. 2). Por ello, si como sefiala Dromm (2012, p.p. 22-23) antes
se habian utilizado otras expresiones como “coercion sexual’, “abuso sexual” y
“explotacion sexual” (en las que el vinculo con la violencia no necesariamente
repetitiva parece bastante claro), la eleccién del término “harassment’, que ha
propiciado su traduccién como acoso u hostigamiento, quiza no fuera la mejor
opcion. “Violencia sexual en el trabajo” podria haber resultado, también al hilo
de lo que se vera después, una alternativa mas acorde con el concepto teorizado.



centenaria experimentada por un amplisimo numero de mujeres
empleadas en el servicio doméstico y, desde finales del siglo XIX
y comienzos del XX, en fabricas y oficinas. Esas mujeres, indepen-
dientemente de su color, ponian en comun su experiencia, también
comun, de ser requeridas sexualmente en un contexto laboral®.
Farley, una periodista que, junto a MacKinnon, es una referen-
cia ineludible en el origen de la teorizacion del acoso sexual en los
Estados Unidos, define el sexual harassment como “una conducta
masculina no solicitada ni reciproca que hace prevalecer el rol se-
xual de una mujer sobre su funcién como trabajadora” (1978, pp.
14-15). A su vez, MacKinnon lo presenta como producto del “con-
texto social”. Dice interpretar el acoso sexual “en el contexto del tra-
bajo de las mujeres y de los roles sexuales, donde las mujeres como
grupo estan destinadas a ocupar un lugar estructuralmente distinto
e inferior. El acoso sexual deriva su significado e impacto perjudi-
cial en las mujeres no de la personalidad o la biologia, sino de este
contexto social. Las dimensiones que definen este contexto social
son las relaciones entre la parte empleadora y la empleada (dadas
las posiciones de las mujeres en la fuerza de trabajo) y la relaciéon
entre los sexos en la Sociedad Americana, de las que las relaciones
sexuales son una expresion” (MacKinnon, 1979, p. 2).
Interpretandolo desde el que MacKinnon denomina “enfoque de
la desigualdad” (inequality approach)" lo caracteristico del “acoso
sexual” es ser un fendmeno grupal. Primero porque se sufre por la
pertenencia a un “grupo” (mujeres)'®, pero también porque el efec-

3 Mediante esa puesta en comun de las mujeres no se trataba solo de visibili-
zar una practica consentida o anecddtica, como tampoco se reducia a la labor
terapéutica de hacer que las mujeres se sintieran mejor, sino, como también
advierte Torres (2004, p. 73) se trataba de transformar esa experiencia en un
asunto politico, y eso implicaba suministrar instrumentos (gafas o lentes es-
peciales) que permitieran conocer mejor la manera en la que estd construida
la sociedad, tanto a las mujeres como a los hombres.

" “Desde la perspectiva de la desigualdad, las practicas que expresan y refuer-
zan la desigualdad social de las mujeres respecto de los hombres son casos cla-
ros de discriminacion por razon de sexo” (MacKinnon, 1979, p. 174).

1> Un “grupo” que hay que entender, no en sentido numérico (pues las mujeres consti-
tuyen mas de la mitad de la poblacion, tanto a escala estatal como mundial) sino como
“grupo social oprimido’; en la linea de la teorizacion de Young ([1990] 2000, p. 73 y ss.),
aunque, en el caso de MacKinnon, anclado en el sexo. Sobre la relacion entre el pensa-
miento de estas dos autoras al respecto, vid. Barrére y Morondo (2011, p. 18 y ss.).
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to del acoso sexual es el debilitamiento de la posicién social de
ese grupo y, en consecuencia, de los individuos que pertenecen
al mismo. De este modo, el acoso discriminatorio no sélo afecta
a las personas que son objeto del comportamiento en cuestidn,
sino que presenta también una dimensién colectiva:

“El dano del acoso sexual es colectivo porque afecta al status
de todas las mujeres en el lugar de trabajo donde se produce,
en el mercado laboral, y en la sociedad en su conjunto. Aunque
el acoso sexual causa un dafio personal a la victima, es un mal
social y un dafo social que acontece a nivel personal” (Roberts,
2004, p. 365)'".

Como ya ha sido avanzado, el acento en la conceptualizacion
del acoso deja de pivotar sobre el consentimiento o no de la
persona acosada, lo que adquiere un especial significado es el
cardcter nutriente de la subordinacién del grupo al que perte-
nece dicha persona, y no unicamente en el trabajo (dimensién
grupal laboral), sino también fuera del mismo (dimensién gru-
pal sistémica). Ahondando mas en esta distincidn, se podria
decir que la dimension grupal laboral es la que hace que el daio
o los efectos negativos producidos por el acoso no se vean redu-
cidos a la persona directamente acosada, sino que se extienda al
“ambiente” laboral y, en especial, a las personas que pertenecen
a su mismo grupo en el lugar de trabajo, que se ven subsumidas
e implicitamente juzgadas segun el patrén que reproduce de su
grupo el acoso. A su vez, la dimensién grupal sistémica hace
que el dafio del acoso se extienda no sélo a quienes trabajan
en el mismo lugar y forman parte del mismo grupo, sino a las
personas que forman parte del mismo grupo en todo el ambito
de lo social, que son victimas de la reproduccién del patrén con
el que van a ser consideradas.

Por lo demas, el planteamiento grupal y sistémico del feminismo
sirve también para diferenciar lo que puede ser una conducta de aco-
so sexual a un hombre y a una mujer. Asi, partiendo del hecho de que
el sistema sexo-género” coloca a hombres y mujeres en una posicién

16 La frase entrecomillada pertenece a MacKinnon (1979, p. 173).

17 De “sistema sexo-género” se empieza a hablar en la antropologia feminista de
los anos setenta. Entre la abundante literatura sobre el concepto y su evolucion,
vid. por ejemplo, Izquierdo (1998, en especial p. 13 y ss.), Maquieira (2001, en



respectiva de dominio-subordinacién, una conducta sexual de acoso
a un hombre puede que cercene el dominio de los hombres, pero
en ningun caso perpetda su subordinacién. Y esta observacion tiene
gran calado, en tanto pone en cuestion la bilateralidad del fendme-
no (y del concepto) del acoso sexual. Formulandola expresamente:
spueden ser los hombres victimas de acoso sexual? Pues parece claro
que, para cierto sector del feminismo, no*, aunque haya quienes, a
su vez, intenten acomodar al mismo esquema del acoso sexual como
opresion de género los casos en los que las victimas directas son
hombres acudiendo al argumento de que refuerza los estereotipos de
género y, en ese sentido, beneficia en ultimo término a los hombres®.

especial, p. 159 y ss.), asi como VV. AA. (2003).

'8 Vid. por ejemplo esta posicion en Superson (1993) y, mas recientemente,
en Crosthwaite y Priest (2001). En este ultimo trabajo la postura se advierte
meridianamente clara: “las mujeres no pueden cometer [sexual harassment],
ni los hombres ser victimas del mismo (Crosthwaite y Priest, 2001, p. 68). El
fundamento de esta afirmacion radica en que el acoso sexual seria “un mode-
lo de conducta sexual que constituye o contribuye a la opresién de un grupo
sexual (gender group) por otro” (p. 66) siendo los hombres quienes ocuparian
hoy por hoy la posicién dominante en nuestra sociedad. Por lo tanto, sélo en
una sociedad en la que las mujeres ocuparan una posicién dominante podrian
cometer éstas acoso sexual.

Huelga decir que un planteamiento de este tipo choca con afirmaciones bastan-
te generalizadas (si bien, poco o nada desarrolladas) del tipo “El acoso sexual
puede ser sufrido tanto por hombres como por mujeres” (vid. sin ir mas lejos
el Informe sobre “El acoso sexual a las mujeres en el dmbito laboral: resumen
de resultados”, realizado en Espaia por Inmark S. A. en 2006 por encargo del
Instituto de la Mujer”, p. 2).

¥ Vid. en este sentido Levitsky (2001): “Cuando una persona acosa sexualmen-
te a un hombre, a la vez que lo feminiza refuerza la idea de que esas cualidades
relacionadas con las mujeres estan subordinadas a las cualidades relacionadas
con los hombres” (p. 219). Este mismo esquema serviria para interpretar el
acoso sexual a gays y lesbianas por su orientacion sexual: las victimas de este
tipo de acoso lo serian por no responder a los estereotipos de género. Al igual
que otras formas de acoso sexual tendria el efecto de preservar “las diferencias
entre los sexos asi como la jerarquia que establece las bases de la discriminacién
sexual” (Levitsky, 2001, p. 219).
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Ahora bien, una vez teorizado el fenémeno, el problema esta
en introducir la conceptualizacién del mismo en una cultura juri-
dico-politica de corte liberal (formalista, individualista) ajena a la
vision sistémica. Para ello, MacKinnon, en los EE. UU,, utiliza la via
de combinar la Clausula de la Igual Proteccién de la Decimocuarta
Enmienda (que prohibe denegar la igual proteccién de las leyes) y
el Titulo VII de la ley de Derechos Civiles de 1964, dedicado a la
prohibicidn de las practicas discriminatorias en el empleo®; combi-
naciéon que MacKinnon plantea en términos del “enfoque de la des-
igualdad”) y del “enfoque de las diferencias” (differences approach),
respectivamente:

“Bajo el enfoque de la desigualdad, el acoso sexual se considera
que desfavorece a las mujeres como género, en el contexto social en
el que se han construido y unido la sexualidad y la supervivencia
material de las mujeres, en detrimento de las mujeres. Bajo el enfo-
que de las diferencias, el acoso sexual es una discriminacion sexual
en si, porque la practica lesiona de manera diferenciada a un grupo
definido en una esfera -la sexualidad en el empleo- en la que se puede
comparar el trato a las mujeres y a los hombres” (1979, p. 6).

Hay que destacar de este planteamiento que ese per se de la caracteri-
zacion del acoso sexual de MacKinnon como discriminacion sexual no
tiene nada de esencialista, sino que su fuente es la mirada a la realidad
y los datos estadisticos: si hombres y mujeres fueran victimas de acoso
sexual en igual medida, no cabria hablar de discriminacién sexual.

2 Donde expresamente se dice que: “Constituye una préctica laboral ilegal de la
parte empresarial: 1) negarse a contratar o despedir a una persona, o bien discrimi-
nar contra cualquier persona en lo relativo a su remuneracion, tiempo, condiciones
o privilegios de contratacién, a causa de su raza, color, religion, sexo o nacionalidad
de origen; o 2) limitar, segregar o clasificar a alguien de su plantilla o aspirante a
serlo en modo de privarle o tender a privarle de oportunidades laborales o bien
perjudicarle en su status de empleado/a debido a su raza, color, religion, sexo o
nacionalidad de origen” Debido a que en la traduccién se ha evitado el masculi-
no genérico, se incluye la redaccion original: It shall be an unlawful employment
practice for an employer: (1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual,
or otherwise to discriminate against any individual with respect to his compensation,
terms, conditions, or privileges of employment, because of such individual race, color,
religion, sex, or national origin; or (2) to limit, segregate, or classify his employees or
applicants for employment in any way which would deprive or tend to deprive any
individual of employment opportunities or otherwise adversely affect his status as an
employee, because of such individual’s race, color, religion, sex, or national origin.



“La sexualidad es universal en las mujeres, pero no es exclusiva
de ellas. Todas las mujeres poseen sexualidad femenina, por lo que
el atributo en cuestion es una caracteristica de género. Pero los hom-
bres también poseen sexualidad y podrian ser objeto de acoso sexual.
Cuando resulta que no lo son, y lo son en cambio las mujeres, aflora el
trato desigual por género. Si s6lo los hombres fueran victimas de acoso
sexual, también seria un trato arbitrario por razén de sexo, y de ahi la
discriminacion sexual. Siguiendo esta misma linea argumentativa, silo
fueran ambos sexos, probablemente el trato no estaria basado en el gé-
nero, de ahi que no resultara discriminatorio por sexo. De este modo,
el acoso sexual de las mujeres trabajadoras es un trato inadmisible por
razén de sexo bajo ambos enfoques” (1979, p. 6).

En esta linea, durante los afos setenta, profesionales feministas
de la abogacia y de la Academia siguieron la estrategia de convencer
a la judicatura americana de que las practicas de acoso sexual en el
trabajo entraban en el alcance significativo de este apartado, aun a
sabiendas de que la estructura del derecho a la igualdad se articula en
la cultura juridica liberal de manera formalista e individualista. Pero
para calificarlas como “discriminacién por razén de sexo’, debian
presentarlas ante los tribunales en términos similares a los casos
de segregacidn racial en el puesto de trabajo, no resultando, aun
asi, un camino facil. Por ejemplo, los argumentos fundamentales
de la estrategia de MacKinnon eran dos: 1) que las causas del acoso
sexual estaban en el sexo de quienes lo padecian; y 2) que el acoso
sexual privaba de oportunidades en el empleo a sus victimas. Sin
embargo, el primero de los argumentos no daba siempre los frutos
esperados, en tanto los tribunales se negaba a aceptar que el acoso
se hubiera producido debido al (because of) sexo de las mujeres?'.

2 Decisiones de tribunales de distrito (como Barnes v. Train (D.D.C. 1974), o
Barnes v. Costle, (D.C.Cir.1977) resultan elocuentes al respecto. Por ejemplo, en
Barnes v. Train, la demandante alegaba que habia sido despedida por rechazar
los requerimientos sexuales de su superior, pero si bien el tribunal admitia que
el rechazo a los requerimientos habia sido el motivo del despido, rechazaba
que hubiera sido a causa de (because of) su sexo. Es decir, identificaba el mo-
tivo del despido, no en la discriminacién (protegida por el Titulo VII) sino
en el rechazo a los requerimientos de su superior, una conducta no protegida
por tal regulacién porque tanto hombres como mujeres pueden rechazar los
requerimientos (por lo tanto no es una caracteristica sélo de un sexo). Por lo
demds, este tipo de razonamiento encontraba cobertura en otras decisiones del
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Es mas, optaban por considerarlo un “asunto personal” (Dromm,
2012, p. 26).

En cualquier caso, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
reconoce el acoso sexual como forma de discriminacién sexual en
1986 (Meritor Savings Bank v. Vinson) y con ocasién de este caso
convalida también la distincion -que ya habia sido trazada anterior-
mente por tribunales inferiores- de dos formas de discriminacién a
partir del Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles: el acoso quid pro
quo y el hostile work environment®.

Por lo demas, aunque no legislativamente, en los EE. UU. el acoso
sexual es definido por la Comision de Igualdad de Oportunidades®
de la siguiente manera:

Insinuaciones sexuales no deseadas, requerimientos de favores
sexuales, y cualquier otra conducta verbal o fisica de naturaleza se-
xual constituyen acoso sexual cuando (1) la sumisién a tal conducta
es efectuada explicita o implicitamente como término o condicién

Tribunal Supremo, cuando en el caso de mujeres embarazadas consideraba el
embarazo (y no el sexo) la causa de la discriminacion (Geduldig v. Aiello, 417
U. S. (1974), Gilbert v. General Electric Co., 429 U.S. (1976). Para un repaso mas
en profundidad sobre la jurisprudencia estadounidense en esta materia vid. por
ejemplo Siegel (2004, p. 11 y ss.), Vicente Paché (2007) y, mas recientemente,
Secunda y Hirsch (2010, p. 107 y ss).

22 El caso, siguiendo a Dromm (2012, pp. 26-27) se puede resumir de la siguiente
manera: Mechelle Vinson habia trabajado en el Meritor Savings Bank durante
cuatro aios. Empieza como cajera en practicas hasta alcanzar el puesto de asis-
tente del gerente de la sucursal. En su cuarto afio de empleo es despedida por
haber cogido excesivas bajas por enfermedad. Tras ello Vinson demanda al banco
por acoso sexual, alegando que su superior, Sidney Taylor, la habia coaccionado
a tener relaciones sexuales con ¢l al menos en 40 ocasiones, le habia requeri-
do repetidamente favores sexuales, la habia acariciado delante de otras personas
empleadas en el banco y la habia violado en varias ocasiones. El Tribunal esta-
blecié que, teniendo en cuenta el Titulo VII, habia sufrido discriminacién. En
su decision también aprobo otras decisiones anteriores de tribunales inferiores,
incluyendo la de que no era necesario probar una pérdida tangible de beneficios
(como el trabajo) para entablar una demanda por acoso sexual. Por lo demas, a
partir de la distincién entre el acoso quid pro quo y el hostile work environment,
establecié que Vinson habia sido victima del segundo.

» La Equal Employment Opportunity Commission es la agencia gubernamental
estadounidense encargada de la implementacion de la legislacion antidiscri-
minatoria, incluido el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, que
ampara el acoso sexual.



del empleo de alguien (2) la sumisién o el rechazo a tal conducta por
alguien es usada como base de decisiones laborales que afectan a ese
alguien, o (3) dicha conducta tiene el propdsito o efecto de interferir
sin razon en el desemperio laboral de una persona o crear un entorno
laboral intimidatorio, hostil u ofensivo®.

2.2. La interseccion sexo-género, el mercado laboral y el lugar
de trabajo

Ubicar el acoso en el sistema sexo-género no significa desvincu-
larlo de otros sistemas de poder. No es que el sistema sexo-género
vaya por un lado y otros sistemas de poder (como el de clase o capital)
vayan por otro. MacKinnon ya tenia clara la convergencia:

“El acoso sexual perpetta la estructura entrelazada por la que las
mujeres han sido sexualmente esclavizadas a los hombres y mante-
nidas en la parte mds baja del mercado de trabajo. Dos fuerzas de la
sociedad estadounidense convergen: el control de los hombres sobre
la sexualidad de las mujeres y el control del capital sobre la vida la-
boral del personal a su servicio. Las mujeres han sido histéricamente
requeridas para intercambiar servicios sexuales por bienes de subsis-
tencia, de una u otra forma” (1979, pp. 174-5).

Dicho de otra manera, el mundo laboral se estructura sobre la des-
igualdad de género. Y no sélo en los aflos setenta y ochenta, o en las dos
décadas posteriores. También en el presente “los mercados de trabajo
contintan caracterizandose por persistentes desigualdades de género,
que incluyen la segregacion sexual, los techos de cristal, los trabajos
precarios o a tiempo parcial y, a menudo, un alto nivel de desempleo
para las mujeres” (Zippel, 2006, p. 23). El panorama es ain mas com-
plejo teniendo en cuenta que, como sefiala Osborne, en el acoso en el
trabajo se cruza no sélo el trabajo y, siguiendo a Pernas y Ligero (2003),
la situacién socio-profesional®, sino también la sexualidad:

2t Code of Federal Regulations: Title 29, Sec. 1604.11.

» Pues “a ellas les corresponden unas tareas ‘impropias’ de ellos y que compor-
tan servicios con rasgos emocionales, de perfiles difusos, ‘impagables’ y muy
desvalorizados” (Osborne, 2009, p. 142).
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“Sélo muy recientemente se ha comenzado a resaltar que el tra-
bajo lo realizan cuerpos concretos y que las empresas se hallan mon-
tadas sobre la diferencia entre trabajo productivo y reproductivo.
Hasta entonces se describia la mitad de la esfera laboral como si se
hablara de la totalidad. Cuando se comienza a ‘descubrir’ a las mu-
jeres en el trabajo, son vistas como demasiado sexuales o cargadas
de asuntos que antes quedaban fuera, tales como la maternidad o
el deseo. Con ello se ha puesto en duda la nitida distancia entre lo
publico y lo privado, desmitificando la supuesta neutralidad del en-
torno laboral”’(Osborne, 2009, p. 143).

Pero los sistemas de poder cambian con los tiempos, y lo mismo
ocurre con los fenémenos inscritos en ellos. En los afios setenta, el
acoso sexual al que presta atencién originariamente el feminismo
presenta unas caracteristicas especificas. Se concibe fundamental-
mente como una practica en la que quien acosa utiliza su posicién
econdmica y sus recursos para asegurarse el acceso sexual con mu-
jeres que de otro modo no obtendria. Sin embargo, cuando el acoso
sexual asi entendido se va haciendo un hueco en el ambito juridico,
la practica del acoso cambia de fisonomia®. La causa se encuentra en
las variaciones operadas en el mercado laboral en esos afios, cuan-
do las mujeres se van incorporando a trabajos reservados tradicio-
nalmente a los hombres y estos lo viven como un intrusismo. En el
nuevo escenario el acoso sexual cumple una funcion diferente. Lo
habia avanzado Farley: “La funcién del acoso sexual en trabajos no
tradicionales es mantener a las mujeres fuera: su funcién en el sector
tradicionalmente feminizado es mantenerles abajo” (Farley, 1978, p.
90, énfasis afadido).

No es que el escenario del acoso sexual en los aflos 70 haya des-
aparecido. De hecho se siguen dando casos en los que las mujeres
se ven forzadas a mantener relaciones sexuales si quieren mantener
su trabajo, pero el esquema deja de ser ya el de la transaccion sexo
por subsistencia econémica?”. De hecho, en la nueva fisonomia del
acoso los hombres no utilizan el poder econémico para asegurarse

26 Ver estudios socioldgicos y jurisprudencia estadounidense al respecto en Sie-
gel (2004).

¥ Un tipo de transaccion que, como se ha visto mds arriba, en el analisis de
MacKinnon se extendia no solo al trabajo por cuenta ajena sino a practicas
encubiertas en instituciones como el matrimonio o la prostitucion.



el acceso sexual a las mujeres que de otra manera no podrian conse-
guir, sino que los hombres usan conductas tanto de naturaleza sexual
como no sexual para comunicar a las mujeres su condicion de intru-
sas en el lugar de trabajo.

En el contexto jurisprudencial estadounidense ambos modelos de
acoso se ejemplifican en dos decisiones del Tribunal Supremo: Me-
ritor Savings Bank v. Vinson (1986), ya resefiada, y Harris v. Forklift
Systems (1993)*. Como se ha mencionado, en el primer caso una
cajera de banco es invitada por su jefe a cenar y luego se acuesta con
ella, una préctica que se repite en el tiempo y que en ocasiones llega
a la violacion. En el segundo la gerente de una compaiia de alqui-
ler de equipos para constructoras es objeto de acoso por parte del
presidente de la misma, tanto mediante conductas de alcance sexual
(propuestas de ir a un hotel a negociar un aumento) como por su
sexo-género (profiriendo frases del tipo “qué sabras tu siendo mujer”,
“aqui se necesita un hombre como gerente”, “tonta de remate” (dumb
ass woman)”, etc.

Teniendo en cuenta que las manifestaciones verbales del presi-
dente de la compaiiia se realizan publicamente (ante el personal su-
bordinado) un aspecto fundamental de esa practica es invocar una
“memoria social” (las normas del sistema sexo-género, podriamos
decir) que le permite afirmar su autoridad masculina sobre una “ton-
ta de remate” que la ha desafiado por acceder a un puesto de trabajo
tradicionalmente masculino (Siegel, 2004, p. 23).

De este modo, en el acoso ubicado en el sistema sexo-género, el
sexo y el género se entremezclan sin saber dénde acaba uno y empie-
za el otro. No es de extranar, pues, que haya quien en el marco del
Derecho antidiscriminatorio proponga reconceptualizar el “acoso
sexual” como “acoso de género” (gender harassment), entendiendo
que lo determinante no es el diferente sexo de la victima, ni el cardc-
ter sexual de la conducta, ni tan siquiera que lo realice un hombre a
una mujer, sino que refleje o perpettie estereotipos de género en el
lugar de trabajo o, en otros términos, que arbitre “una tecnologia del
sexismo” (Franke, 1997, p. 696).

Bajo este esquema puede ser interpretado precisamente otro fa-
moso caso de la jurisprudencia estadounidense que aborda el acoso
sexual entre personas del mismo sexo, como es Oncale v. Sundowner

%510 U.S. 17 (1993).

29



30

Offshore Services (1998)*. En ¢l se enjuicia un supuesto de acoso que
tiene lugar en una plataforma de petréleo instalada en el golfo de
México y en el que un grupo de trabajadores somete a otro compa-
fiero a conductas explicitamente sexuales (como las de presionar sus
penes contra su cuerpo mientras lo mantienen abajo, hacerle toca-
mientos en la ducha, etc.). Como de nuevo advierte Siegel (2004, p.
25) el acoso hombre-hombre de este caso bien podria ser asimilado
al acoso hombre-mujer del caso Harris:

“Desde esta perspectiva, los acosadores de Oncale estarian des-
plegando una conducta sexualizada hacia roles laborales con marca
de género, a pesar de que no haya mujeres en la escena -en un sen-
tido importante para asegurar que ninguna mujer aparezca nunca
en la escena. Las plataformas petroleras en el Golfo de México, al
igual que las empresas de alquiler de equipos de construccion, son
espacios “masculinos’, y la realizaciéon de ciertas masculinidades en
el desempeno de su trabajo es al parecer un importante mecanismo
para mantenerlos asf”.

En cualquier caso, situar las conductas referidas en estos supues-
tos en el esquema interpretativo del sistema sexo-género permite
otorgarles una dimension grupal. El acoso adquiere una dimensién
sistémica en cuanto refuerza los roles masculinos y femeninos. Estos
roles afectan en ocasiones negativamente a algunos hombres, si bien
subordiscriminan a las mujeres.

2.3. El acoso sexual como violencia sistémica

Paralelamente a la estrategia de las feministas estadounidenses,
las organizaciones de mujeres a nivel mundial intentan remover las
estructuras juridicas de ambito internacional utilizando los cauces
de la ONU. Este proceso se ve afianzado por el hecho de que la ONU
declare 1975-1985 como Decenio de la Mujer. En este decenio pasan
muchas cosas, empezando por la especial importancia que tuvo al
comienzo —justo en 1976- la celebracion del Tribunal Internacional
de Crimenes contra las Mujeres en Bruselas, que se inauguré preci-
samente el 8 de marzo, que contd con la asistencia de 2.000 mujeres
de 40 paises, que fue concebido a imagen de otros grandes procesos

2523 U.S. 75 (1998).



(como el de Nuremberg) y, al mismo tiempo, como alternativo al
Congreso de Naciones Unidas sobre las mujeres que habia tenido
lugar en Ciudad de México el afio anterior donde las participantes lo
habian hecho como representantes de sus paises o partidos politicos.

A raiz del Tribunal se crea también la Red Feminista Internacio-
nal con programas de apoyo y solidaridad. Consecuencia de su reso-
nancia, el 18 de diciembre de 1979, la Asamblea de las Naciones Uni-
das adopta y abre a su ratificacion la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW en
sus siglas inglesas) y en 1980 se celebra la I Conferencia Mundial de
la ONU sobre la Mujer en México.

No hay ninguna duda, pues, de que la CEDAW representa un hito
en la historia de las conquistas juridicas de las mujeres, pero eso no
quiere decir que fuera el texto al que los movimientos y las organiza-
ciones de mujeres aspiraban.

Segun la CEDAW se entiende por discriminacion contra la mujer
“toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por la mujer... de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural
y civil o en cualquier otra esfera” (articulo 1).

La definicién de la discriminacion (que reproduce la de la Con-
vencion contra la discriminacién racial), estd pues basada “en el
sexo” (no en el patriarcado o en el sistema sexo-género) y se funda
en el reconocimiento de los derechos individuales®, aunque implici-
tamente reconozca la problematica grupal de las mujeres en todas las
esferas de lo social, y, ademas, a escala mundial.

No siendo explicitamente reconocido el sistema sexo-género
como sistema de subordiscriminacién, tampoco se incluye en la pri-
mera redaccion de la CEDAW ninguna referencia a la violencia sis-
témica. De hecho, la tnica referencia a la violencia contra las mujeres
en la CEDAW es la relacionada con la trata y la prostitucion: “Los

% Lo mismo habia ocurrido con los mas famosos textos de Derecho In-
ternacional (DUDH de 1948, PIDCP y PIDESC de 1966): los derechos
se reconocen a todos los individuos, seres humanos o personas, pero ese
reconocimiento de derechos se basa en condiciones individualizadas de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion, origen nacional, posicién
economica, nacimiento “o cualquier otra condicion”.
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Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de ca-
racter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres
y explotacion en la prostitucion de la mujer”.

Ninguna mencioén, pues, a la relacion sistémica de la violencia
sexista con la discriminacion en la CEDAW. No es de extrafiar. La
cultura juridica se ha resistido, y se sigue resistiendo a relacionar
la violencia (“de género”) contra las mujeres y la discriminacién
(“de género” contra las mujeres). Esto es asi porque prefiere reser-
var esta denominacion (discriminacion) para designar la ruptura
de la regla de justicia aristotélica de la igualdad de trato segtn el
esquema comparativo clasico (trato igual a los iguales y trato des-
igual a los desiguales). De este modo, la discriminacién se presen-
ta como un fenémeno comparativo y ocasional cuyo contenido,
como sefiala Bobbio, dependera de la decision individualizada so-
bre “quién es igual a quién y en qué” Y en esta logica comparativa
e individualizada del concepto clasico de discriminacién no tiene
sitio la violencia.

Asi y todo, a los trece afios de la aprobacién de la CEDAW, tras
anos de presion del movimiento y de las organizaciones de muje-
res, y tras el impulso de la Tercera Conferencia Mundial de la Mujer
celebrada en Nairobi en 1985, el Comité encargado de velar por el
cumplimiento de la Convencién, en su Recomendaciéon General n°
19 (1992) para la eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
incluye la violencia como “forma de discriminacién” contra la mujer.

Textualmente se afirma en este texto que “La violencia contra la
mujer es una forma de discriminacion (que impide gravemente que
goce de derechos y libertades en pié de igualdad con el hombre)”
(parrafo 1) y que “La violencia contra la mujer, que menoscaba o
anula el goce de sus derechos humanos y sus libertades fundamenta-
les en virtud del derecho internacional o de los diversos convenios de
derechos humanos, constituye discriminacion (parrafo 7). También
que “El Comité llegé a la conclusion de que los informes de los Es-
tados Partes no siempre reflejaban de manera apropiada la estrecha
relacién entre la discriminacion contra la mujer, la violencia contra
ellas, y las violaciones de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales” (parrafo 4) (ambos énfasis afiadidos). Por ultimo, efec-
tuando observaciones concretas a los puntos numerados del texto
de la CEDAW, afronta el concepto del acoso sexual en los términos
siguientes (articulo 11):



“17. Laigualdad en el empleo puede verse seriamente perjudicada
cuando se las somete a violencia, por su condicién de mujeres, por
ejemplo, el hostigamiento sexual en el trabajo.

18. El hostigamiento sexual incluye un comportamiento de tono
sexual tal como contactos fisicos e insinuaciones, observaciones de
tipo sexual, exhibicién de pornografia y exigencias sexuales, verba-
les o de hecho. Este tipo de conducta puede ser humillante y puede
constituir un problema de salud y de seguridad; es discriminatoria
cuando la mujer tiene motivos suficientes para creer que su negativa
podria causarle problemas en el trabajo, en la contratacion o el as-
censo inclusive, o cuando crea un medio de trabajo hostil*"”.

El problema de todo este planteamiento, incluido el concepto de
acoso sexual, esta en lo que signifique que la violencia sea una forma
de discriminacién o que constituya discriminacion, y en la determi-
nacion de lo que signifique esa “estrecha relacion” entre la discrimi-
nacion contra las mujeres y la violencia contra ellas, algo que dificil-
mente se puede explicar (otra cosa es que el Comité se sienta con la
fuerza suficiente para hacerlo) si no es considerando que la violencia
(sea cuales sean las conductas designadas por esta expresion) es el
componente necesario de un sistema de (subor)discriminacion.

En efecto, desde esta dptica, no es que la violencia sea exacta-
mente una forma de discriminacion sino que forma parte de la dis-
criminacién, entendiendo este ultimo concepto desde la perspecti-
va del sistema sexo-género (de poder intergrupal que subordina a
las mujeres), y, por tanto, no desde la bilateralidad o neutralidad de
los sexos, ni reducida estrictamente a lo laboral (que representa sdlo
una parcela de lo social). Serd pues en el sistema de poder sexo-gé-
nero, que subordiscrimina a las mujeres en todos los ambitos de lo
social donde la violencia contra las mismas encuentra significaciéon
¥, por tanto, serd incidiendo en el sistema donde la subordiscrimi-

3 Se ha respetado la versidn espaiiola que aparece en la web de las Naciones
Unidas  (http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/re-
comm-sp.htm). La tltima frase: “es discriminatoria cuando la mujer tiene mo-
tivos...” puede resultar equivoca. Segtin se ha venido manteniendo desde el
inicio, desde una perspectiva sistémica el acoso sexual es discriminatorio per se.
Otra cosa es que en determinados casos tenga consecuencias juridicas asimila-
das a la discriminacion en la regulacién juridico-laboral. En este sentido, con-
viene tener presente que no todo lo discriminatorio desde el prisma del sistema
sexo-género es discriminatorio desde la regulacién juridico-laboral.
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nacion y su violencia deberdn encontrar tratamiento. Naturalmente,
esto implica (re)estructurar los esquemas conceptuales del Derecho
(también del antidiscriminatorio) liberal, y esto es lo que en alguna
medida se intenta efectuar en la Declaracion sobre la eliminacion de
la violencia contra la mujer (1993).

En la Declaraciéon sobre la eliminacién de la violencia contra la
mujer queda plasmado el planteamiento de la Recomendacién n° 19
del Comité, y el lenguaje es contundente, en tanto reconoce que:

“la violencia contra la mujer constituye una manifestacién de
relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y la
mujer, que han conducido a la dominacién de la mujer y a la discri-
minacion en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto
pleno de la mujer, y que la violencia contra la mujer es uno de los
mecanismos sociales fundamentales por los que se fuerza a la mujer
a una situacion de subordinacion respecto del hombre”

También pretende abarcar conceptualmente el fenémeno violento
en su totalidad, mediante “una definicion clara y completa de la violen-
cia contra la mujer”, plasmdandose al respecto la siguiente definicion:

“A los efectos de la presente Declaracion, por ‘violencia contra la
mujer’ se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia
al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dano
o sufrimiento fisico, sexual o sicologico para la mujer, asi como las
amenazas de tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida pri-
vada” (articulo 1).

A esta definicion le acompaia ademds una clarificacion extensiva
en el articulo 2 de la propia Declaracion:

“Se entendera que la violencia contra la mujer abarca los siguien-
tes actos, aunque sin limitarse a ellos:

a) La violencia fisica, sexual y sicologica que se produzca en la fa-
milia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en
el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por el
marido, la mutilacidn genital femenina y otras practicas tradi-
cionales nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetra-
dos por otros miembros de la familia y la violencia relacionada
con la explotacidn;



b) La violencia fisica, sexual y sicoldgica perpetrada dentro de la
comunidad en general, inclusive la violacién, el abuso sexual, el
acoso y la intimidacién sexuales en el trabajo, en instituciones
educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la pros-
titucion forzada;

c) La violencia fisica, sexual y sicoldgica perpetrada o tolerada
por el Estado, donde quiera que ocurra”

En definitiva, aunque resulte un texto sin potencial vinculante
(quien sabe si, quiza, por eso mismo) la Declaracion de 1993 respon-
de al esquema sistémico de la (des)igualdad. Se empieza a hablar asi
de “violencia sexista” o “violencia de género’, entendiéndose por tal la
que ejercen los hombres sobre las mujeres para seguir manteniendo
el sistema patriarcal que les proporciona beneficios en forma de pri-
vilegios econdmicos, sociales y politicos a nivel personal y colectivo.
Esta categoria permite poder relacionar el asesinato de la mujer por su
expareja con la violacién marital, y, a su vez, con los asesinatos de Ciu-
dad Judrez, los crimenes de honor, los matrimonios forzados, las mu-
tilaciones genitales... y también el acoso sexual (no solo en el trabajo).

Sin embargo, a pesar de los aspectos positivos de esta Declaraciéon
hay algo que no queda claro, y que se refleja en la circularidad de la
definicion (por ‘violencia contra la mujer’ se entiende todo acto de
violencia). Para salir de esta circularidad nada impediria sustituir el
término ‘violencia’ del definiens por el de ‘discriminacion’ El tnico
requisito es, precisamente, el de conceptualizar la discriminacién en
sentido sistémico (como subordiscriminacion). Una vez realizada
esta operacion, el parrafo del articulo 1 de la Declaracién adquiere
plena comprensién: es violencia contra la mujer todo acto de [un
sistema de subor] discriminacién que tenga o pueda tener como re-
sultado un dao o sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mu-
jer...”. Violencia y discriminacion se presentan de este modo como
nociones intercambiables. Es mds, desde una perspectiva sistémica
no hay diferencia entre un trato discriminatorio y un trato violento.
La diferencia hay que buscarla en clave de estrategia interpretativa,
donde se suele usar (aunque no siempre) el término ‘violencia’ para en-
fatizar la gravedad de la conducta, que se corporaliza y se mide en térmi-
nos (y derechos) relativos a la salud y a la seguridad, mientras se deja el
de ‘discriminacion’ para enfatizar aspectos de trato comparativo.
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Lo determinante por tanto en el acoso sexual a la luz de los do-
cumentos internacionales referidos no es que venga caracterizado
como violencia o como discriminacién, sino la adquisicién de su
significado en el reconocimiento o no de un sistema de poder andro-
céntrico que subordiscrimina a las mujeres®.

3. El acoso sexual en la Uniéon Europea
3.1. El marco interpretativo de la dignidad

El enfoque sistémico esbozado en los apartados anteriores no es el tinico
marco interpretativo del acoso sexual. Asi, ademas de la perspectiva encabe-
zada por el trabajo de MacKinnon, y de la Declaracién sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer de 1993, esta el enfoque de la dignidad o, si-
guiendo la catalogacién de Anderson (2006), de las teorfas de la dignidad.

Las teorias de la dignidad® enfocan el acoso sexual como un ataque
a los derechos y a otras caracteristicas de las personas que constituyen
su dignidad. La teorizacion de Wall resulta particularmente significati-
va al respecto. Para este fil6sofo, el acoso sexual es condenable en tanto
viola los derechos morales de autonomia y de privacidad de la victima.
Serfa un caso de lo que denomina “comunicacién ofensiva” (wrongful
communication)*. Wall presenta como “necesarias y conjuntamente su-
ficientes” para que se pueda hablar de acoso sexual las siguientes con-
diciones (2001, p. 531):

32 Sin ir mds lejos, éste seria el esquema que permitiria explicar que, por poner
un ejemplo, la distribucion de fotos de mujeres desnudas en el lugar de traba-
jo no tenga la misma significacion para los hombres heterosexuales que para
las mujeres del mismo centro de trabajo: en el caso de los primeros, no sélo
puede que consideren que no hay nada malo en dicha distribucién, sino que
incluso puede que el ambiente laboral les resulte incluso mas atractivo; para
las segundas, en cambio no seria extrafio que les incomodara, entre otras
cosas porque refuerza la consideracion de las mujeres (y por tanto de ellas)
como objetos sexuales. Dicho de otra manera: el mismo hecho “de conteni-
do sexual’, interpretado en el marco del sistema sexo-género no significa lo
mismo para los trabajadores que para las trabajadoras de un mismo lugar de
trabajo.

3 Entre las que Dromm (2012, p. 53) incluye la de Wall (1992, 2001).

 La expresion es significativa: no es lo mas normal encuadrar una ofensa, y

mas si es verbal, en el definiens de la violencia.



“1. X comunica con éxito a Y, el interés sexual que X o alguien mds ha
manifestado por alguien (que puede ser Y o alguien mds).

2. Y no se aviene a discutir o considerar tal mensaje sobre el interés
sexual de X o alguien mas en alguien.

3. Sin tener en cuenta la falta de consentimiento de Y, X repite un
mensaje de esta forma a Y.

4.Y se siente emocionalmente angustiado por la indiferencia de X
ante la falta de consentimiento de Y para discutir o considerar tal
mensaje y / o porque Y se opone al contenido de los comentarios
sexuales de X”.

Asi pues, cuando se cumplen las cuatro condiciones (contenido
sexual, falta de consentimiento de la parte receptora, repeticion de
la conducta y angustia emocional) se podria decir que X ha acosado
sexualmente a Y.

Siguiendo a Ehrenreich, también defensora de la perspectiva de
la dignidad:

“El daflo mds importante del acoso sexual es un dario dignitario:
por humillar, intimidar, atormentar, presionar, o burlar a las perso-
nas en sus lugares de trabajo, el acoso sexual es un insulto a la digni-
dad, la autonomia y la personalidad de cada victima; tal acoso viola
el derecho de cada persona a ser tratada con el respeto y la conside-
racion que le es (fo her) debida como ser humano pleno e igualmente
valioso” (Ehrenreich, 1999, p. 16, cit. en Dromm, pp. 53-4).

El epicentro de la conceptualizacion es, por tanto, el individuo, el
ser humano. El acoso sexual, desde esta dptica, no necesita el apoyo
de la discriminacion que, para Ehrenreich seria el “el contexto en el
que tiene lugar el dano del acoso’, pero no “la naturaleza del dafo
del acoso” (Ehrenreich, 1999, p. 3, cit. en Dromm, p. 54). Desde esta
perspectiva, por tanto, da igual que el acoso sea sexual o no sexual; lo
determinante es la situacion que vive “cada victima” y la busqueda de
una proteccion juridica individualizada, que se propone articular en
torno al derecho a la dignidad, a la autonomia y a la personalidad™.

* En tanto el centro de atencidn es la victima, el enfoque de la dignidad se
acopla perfectamente también a la visién del acoso moral realizada desde la
psicologia. Tal seria el caso, por ejemplo, de Heinz Leymann, cuya definicién
de acoso moral (segun sefiala Rubio de Medina, 2011, pp. 24-25) es “reiterada-
mente citada por la jurisprudencia espaiiola’, o el de Hirigoyen (2002, 2010),
que centra la caracterizacion del acoso en la vergiienza y humillacién de la
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La conceptualizacion del acoso bajo el enfoque de la dignidad
ha tenido especial eco en el contexto juridico europeo, de mane-
ra importante en el Derecho alemén (Baer, 2004), pero también
en el resto de los paises de la Unién Europea. La consecuencia de
conceptualizar el acoso sexual unicamente como una violacién
de la dignidad es clara: “la desigualdad sexual (gender inequality)
desaparece” (Zippel, 2006, p. 220).

3.2. La bipolaridad dignidad/igualdad en detrimento del sistema
sexo-género

Sin embargo, mientras en el Derecho alemdn la cuestion estd
bastante clara (el acoso sexual viola la dignidad individual en el
trabajo), no ocurre lo mismo con el Derecho comunitario, que,
aunque descansa en la dignidad como elemento definitorio, utiliza
la bipolaridad.

La perspectiva bipolar (el acoso sexual ataca la dignidad pero a
la vez es discriminacidn) se produce desde el informe Rubenstein:
La dignidad de la mujer en el trabajo. Informe sobre el problema del
acoso sexual en los Estados miembros de las Comunidades Europeas,
donde a la vez que se caracteriza el acoso como una afrenta a la
dignidad, se considera una discriminacién fundada en el sexo con-
traria a las disposiciones del art. 5 parrafo 1° de la Directiva 76/207/
CEE?®*. Lo mismo cabe decir de la Recomendacién 92/131/CE de la

victima y que, en definitiva, lo concibe como una enfermedad. También desde
esta Optica se comprende que, por ejemplo, en el Informe de 2006 “El acoso
sexual..” cit., se afirme que el acoso sexual “de manera secundaria, se asocia
también a otros tipos de acoso que se producen en el 4mbito laboral, tales como
el psicolégico o moral” (p. 4).

% El Informe Rubenstein (cuyo titulo en inglés —como suele ser habitual- no se re-
fiere a la mujer sino a “las mujeres”™: The Dignity of Women at Work. A report on the
problem of sexual harassment in the member states of the European Communities),
publicado en 1987, es resultado de la necesidad manifestada un afio antes por el
Consejo de Ministros/as de estudiar y regular la materia. El Informe se acompaid
de una propuesta de Directiva que no vio la luz pero que, como pone de relieve De
Vicente Pachés (2007, p. 67) “sirvié de impulso para la futura regulacién del acoso
sexual en el trabajo, convirtiendo a la Resolucion de 29 de mayo de 1990 en la pri-
mera normativa europea en esta materia”



Comision, de 27 de noviembre de 1991 relativa a la proteccion de la
dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo y al Codigo de con-
ducta sobre las medidas para combatir el acoso sexual (DOCE de
24 de febrero de 1992). Mientras lo que se protege es la dignidad, en
este mismo texto se reconoce que el acoso puede violar el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres que se plasma en la
Directiva 76/207/CEE (arts. 3, 4 y 5), manteniéndose por lo demas
este mismo tratamiento (ataque a la dignidad y a la vez discrimi-
nacion) en las Directivas sobre igualdad de trato a partir del 2000.

En las dos primeras Directivas antidiscriminatorias (la Direc-
tiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000 relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico y la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacidn) se habla estrictamente de “acoso™,
siendo en la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva
76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales,
y a las condiciones de trabajo, donde se introduce una distincion
donde se hace referencia expresa al acoso sexual. Lo que ocurre
es que, como se vera a continuacién, al mismo tiempo se intro-
duce un elemento de confusién que desvirtua el planteamiento
del sistema sexo-género como marco interpretativo del acoso que
sufren las mujeres.

7 Segun el articulo 2. 3. de la citada en primer lugar: “El acoso constituird
discriminacidn a efectos de lo dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca
un comportamiento no deseado relacionado con el origen racial o étnico que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona
y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante, u ofensivo”.
Segtin el articulo 2. 3. de la citada en segundo lugar: “El acoso constituird dis-
criminacion a efectos de lo dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un
comportamiento no deseado relacionado con alguno de los motivos indicados
en el articulo 1 [religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacién sexual]
que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la personay
crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante y ofensivo”

39



Asi, segun el Articulo 1. 2) 2 de la Directiva 2002/73/CE: “A
efectos de la presente Directiva se entendera por: (...)

- “Acoso’: la situacion en que se produce un comportamiento no de-
seado relacionado con el sexo de una persona con el propdsito o
el efecto de atentar contra la dignidad de la persona y de crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo,

- Acoso sexual’: la situacion en que se produce cualquier comporta-
miento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con el
propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, de-
gradante, humillante u ofensivo.

A su vez, en el articulo 1. 2). 3. se establece que:

“El acoso y el acoso sexual en el sentido de la presente Directiva se con-
sideraran discriminacion por razén de sexo y, por lo tanto, se prohibiran”

Es decir, en esta Directiva el “acoso sexual” (en la versién inglesa
sexual harassment) se introduce a renglén seguido de lo que se de-
nomina simplemente “acoso” (en inglés harassment), término que, sin
embargo, se utiliza para hacer referencia a un comportamiento “rela-
cionado con el sexo”. De este modo, el acoso “relacionado con el sexo”
se desgaja conceptualmente del acoso sexual y se equipara al resto de
los elementos (origen racial o étnico, religién o convicciones, disca-
pacidad, edad, etc.) de las anteriores Directivas. Lo que no obsta para
concluir que tanto uno (que se denomina simplemente acoso) como
el otro (el acoso sexual) se consideraran “discriminacion por razén de
sexo” (en version inglesa discrimination on the grounds of sex).

En definitiva, que en este navegar entre dos aguas (dignidad/igual-
dad), que se consagra también en la ulterior normativa de la Unién

Europea®* y en la estatal (articulo 7 de la Ley 3/2007)*, no s6lo destaca

3 Seguin el articulo 4. 3. de la Directiva 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004
por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al
acceso a bienes y servicios y su suministro “el acoso y el acoso sexual se consi-
deran discriminacion sexual’, y el articulo 2. 1. de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion) sefiala: “A efectos de la
presente Directiva se entendera por [los apartados c) y d) reproducen literalmen-
te las definiciones de ‘acoso’ y ‘acoso sexual’ de la Directiva de 2002].

% Segtin este articulo 7 de la Ley 3/2007:

“Sin perjuicio de lo establecido en el Cdédigo Penal, a los efectos de esta Ley



conceptualmente la prominencia del enfoque de la dignidad, sino un
desmantelamiento del sexo-género como sistema interpretativo de la
discriminacion. Esto explica también que la calificacion del acoso y del
acoso sexual como discriminacion se efecttie apodicticamente. Queda
claro que el acoso, al igual que la discriminacién, queda prohibido,
pero no se concreta la manera en la que se rompe en ese supuesto la
igualdad de trato®. Tiene razon pues Baer (2004, p. 590), cuando dice
que en Alemania tanto como en la Comision europea, las mujeres lu-
charon por la adopcidén del prisma de la igualdad, pero perdieron fren-
te a la cultura juridica dominante que consiguié que venciera el enfo-
que de la dignidad en el derecho contra el acoso sexual en el trabajo.

Las consecuencias de adoptar este enfoque frente al de la igual-
dad son importantes. Como bien sintetiza Baer (2004, p. 593) en su
estudio doctrinal:

“... el enfoque basado en la dignidad... es proclive a individualizar la
conducta, a privilegiar la perspectiva del perpetrador, a conceptualizar
a los seres humanos como sujetos auténomos, sin tomar en consi-
deracion las jerarquias sociales en el trabajo, e ignora la funcién de

constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de natura-
leza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dig-
nidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo.

Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en
funcion del sexo de una persona, con el proposito o el efecto de atentar contra
su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

Se consideraran en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso por
razén de sexo”.

El condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la acepta-
cion de una situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso por razon de sexo se
considerara también acto de discriminacion por razén de sexo.

Como se puede apreciar, lo que diferencia a esta normativa de la europea es la
denominacién. Mientras aqui se habla de “acoso sexual” y de “acoso por razén
de sex0’, en las Directivas se habla simplemente de “acoso” y de “acoso sexual”
Desde nuestra 6ptica, aun teniendo claro que el acoso se inscribe en el sistema
sexo-género (sin poderse desvincular el sexo del género), se podria hasta cier-
to punto hablar de acoso sexual o acoso por sexo (para comportamientos “de
naturaleza sexual” y de acoso por género (para comportamientos “en funcién
del sexo”

0 Con base en este planteamiento de union forzada hay quien, como Holtmaat
(2011), cuestiona la inclusion del acoso sexual en la legislacion de la Unién
Europea sobre igualdad de trato.
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la sexualidad en la discriminacion de género. Un enfoque basado de
manera sistémica (sistematically) en la igualdad, por el contrario, re-
conoceria el dano de la discriminacion en su contexto social, acep-
tarfa la sexualizacion como un instrumento de la discriminacion se-
xual, y usaria estandares objetivos y sensitivos a las victimas en lugar
de seguir el punto de vista del perpetrador”.

La opcidn por la dignidad de la regulacién comunitaria (que influye
en la espanola) permite asimismo reforzar la extrema bilateralidad de
la normativa antidiscriminatoria europea, en contra de lo que sugieren
los distintos Informes que se van sucediendo. No importa, en este senti-
do, que el Informe Rubenstein sobre el acoso sexual hubiera hecho una
referencia expresa o explicita a las mujeres, lo mismo que, algo mas de
una década después, en el Informe sobre el acoso sexual en el lugar de
trabajo en la Unién Europea realizado en el marco del programa comu-
nitario de igualdad de oportunidades y hecho publico por la Comisiéon
Europea en 1999': a) se subraye el desconocimiento de las mujeres sobre
esta materia y la necesidad de informar a las mujeres de sus derechos y
explicarles lo que hay que entender por acoso; b) se evidencie que haya
muy pocas mujeres que se atrevan a denunciar ese tipo de agresion; c)
se asigne la labor estatal de prevencion a las instancias que se ocupan de
los derechos de las mujeres; d) se inste a prohibir que las mujeres acosadas
sean despedidas a consecuencia de su rechazo ante comportamientos
acosadores o por su denuncia; e) se abogue por una politica contra la
“victimizacion” de las mujeres acosadas, a fin de prohibir las medidas
tomadas por las empresas para resolver el conflicto a su costa en lugar de
dirigirse a los culpables; f) se reconozca que mientras exista una divisiéon
sexual del trabajo y del poder, las mujeres no podran mas que continuar
siendo las victimas potenciales; g) se lamente que la estrategia defensiva
mas utilizada por las mujeres siga siendo la espera y el encerramiento
en el silencio; h) se prescriba que la informacion no se reserve sélo a las
mujeres, sino que deba de dirigirse igualmente a los hombres, haciéndo-
les tomar consciencia del hecho que todo el mundo puede ser la victima
“sea directamente (las mujeres) o indirectamente (sus mujeres o hijas)”; o
que, en fin, g) se llame a combatir el sexismo vehiculado por el lenguaje
y se anime a cuidar las representaciones que se emiten sobre las mujeres®.

1 Vid. una amplia referencia a este informe traducido y recogido como Anexo
IV en Mejias Garcia (2001).
2 Esta vinculacién conceptual del acoso sexual con una conducta dirigida a



Todo lo contrario, a pesar de que en ambos informes el acoso sexual
resulte conceptualmente vinculado a conductas contra las mujeres, a
que sea ésa también la tonica en Informes mas cercanos®, o a pesar
de que los estudios jurisprudenciales pongan de relieve que los casos
de mujeres acosadoras resultan inexistentes (Bodelon 2011, p. 57), la
normativa vinculante de la primera década del segundo milenio, tan-
to comunitaria como estatal (Directivas sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres del 2002 y 2006 y la Ley Orgéanica 3/2007), sigue
siendo, como ya se ha mencionado, estrictamente neutra o bilateral. Es
mas, en el Codigo de conducta sobre las medidas para combatir el aco-
so sexual que es anexado a la Recomendacién 92/131/CEE ya citada, en
virtud de la invocacién de la dignidad como bien juridico fundamental
a proteger frente el acoso, no sélo se plasma la bilateralidad (“El acoso
sexual es la conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos
basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del hombre en
el trabajo’, énfasis afiadido) sino que se enfatiza (“Los hombres también
pueden padecer el acoso sexual y, por supuesto, deberian tener el mis-
mo derecho que las mujeres a la proteccién de su dignidad™)*.

Dicho esto, a la luz de documentos posteriores cabe decir que el
tratamiento del acoso sexual y, mas en general, de la violencia con-
tra las mujeres en la Unién Europea sigue siendo desconcertante.
Asi, mientras en la Recomendacion, el Codigo de conducta y en las
Directivas se plasma, como se ha dicho, la bilateralidad, en la mas
reciente Comunicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones titulado “Estrategia para la igualdad entre mujeres y hom-
bres 2010-2015”#, el acoso sexual vuelve a encontrar acomodo en la
violencia contra las mujeres®.

las mujeres se encuentra también en el apartado del Informe que se refiere a la
posicion de los sindicatos.

# Como el Informe de abril de 2006 (El acoso sexual a las mujeres en el dmbito
laboral: resumen de resultados) realizado en Espafa por Inmark S. A. a instancia
del Instituto de la Mujer.

* Todo ello reconociendo que son “millones de mujeres de la Comunidad Eu-
ropea’ las que sufren acoso sexual.

> COM (2010) 491 final; un documento, eso si, de soft law.

¢ “Hay muchas formas de violencia que las mujeres sufren por el mero hecho
de ser mujeres. Entre estas se incluyen la violencia doméstica, el acoso sexual,
la violacion...” (Apartado 4).
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3.3. La normativa empresarial y sindical: el eclipse definitivo del
sistema sexo-género

La bipolaridad de la normativa europea y estatal no resulta asi y
todo equiparable a la que aparece mds recientemente en los docu-
mentos pactados por las organizaciones empresariales y sindicales.
Al menos en aquéllas se menciona y define el acoso sexual como
figura especifica (aunque en el caso de las Directiva 2002/73/CE y de
la Directiva 2006/54/CE se proponga simplemente el término “aco-
so” para lo que, por ejemplo en la Ley Organica 3/2007 se denomina
acoso “por razon de sexo”). Asimismo, el acoso se vincula con la dis-
criminacion. Sin embargo, el Acuerdo marco europeo sobre acoso y
violencia en el lugar de trabajo, de 26 de abril de 2007+, logra desba-
ratar la teorizacidn del acoso sexual propia del feminismo estadou-
nidense de finales de los afios setenta. De ahi que, partiendo de esta
apreciacion, el texto merezca una exposicion detallada.

Lo primero que causa estupor es el titulo, en el que se diferencia el
acoso de la violencia, y que avanza la propuesta conceptual mas im-
portante del Acuerdo, pero que como se recoge en el apartado 3 del
mismo, se abordard mas adelante.

Ya en la Introduccion se precisa, con claridad meridiana, que es la
dignidad (y no otro bien, valor o derecho) lo que se intenta proteger
poniendo freno al acoso y la violencia:

¥ Acuerdo tramitado en la UE mediante Comunicacién de la Comision al Con-
sejo y al Parlamento Europeo (COM/2007/0686 final, 8 de septiembre de 2007),
y que a nivel estatal se integra como IV Anexo en la Resoluciéon de 21 de di-
ciembre de 2007, de la Direcciéon General de Trabajo, por la que se registra y
publica el Acta de prérroga para el afio 2008, del Acuerdo Interconfederal para
la negociacion colectiva 2007 (ANC 2007) y sus anexos (BOE de 14 de enero de
2008). A destacar que el Anexo II de esta misma Resolucion se refiere a la igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres y que en el mismo se reproduce
el articulo 48, apartados 1y 2 de la LOIEMH; es decir, unos parrafos dedicados
a incluir las medidas para la prevencion del acoso sexual y acoso por razén de
sexo. Como se apreciard al comentar el tenor del Acuerdo marco (Anexo IV),
la inclusion de los dos anexos en la misma Resolucion resulta cuando menos
paradéjico (por no decir incoherente).



“El respeto mutuo por la dignidad de los demas a todos los ni-
veles dentro del lugar de trabajo es una de las caracteristicas domi-
nantes de las organizaciones con éxito. Por eso el acoso y la violen-
cia son inaceptables”

La proteccion de un “respeto mutuo por la dignidad™® (que tiene,
ademas, un cardcter instrumental, como es el éxito organizacional)
es pues el motor contra el acoso y la violencia. No hay en este sen-
tido ninguna referencia a la igualdad o a la no discriminacién en un
Acuerdo que —por un lado- lo firman organizaciones empresariales
y sindicales® y —por otro- remite (aunque sélo sea nombrandolas)
a las Directivas de la UE®, es decir, a una normativa que constituye
el meollo del Derecho antidiscriminatorio europeo®. Ni tan siquiera
se menciona la salud, que quedard relegada a una hipotética conse-
cuencia del ataque a la dignidad®.

El siguiente punto a destacar de la misma Introduccion es la ti-
pologia de las “diversas formas de acoso y de violencia [que] pueden
afectar a los puestos de trabajo”

En primer lugar se dice que “Pueden: Ser fisicas, psicolégicas y/o
sexuales”. Pero, ademas de la referencia sintacticamente ambigua (y/o),
en ningiin momento se aclara cual seria esa (misteriosa) forma sexual
del acoso en apariencia diversa (en tanto que yuxtapuesta) a lo fisico y

* Lo que en términos de Baer (2004, p. 591) se podria calificar como un mero
“imperativo moral de prudencia” mas que otra cosa.

* A nivel europeo UNICE, UEAPME, CEEP y ETUC (asi como el comité de
enlace EUROCADRES/CEC), pero como Anexo IV en la Resolucion de 21 de
diciembre de 2007, la CEOE, la CEPYME, CC.O0. y UGT.

% Concretamente las ya citadas Directiva 2000/43/CE, Directiva 2000/78/CE y
Directiva 2002/73/CE, asi como la Directiva 89/391/CEE del Consejo, relativa
a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de
los trabajadores en el trabajo.

! De esta caracterizacion se podria excluir la tltima de las Directivas citadas
en la nota anterior (la Directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacion de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el
trabajo), pero la consideracién de fondo es la misma: el Acuerdo se centra en
el “respeto a la dignidad” sin ninguna otra mencién —por ejemplo- a la salud
como bien juridico a proteger en los casos de “acoso y violencia”

32 Concretamente en el apartado 3: “El acoso y la violencia pueden ser realiza-
das por unos o mas directivos o trabajadores, con el propdsito o el efecto de
violar la dignidad del jefe o trabajador, afectando a su salud y/o creando un
ambiente hostil en el trabajo”
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lo psicolédgico. Lo que en cambio aparece bastante claro es que, median-
te esa yuxtaposicion, la forma sexual del acoso se transforma en eso, en
una forma mds del acoso y violencia en general (en el trabajo), lo que la
desprovee totalmente del marco interpretativo del sistema sexo-género.

La siguiente clasificacién de esas formas de acoso y violencia men-
cionada en el Acuerdo es la que admite que pueden “Ser un solo inci-
dente o patrones mas sistematicos de comportamiento’, sin embargo,
como se vera mas adelante, cuando se expongan la definiciones del aco-
so y la violencia recogidas en el Acuerdo, el “solo incidente” (es decir,
la conducta puntual), esta reservada, en todo caso para la violencia,
dado que en la figura del acoso se requiere la repeticion.

Segun la tercera clasificacion, las formas de acoso y de violencia
pueden “Ser entre compaiieros, entres superiores y subordinados o
por terceros tales como clientes, pacientes, alumnos, etc.”. Sorpren-
dentemente, en relacion a esta clasificacion no se efectiia ninguna
referencia estadistica por sexo. Es mas, la formulacion del Acuerdo es
tan neutra a este respecto que ni tan siquiera cuando posteriormente,
en la misma Introduccién, se admite que hay “ciertos grupos” que
“pueden tener mas riesgo’, se menciona a las mujeres.

Por ultimo, se sefiala que pueden “Variar desde casos de menor
importancia de comportamiento irrespetuoso a actos mas serios, in-
cluyendo las ofensas penales, que requieren la intervencién de las
autoridades”. De este modo, es el “respeto” el que se erige como epi-
centro, también del acoso sexual, siempre que no tenga que ver con
causas penales (presumiblemente de violencia fisica).

En cuanto al Objetivo del Acuerdo (apartado ne 2), se precisa que serd:

“Aumentar el conocimiento y la comprension de empleadores,
trabajadores y de sus representantes sobre el acoso y la violencia en
el puesto de trabajo.

Proporcionar a los empleadores, trabajadores y sus representantes
a todos los niveles un marco de accioén para identificar, prevenir y
manejar problemas de acoso y de violencia en el trabajo”.

En definitiva, el objetivo es claro y loable, siempre, naturalmente,
que se tenga claro el fendmeno sobre el que se pretende aumentar el
conocimiento y la comprensioén o proporcionar el marco de acciéon
para identificarlo, prevenirlo y manejarlo®.

> Como ha sido observado ya (nota 14), un mismo comportamiento (la dis-
tribucion de fotos de mujeres desnudas) no tiene por qué ser interpretado de



Siguiendo con la exposicion del Acuerdo, en el apartado 3, dedi-
cado a la Descripcidn, se recogen las siguientes definiciones de acoso
y violencia:

“Existe acoso cuando de uno o mas trabajadores o directivos, re-
petida y deliberadamente, se abusa, se les amenaza y/o se les humilla
en circunstancias relacionadas con el trabajo.

Existe violencia cuando uno o mas trabajadores o directivos son
agredidos en circunstancias relacionadas con el trabajo”.

En definitiva, abuso, amenaza y/o humillacion repetida y deliberada
en el caso del acoso y agresion (que, se supone, es fisica y tnica) en el
caso de la violencia. Y por si la separacion ente acoso y violencia, asi
como la exigencia de reiteracion en el caso del acoso no fuera suficien-
temente chocante respecto de la teorizacion originaria del acoso sexual
(sin necesidad de reiteracion), esta la expresa referencia de acoso y vio-
lencia ejercida contra los directivos. Una vez mas, por tanto, se echa en
falta la ilustracion de las estadisticas: scudl es la incidencia real del acoso/
violencia sexual por parte de mujeres trabajadoras a sus directivos? ;Es
éste el fendmeno en el que se esta pensando en la redaccion del Acuerdo?

Es dificil, a la vista de este analisis, no reconocer —por un lado- el
papel dirigente que estan tomando los sindicatos y organizaciones
empresariales en las politicas contra el acoso sexual, a costa de con-
vertirlo en un asunto neutral en relacién al género, tanto en Estados
Unidos como en Europa:

“La parte empresarial (employers) estadounidense considera el
acoso sexual fundamentalmente como un problema de ética en el
negocio y de “mala conducta” de los individuos. En Europa, los sin-
dicatos persuadieron a las empresas (employers) en la cruzada contra
el bullying, el acoso moral y el mobbing, calificando el asunto como un
proyecto europeo universal. Ambos procesos pueden ser interpreta-
dos como cooptaciones de los marcos feministas al haber des-gene-
rado el problema” (Zippel, 2006, p. 205, citando a Stratigaki, 2004).

la misma manera por los trabajadores y por las trabajadoras. Y si esto es asi
(como suele serlo) no se puede dar por presupuesto “el conocimiento y la com-
prension” que permita proporcionar “un marco de acciéon” para prevenirlo y
manejarlo. De ahi que el apartado 4 del Acuerdo, dedicado a la Prevencion,
identificacion y gestion de los problemas de acoso y violencia pierda virtualidad
desde su inicio, cuando se seiiala que: “Concienciar y formar adecuadamente
a jefes y trabajadores puede reducir la probabilidad del acoso y la violencia en
el trabajo”
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4, Igualdad y dignidad: prevencion y reparacion

En contra de lo que pudiera parecer, el recorrido por la evolucién
de la figura del acoso sexual que se ha efectuado hasta el momento no
pretende eliminar la importancia de la referencia a la dignidad. Es decir,
no se trata de mantener que si el acoso sexual se conceptualiza desde
la igualdad, la referencia a la dignidad carece de relevancia. Lo que se
intenta decir es que la referencia a la dignidad, en tanto centrada en la
individualidad, carece de virtualidad explicativa del acoso sexual enten-
dido como fenémeno grupal y sistémico y, con ello, como punto de par-
tida valido para su comprension y prevencion. De ahi la importancia de
que el acoso sexual (como el racial o el basado en algun otro factor mas
0 menos estructurador y sistémico de discriminacién) no se conciba
como un tipo del llamado acoso moral 0 acoso psicologico o “mobbin-
g7, o el “acoso discriminatorio” como “una nueva subespecie dentro
del género comun del acoso™. Este planteamiento lo equipararia a la
violencia tout court o, en todo caso, lo haria depender de la dindmica
propia de un entorno institucionalizado, como seria el laboral®. Por el
contrario, en lo que aqui respecta, el acoso sexual, aun cuando pueda
concebirse también como un ataque a la dignidad humana, encuentra
su explicacion en (la violencia propia de) el sistema de subordiscrimi-
nacion sexo-género, que se manifiesta también en el trabajo, donde,
eso si, adquirird formas especificas. De este modo, aunque todas las
conductas que hoy en dia se inscriben bajo el rétulo de “acoso laboral”
participen de lo que en términos de Wittgenstein serian “parecidos de
familia’, en la identificacion del acoso sexual se requiere la utilizacion
de reglas interpretativas especificas, lo que, en definitiva, significa que
tiene su propia familia a la que parecerse.

> Vid. por ejemplo el empleo indistinto de esas tres expresiones en el Protocolo
de actuacidn frente al acoso laboral en la Administracion General del Estado
(Resolucioén de 5 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién
Publica. BOE de 1 de junio de 2011). Por lo demads, entendemos que ésta seria
también la postura de Pérez del Rio (2009), a cuya obra se hard mayor referen-
cia en capitulos posteriores de este estudio.

» Como defiende dentro doctrina laboralista espafiola Rodriguez-Pifero
Royo (2002).

% Nos distanciamos en este sentido de la postura de Holtmaat (2011), para
quien en el concepto de acoso sexual resulta determinante el contexto institu-
cionalizado.



Como se ha avanzado ya, esta ubicacion familiar resulta deter-
minante en orden al tratamiento juridico del fenémeno a todos los
niveles (general e individual) y desde todos los poderes (desde el le-
gislativo al judicial). Y mas determinante resulta, aun si cabe, a la
hora de plantear el tratamiento del mismo en el lugar de trabajo. Para
operar en este espacio se han disefiado en los dltimos afios instru-
mentos normativos concretos, como son los protocolos.

Como se verd en los trabajos que siguen, los tltimos aflos han
resultado especialmente fructiferos en protocolos, tanto en las Ad-
ministraciones Publicas (mds timidamente) como en el ambito de
las empresas (prolificamente). Como también se podrd apreciar
en dichos trabajos, los objetivos de los protocolos son fundamen-
talmente dos: prevenir el fenémeno y responder ante el mismo
una vez de que se haya producido. Pues bien, para cumplir ambos
objetivos resulta esencial tener claro el marco interpretativo del
fendmeno. Pensemos al respecto en el meollo de la prevencion,
como es la formacién. No es lo mismo formar en acoso sexual que
formar en mobbing. A titulo meramente ejemplificativo: mientras
en el esquema del moobing resulta fundamental la reiteracion, en
el acoso sexual no. Luego si la prevenciéon de un fenémeno requie-
re en primer lugar su identificacién resultara errénea (no servira
como prevencion) una formacidn sobre el acoso sexual que en su
identificaciéon exija reiteracion o, lo que es igual, que omita por
qué no es necesaria la misma®.

Sin embargo, como se ha avanzado ya, plantear la prevencion
del acoso sexual desde la formacién en igualdad no significa que se
haya de renunciar a la dignidad. Es mas, se podria decir que en la
division de objetivos marcada por los protocolos encuentran justi-
ficacién ambas perspectivas, sdlo que en orden inverso de intensi-
dad. En estos, junto a la prevencion del fendmeno, estd contemplada
la respuesta al mismo. Esta respuesta incluye al menos dos fases,
que podriamos denominar fase de reaccién y fase de reparacién.
En la fase de reaccion, es decir en la adopcién de los instrumentos

7 Todo ello sin entrar en la importancia que para la formacion puede tener
el conocer que una demanda por discriminacién puede recurrirse en amparo
mientras un atentado a la dignidad no.

8 Con esta division nos separamos de la presentacion que hace del asunto Fa-
bregat (2010, p. 150), que incluye las tres fases en la prevencion.
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una vez producido el conflicto, la perspectiva de la igualdad sigue
siendo relevante (pues influye a la hora de afrontarlo, por ejemplo,
al informar la procedencia o no de la mediacién o los procedimien-
tos informales), pero comienza a cobrar importancia también la
perspectiva individual de la victima (su particular humillacién, sus
intereses de que el fenémeno se difunda o no, etc.), una perspecti-
va que, en la fase de reparacion, sin tampoco perder importancia
la 6ptica de la igualdad (pues la reparacion puede tener también
alcance colectivo) la consideracién de la victima cobrard especial
protagonismo (a la hora de concretar las medidas cautelares, asi
como las correctoras y complementarias).



Il. La regulacion del acoso sexual y del acoso
por razén de sexo en la legislacion espanola

Ana Rubio Castro
Facultad de Derecho, Universidad de Granada

Sumario: 1. Introduccién. 2. Un ejemplo de la nueva cultura ju-
ridica: LOEMH. 3. La relevancia politica de la conceptualizacion.
4. El problema de la conceptualizacion del acoso sexual y por razén
de sexo en Espafia. 4.1 Ambito social. 4.2. Ambito contencioso ad-
ministrativo. 4.3. Los Convenios Colectivos. 4.4 El criterio técnico
69/2009, sobre las actuaciones de la inspeccion de trabajo y seguri-
dad social en materia de acoso y violencia en el trabajo 5. Los errores
en la unificacion del derecho antidiscriminatorio espaiiol. 6. Valora-
cidn critica

1. Introduccion

Al estar este trabajo dirigido a las y los profesionales del Derecho
y tener como objetivo central mostrar las dificultades conceptuales
que presenta la normativa espafiola en materia de acoso sexual y por
razon de sexo, debemos comenzar afirmando que la dispersion y la
diversidad de textos legales que se ocupan de la definicién del acoso
sexual y por razén de sexo, unido a la distinta clasificacion de tipo-
logias que en cada uno de ellos se introducen, junto a la carencia
de una definicién legal de acoso moral o mobbing, y a la doctrina
jurisdiccional elaborada, en los ultimos aflos, para suplir esta ausen-
cia, hacen dificil el establecimiento de diferencias claras entre unas
y otras tipologias de acoso e introducen en la jurisdiccion graves di-
ficultades a la hora de calificar de forma correcta el grave fenémeno
discriminatorio que representa laboralmente el acoso sexual y por
razén de sexo.
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A todas las dificultades expuestas hay que afnadir la especifici-
dad que posee la Ley orgénica para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres 3/2007, de 22 de marzo (a partir de ahora LOIEMH), texto
en el que recientemente se han incorporado las definiciones comu-
nitarias de acoso por razén de sexo y de acoso sexual®. Es relevante
tomar en consideracién la especificidad de la LOIEMH, y el contexto
politico en el que nace, porque nos ayudaran a comprender el peso
que tienen la prevencion y el activismo politico que se les exige a
los diferentes actores sociales implicados en las situaciones de acoso,
tanto en la Ley de igualdad como en los otros documentos normati-
vos, que regulan el acoso sexual y por razén de sexo, en Espaila

La ley de igualdad efectiva responde a las nuevas técnicas legis-
lativas desarrolladas en el actual marco politico de la gobernanza,
representando un ejemplo paradigmatico de los cambios experimen-
tados en la estructura formal del derecho y en el modelo de racionali-
dad juridica que se promueve desde la actual forma de hacer politica.
Entre los cambios cabe destacar: la estructura flexible del derecho, la
relevancia de los principios juridicos, la centralidad de la prevencién
y la necesidad de someter a las leyes a procesos permanentes de se-
guimiento y valoracion. La finalidad de evaluar de forma constante
las leyes tiene como objetivo determinar si las mismas satisfacen los
criterios de eficacia normativa y de eficiencia practica, que se le exi-
ge actualmente a la legislacion. Si tomamos estas exigencias como
referencia, y dadas las dificultades conceptuales mencionadas y que
a continuacion se analizaran, cabe adelantar que el nivel de eficacia
de la LOIEMH es bastante reducido, tanto a nivel normativo como
de impacto social.

2. Un ejemplo de la nueva cultura juridica: LOIEMH.

Existen pocos contextos desde los que apreciar, con tanta clari-
dad, los cambios experimentados en la actual cultura juridico-politi-
ca como en la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. Esta ley recoge las nuevas formas de
regulacion juridica vinculadas estrechamente a las teorias del soft law,

%% Estas definiciones comunitarias ya han sido expuestas y analizadas en el apar-
tado anterior, por este motivo no nos detenemos en ellas.



frente al hard law; un Derecho que se caracteriza por la idea de “li-
gereza’, asi como por la capacidad de autorregulacion que se trata de
promover, desde el Estado, en los diferentes actores sociales privados
y publicos.

Esta nueva estructura del Derecho abdica de su tradicional “carac-
ter normativo’, no establece un criterio determinante para orientar las
accionesy decisiones humanas, abandonala pretension de aportar una
regulacion directa, limitandose a establecer premisas y procedimien-
tos, que fomenten negociaciones y entendimientos entre los distintos
sujetos implicados, con la finalidad de regular la realidad social de for-
ma amplia y asi permitir la entrada de las mas diferentes situaciones.
Se introduce asi una flexibilidad desconocida en los ordenamientos
juridicos heredados del siglo pasado. Este hecho hace pensar a los di-
ferentes profesionales del Derecho, que nos encontramos ante textos
normativos que se parecen mas a documentos politicos que juridicos,
desconfiando por este motivo de su verdadera vocacion juridica.

El Derecho ya no fija a priori unas reglas de juego o unas determi-
nadas garantias basicas (papel fundamental del Derecho en el Estado
liberal), ni impone o promueve la obtencién de determinados resultados
y objetivos sociales (funcién de grandes sectores del ordenamiento en
el modelo del Estado social). Las tradicionales racionalidades juridicas
se han visto sustituidas por una regulacién indirecta, en la que prima
el reconocimiento de la autonomia decisoria de los diferentes actores y
la diversidad de los intereses sociales®) El paradigma de la gobernanza
-como se denomina a esta nueva forma de hacer politica- aporta tam-
bién una nueva retérica juridica simbdlicamente representada por la
contraposicion entre los imaginarios del hard law y del soft law, para-
digmas contrapuestos tanto en sus procesos de creacion de las normas
juridicas, como en sus formas de aplicacién y control.

Asistimos a la sustitucion de un derecho creado vertical y jerar-
quicamente -como resultado del monopolio estatal en materia legis-
lativa-, ala creacion de un derecho horizontal, participativo, consen-
suado y deliberativo, que se caracteriza por no establecer estdndares
claros y precisos, sino estaindares abiertos, en los que tienen un peso
significativo los principios juridicos. El articulo 14 de la LOIEMH es
un claro ejemplo de como se enfocan los cambios que se tratan de
introducir en la Administraciéon General del Estado.

07, E. Faria, 2001.
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Articulo 14. Criterios generales de actuacion de los Poderes Publicos.

A los fines de esta Ley, serdn criterios generales de actuacion de

los Poderes Publicos:

1

. El compromiso con la efectividad del derecho constitucional de

igualdad entre mujeres y hombres.

2. La integracion del principio de igualdad de trato y de oportunida-

des en el conjunto de las politicas econdémica, laboral, social, cul-
tural y artistica, con el fin de evitar la segregacion laboral y elimi-
nar las diferencias retributivas, asi como potenciar el crecimiento
del empresariado femenino en todos los ambitos que abarque el
conjunto de politicas y el valor del trabajo de las mujeres, incluido
el doméstico.

. La colaboracién y cooperacion entre las distintas Administracio-

nes publicas en la aplicacion del principio de igualdad de trato y
de oportunidades.

4. La participacion equilibrada de mujeres y hombres en las candida-

turas electorales y en la toma de decisiones.

. La adopcidn de las medidas necesarias para la erradicacion de la

violencia de género, la violencia familiar y todas las formas de
acoso sexual y acoso por razén de sexo.

. La consideracion de las singulares dificultades en que se encuen-

tran las mujeres de colectivos de especial vulnerabilidad como son
las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes, las nifas, las
mujeres con discapacidad, las mujeres mayores, las mujeres viu-
das y las mujeres victimas de violencia de género, para las cuales
los poderes publicos podran adoptar, igualmente, medidas de ac-
cidén positiva.

. La proteccion de la maternidad, con especial atencién a la asuncién por

la sociedad de los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia.

. El establecimiento de medidas que aseguren la conciliacién del

trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres y los hom-
bres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores
domésticas y en la atencién a la familia.

. Fl fomento de instrumentos de colaboracién entre las distintas

Administraciones publicas y los agentes sociales, las asociaciones
de mujeres y otras entidades privadas.

10. El fomento de la efectividad del principio de igualdad entre mu-

jeres y hombres en las relaciones entre particulares.



11. La implantacién de un lenguaje no sexista en el ambito admi-
nistrativo y su fomento en la totalidad de las relaciones sociales,
culturales y artisticas.

12. Todos los puntos considerados en este articulo se promoveran e
integraran de igual manera en la politica espafiola de cooperacién
internacional para el desarrollo.

La nueva estructura del Derecho y las finalidades que el mismo debe
satisfacer explica el giro en la técnica de motivacion utilizada. Si en el
pasado la técnica empleada por el Derecho era la motivacion indirecta,
a través del establecimiento de una serie de deberes y sanciones para
quienes violaban las reglas y se rebelaban contra lo establecido, ahora
la estrategia juridica es promover determinadas conductas mediante el
establecimiento de incentivos (reconocimiento de empresa de calidad
para las empresas que desarrollan estandares de igualdad de género),
de cédigos voluntarios (cddigos deontoldgicos de las empresas, respon-
sabilidad social de las empresas), o de presiones ciudadanas (campaiias
de sensibilizacion), o en informaciones técnicas o basadas en los merca-
dos. De ahi que junto a la LOIEMH conviva en la regulacion del acoso
sexual y por razén de sexo textos como el que representa el criterio
técnico 69/2009¢, donde se regulan las actuaciones de la inspeccién de
trabajo y seguridad social en materia de acoso y violencia en el trabajo,
centrado en establecer las responsabilidades de las empresas por omi-
sion, en su funcion de garante de los derechos basicos de las personas
trabajadoras en la relaciéon laboral.

Los problemas a los que nos enfrentamos hoy cuando tratamos de
establecer con claridad: qué norma juridica es la aplicable y cémo in-
terpretarla, es la confluencia de viejos y nuevos instrumentos juridicos,
que no siempre se dejan armonizar de forma pacifica. Este es el caso
de la materia analizada (Rubio, 2013%). A esta dificultad se suma, la
ausencia de formacion de gran parte de las y los operadores juridicos
en materia de derecho antidiscriminatorio y las claras deficiencias que
presenta la ciencia juridica, como dogmatica juridica, al no haber sa-

61 Més adelante llevaremos a cabo un analisis pormenorizado del contenido de
este texto normativo.

% En este trabajo se analizan los debates doctrinales y los efectos juridicos que
el soft law esta teniendo en Espaiia, comparandolos con las dificultades de
aplicacion que esta técnica juridica esta presentando en materia de igualdad de
mujeres y hombres, y concretamente en el contexto de la LOIEMH.
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bido acomodar a nivel tedrico y conceptual las categorias y conceptos
juridicos a las nuevas realidades juridicas. Unas nuevas realidades ju-
ridicas que adoptan formas “hibridas’, las cuales suponen una transfor-
macion significativa de las formas y de la técnicas de regulacion juridica
tradicionales (D. Trubek, 2007; G. de Burca y J. Scott 2006; N. Walker y
G. de Burca, 2007)%.

En la LOIEMH, y de un modo muy especial en la regulacion del
acoso sexual y por razén de sexo, se observa como el Estado pretende
dejar de ser el centro de referencia en esta problematica, a través del
Derecho, y trata de imponer un cambio en su abordaje. Esta pérdida
de centralidad del Estado en la regulacion social, tiene como finali-
dad sustraerse a la critica y a los controles institucionales, que le obli-
garian a respetar y promover el desarrollo de ciertos fines y valores
constitucionales. Si, por el contrario, son los propios actores sociales
implicados quienes asumen la responsabilidad de la prevencion y de
la regulacion y sancion, no solo se reducen costes publicos, sino que
se lograran mejores niveles de eficiencia y de obediencia®.

5 Un ejemplo ilustrativo de estas nuevas formas de regulacién es lo que se ha venido
en llamar la “autorregulacion regulada” De acuerdo con esta estrategia las empresas
ven sometida su actividad a normas de contenido ético (codigos de conducta), o a
normas muy detalladas basadas en complejos criterios técnicas, (normas técnicas y
de normalizacién) que son creadas por las propias empresas (autorregulacion nor-
mativa); e igualmente se cede a sujetos privados (empresas evaluadoras y auditoras)
contratados normalmente por las empresas el control de la aplicacion de tales normas
(autorregulacién declarativa); en manos de los poderes publicos se deja el control, la
supervision y la coordinacion del funcionamiento conjunto de estos mecanismos. De
esta forma se argumenta, los actores sociales, las y los expertos, las propias empresas
se convierten en agentes sociales que cumplen y desarrollan objetivos generales de la
sociedad interiorizandolos como propios sin influencia del Estado. El control estatal se
sitia en una posicion subsidiaria y de reserva con el instrumental clasico de la regula-
cién imperativa, preventiva o sancionadora del derecho publico. . El Estado limita su
intervencion directa y se mantiene en una posicion de reserva, limitada a la supervi-
sién de los mecanismos de autocontrol y de autorregulacion. Para profundizar en estas
cuestiones, véase: Darnaculleta (2005) y Esteve Pardo (2002).

¢ Este cambio desvela como el discurso de los derechos se ha visto sustituido
por el discurso de los riesgos y las necesidades. May, S., en su obra “Nuevos
riesgos, seguridad y prevencion: sobre la transformacién del Estado modernos
y sus formas de actuacion juridica” sostiene que al ser los riesgos no imputables
a individuos concretos, sino a la sinergia de acciones individuales, escapan al
prondstico y a los criterios de racionalidad politica tradicional. May, S., 2011,
pp.328-329.



Esta nueva forma de accién de gobierno, o gobernanza, nos si-
tda ante un importante desafio desde el punto de vista de la teoria
juridica; un desafio que se despliega en un doble plano: descriptivo
y normativo. En el plano descriptivo, la gobernanza nos obliga a dar
cuenta del derecho “real’, de las nuevas modalidades y formas de la
produccion normativa, de los vericuetos que hoy emplea el poder
legislativo y regulativo, de quiénes son los nuevos poderes normati-
vos determinantes en las actuales regulaciones juridicas y cuéles las
racionalidades que en ellas existen. Pero también nos obligan estos
cambios a llevar a cabo un cambio de paradigma en la ciencia juri-
dica, con el objetivo de poder construir una teoria de la legislacion
que suministre los instrumentos teéricos necesarios para mejorar la
calidad de la regulacién vigente y de sus procesos de aplicacion e
interpretacion. El momento de creacién de la ley ha dejado de ser el
punto final del proceso ex ante de preparacion, informacion, consulta,
discusion, deliberacion y formulacion legislativa, para convertirse en
el punto de inicio del proceso ex post de implementacién, control
de su cumplimiento y de evaluacion legislativa. De ahi que la propia
LOIEMH recoja la necesidad de su evaluacion a los cinco afios. En
este nuevo contexto el caracter dinamico del derecho cobra un pro-
tagonismo que no poseia.

El iter regulativo y la separacién que se realizaba entre creacidn, ejecu-
cién y control de los contenidos de la ley, es hoy imposible de realizar. El
nuevo enfoque, o técnica legislativa®, hace necesario conectar la fase de la
concepcion y disefio de las politicas, con la creacion normativa y su fase de
ejecucion, implementacion e evaluacion (Joan Prats, 2005).

En el nuevo marco politico-juridico los modos de regulacion ex
ante, no solo abren el proceso de creacién normativa a nuevos acto-
res y racionalidades, sino que ademads sitiian a la propia Ley en un
proceso abierto de revisién y experimentacion, al dotarla de flexibi-
lidad para que pueda adaptarse e implementar en su interpretacion
y aplicacion los cambios propuestos o desarrollados por los procesos
de supervision y control que los propios actores asumen®.

% GIL RUIZ, ].M., Las nuevas técnicas legislativas en Espafia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012.

% Algunos de los problemas mas relevantes, desde la perspectiva filoséfico-po-
litica, que hoy presenta la actual regulacién juridica son analizados por Merca-
do Pacheco, (2012 a), (2012 b).
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Partiendo de estos presupuestos, el analisis que aqui se pretende,
tiene como objetivo ultimo desvelar problemas, mostrar ambigtie-
dades y contradicciones conceptuales, con la finalidad de ayudar a
la funcién jurisdiccional a realizar una correcta interpretacion her-
menéutica de la dispersa y compleja regulacion juridica existente en
materia de acoso sexual y por razén de sexo®, poniendo en evidencia
las contradicciones conceptuales y la introduccién de elementos no
legales en la doctrina jurisdiccional.

A lalegislacion se le exige, en la actualidad, que sea proporcionada,
orientada y disefiada en atencion a los fines que persigue, asi como
eficiente, accesible y transparente para los usuarios y administrados,
lo cual no implica necesariamente bajos niveles de regulacién o una
desregulacién automatica. Entendemos que estas exigencias se han
incumplido en la regulacién realizada en materia de acoso sexual y
por razén de sexo. Por un lado, la mayor parte de las administraciones
han incumplido los criterios generales de actuacién que el articulo 14
LOIEMH imponia a todos los poderes publicos respecto a su compro-
miso con la efectividad del derecho constitucional de igualdad entre
mujeres y hombres, asi como en la adopcion de aquellas medidas ne-
cesarias para la erradicacion de la violencia de género y de todas las
formas de acoso sexual y acoso por razon de sexo (art. 14. 1. 5)%.

57 El peso de los principios en la LOIEMH, desvela la flexibilidad antes comen-
tada. En palabras de Zaccaria: “Los principios, en efecto, toman cuerpo y ad-
quieren significado en relacién con concretas situaciones facticas y, en referen-
cia a ellas, despliegan toda su potencialidad innovadora. Es esta dindmica de
concrecion y actualizacion que reenvia a una actividad —puesta en marcha por
los intérpretes- de racionalizacién y reconstruccion de la experiencia juridica,
y de comprension y explicitacién de las lineas bésicas y de las relaciones del
ordenamiento, suministrando los principios especificaciones normativas que
permiten interpretarlo y concretarlo, ofreciendo razones para resolver los casos
particulares” Zaccaria, G., 2010, pp. 283-291.

6 Sirva como ejemplo de esta clara violacion la ausencia de sentencias de aco-
so sexual y por razén de sexo se han producido en los tres ultimos afios en
el &mbito contencioso administrativo. Sin embargo, por la prensa conocemos
situaciones muy graves, como la que se relata a continuacion: El confidencial di-
gital de 26 junio de 2011, recoge el acoso al que habian sido sometidas mujeres
soldados en la academia militar, La Inmaculada (Madrid). El coronel, pertene-
ciente a la Reserva Activa del Ejército de Tierra, prohibia poner pestillos en las
puertas de los dormitorios “para poder entrar a cualquier hora, mafiana, tarde y
madrugada, en cualquier habitacion, te pillaba en la cama o cambidndote. A dos
compaiieras las pillo medio desnudas, en bragas”, asegura a El Confidencial una



Y, por otro, la mayor parte de las empresas han utilizado la exigencia
de la prevencion, especialmente en materia de protocolos, para blin-
darse frente a posibles sanciones o indemnizaciones, y no para realizar
cambios profundos en la politica organizativa de la empresa y en la
promocion del principio de igualdad de mujeres y hombres.

3. La relevancia politica de la conceptualizacion

El principio de la diferencia sexual esta presente en la LOIEMH y
se expone con claridad en la exposicién de motivos, cuando se des-
velan los limites de la igualdad ante la ley de mujeres y hombres y los
problemas sociales de discriminaciéon que todavia existen. “El pleno
reconocimiento de la igualdad formal ante la ley, aun habiendo compor-
tado, sin duda, un paso decisivo ha resultado insuficiente. La violencia
de género, la discriminacion salarial, la discriminacion en las pensiones
de viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa presencia
de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, social, cultural y
economica, o los problemas de conciliacion entre la vida personal ,labo-
ral y familiar muestran como la igualdad plena, efectiva, entre mujeres
y hombres, aquella “perfecta igualdad que no admitiera poder ni pri-
vilegio para unos ni incapacidad para otros”, en palabras escritas por

de las estudiantes. “Teniamos tanto miedo que por la noche poniamos muebles
contra la puerta para que el coronel no pudiera entrar y si tenias ganas de ir
al baiio, te aguantabas hasta por la maiiana por temor a encontrarte con él
en el pasillo”, relata otra de sus presuntas victimas. A finales de noviembre de
2009 a la una y media de la madrugada. El coronel -de unos 60 afios, casado y
con dos hijas- entro en las duchas y, “en silencio, abrié la mampara mientras
una residente se duchaba”. La chica se llevé un gran susto y no se atrevia a salir
de la ducha. Esa misma madrugada varias estudiantes se reunieron y decidieron
denunciar los hechos ante el general de la Direccion de Asistencia al Personal de
Tierra (DIAPER). La denuncia la firmaron veinte alumnas. Los superiores del
coronel no sélo no hicieron nada, sino que le facilitaron una copia de la denuncia
al acosador, con los nombres de las denunciantes y éste las hizo llamar por me-
gafonia. La ministra de Defensa, Carme Chacén reaccioné ordenando el cese del
director de la residencia universitaria. Las presuntas victimas han mostrado re-
cientemente su indignacion porque el coronel ha pasado a la reserva “sin sancion
alguna y el escandalo ha sido tapado”. Hechos como estos develan hasta qué
punto socialmente las situaciones de acoso contra las mujeres son normaliza-
das o consideradas faltas no graves.
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John Stuart Mill hace casi 140 arios, es todavia una tarea pendiente que
precisa de nuevos instrumentos juridicos”(Punto II)

La exposicion de motivos continda afirmando, que los problemas
expuestos hacen necesaria una accién normativa firme dirigida a
combatir todas las manifestaciones atin subsistentes de discrimina-
cién por razon de sexo y a promover la igualdad real de mujeres y
hombres, con la finalidad de remover los obstaculos y estereotipos
sociales que impiden alcanzarla. Pero no son sélo éstos los objetivos
que se pretenden satisfacer, también se destaca que los cambios so-
ciales, a favor de la igualdad efectiva de mujeres y hombres, favorece-
ran el desarrollo econdmico y el aumento del empleo en la sociedad
espafiola. En otras palabras, la nueva normativa antidiscriminatoria
de las mujeres, obedece esencialmente a razones socio-econdémicas,
aunque se justifiquen con criterios de justicia social. Esta prioridad
se hace evidente, cuando al final del punto II de la exposicién de
motivos de la LOIEMH, se dice que se contempla con una especial
preocupacion los supuestos de doble discriminacién y las singulares
dificultades a las que se enfrentan las mujeres que pertenecen a gru-
pos especialmente vulnerables, como son las migrantes y las mujeres
con discapacidad. El hecho de que se entrecruce en la argumentacion
presentada el discurso de los derechos con el discurso de las necesi-
dades especiales y los riesgos, demuestra la pluralidad de intereses,
el caracter instrumental de la legislacion y las politicas publicas de
igualdad y los cambios que se estan produciendo en la racionalidad
juridica tradicional.

Todo lo expuesto explica la importancia que posee la redefini-
cién del principio de igualdad de trato que se establece en el art.
3 LOIEMH, cuando hace referencia a situaciones estructurales de
desigualdad, y que el art. 7 LOIEMH se centre en la definicion del
acoso sexual y por razén de sexo, calificindolos como discrimina-
cion, y eluda la definicién de acoso moral u hostigamiento. Pero el
reconocimiento del valor juridico de la diferencia sexual se quiebra
cuando el articulo 7 LOIEMH, de forma neutra, considera discri-
minatorio cualquier situacion de acoso sexual sin atender al sexo
del sujeto activo y pasivo. ;Es discriminacion el acoso sexual de un
hombre a una mujer, de un hombre a otro hombre o de una mujer
a otra mujer, y no existen diferencias juridicas relevantes entre estas
situaciones? ;Es acoso por razén de sexo el acoso de una mujer a
otra mujer cuando en el sujeto activo del acoso existe la intencién de



imponer en el sujeto pasivo estereotipos claramente sexistas, o de un
hombre a otro hombre cuando el sujeto activo rechaza la actitud poco
masculina del sujeto pasivo®?

Para poder responder con rigor a estas preguntas y no caer en los
mismos errores en que ha incurrido el ley espafola, cuando regula la
discriminacion por razén de sexo y la promocién de la igualdad real
de mujeres y hombres, es necesario recordar lo que ya se ha expuesto
en la parte primera de este trabajo respecto a la relevancia del siste-
ma sexo-género (Barrére). En primer lugar, es preciso saber que la
discriminacion es un problema de naturaleza grupal, no individual,
por consiguiente, el sexo del sujeto activo y pasivo es juridicamente
relevante a la hora de hablar de discriminacion y no lo es si nos ha-
llamos ante un supuesto de mera desigualdad.

Existe discriminacién por razén de sexo contra las mujeres en la
sociedad espaola porque el grupo social de los hombres, como asi se
reconoce en el punto II de la exposiciéon de motivos de la LOIEMH,
ocupa una posicién de privilegio y de dominio a nivel econémico,
social y politico. Por consiguiente, cuando se desea, como asi dice la
LOIEMH, poner fin a esta situacion de asimetria de poder entre gru-
pos sociales -mujeres y hombres, no entre individualidades- hay que
desarrollar nuevos instrumentos juridicos que actden a nivel sistémi-
co y estructural eliminando las trabas y obstaculos que impiden a las
mujeres el acceso a los bienes y recursos —materiales o inmateriales-
en pie de igualdad. Con base en esta argumentacion, no es lo mismo
un acoso sexual entre una mujer y un hombre, que tiene como fin
ultimo reproducir y mantener la asimetria de poder que se rechaza,
que aquel otro que se realiza entre sujetos pertenecientes al mismo
grupo social. Aun cuando consideremos que todas estas situaciones
son sancionables, graves y atentatorias contra los derechos basicos de
las personas.

A estas dificultades interpretativas hay que sumar otro dato, la dis-
criminacion contra las mujeres puede realizarse por indiferenciacion
—cuando no se reconoce la diferencia de sexo como acabamos de expo-
ner—, o por un exceso de diferenciacién, cuando se diferencian si-
tuaciones iguales. Esto es lo que sucede en el Criterio Técnico 69/2009,
cuando se separa el acoso sexual de la violencia, enfrentandose este

% En este caso podriamos estar hablando de un acoso por orientacion sexual,
no de un acoso discriminatorio por el hecho de ser un hombre.
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texto normativo a la legislacion internacional y al concepto de discri-
minacién contra las mujeres como violencia que la misma habia de-
sarrollado en la CEDAW Resolucion General 19, establecida el 29,
enero 1992 por Naciones Unidas.

“En la definicion de la discriminacion se incluye la violencia basada
en el sexo, es decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer
o que la afecta en forma desproporcionada. Se incluyen actos que infli-
gen dafio o sufrimiento de indole fisica, mental o sexual, las amenazas
de esos actos, la coaccion y otras formas de privacion de la libertad”

Si ponemos en relacion el texto anterior, con lo ya definido, en el
articulo 1 de la CEDAW, en 1979:

“la expresion “discriminacion contra la mujer” denotard toda dis-
tincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la
igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y
civil 0 en cualquier otra esfera”

Parece innecesario, a la luz de estos textos que el articulo 7
LOIEMH afirme que el acoso sexual y por razon de sexo contra las
mujeres es discriminatorio, pero no lo es si se desea extender esta
calificacion a otro tipo de supuestos. Pero al realizar esta extension,
lo que se hace es destruir todo el esfuerzo de clarificacién conceptual
que tanto la CEDAW como la Resoluciéon General 19, tratan a nivel
juridico universal de realizar con la finalidad de no confundir la dis-
criminacién por razén de sexo que se lleva a cabo contra las mujeres
con otro tipo de situaciones, que aunque atentatorias contra la igual-
dad, no deben confundirse con esta tipologia especifica. Del mismo
modo que no se confunde la discriminacién por razén de sexo con-
tra una mujer con una discriminacién por orientacion sexual.

Kant decia que los conceptos sin datos empiricos que los avalen
son vacios, pero también lo son los datos empiricos sin conceptos
claros o ciegos a la diferencia sexual. Los conceptos mencionados
tratan de dar nombre a determinados conjuntos de fenémenos con
la finalidad de visualizar su especificidad y distinguirlos de otros se-
mejantes. El concepto de violencia contra las mujeres y de discrimi-
nacion contra las mujeres son conceptos criticos que nos ayudan a
ver y a explicar lo que otro tipo de conceptos nos impiden observar o
y comprender. Las chapuzas conceptuales, como las denomina Celia



Amords, despolitizan, confunden e impiden llevar a cabo un aborda-
je juridico-politico adecuado. Frente a los conceptos chapuza, esta el
esfuerzo conceptual que tiene como finalidad elaborar teoria juridica
critica, re-significando hechos y fenémenos (Amords, 2010, p. 17)™.

A estos problemas de falta de rigor conceptual, hay que sumar el
hecho de exigirse, para calificar a un acoso sexual de tal, la intencio-
nalidad discriminatoria del que lo realiza, cuando la intencionalidad
es indiferente a la hora de calificar a un acto de discriminatorio o no,
porque lo relevante es el impacto que dicho acto, practica o decisién
produzca sobre el grupo al que pertenece el sujeto afectado. No debe
olvidarse que en muchas ocasiones la discriminacién se produce de
forma inconsciente. Esta confusién grave esta presente tanto en la
legislacién como en la jurisprudencia”. Un claro ejemplo a nivel nor-
mativo es el Anteproyecto de igualdad de trato y no discriminacién
desarrollado en 2011. El interés que tiene aludir a este texto, a pesar
de no haberse convertido en proyecto de ley, es que se presenta a si
mismo como un texto recopilatorio en Espafa de los cambios mas
relevantes que se han producido en materia de derecho antidiscri-
minatorio, y por su pretension de ser el instrumento que regule con
uniformidad todo el derecho antidiscriminatorio desarrollado en los
ultimos afos a nivel comunitario y espaiol, lo que hubiese signifi-
cado que la LOIEMH, aunque especifica en la regulacién de la dis-
criminacion por razon de sexo, hubiese quedado, si el anteproyecto
hubiera prosperado, bajo su influencia y control”. Ademas estamos

70 “La re-significacién ha sido siempre un arma sumamente eficaz de los opri-
midos”. Amords, C., 2008, p. 19.

7! Ademas de cometerse errores en la legislacion y en la jurisprudencia, estos se
refuerzan mediante las notas técnicas que elabora el Instituto Nacional de Se-
guridad e higiene en el trabajo, como es el caso de la nota preventiva 476. Una
nota sobre el mobbing que aunque fue redactada en 1998, se continua utilizan-
do como referente y la encontramos citada en sentencias de 2010. Sirva como
ejemplo la sentencias del Tribunal Suprema 6799/2010, sala de la Contencioso,
Madrid, de 15 de noviembre.

72 Estas reacciones en tan poco tiempo a cuestiones que parecian haberse re-
suelto, demuestra la ambigiiedad que el derecho presenta en las sociedades pa-
triarcales, pudiendo servir al mismo tiempo como instrumento de lucha a favor
de la igualdad de género y a vez como espacio de retroceso de este principio al
situar otros intereses y valores sociales como prioritarios o centrales. Hechos
como los relatados evidencian que el Derecho es a la vez la voz del poder y un
espacio de lucha contra y por el poder.
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hablando de 2011, a tan sélo unos afos de los importantes esfuerzos
legislativos por proteger a las mujeres de la violencia sistémica a la
que son sometidas, con la ley integral (2004) y la ley de igualdad
efectiva (2007). Unas leyes ademads que se han visto retrasadas en sus
periodos de aplicacion por dificultades econdmicas y de naturaleza
ideolodgica, como es el caso de los recursos de inconstitucionalidad
contra ellas ejercidos.

Si alguien externo tuviese que valorar las acciones y decisiones
que hemos adoptado en materia de discriminacién contra las mu-
jeres en Espafia, seguramente lo primero que destacaria es la falta
de coherencia entre los discursos politicos y las leyes, entre las leyes
y la interpretacién que de ellas hace la jurisprudencia, asi como las
contradicciones que aparecen entre las exposiciones de motivos y el
articulado de las propias leyes.

Introducir rigor conceptual en materia de derecho antidiscrimina-
torio por razén de sexo por parte de la LOIEMH, y mas concretamente
en el tema del acoso sexual y por razén de sexo, hubiese sido lo desea-
ble, dada la marana legislativa que sobre la materia de acoso sexual se
arrastraba desde 1998. Sin embargo, no ha sido asi. Concretamente en
materia de acoso sexual y por razén de sexo, dependiendo del ambito
normativo la LOIEMH interacttia con otras normas juridicas, y con la
doctrina jurisdiccional, que lejos de introducir claridad en la califica-
cion de los hechos que se deben de juzgar, incrementa los niveles de
ambigiiedad y dificulta su sancion y mas la prevencion. La prevencion
exige, mas aun que la sancion, conocer la naturaleza y especificidad
del acoso sexual y por razén de sexo, para detectarlos desde el inicio
y para desarrollar instrumentos de politica empresarial y de organiza-
cion del trabajo que haga imposible, o reduzca a minimos, estas situa-
ciones de violencia. Esto implica conocer en profundidad cémo y por
qué se ejerce violencia sistémica contra las mujeres, cudles son los con-
textos e instrumentos desde los que se normaliza esta violencia y como
actuar en ellos para erradicarla. A partir de este conocimiento bésico
-de ahi la importancia de la formacion en empresas y administraciones
sobre la violencia contra las mujeres-, se formara a los actores sociales
en otros tipos de discriminacion laboral, asi como en nuevas politicas
empresariales, modelos de liderazgo horizontal y organizaciones de
trabajo igualitarias y no discriminatorias.



4. El problema de la conceptualizacion del acoso sexual y
por razén de sexo en Espana.

Las diferentes clasificaciones de acoso que en la legislacion es-
pafiola se encuentran, segtn el contexto que analicemos, dificulta
la prevencién y la sancién en materia de acoso sexual y mas aun
del acoso por razén de sexo. Analizaremos a continuacion algunas
de las normativas mas relevantes en la materia, y los problemas
que cada una de ellas presentan.

4.1. Ambito social

La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y de Orden Social, introduce, por primera vez en Espaiia,
en el articulo 37, Capitulo IV, entre las “Infracciones en materia de
empleo™, una infraccién autébnoma por acoso sexual, a la que califi-
ca como muy grave, sin vinculacién con un concreto derecho funda-
mental. En el citado texto se dice tan s6lo: “el acoso sexual, cuando se
produzca dentro del dmbito a que alcancen las facultades de direccion
empresarial”. Este articulo que modificaba el articulo 96 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores, se justificaba asi en la
Exposicién de Motivos de la ley 50/1998: por “la urgencia de tipifi-
car nuevas infracciones en supuestos socialmente sensibles como (...) el
acoso sexual en el medio laboral”.

A partir del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
que aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social (TRLISOS), la norma queda -con
el anadido “cualquiera que sea el sujeto activo de la misma”- inte-
grada en el art. 8.13, como infraccién muy grave con el siguiente
contenido:

7Articulo 37. Modificacién del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo. Se introduce un nuevo apartado, con el nimero 14, en el
articulo 96 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, en
la forma siguiente: «14. El acoso sexual, cuando se produzca dentro del
ambito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial.»
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“El acoso sexual cuando se produzca dentro del ambito al que
alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea
el sujeto activo de la misma”.

A este apartado se anadird un nuevo parrafo 13 bis, que se re-
cogera en el articulo 41.2, en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre de
Medidas Fiscales, administrativas y de orden social, en el que ya se
habla de acoso por razén de sexo:

“El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por razén de sexo,
cuando se produzcan dentro del dmbito de facultades de direccion em-
presarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que,
conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las medidas ne-
cesarias para impedirlo”.

Este texto sufriria de nuevo una revisién por la Disposicion Adi-
cional 14, 2 de la LOIEMH, que modifica el texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante
TRLISOS), y queda ast:

* Uno. Se ailade un nuevo apartado, el 13, al articulo 7, con la si-

guiente redaccién:

No cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad
establecen el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que
sea de aplicacion.

* Dos. Se modifican los apartados 12 y 13 bis del articulo 8 y se afiade un
nuevo apartado 17, quedando redactados en los siguientes términos:
12. Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen dis-
criminaciones directas o indirectas desfavorables por razon de
edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de re-
tribuciones, jornadas, formacion, promocion y demds condi-
ciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido
el racial o étnico, estado civil, condicion social, religion o con-
vicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a
sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado espariol,
asi como las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una recla-
macion efectuada en la empresa o ante una accion administra-
tiva o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio

de igualdad de trato y no discriminacion.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg5-2000.html#a7
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg1-1995.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg5-2000.html#a8

13 bis. El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convic-
ciones, discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por
razon de sexo, cuando se produzcan dentro del dmbito a que
alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera
que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por
el empresario, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias
para impedirlo.

17. No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incum-
pliendo manifiestamente los términos previstos, cuando la obli-
gacion de realizar dicho plan responda a lo establecido en el
apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley.

Cuatro. Se aftade una nueva Sub-seccién III bis en la Seccion II
del Capitulo VI, comprensiva de un nuevo articulo 46 bis, en los si-
guientes términos:

Sub-seccion 111 bis. Responsabilidades en materia de igualdad.
Articulo 46 bis. Responsabilidades empresariales especificas.

1. Los empresarios que hayan cometido las infracciones muy graves ti-
pificadas en los apartados 12, 13 y 13 bis del articulo 8 y en el apar-
tado 2 del articulo 16 de esta Ley serdn sancionados, sin perjuicio
de lo establecido en el apartado 1 del articulo 40, con las siguientes
sanciones accesorias:

a. Pérdida automadtica de las ayudas, bonificaciones y, en general, de
los beneficios derivados de la aplicacién de los programas de empleo,
con efectos desde la fecha en que se cometid la infraccion, y

b. Exclusion automdtica del acceso a tales beneficios durante seis meses.

2. No obstante lo anterior, en el caso de las infracciones muy graves
tipificadas en el apartado 12 del articulo 8 y en el apartado 2 del
articulo 16 de esta Ley referidas a los supuestos de discriminacion
directa o indirecta por razén de sexo, las sanciones accesorias a
las que se refiere el apartado anterior podrdn ser sustituidas por
la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad en la empresa,
si asi se determina por la autoridad laboral competente previa
solicitud de la empresa e informe preceptivo de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, en los términos que se establezcan
reglamentariamente, suspendiéndose el plazo de prescripcion de
dichas sanciones accesorias.
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En el supuesto de que no se elabore o no se aplique el plan de igualdad o

se haga incumpliendo manifiestamente los términos establecidos en la

resolucion de la autoridad laboral, ésta, a propuesta de la Inspeccion de

Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de la imposicion de la sancion

que corresponda por la comisién de la infraccion tipificada en el apar-

tado 17 del articulo 8, dejard sin efecto la sustitucion de las sanciones
accesorias, que se aplicardn de la siguiente forma:

a. La pérdida automadtica de las ayudas, bonificaciones y beneficios a
la que se refiere la letra a del apartado anterior se aplicard con efec-
tos desde la fecha en que se cometié la infraccion;

¢. La exclusion del acceso a tales beneficios serd durante seis meses a con-
tar desde la fecha de la resolucion de la autoridad laboral por la que se
acuerda dejar sin efecto la suspension y aplicar las sanciones accesorias.

4.2. Ambito contencioso-administrativo

Si a los cambios normativos realizados en aluvién en el ambito
social sumamos las clasificaciones o distinciones que el derecho ad-
ministrativo introduce, el problema se complica aiin mas.

El Estatuto Basico Empleado Publico (a continuacién EBEP),
aprobado por Ley 7/2007, de 12 de abril, en su articulo 14 (derechos
individuales) afirma:

“Los empleados puiblicos tienen los siguientes derechos de cardcter
individual en correspondencia con la naturaleza juridica de su relacion
de servicio: h) Al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia
imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual
y por razén de sexo, moral y laboral’.

El art. 95.2.b. EBEP contempla como falta muy grave:

“Toda actuacion que suponga discriminacién por razoén de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual, lengua, opinion, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, asi como el
acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, dis-
capacidad, edad u orientacion sexual y el acoso moral, sexual y por
razon de sexo.

Tras este apartado b), el apartado o) habla s6lo de: “El acoso laboral”.

;Como interpretar estas clasificaciones cuando se distingue entre
“toda actuacion que suponga discriminacion por razon (...) de sexo”,


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/rdleg5-2000.html#a8

y “el acoso moral, sexual y por razén de sexo”, y en otro nuevo apar-
tado sélo se menciona el término “acoso laboral™ Pudiera parecer
que el articulo 95.2 EBEP, apartado b), esta diferenciando entre, por
una parte, situaciones que son discriminacién y otras como el aco-
so sexual, el acoso por razén de sexo y el acoso moral, y en tercer
lugar, como una especie distinta de las anteriores, el laboral, lo cual
careceria de toda ldgica. Otra opcién seria considerar que el Esta-
tuto Basico del Empleado Publico quiere recordar que el acoso es
discriminacion en todas y en cada una de sus modalidades: acoso
sexual y por razén de sexo, moral y laboral, lo cual tampoco parece
correcto, puesto que como venimos defendiendo a lo largo de todo el
trabajo, no todo acoso es discriminatorio, ni el acoso sexual se debe
confundir con otros tipos de acoso discriminatorio, entre otras razo-
nes, porque pueden yuxtaponerse el acoso sexual y el acoso por otra
causa, o bien evolucionar la situacidon de un acoso por razdén de sexo
a un acoso sexual, o de un acoso moral a un acoso sexual, por citar
algunos ejemplos.

Parte de la doctrina, al comparar lo establecido en el art. 4.2 ET*
con el articulo 14, h) del Estatuto Bésico del Empleado Publico”,
sostiene que cuando el Estatuto de los Trabajadores recoge entre los
derechos de las personas trabajadoras el respeto a su intimidad y a
la consideracién debida a su dignidad, un respeto que comprende la
proteccion frente al acoso discriminatorio, esto significa que el ET
no trata o no se ocupa de aquellos supuestos de acoso que no son
discriminatorios, lo cual seria un absurdo.

Todos estos malentendidos se hubieran resuelto si la LOIEMH
hubiese definido al acoso moral (Velasco Portero) diferencidndolo
del acoso sexual. Pérez del Rio ha senalado la insuficiencia de las

4 ET, art. 4. Derechos laborales. 2. En la relacion de trabajo, los trabaja-
dores tienen derecho: ) Al respeto de su intimidad y a la consideracién
debida a su dignidad, comprendida la protecciéon frente al acoso por
razon de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo.

7> EBEP, art. 14. Los empleados publicos tienen los siguientes derechos
de caracter individual en correspondencia con la naturaleza juridica de
su relacion de servicio: h) Al respeto de su intimidad, orientacién se-
xual, propia imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al
acoso sexual y por razon de sexo, moral y laboral.
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definiciones ofrecidas por la Ley de Igualdad al no hacer referencia
al chantaje sexual o acoso de intercambio realizado por superior je-
rarquico condicionando la contratacidn, las condiciones de trabajo o
la estabilidad del empleo; asi como tampoco al acoso ambiental, que
puede ser realizado, tanto por comparieros como por superiores o in-
cluso subordinados, creandose un ambiente desagradable, intimida-
torio, hostil, humillante, ofensivo e inseguro’. Toda estas imprecisio-
nes, desvelan el desconocimiento que se tiene de la complejidad que
encierran los fenémenos discriminatorios y las dificultades a las que
se enfrenta el desarrollo del derecho antidiscriminatorio en un con-
texto dominado, a nivel cientifico, por el paradigma individualista, lo
que impide detectar y regular de forma adecuada las situaciones de
violencia y discriminacion que padecen ciertos grupos sociales su-
bordinados, entre los que encuentran el grupo social de las mujeres.

La visién individualista de la sociedad choca con la realidad social
que muestra la discriminacidn, esto es, la existencia de grupos so-
ciales subordinados, los cuales a pesar de la declaracién de igualdad
legal que realiza la Constitucion de los individuos, estdn sometidos a
opresion y dominio. Esta diferente ontologia social es la que observa-
mos en los textos legales descritos, y la que explica la confusién que
se produce al separar el acoso sexual o por razén de sexo de la discri-
minacién, o cuando se distingue entre el acoso laboral y el acoso por
razén de sexo o sexual, como si estos ultimos no formaran parte de
la categoria general de acoso laboral. Confusiones muy basicas que
no tienen ninguna explicaciéon razonable, salvo negar la discrimina-
cién sistémica contra las mujeres o evitar su erradicacion, apostando
tan solo por ajustar o corregir ciertas conductas individuales muy
graves. Si esto fuera asi, debemos afirmar, que el derecho antidiscri-
minatorio estructurado en torno al acoso sexual y por razén de sexo
estd siendo utilizado para ajustar la realidad social espaiiola a las ne-
cesidades e intereses de ciertos grupos con poder e influencia, pero
no para erradicar la discriminacion contra las mujeres en el trabajo.

76 Pérez del Rio, T., también, Velasco Portero, 2011, pp. 21-22.



4.3. Los Convenios colectivos

Ademas de a la legislacion vigente, en el ambito social, se puede
acudir a las fuentes reguladoras de la relacion laboral, a efectos de
aplicar los convenios colectivos” (articulo 3.1 b) ET), cuando éstos
incluyan alguna definicién de acoso sexual o por razén de sexo. En la
negociacion colectiva es habitual que s6lo encontremos referencias
al acoso sexual y por razén de sexo, como una conducta sanciona-
ble por atentar contra la dignidad de la persona trabajadora, siendo
inusual convenios como el Convenio Colectivo de grandes almacenes
para el periodo 2009-20127, en el que si se le dedica un amplio capi-

77 Los convenios colectivos sectoriales de cardcter estatal o autonémico han
perdido en Espafa, como consecuencia de la tltima reforma laboral, con base
en el Real Decreto 3/2012, de 10 de febrero, su dimension relevante de politica
negociada, y con su pérdida de valor han perdido capacidad negociadora las
personas trabajadoras respecto a sus condiciones de trabajo. Se ha decidido
optar por primar la norma convencional especial, particular, la que se nego-
cia en el seno de cada empresa, frente a las normas de caracter mas general.
La primacia de la norma particular en un sector empresarial como el espafiol,
donde la gran mayoria son pequeiias y medianas empresas, muchas de ellas de
cardcter familiar, significara en la practica la pérdida de algunos importantes
logros sociales en materia de organizacion del trabajo y de politica empresarial.
Las materias o condiciones en las que se puede centrar un convenio de empresa
son: La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa. El abono o la compensacion
de las horas extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos. El
horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y
la planificacién anual de las vacaciones. La adaptacion al dmbito de la empresa
del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores. La adaptacion de los
aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen por la presente Ley
a los convenios de empresa. Las medidas para favorecer la conciliacién entre la
vida laboral, familiar y personal. Aquellas otras que dispongan los acuerdos y
convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2. (art.84 ET). En todas estas
cuestiones, de gran relevancia, tendra prioridad aplicativa el convenio parti-
cular de empresa. Si analizamos los temas sobre los que se puede negociar se
observa que muchos de ellos son claves para las mujeres, en su lucha por la
igualdad laboral, pero también si se desea alcanzar la igualdad de mujeres y
hombres en el mundo del trabajo monetarizado y no monetarizado.
SRESOLUCION de 11 de abril de 2006, de la Direccién General de trabajo, por
la que se dispone la inscripcion en el registro y publicacion del Convenio colectivo
de Grandes almacenes, BOE 27 de abril, 2006.
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tulo a la prevencion y tratamiento de las situaciones de acoso moral,
sexual y acoso por razén de sexo, definiéndolos y estableciendo un
amplio catdlogo de posibles conductas. Por este motivo tiene interés
mostrar la definicién de acoso moral que recoge, dado que no existe
una definicién legal, en el articulo 57 del Convenio, dado que no
existe una definicién legal: “toda conducta, prdctica o comportamien-
to realizada de modo sistemdtico o recurrente en el seno de una rela-
cion de trabajo, que suponga directa o indirectamente un menoscabo o
atentado contra la dignidad del trabajador, al cual se intenta someter
emocional y psicolégicamente de forma violenta y hostil, y que persigue
anular su capacidad, promocion profesional o su permanencia en el
puesto de trabajo, afectando negativamente a su entorno laboral”.

Hubiese sido interesante que en esta definicién se eliminara la
exigencia de “modo sistematico y recurrente’, reconociendo como
acoso un sdlo acto, cuando éste tiene un impacto o una gravedad que
permite calificarlo como tal. Sin embargo, se ha impuesto el miedo a
que se confundan las malas relaciones de trabajo con el acoso moral,
algo que se encuentra con demasiada frecuencia tratado y discutido
en las decisiones judiciales como resultado de la influencia de la psi-
cologia y de las definiciones por ella elaboradas, ante la ausencia de
una definicién legal.

La psicologia para diferenciar las relaciones conflictivas de tra-
bajo con el acoso moral, con la finalidad de identificar la especifi-
cidad del dafio producido, exige probar ciertas condiciones de per-
manencia, frecuencia e intensidad. Pero estas exigencias que pueden
tener sentido en el campo de la psicologia a la hora de determinar
la especificidad del dafio o dafios producidos, con el objetivo de
reconocerlos, actuar sobre ellos y paliarlos, no tiene sentido en el
ambito juridico. Cuando se lesionan bienes juridicos relevantes, la
intensidad, frecuencia y permanencia, sélo tiene valor a la hora de
establecer la sancidn, no a la hora de su calificaciéon; como tampoco
tiene relevancia la intencion del sujeto. Se es responsable de lo que
se hace y se dice, con independencia de la intencionalidad que hayan
tenido nuestros actos. Pero parece primar mas la normalizacién de
cierta violencia en el trabajo, que la persecucion y erradicacion de la
violencia en este contexto.

Pero lo que no se ha hecho en la definicién de acoso moral esta-
blecida en el articulo 57 del acuerdo citado, se hace cuando se define
el acoso sexual:



“Se entiende por acoso sexual toda aquella conducta consistente en
palabras, gestos, actitudes o actos concretos, desarrolladas en el dmbito
laboral, que se dirija a otra persona con intencion de conseguir una
respuesta de naturaleza sexual no deseada por la victima. El cardcter
laboral se presume al producirse en el dmbito de la organizacion de
la empresa, asi como cuando la conducta se pone en relaciéon con las
condiciones de empleo, formacion o promocion en el trabajo. La ac-
cion ejercida por el acosador ha de indeseada y rechazada por quien
la sufre. Ha de haber ausencia de reciprocidad por parte de quien re-
cibe la accién. No es necesario que las acciones de acoso sexual en el
trabajo se desarrollen durante un periodo prolongado de tiempo. Una
solo accion, por su gravedad, puede ser constitutiva de acoso sexual.
Estos comportamientos deterioran el entorno de trabajo y afectan ne-
gativamente a la calidad del empleo, condiciones laborales y desarrollo
profesional de la victima de acoso’.

En esta definicién aunque se eliminan las exigencias objetivas tra-
dicionales, contintia teniendo un peso significativo el elemento sub-
jetivo de rechazo de la victima y la intencionalidad. Lo que subyace
tras estas exigencias son las viejas ideas sexistas. Se dice que a veces
se confunde el acoso sexual con el simple galanteo o bromas de na-
turaleza sexual, o bien que a las mujeres les agradan los comentarios
sobre su fisico, por lo que han de evidenciar de forma clara y sin
margen de duda que se rechazan. A pesar de las deficiencias encon-
tradas en este convenio, valoramos positivamente que se detenga en
definir y establecer, como guia, qué actos son acoso moral o sexual-,
lo que demuestra, una vez mas, la necesidad de una definicién legal
de acoso moral, y también cémo influyen en el derecho, cuando no
existe una definicién clara, otras areas cognitivas que distorsionan el
fin propio del Derecho y su racionalidad.
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4.4.El criterio técnico 69/2009, sobre las actuaciones de la ins-
peccion de trabajo y seguridad social en materia de acoso y
violencia en el trabajo.

No podiamos dejar de mencionar la regulacion de las actuaciones de
la inspeccién de trabajo y seguridad social en materia de acoso y vio-
lencia en el trabajo, por su relevancia a nivel jurisdiccional y su impacto
en el sistema de garantias de los derechos de las personas trabajadoras.

El criterio técnico 69/2009 vino a sustituir al criterio técnico
34/2003, sobre las actuaciones de la Inspeccion de trabajo y segu-
ridad social ante las conductas de acoso moral en el trabajo, lo que
significé un primer y valioso enfoque sobre las actuaciones que se
debian adoptar por la Inspeccion en esta materia. En él se reconocia
a este tipo de conductas como un claro atentado a la dignidad debida
a los trabajadores y por tanto como una infraccién laboral muy grave
(las infracciones previstas en el articulo 8.11 del Texto Refundido de
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 5/2000, ya citado como TRLISOS). Sin
embargo, aunque se reconocia que el acoso podia tener encaje den-
tro de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales (en adelante LPRL), conforme a lo dispuesto en el articulo
4.7.cy 25.1 de la misma, no se llegaron a establecer con claridad cua-
les eran los criterios de aplicacion de esta norma a la diversa y varia-
da casuistica de riesgos psicosociales en general, y dentro de ellos,
especificamente al acoso y la violencia en el trabajo™.

El nuevo criterio técnico 69/2009 trata de introducir, y asi lo expresa
desde el inicio, que tiene como objetivo incorporar las novedades que
tanto en el terreno normativo como jurisprudencial se habian produ-
cido sobre la materia. Por un lado, la aprobacion por la OIT, en 2003,
de un Repertorio de Recomendaciones sobre Violencia en el trabajo
en el sector servicios, en el que aborda, tanto desde el punto de vista de
las relaciones laborales como desde la prevencion de riesgos laborales,
el tema del acoso y la violencia en el trabajo. Y, ademas, a finales del
aflo 2003 se habian aprobado dos leyes: la 51/2003 y la 62/2003, que
transponian diversas directivas comunitarias en materia de Igualdad de

7 Todo ello en parte debido a las incertidumbres que entonces existian
en el ambito de la Unioén Europea sobre el tratamiento de los riesgos
psicosociales dentro de la legislacion preventiva.



Trato y no discriminacidn, en las que se incluia por primera vez el aco-
so, aunque referido unicamente a las conductas que tuvieran un mévil
discriminatorio.

También se pretende incorporar la amplia jurisprudencia existen-
te sobre el acoso moral, en la que se reconocian como accidente de
trabajo enfermedades derivadas de conductas de acoso moral. Sirvan
como ejemplo las sentencias del TS] de Navarra de 30 de abril, 18
de mayo y 15 de junio de 2001, o incluso otras mas recientes en las
que el estrés laboral y el acoso moral han sido calificados claramente
como riesgos laborales, que deben ser prevenidos por el empresaria-
do conforme a las reglas de la Ley de prevencion de riesgos laborales
(en adelante LPRL). Entre ellas cabe destacar la sentencia del TSJ del
Pais vasco 517/2007, de 20 de febrero. Aunque no se aludia en estas
sentencias al acoso sexual o por razén de sexo

El Tribunal Constitucional, por su parte, en la STC 62/2007 v,
mejor ain por su énfasis, en la STC 160/2007, reconoce que las obli-
gaciones del empresariado previstas en la LPRL, son de plena apli-
cacién a los supuestos de riesgo psicologico motivados por la orga-
nizacién del trabajo que pueda potencialmente padecer la persona
trabajadora cuando aquellos sean ciertos y previsibles.

Ademas en la Negociacion colectiva se habian producido, tanto
a nivel europeo como nacional, dos relevantes acuerdos marco; el
primero de ellos sobre Estrés Laboral, en 2004 y transpuesto a nues-
tro marco de negociacion colectiva en el ANC 2005 (BOE de 16 de
marzo de 2005), y otro sobre Acoso y Violencia en el trabajo, de 26
de abril de 2007, transpuesto de idéntico modo a la ANC (BOE 14
de enero de 2008)*. En ambos acuerdos se reconoce, en el primero
de forma clara y expresa y en el segundo de modo referencial, la apli-
cacion de la Directiva Marco 89/391/CE sobre Seguridad y Salud en
el trabajo a dichas materias, lo que significaba que le es también de
aplicacion al acoso de la LPRL.

Por ultimo, destacar también que en marco de la negociacién co-
lectiva, Espafa ha registrado en los ultimos afios algunos convenios

8 RESOLUCION de 21 de diciembre de 2007, de la Direccién General de
Trabajo, por la que se registra y publica el Acta de prérroga para el afio 2008,
del Acuerdo Interconfederal para la negociacién colectiva 2007 (ANC 2007)
y SuS anexos.
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colectivos sectoriales y de empresa en los que se establece un sis-
tema de gestion de las quejas y denuncias internas ante situaciones
de acoso sexual y acoso moral en el trabajo. También las diferentes
Comunidades Auténomas se han hecho eco de esta necesidad gene-
rando normativa al respecto. En este sentido, la Orden de 4 de octu-
bre de 2006, de la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica
del Gobierno Vasco. Pero no sélo las administraciones autonémicas
han mostrado su interés en la lucha contra el acoso, también algunas
universidades han desarrollado normas al respecto y algunas admi-
nistraciones locales, tal y como mas adelante se expondra.

Todo lo expuesto trata de explicar la sustitucion del criterio de
2003, por el de 2009. Pero, tal y como se reconoce por el propio Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracidn, este nuevo criterio no pretende
tan solo recoger los cambios normativos y jurisprudenciales, tam-
bién trata de incorporar la experiencia adquirida por la Inspeccion
de Trabajo, en esta materia, en los ltimos afios. Y parece ser que
es esta experiencia la que justifica que la Administracién integre
bajo el mismo criterio a las situaciones de acoso y a todas aquellas
situaciones de violencia psicologica en el trabajo. Un concepto éste
ultimo, que comprende a todas las formas de acoso y maltrato en el
trabajo y, por razones sistematicas, se dice, también las situaciones
de violencia interna. La razén que se esgrime para lleva a cabo esta
inclusion es que las situaciones de violencia psicoldgica preceden
a las situaciones de acoso. Una vez mas, se resignifica el término
acoso, pero no para avanzar conceptualmente, sino para crear con-
fusion terminologica.

Las conductas a las que el criterio técnico de 2009 da cabida den-
tro del término genérico “acoso y violencia en el trabajo” son:

a) las conductas de violencia fisica interna, entendiendo por ta-
les conductas “que suponen una agresion de esta naturaleza que se
practican entre personas pertenecientes a la propia empresa o entre
personas de distintas empresas que presten servicios en el mismo
centro de Trabajo” (I.I CT); con base en este contenido quedan ex-
cluidas todas aquellas conductas agresivas realizadas por personas
que no encuadran en la tipologia recogida.

b) Entre las conductas de violencia psicoldgica se recoge el acoso
sexual, remitiéndose al articulo 7.1 dela LOIMH (1.2.1 CT), el acoso
moral y el acoso discriminatorio (I. 2.2 CT).



Cuando el CT habla del acoso moral® distingue tres modalidades:
- Conductas de abuso de poder;

- La conducta vejatoria o de maltrato entre personas que no tienen entre si
una relacion de mando o jerarquia, o que si existe no es relevante;
-'Y, por ultimo, el acoso discriminatorio.

Afirmandose que esta ultima modalidad es la mas grave, confor-
me a la tipificacion recogida en el art. 8.13 bis TRLISOS.

Esta clasificacion lejos de introducir claridad, lo que hace es in-
crementar la confusion entre el acoso discriminatorio y el que no lo
es. Pero también dentro del acoso discriminatorio entre el acoso se-
xual y por razén de sexo y el acoso discriminatorio por otras causas,
cuando se sostiene:

“Entre las conductas de violencia psicoldgica se recoge el acoso se-
xual, remitiéndose al articulo 7.1 de la LOIMH (1.2.1 CT), el acoso
moral y el acoso discriminatorio (1. 2.2 CT)”.

Respecto a las sanciones el CT afirma que pueden ser de caracter
laboral o de prevencion de riesgos laborales. Las infracciones laborales
estardn marcadas por lo establecido en el art. 4.2. e), del Estatuto de
los Trabajadores, con base en el derecho de los trabajadores a tener ga-
rantizada su intimidad y la consideracion debida a su dignidad. Estos
derechos proporcionan, segin el CT (IL.I) proteccién adecuada frente
al acoso sexual y por razén de sexo, y por otras causas como puede ser
el origen racial, religion, discapacidad, edad, orientacion sexual, etc.

Con respecto al articulo 48 de la LOIEMH, se establece que la
obligacion de las empresas de arbitrar procedimientos especificos
para la prevencién del acoso sexual y por razén de sexo se extiende
tanto al ambito laboral como a la prevencién de riesgos laborales,
dado el caracter ambivalente que este tipo de obligaciones legales y
convencionales posee como resultado del caracter extensivo del con-
cepto de riesgo laboral que se establece en el articulo 1 de la LPRL.
Por consiguiente, las empresas pueden ser sancionadas doblemente,
con una infraccién laboral y con una infraccién de prevencién de
riesgos laborales, si no establecen procedimientos especificos para la
prevencién del acoso sexual y por razén de sexo en el trabajo, incluso

81 Resulta curioso que hable de solo de acoso moral, cuando cita estas moda-
lidades, a pesar de hacerlo en un precepto, el L. 2. 2, en el que se habla tanto
de acoso moral como acoso discriminatorio. Este baile de términos, funciona
distrayendo y confundiendo.
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aunque no se haya producido una situaciéon de acoso. Por este moti-

vo, la empresa puede discriminar por accién o por omision.

La responsabilidad de la empresa por omision deriva de su funcién
de garante del pleno ejercicio por las y los trabajadores de sus derechos
basicos en la relacién laboral. Discrepamos con el CT cuando afirma
-pese a reconocer la responsabilidad que posee el empresariado por
actuaciones que suceden en su empresa, pues tenia obligacion de co-
nocerlas aunque no las realice directamente, que en la conducta del
sujeto responsable “debe existir algiin género de dolo o negligencia”
(II.1.1 CT). La intencionalidad no es un requisito exigido, general-
mente, en las infracciones en el orden social, actuando sélo como un
elemento de modulacién de las sanciones (art.39.2 TRLISOS).

Se debe destacar ademas que, cuando alude el CT a la infraccién
por acoso sexual (infraccién muy grave, art. 8.13 TRLISOS), afirma
que el empresariado es responsable de todas las conductas activas
de sus trabajadores cualquiera que sea su rango en la empresa, y que
también lo es por omision si el acoso sexual se ha producido en el
ambito de las relaciones laborales de su empresa cuando el sujeto
causante de dicha conducta fuera uno de los trabajadores a su servi-
cio que no ejerciera facultades directivas o incluso cuando se tratase
de personal externo a la empresa siempre que, habiendo tenido co-
nocimiento de esa conducta o debiendo haberlo tenido, no hubiese
adoptado las acciones o medidas necesarias para evitarlo.

También resulta de sumo interés la alusion que se hace a la “especial
valoracién” que se debe hacer de la declaracion de la persona afectada
por acoso sexual, siempre que la misma retina los siguientes requisitos:
- ‘ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones aco-

sador/acosado que pudiera conducir a deduccion de la existencia de
un movil de resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento u
otro interés de cualquier indole que prive a la declaracion de la apti-
tud necesaria para generar certidumbre;

- verosimilitud: es decir constatacion de la concurrencia de corrobora-
ciones periféricas de cardcter objetivo;

- Persistencia en la incriminacion: ésta debe ser prolongada en el tiem-
po, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones, pues constituyendo la
unica prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su
inocencia, prdacticamente la uinica posibilidad de evitar la indefension de
éste es permitirle que cuestione eficazmente dicha declaracion, poniendo de
relieve aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad”. (11.1.2 CT)



Aunque en el CT se dice que estas exigencias son impuestas por la
jurisprudencia desarrollada en materia de acoso sexual por nuestros
tribunales (SSTS, Sala 2°, de 28 de septiembre de 1998; 22 de abril y 13
de febrero de 1999, y 23 de junio de 2000), resultan absolutamente in-
apropiadas, maxime cuando sélo se imponen a los supuestos de acoso
sexual. Lo que viene a corroborar una vez mas la falta de atribucién de
autoridad y de respeto a la palabra de las mujeres. Pues aunque apa-
rentemente el acoso sexual pueden sufrirlo las mujeres, y también los
hombres segin la LOIEMH, es de sobra conocido que son las mujeres
quienes en mayor proporcion lo sufren; por consiguiente, las exigen-
cias impuestas a las victimas son exigencias impuestas a las mujeres.
También cabe deducir de las exigencias mencionadas la fuerza de los
neomitos sexistas, que desde antiguo se introducen en las sociedades
como estrategia para neutralizar los logros que las normativas y politi-
cas publicas antidiscriminatorias producen.

En los supuestos de infracciones por acoso discriminatorio (I.1.3 CT)
se distingue en el seno de las conductas discriminatorias entre actos dis-
criminatorios (art. 8.12 TRLISOS) y conductas de acoso discriminatorio
(art. 8.13 Bis TRLISOS). La diferencia se justifica en que los actos discri-
minatorios son decisiones unilaterales de la empresa y en las conductas
de acoso discriminatorio se engloban varios actos.

Quedan excluidas de la responsabilidad por infracciones labora-
les las conductas de acoso en las Administraciones publicas respecto
al personal con relacién funcionarial o estatutaria; y respecto al con-
trol y requerimiento de acciones de vigilancia y control en las Ad-
ministraciones publicas, este Criterio Técnico remite a la legislaciéon
sobre funcién publica (arts. 14y 95.2, b) y o) del EBEP) y al articulo
62 de la Ley Organica 3/2007, que establece la obligacién de implan-
tar un protocolo de actuacion ante las situaciones de acoso sexual y
por razoén de sexo. Una obligacion que la administraciéon ha incum-
plido al centrarse sdlo en la regulacion del acoso laboral o moral, tal
y como desvela el propio titulo de la resolucion: Resolucion de 5 de
mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica, por
la que se aprueba y publica el Acuerdo de 6 de abril de 2011 de la Mesa
General de Negociacion de la Administracion General del Estado sobre
el Protocolo de actuacion frente al acoso laboral en la Administracion
General del Estado.

Los cambios normativos y el desarrollo técnico llevado a cabo
para facilitar la calificacidn y sancién de estas graves conductas por
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parte de los diferentes profesionales implicados en su sancion, toda-
via adolecen, como hemos podido comprobar, de graves problemas de
conceptualizaciéon y de falta de reconocimiento a la autoridad e igualdad
de las mujeres, al exigirse a su palabra un plus de control para determinar
su veracidad.

5. Los errores en la unificacion del derecho antidiscrimi-
natorio espanol

Si las dificultades en la prevencion y sancion del acoso sexual y
por razon de sexo, en el ambito social, son claras a la luz de las dife-
rentes clasificaciones contenidas en el derecho aplicable, el problema
se complica ain mds en el ambito contencioso administrativo cuan-
do junto a la falta de claridad conceptual se suma la ignorancia que la
Administracion trata de imponer del acoso sexual, cuyo ejemplo mas
claro lo tenemos en la reciente Resolucion citada.

No compartimos la argumentacién defendida por Velasco Porte-
ro cuando sostiene que, en términos extensos, cualquier acoso labo-
ral o moral es un acoso discriminatorio, con independencia de que
se fundamente o no en el sexo de la victima, puesto que somete
la dignidad de la persona trabajadora a parametros distintos, lo que
implica la vulneracion de la igualdad que el articulo 17 ET rechaza
categoricamente (Velasco Portero, 2011, p. 29). Este es un claro ejem-
plo de cdmo se suele confundir tanto por la doctrina como por la
legislacion la discriminacién con la mera desigualdad de trato.

Por este motivo, es importante diferenciar entre acoso moral y
acoso discriminatorio, y dentro del acoso discriminatorio entre el
acoso sexual y por razén de sexo y otras modalidades de acoso dis-
criminatorio. Una distincién ésta dltima que, en modo alguno, es
irrelevante, puesto que como recuerda MacKinnon, “considerar los
asuntos de igualdad de género como problemas de clasificacion ra-
zonables o irrazonables es parte del modo en que se expresa la domi-
nacién masculina en el Derecho™. En otras palabras, cuando se ig-
nora que son las mujeres las unicas que pueden sufrir discriminacién
sistémica por razén de su sexo, y que ademas pueden padecer, como
los hombres, otros tipos de discriminacién por la raza, la orientacién

82 MACKINNON, C., 1991, p. 90.



sexual, la religion, etc., se desarrollan distinciones incorrectas a nivel
normativo que impiden luchar con eficacia contra la discriminacion.

Un claro ejemplo de los errores que se deben de evitar, lo encon-
tramos en el Anteproyecto de Ley integral para la Igualdad de Trato
y no discriminacién, de 2011, concretamente en su art. 8 cuando de-
fine el acoso discriminatorio. A saber:

“Constituye acoso a los efectos de esta ley, cualquier conducta rea-
lizada en funcién de algunas de las causas de discriminacion previstas
en la misma (art.4), con el objetivo o la consecuencia de atentar contra
la dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante, ofensivo o segregador’.

En esta definicién se confunde el acoso moral con el acoso discri-
minatorio, y se le exige al acoso discriminatorio que ademas de lesionar
un derecho fundamental, la dignidad de la persona, se cree un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, en el trabajo. Esto supondria que se
puede lesionar la dignidad de una persona, sin que sea una infraccién
grave, siempre y cuando no se cree un entorno hostil, humillante, ofen-
sivo, etc. Se olvida que en muchas ocasiones las situaciones de acoso
sexual, un acoso discriminatorio, se generan en la intimidad y no crea
un entorno hostil, ni es intimidatorio para las otras personas, al ocultar
la victima la situacion que sufre. Si este anteproyecto se hubiese conver-
tido en ley, hubiese introducido atin mas confusion en la regulacion del
acoso sexual y por razén de sexo, de la ya existente.

Cuando ponernos en relacion el art. 8 en con otros preceptos del
Anteproyecto, las dificultades se incrementan. Nos referimos, entre
otros al art. 7, donde se define la discriminacion multiple; o el art. 9
que califica como discriminacion a toda induccién, orden o instruc-
cion de discriminar por cualquiera de las causas establecidas en esta
ley; o el art. 11 que define qué es una accién positiva.

El Anteproyecto se presenta como novedoso al recoger las defini-
ciones de discriminacion directa, indirecta y medidas de discrimina-
cion positiva, acordes todas ellas, se dice, con los avances jurispru-
denciales y doctrinales que sobre la materia se han desarrollado en
el Derecho espaiiol. Estos avances parecen justificar la incorporacién
de nuevos términos como discriminacién por asociacion, discrimi-
nacion por error, discriminacion multiple, acoso discriminatorio, in-
duccidn, orden o instruccién de discriminar, represalia, y diferencia
de trato no discriminatoria (clausulas de salvaguarda para aquellas
diferencias objetivas legitimas y adecuadas derivadas de disposicion,
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acto, criterio o practica); y que se pretenda establecer un régimen ge-
neral de infracciones y sanciones comunes para todo el territorio es-
pafol y normas especificas para su aplicacion por la Administracion
General del Estado. Se contempla ademas la creacion de un 6rgano in-
dependiente que asumiria la asistencia a los afectados y que promoveria
férmulas de mediacion o conciliacion entre las partes. Nuestra opinion
al respecto es que todo ello contribuiria a generar una mayor dificultad
conceptual e introduciria mayor incertidumbre y ambigiiedad.

Llegados a este punto de la argumentacion cabe hacernos algunas
preguntas: ;qué sentido tiene que este Anteproyecto de Ley Integral
vuelva a re-conceptualizar en su articulo 4 la igualdad de trato y la no
discriminacion, algo que ya esta suficientemente definido y desarrollado
por el ordenamiento juridico espafiol, la jurisprudencia constitucional, y
especificamente el art. 3 de la LOIEMH? ;Se trata de desarrollar el prin-
cipio y el derecho a la igualdad? Si la respuesta a esta tltima cuestion
fuera positiva, deberfamos pensar hasta qué punto no se estd utilizando
el propio derecho antidiscriminatorio contra sus propios objetivos.

La discriminacion contra las mujeres posee una dimensién es-
tructural y basica, sobre la que interactian de forma perpendicular®
otras formas de discriminacion (Barrére y Morondo 2011). Por esta
razon Europa insiste en el mainstreaming de género, no consideran-
do suficiente la perspectiva de género en el desarrollo politico y le-
gislativo. Una corriente principal, el mainstreaming, que en su consi-
deracién y desarrollo no puede ser despojada de los marcos teéricos
y de lucha social en la que nace y cobra significado. Cuando esto
ocurre, se confunde desigualdad con discriminacidn, se niega valor
a la diferencia sexual, y se neutralizan los esfuerzos legislativos y po-
liticos puestos en marcha para luchar contra la violencia de género.

6. Valoracion critica
Cuando en 1998, en la ley 50/1998, de 30 de diciembre de Medi-

das Fiscales, Administrativas y de Orden social, articulo 37, Cap. IV,
bajo la ribrica “infracciones en materia de empleo, aparece el acoso

8 La interseccion se entiende en un sentido geométrico no matematico, en la
linea defendida por Barrére y Morondo, no por Rey Martinez. Barrére M2 y
Morondo, D., 2011, pp34-35.



sexual como una infraccién autébnoma muy grave, limitada al dmbito
competencial de la direccién de la empresa, se recoge sin hacer re-
ferencia alguna al bien juridico que se protege. Su aparicion en esta
norma que se ocupa esencialmente de cuestiones fiscales y adminis-
trativas, aunque también sociales, se justifica por razones de sensibi-
lidad social. En el afio 2000, el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4
de agosto de 2000, aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, que sumara a lo ya establecido
en materia de acoso sexual: “existird acoso sexual con independencia
del sujeto activo”. Con esta adicion se trata de reconocer el acoso se-
xual jerarquico y el acoso sexual entre iguales®, pero induce al error
de pensar que el mismo puede ser comprendido sin atender al siste-
ma sexo género y a la subordinacién social de las mujeres.

En 2003, se llevara a cabo un cambio mas en la ley sobre infraccio-
nes y sanciones en el orden social, y a través de ella se reconoce el acoso
por razdén de sexo, junto a otras tipologias de acoso discriminatorio por
orientacion sexual, racial, religioso, etc. El texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, sufrira de nuevo un
cambio en 2007, a efecto de la LOIEMH, afadiendo otro requisito mas:

“siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado
las medidas necesarias para impedirlo”.

Aunque estos actos son considerados infracciones muy graves,
que recibiran ademas de las sanciones establecidas, sanciones acce-
sorias, todo quedara olvidado si las empresas llevan a cabo la reali-
zacion de un plan de igualdad, si asi se determina por la autoridad
laboral competente. La sustitucion de la sancion por la elaboracion
de un plan de igualdad pone de relieve el peso que la prevencion tie-
ne sobre la sancidn en la materia que analizamos.

A diferencia de lo sucedido en el ambito social, en el ambito con-
tencioso administrativo la regulacion del acoso sexual y por razén
de sexo, se situa en el marco de la proteccion a ciertos derechos indi-
viduales, ademas de ampliarse la base de fundamentacién. El EBEP
afirma, los empleados publicos deben tener protegido:

“el respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen y dig-
nidad en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y por razén
de sexo, moral y laboral”.

8 En los ultimos afos se han incrementado las situaciones de acoso sexual entre
iguales.
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Esta pluralidad de bienes lesionados se podria quiza justificar, en
principio, por la diferencia de tipologias que el Estatuto basico del
empleado publico cita. Si establecemos un paralelismo entre los bie-
nes juridicos citados y las tipologias mencionadas, podriamos afir-
mar que se conecta: intimidad-acoso sexual; orientacién sexual-aco-
so por razén de sexo; propia imagen—acoso moral y, por ultimo,
dignidad- acoso laboral. Es decir, se esta describiendo el bien juridico
lesionado en cada uno de los diferentes supuestos de acoso. Pero, si se
hiciera esta interpretacion el acoso sexual supondria la lesion a la in-
timidad sexual de la persona, lo que haria dificil reconocer el caracter
sistémico de la violencia que representa el acoso sexual contra las
mujeres en el trabajo. A estas ambigiiedades y errores, se suma que, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito laboral, el acoso sexual en el
ambito contencioso administrativo aparece enumerado junto a otras
tipologias de acoso discriminatorio, lo que viene a reforzar el intento
que existe en el EBEP de no reconocer la especificidad del acoso se-
xual frente a otras tipologias de acoso discriminatorio.

La legislacién que regula en Espafia la Administraciéon General
del Estado viola los compromisos contraidos por nuestro pais en ma-
teria de discriminacién y violencia contra las mujeres, negando su
existencia en el seno de la administracién, lo que convierte a la mis-
ma en una institucion colaboradora, por omision, en la perpetuacioén
de la violencia contra las mujeres. Ademas, cuando entra a regular las
situaciones de acoso y las diferentes tipologias, niega la discrimina-
cién contra las mujeres eliminado la especificidad que tiene, como
violencia sistémica, el acoso sexual en el trabajo, asimilandolo a otras
situaciones. En este tltimo supuesto la administracion espaola dis-
crimina a las mujeres en Espafia no por omision, sino negando que
esté sometidas a discriminacion por razoén de sexo.

Cuando finalmente valoramos la evolucion en la regulacion del
acoso sexual y por razén de sexo en uno y otro ambito laboral, en-
tendemos lo que ocurre a nivel jurisprudencial, y que mas adelante
se analizard. Mientras encontramos sentencias en al ambito social
que estan calificando y juzgando situaciones de acoso sexual, con las
dificultades y problematicas, que al final del trabajo se expondran, en
el ambito contencioso-administrativo, brillan por su ausencia. Pero
cuando esto ocurre, sucede un hecho muy grave, quien deberia dar
ejemplo en la proteccion de la igualdad de derechos de mujeres y
hombres y en la lucha contra la discriminacién sistémica que sufren



las mujeres en Espaiia, cumpliendo todo lo establecido en el articulo
14 de la LOIEMH vy llevando a cabo el proyecto de justicia social que
el proyecto constitucional de justicia declara y cuyos valores presu-
pone, actia como una institucion que discrimina y oculta la violen-
cia contra las mujeres.

La actuacion discriminatoria de la administracion general del Es-
tado se devela en la Resolucion de 28 de julio de 2011, de la Secreta-
ria de Estado para la Funcién Publica, por la que se aprueba y publica
el Acuerdo de 27 de julio de 2011 de la Mesa General de Negociacion
de la Administracién General del Estado sobre el Protocolo de actua-
cion frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo en el ambito
de la Administracién General del Estado y de los Organismos Pu-
blicos vinculados a ella. En esta Resolucién por la que se aprueba y
publica el Acuerdo de 6 de abril de 2011 de la Mesa General de Nego-
ciacion de la Administracién General del Estado sobre el Protocolo
de actuacion frente al acoso, s6lo habla de acoso laboral. Al principio
podriamos pensar que se estd utilizando un término general. Pero
nada mas lejos de la realidad. Cuando se define el acoso laboral, en el
apartado II, punto 2.1, se aclara que:

‘cuando se utiliza la expresion acoso laboral se suele hacer referen-
cia a lo que en términos algo mds concretos se conoce como acoso mo-
ral o psicoldgico en el trabajo”.

La asimilacion que se realiza entre acoso laboral y acoso moral
o psicologico, en el dmbito de la administracion, estd negando la
existencia de otras tipologias de acoso, especialmente del acoso se-
xual y por razén de sexo. La consideracién del acoso laboral como
acoso psicologico explica el interés que se observa en la doctrina
jurisdiccional, en el ambito contencioso administrativo por estable-
cer una serie de elementos objetivos que permitan, sin margen de
duda, fijar la intensidad, reiteracion y permanencia de la violencia
producida, y la confusion que se produce entre acoso moral y acoso
por razdén de sexo. Interesa también destacar la preocupacion que
existe en la Administracién General del Estado por establecer qué
no es acoso. Entre las conductas recogidas como “no acoso” se afir-
ma que “puede tratarse de auténticas situaciones de maltrato psico-
légico en el trabajo, similares a la incluidas en el “mobbing’, pero sin
el componente de repeticién y duracién que se requiere en aquél, ya
sea porque son realmente esporadicas o porque sean denunciadas
en una fase precoz”. Aclardndose a continuacién que: “Asimismo,
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no se consideraran conductas de acoso aquellas que, aun pudiendo
incluirse aparentemente en la definicién, se concluya que por sus
caracteristicas no constituyen comportamientos violentos...o bien,
cuando las pruebas presentadas no sean consistentes, sin ser falsas”
No deseamos repetirnos, por lo que nos remitimos a los argumentos
ya expuestos respecto a estas exigencias.

La invisibilidad que lleva a cabo la Administraciéon del acoso se-
xual y por razén de sexo en esta importante Resolucién en materia
de prevencidn, se complementa con los amplios margenes de dis-
crecionalidad que la Administracién otorga a quienes llevan a cabo
funciones de direccion. La capacidad que poseen quienes realizan
funciones de supervision y direccién a la hora de asignar tareas o
funciones hace dificil probar e incluso percibir el acoso por razén
de sexo, incluso por parte de las propias victimas, quienes en oca-
siones necesitan tomar distancia para poder analizar todo lo que les
ha sucedido. La meritocracia que impera en la Administracién y la
discrecionalidad, hacen muy dificil probar ciertas tipologias de aco-
so, pero el tema se complica ain mads, cuando existe la voluntad po-
litica de negar su existencia. Esta negacion desvela la permanencia
y la fortaleza que ain posee la violencia contra las mujeres en las
estructuras de poder y la complicidad de la Administracién en su
mantenimiento.

Como conclusidn de lo expuesto, cabe afirmar que junto a las de-
ficiencias conceptuales y ambigiiedades que presentan las diferentes
normativas analizadas, no son menos graves las resistencias indivi-
duales o grupales que frente a la sancion o prevencién del acoso se-
xual y por razon de sexo se producen en nuestro pais. Pero, frente
a quienes ridiculizan los esfuerzos normativos y practicos realiza-
dos en materia de acoso sexual, esta la contundencia de la realidad
y la verdad. El Observatorio Vasco sobre acoso moral en el trabajo
aportaba la cifra, en 2006, de entre 700.000 y 1.000.000 las personas
trabajadoras afectadas por esta situacion.. Las denuncias por acoso
laboral han aumentando un 22% con la crisis actual. Las presentadas
ante la Inspeccion de Trabajo en Euskadi en 2012 fueron 200 y hasta
mediados de 2013 ya se contabilizan 122. Los datos son del Observa-
torio Vasco de Acoso Moral, quien denuncia que al dia de hoy sélo el
18% de las empresas disponen de un protocolo en materia de acoso.
Y éstos son solo los datos del acoso que se nos permite ver.
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1. Base juridica de los protocolos de actuacion

Los protocolos de actuacién ante el acoso sexual y el acoso por ra-
z6n de sexo se encuentran en una variedad de documentos. A veces
son documentos especificos, dedicados a la prevencién y tratamiento
de estos dos fendomenos; otras veces, se trata de protocolos “mixtos”
que se ocupan tanto de acoso sexual y acoso por razon de sexo como
de otros comportamientos, generalmente el acoso laboral o el acoso
moral. En general, el hecho de que se trate de documentos especifi-
cos o de protocolos mixtos determinard diferentes fundamentos nor-
mativos y bienes juridicos protegidos, asi como un énfasis diferente
en las definiciones. Sin embargo, también entre los documentos es-
pecificos podemos encontrar cierta variedad relativa a estas cuestio-
nes, segun el acoso sexual se vea preferentemente desde la dptica de
los riesgos laborales o desde la de la igualdad en el 4ambito laboral;
y segun se vea como un ataque a la integridad, intimidad o libertad
personal o como un problema de discriminacién o violencia de gé-
nero (y por tanto una cuestion grupal, o colectiva, aunque se pueda
manifestar también en manera individualizada).

1.1. Ubicacion y funcién del protocolo

Los protocolos dedicados exclusivamente al acoso sexual y al aco-
so por razén de sexo, se pueden encontrar tanto en documentos in-
dependientes que tienen la funcion de dar cumplimiento al art. 62
de la Ley Organica 3/2007* en el ambito de acuerdos con los sindi-

8 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.



catos®, como en documentos incluidos en un Plan de Igualdad¥o en
un Convenio colectivo que contiene un Plan de Igualdad®.

El art. 62 de la Ley Orgdnica 3/2007 establece expresamente la
obligacion para las Administraciones publicas de negociar con la re-
presentacion legal de las trabajadoras y trabajadores un protocolo de
actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, sefia-
lando unos puntos minimos que dicho documento debe contener,
a saber: a) el compromiso de la Administracion General del Estado
y de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella de
prevenir y no tolerar el acoso sexual y el acoso por razén de sexo; b)
la instruccioén a todo el personal de su deber de respetar la dignidad
de las personas y su derecho a la intimidad, asi como la igualdad de
trato entre mujeres y hombres; c) el tratamiento reservado de las de-
nuncias de hechos que pudieran ser constitutivos de acoso sexual o
de acoso por razon de sexo, sin perjuicio de lo establecido en la nor-
mativa de régimen disciplinario; y d) la identificacion de las personas
responsables de atender a quienes formulen una queja o denuncia.

Algunos de los protocolos contenidos en documentos especificos
se refieren también a Planes de Igualdad en los que ya se recogia, en
manera genérica, el compromiso de dar cumplimiento al articulo 62
de la Ley Orgénica 3/2007.

8 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado y de los Organismos Publi-
cos vinculados a ella (B.O.E., 8 agosto 2011); Protocol d’actuacié enfront de I'as-
setjament sexual i de 'assetjament per rad de sexe en I'ambit de la Universitat de
Valencia (28 de febrero 2012, disponible en la pagina web de la Universidad);
Protocolo de actuacién ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el am-
bito laboral de la Administracion de la Generalitat Valenciana (disponible en la
pagina web de la Generalitat); Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y
al acoso por razoén de sexo, Ayuntamiento de Valencia (de 22 de febrero 2011,
disponible en la pagina web del Ayuntamiento); Protocolo de actuacion frente
al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Diputacién de Malaga (22 de julio
2008, disponible en la pagina web de la Diputacion).

8 Protocolo para la prevencién y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias (Ministerio
de Fomento, 06 de julio 2011, disponible en la pagina web del ministerio); Pro-
cedimiento de actuacion en caso de acoso sexual, Empresa Publica de Suelo de
Andalucia (B.O.J.A., 14 de octubre 2010).

8 Protocolo de actuacion en casos de acoso, Convenio Colectivo Personal labo-
ral de la Diputacion Provincial de Huesca (B.O.PHU.,, 24 de enero 2011).
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En el caso de los protocolos “mixtos”, que se ocupan tanto de aco-
so laboral como de acoso sexual, se suelen encuadran en convenios
colectivos o acuerdos sindicales mas generales, que pretenden “in-
tegrar la prevencion, la seguridad, la salud laboral y la igualdad de
oportunidades de mujeres y hombres™. Sucede también que pro-
tocolos especificos para el acoso sexual y el acoso por razén de sexo
hayan sido pensados como continuacién o especificacion de las po-
liticas de prevencion de riesgos laborales, como “medidas especificas
para determinados colectivos™.

1.2. Fundamento juridico

No todos los protocolos atribuyen igual importancia a la expli-
citacion y analisis de las normas que les sirven de fundamento juri-
dico. La mayoria de los protocolos mencionan las normas sobre las
que se fundan y a las que dan desarrollo en la parte introductoria o
preambular, mientras que unos pocos protocolos tienen apartados
dedicados especificamente al cuadro normativo o a las bases legales.
En algunos protocolos mixtos®', normalmente contenidos en anexos
muy breves de un plan de igualdad o de un convenio colectivo, no
hay mencién al fundamento juridico.

Los protocolos que se detienen sobre el marco normativo, se re-
fieren preferentemente a la Constitucion y a la Ley organica 3/2007.
De manera menos generalizada y mas variada, encontramos también

8 Medidas de prevencién y procedimiento de actuacién en casos de acoso
moral y/o sexista en el trabajo, en el ambito del Departamento de Educa-
cién, Universidades e Investigacion, Gobierno Vasco (B.O.P.V,, 26 de julio
2011); Protocolo de actuacidn en casos de acoso de la Diputacion de Huesca;
Protocolo de prevencion y actuacién ante el acoso sexual y moral, Acuer-
do colectivo de la Entidad “Ayuntamiento de Zizur Mayor” (B.O.N., 19 de
abril 2012); Protocolo de prevencién e intervencién frente al acoso laboral,
Ayuntamiento de Bilbao (24 de marzo 2010, disponible en la pagina web) ;
Protocolo de actuacidén en materia de prevencidn e inhibicién del acoso en
el &mbito laboral, Universidad de Valladolid (B.O.C.Y.L., 15 de marzo 2012);
Protocolo de actuacién frente al acoso en el entorno laboral del ayuntamiento
de Madrid y sus organismos auténomos (B.0.A.M, 21 de diciembre 2011).

% Protocolo de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el
ambito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana.

I Protocolo de actuacion en casos de acoso de la Diputacion de Huesca.



referencias a las Directivas europeas, a la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, yala Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

Algunos protocolos de las administraciones autonémicas o loca-
les incluyen también el marco normativo sub-estatal de referencia.

El protocolo de la Administracién General del Estado inclu-
yen una referencia al Criterio Técnico de la Inspecciéon de Trabajo
69/2009, sobre actuaciones de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad
Social en materia de acoso y violencia en el trabajo, en cuanto este
documento considera infraccion en materia de prevencion la ausen-
cia de evaluacion y de adopcion de medidas preventivas de la violen-
cia de género en el ambito laboral.

Algunos protocolos, como el de la Generalitat de Valencia, se
encuadran también en normas no legislativas como el II Convenio
Colectivo de Personal Laboral de la Generalitat o el I Plan de Igual-
dad entre mujeres y hombres de la Administracién de la Generalitat
2010-2012.

De entre las disposiciones constitucionales las mas recurrentes
son la dignidad de la persona (art. 10.1), el derecho a la igualdad y a
no sufrir discriminacion (art. 14), y el derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen (art. 18.1). Hay también men-
ciones al derecho a la integridad fisica y moral y a no recibir tratos
degradantes (art. 15).

El Protocolo de la Administracion General del Estado hace expre-
sa mencion de los articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucién en cuanto
recogen especificos deberes de los poderes publicos, respectivamen-
te, de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, y
de proteger la dignidad de la persona que se ve afectada por tratos
discriminatorios.

Cabe resaltar la ausencia de cualquier referencia a los documen-
tos politicos o juridicos de organismos o conferencias ligadas a las
Naciones Unidas que, come hemos visto en la parte introductoria,
recogieron y relanzaron la conceptualizacion del acoso sexual y del
acoso por razén de sexo como discriminacion de origen doctrinal y
jurisprudencial estadounidense.
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1.3 Bienes juridicos protegidos

Al hilo de lo expuesto en la parte I de este estudio (M. Barrere),
podemos notar que, no obstante el énfasis sobre los valores de los
que traen causa e inspiracion, en los protocolos de las administra-
ciones publicas hay una cierta ambigiiedad (e incluso confusién) a la
hora de determinar los bienes juridicos protegidos.

En general, los bienes mas citados son la dignidad®, la igualdad*
y la intimidad*.

Siguiendo un discurso consolidado a nivel comunitario, el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo suponen un atentado a la digni-
dad de las personas trabajadoras. La violacién de la dignidad crea
una comunién entre el acoso sexual y el acoso por razén de sexo el
acoso moral o mobbing, puesto que se presentan como un falta de

%2 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo en el
ambito de la Administracion General del Estado; Medidas de prevencion y pro-
cedimiento de actuacién en casos de acoso moral y/o sexista en el trabajo, en el
ambito del Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion, Gobierno
Vasco; Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual
y por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’ac-
tuacié enfront de l'assetjament sexual i de I'assetjament per rad de sexe en lambit
de la Universitat de Valéncia; Procedimiento de actuacién en caso de acoso sexual,
Empresa Publica de Suelo de Andalucia; Protocolo de actuacion en casos de acoso
de la Diputacién de Huesca.

% Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administracion General del Estado; Medidas de prevencion y pro-
cedimiento de actuacion en casos de acoso moral y/o sexista del Departamento
de Educacién, Universidades e Investigacion, Gobierno Vasco; Protocolo para la
prevencién y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razon de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié enfront de las-
setjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en Iambit de la Universitat de
Valéncia; Protocolo de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en
el ambito laboral de la Administracion de la Generalitat Valenciana.

% Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Medidas de prevencién y
procedimiento de actuacién en casos de acoso moral y/o sexista del Departa-
mento de Educacién, Universidades e Investigaciéon, Gobierno Vasco; Protoco-
lo para la prevencién y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén
de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié
enfront de lassetjament sexual i de 'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la
Universitat de Valéncia.



respeto a la persona. Varios protocolos (tanto mixtos como especi-
ficos) declaran que las personas trabajadoras tienen derecho a ser
tratadas con respeto®. En general esta falta de respeto que constitu-
ye la violacion de la dignidad se materializa a través de la violacion
de otros valores o de derechos fundamentales, como el derecho a la
intimidad y el honor, el derecho a la integridad fisica y moral*, el
derecho a la igualdad de oportunidades o a no sufrir discriminacion.
En general, los protocolos recogen la concepciéon dominante de la
dignidad en el discurso juridico-politico, como un caracter o una
natura individual de los seres humanos (la dignidad personal o la
dignidad de la persona trabajadora) y de prescripcion abstracta, es
decir existente en manera independiente de las condiciones de su
desarrollo (la dignidad inviolable). Esta perspectiva del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo es deudora de una parte de la doctrina
y la jurisprudencia sobre el acoso moral y el acoso laboral, que tien-
den a poner también el acoso sexual y el acoso sexista sobre el plano
del conflicto personal - como veremos en la construccion de diversos
elementos de los protocolos - y no sobre el de la violencia y subordi-
nacién de grupo”.

% Medidas de prevencion y procedimiento de actuacion en casos de acoso moral
y/o sexista en el trabajo, Departamento de Educacién, Universidades e Investi-
gacion, Gobierno Vasco; Protocol dactuacid enfront de lassetjament sexual i de
‘assetjament per rad de sexe, Universidad de Valencia; Protocolo de actuaciéon
frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia;
Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Diputa-
cién de Malaga; Procedimiento de actuacién en caso de acoso sexual, Empresa
Publica de Suelo de Andalucia; Protocolo de actuacién en casos de acoso, Di-
putacion de Huesca; Protocolo de prevencion y actuacion ante el acoso sexual y
moral, Ayuntamiento de Zizur Mayor.

% Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.

%7 Esta conceptualizacion de la dignidad y las implicaciones que hemos men-
cionado rdpidamente no son, obviamente, necesarias (aunque sean hoy en dia
dominantes en el discurso juridico). Es suficiente pensar en las primeras refe-
rencias en textos constitucionales de la idea de dignidad, en la Constituciéon de
Weimar, en donde “digno” era el calificativo de las condiciones de existencia o
trabajo de las clases trabajadoras porque la dignidad era uno de los elementos
de la “cuestion social” (y, por tanto, un problema relativo a la justicia social y a
las relaciones entre los grupos).
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Hay, por otra parte, algunos protocolos® que parten de la situacién
de discriminacién y opresion de las mujeres en la sociedad y, en par-
ticular, en el ambito laboral. El acoso sexual seria entonces una exten-
sion de la violencia contra las mujeres al &mbito publico y en concreto
al laboral. Esta impostacién no es inmediatamente compatible con la
visién individualista e abstracta de la dignidad de la que habldbamos
hace un momento y por ello se crea un cierta ambigiiedad cuando se
intenta reconducir la igualdad/no discriminacién (en el sentido de
opresion de las mujeres en la sociedad) hacia la idea de dignidad per-
sonal®. Incluso en el caso de los protocolos que hacen, de algin modo,
un andlisis del acoso sexual y del acoso sexista en el marco de la discri-
minacion sistémica, esta vision resulta sustancialmente temperada por
el discurso sobre la dignidad tanto a la hora de considerar los requisi-
tos del acoso sexual (caracteristicas de la conducta, victimas) como a
la hora de proponer medidas para erradicarlo.

Esta ambigiiedad en la definicién de los bienes juridicos que se
desean proteger repercute, como veremos mas tarde, en una serie
de elementos de los protocolos, en particular, los requisitos de las
conductas sancionadas, la categoria de la victima de estos comporta-
mientos y consecuentemente la titularidad de la potestad de denun-
cia, asi como las ideas sobre la prevencion del fenémeno del acoso
sexual y del acoso por razén de sexo.

Son relativamente pocos los protocolos que hacen referencia tam-
bién a la seguridad del personal frente a los riesgos laborales'™ o a la
salud y seguridad laborales''. En algtin caso se resalta explicitamente
el dafio que el acoso sexual y el acoso por razén de sexo suponen para
el funcionamiento mismo de las instituciones. El acoso - se sefa-
la - introduce un elemento perturbador en el funcionamiento de la

% Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Di-
putacion de Mélaga.

% Por ejemplo, en el Protocolo de la Diputacién de Malaga: “La lucha contra
esta violencia seria un objetivo “para avanzar hacia condiciones laborales res-
petuosas con la dignidad personal’”.

1% Protocolo de actuacién ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el
ambito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana.

1% Medidas de prevencion y procedimiento de actuacién en casos de acoso mo-
ral y/o sexista en el trabajo, del Departamento de Educacién, Universidades e
Investigacion, Gobierno Vasco.



organizacion, genera tensiones e incidentes que acaban produciendo
“mal clima laboral”. Esto influye negativamente tanto en los resul-
tados que se consiguen como, sobre todo, en las personas afectadas
directa o indirectamente constituyendo un riesgo laboral anadido'®.

1.4. Ambito de aplicacion

Casi todos los protocolos hacen, en un modo u otro, referencia a
su ambito de aplicaciéon. La mayoria contiene un apartado especifico
dedicado a esta cuestion.

El ambito de aplicacion se determina tanto en funcién los orga-
nismos en donde se aplicard la norma, como en funcién de los suje-
tos amparados y/o sometidos a la norma.

En funcién del lugar, los protocolos son aplicables a todas las es-
tructuras, niveles y departamentos del organismo que los emana, y
ademas se extienden a las estructuras vinculadas o dependientes'®.

En relacién al sujeto amparado y/o sometido, los protocolos sue-
len aplicarse a todo el personal'®, algunos protocolos explicitan “per-
sonal funcionario y contratado” o “personal vinculado por cualquier
tipo de contrato”'®. Otros protocolos especifican las categorias del
personal a las que se aplica el protocolo. Por ejemplo, el Protocolo del
Departamento de Educacion, Universidades e Investigaciéon del Go-
bierno Vasco se aplica a “todos los empleados publicos que presten
servicios en los Centros Educativos no universitarios” y ademas al

12 Procedimiento de actuacion en caso de acoso sexual, Empresa Publica de Suelo
de Andalucia; Protocolo de actuacién ante el acoso sexual y acoso por razén de
sexo en el ambito laboral de la Administracion de la Generalitat Valenciana.

1% Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocolo de actuacion
ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el &mbito laboral de la Admi-
nistracion de la Generalitat Valenciana.

1 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per radé de sexe en 'ambit de la Uni-
versitat de Valéncia; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y acoso por
razon de sexo, Diputacion de Malaga.

15 Procedimiento de actuacion en caso de acoso sexual, Empresa Publica de
Suelo de Andalucia.
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“personal docente que preste servicio en otros Centros, dependiente
del Departamento”

Algunos protocolos extienden su aplicacion fuera del propio perso-
nal. Por ejemplo, a cualquier persona que, aunque esté bajo la depen-
dencia juridica de un tercero, preste sus servicios en el ambito del ente
de referencia (por ejemplo, en el caso de la Universidad de Valencia)
siempre que la parte denunciada sea miembro de la entidad. O, en el
caso del Protocolo del Ayuntamiento de Valencia, si la situacion de
acoso se produjese entre el personal al servicio del Ayuntamiento y de
una empresa externa que compartan el lugar de trabajo.

2. El acoso sexual y el acoso por razén de sexo en los
protocolos

2.1. Definicion de acoso sexual y acoso por razén de sexo

En general, los protocolos siguen las definiciones dadas por la Di-
rectiva de la Comisién Europea 2006/54 (refund.) y por la Ley Orga-
nica 3/2007.

- Acoso sexual es cualquier comportamiento, verbal o fisico, de
naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de aten-
tar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

- Acoso por razon de sexo es cualquier comportamiento realizado
en funcion del sexo de una persona, con el proposito o el efecto de
atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, de-
gradante u ofensivo.

Raramente se detienen los protocolos a examinar las diferencias
entre el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. Lo hace, por ejem-

1% Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la preven-
ci6én y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de Puer-
tos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo de actuacién ante el acoso
sexual y acoso por razén de sexo en el ambito laboral de la Administracién de la
Generalitat Valenciana; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso
por razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia; Protocolo de actuacion frente al
acoso sexual y acoso por razon de sexo, Diputacién de Malaga.



plo, el Protocolo de la Generalitat de Valencia que le dedica varios
parrafos, senalando las “diferencias conceptuales [...] sustanciales
entre ambas figuras”: mientras la primera tiene un claro componente
sexual, lo cual le confiere una entidad independiente, la segunda es
una variedad del acoso moral en el trabajo, de lo que se denomina
“acoso discriminatorio”

Desafortunadamente, para establecer la distincidn entre estas dos
figuras, el Protocolo no analiza las diferencias que de los textos legis-
lativos comunitario o nacional se puedan derivar, sino de (parte de)
la jurisprudencia y la doctrina relativas al acoso sexual que aftladen
ulteriores requisitos, con efecto restrictivo, a las definiciones de la
Directiva 2006/54 y de la Ley Organica 3/2007. Asi, el acoso sexual
ambiental debe ser: 1) un comportamiento indeseado de manera in-
equivoca (elemento subjetivo), y 2) grave, capaz de crear un clima
radicalmente odioso e ingrato (elemento objetivo).

El elemento subjetivo, nos dice el Protocolo, es la nota diferen-
cial entre el acoso sexual y las actitudes que podrian ser inclui-
das en un ambito laboral “de confianza™?. Esto implica que las
personas que sufren estos comportamientos tienen que manifestar
expresa e inequivocamente su posiciéon y rechazo, poner de mani-
fiesto que se trata de un comportamiento molesto e impuesto y que
no existe reciprocidad.

El comportamiento debe tener ademds un componente objetivo:
“que tenga el propdsito o produzca el efecto” de atentar contra la dig-
nidad de las personas. La jurisprudencia ha establecido que “consti-
tuye un elemento esencial que la conducta sea suficientemente gra-
ve como para crear tal entorno negativo” o “un clima radicalmente
odioso o ingrato”. Esta objetividad es un criterio valorativo que segun
el Protocolo debe deducirse de la repercusion que los actos tengan en
el colectivo, es decir, que genere un ambiente o un clima radicalmen-
te odioso o ingrato.

Resulta de interés la introduccién de la dimensién colectiva y po-
dria interpretarse como un enlace con la idea de discriminacién es-

197 Esta distincion entre el acoso sexual y las relaciones “de confianza” en el

ambito laboral se encuentra también en el protocolo de la Diputacion de Ma-
laga. El Ayuntamiento de Valencia hace la distincion entre el acoso sexual y las
“aproximaciones o relaciones libremente aceptadas”.
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tructural que este mismo protocolo adopta en su parte introductoria
al hablar de las causas del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.
Sin embargo, en el contexto de la jurisprudencia y de la doctrina co-
mentadas por el protocolo, la dimension colectiva parece mas bien
funcionar como una limitacién de la definicién de acoso a aquellos
comportamientos que de hecho creen una situacion inaceptable en el
lugar de trabajo: lo cual dependera obviamente del lugar de trabajo:
asi, paraddjicamente respecto a la finalidad de la norma, cuanto mas
sexista sea el clima de trabajo, por ejemplo, tanto menos proteccion
tendrd una victima de acoso sexual o acoso por razon de sexo, pues
el umbral de aceptacion y de normalizacion de los comportamientos
considerados inaceptables sera mas alto que en un ambiente de tra-
bajo menos sexista. Afiadir estos requisitos a la definicién de acoso
sexual o de acoso por razén de sexo cumple, por tanto, la funcién
de reconducir la violencia de género a la idea de “exceso’, en vez de
ponerse como objetivo la erradicacién de los comportamientos de
violencia y discriminacién que se han sido normalizados por los sis-
temas de opresion.

Por otro lado, toda la reflexion conceptual contenida en el pro-
tocolo no consigue, sin embargo, demarcar con claridad las “subs-
tanciales” diferencias entre acoso sexual y acoso por razén de sexo.
Deja ademas abiertos un cierto numero de interrogantes sobre los re-
quisitos de origen jurisprudencial que se superponen a la definiciéon
legislativa del acoso sexual y acoso por razén de sexo. En modo par-
ticular, el componente objetivo del acoso resulta problematico: tener
el proposito o producir el efecto de atentar contra la dignidad, no
parecen criterios objetivos. El propdsito porque reside claramente en
el animo subjetivo de quien acosa, pero incluso el requisito de “pro-
ducir un efecto” estda mediado por la recepcion igualmente subjetiva
del destinatario (por el caracter indeseado del comportamiento).

En algtn caso'® aunque se definen tanto el acoso sexual como el
acoso por razén de sexo, siguiendo la Ley organica 3/2007 y las di-
rectivas comunitarias, en el resto del texto la formulacién pasa a ser
“acoso sexual o por razén de sexo’, viene conjugado al singular (“el
acoso sexual o por razdn de sexo puede manifestarse de diversas for-

1% Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razoén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.



mas”) y todos los ejemplos de formas en las que se puede manifestar
incluyen el caracter sexual del comportamiento o su incidencia sobre
la integridad e indemnidad sexual.

Algunos protocolos se alejan un poco de estas definiciones, gene-
ralmente porque son protocolos mixtos, destinados a la prevencién
y actuacion en caso de acoso moral y del acoso sexista como un tipo
de acoso moral'®.

No siempre que tenemos un protocolo de prevencidn o actuacion
“mixto’, es decir, referido a diferentes tipos de acoso, que pueden in-
cluir combinaciones de acoso laboral en general, al acoso discrimi-
natorio por otras razones diversas del sexo-género, y acoso sexual y
acoso por razén de género, hay luego una clara diferenciacién entre
los tipos de acoso, sobre todo en cuanto a los elementos requeridos
para la intervencion. Este problema es particularmente relevante en
relacion al requisito de persistencia temporal de la conducta y su pa-
pel en la definicién de una conducta como acoso sexual o acoso por
razén de sexo.

En algunos casos, ademas, se debe seialar que a la definicion del
acoso sexual o por razén de sexo se ailaden ulteriores elementos en
disposiciones relativas al ambito de aplicacion o a las conductas ex-
cluidas de la definicion.

Por ejemplo, en el Protocolo de la Consejeria de Educacion, Go-
bierno Vasco, a la definicién de acoso como “todo acto, conducta, de-
claracién o solicitud que pueda considerarse discriminatorio, ofen-
sivo, humillante, intimidatorio o violento, o bien una intrusion en la
vida privada” hay que afadir dos disposiciones ulteriores:

[3] las medidas de prevencion y el procedimiento de actuacion se-
ran de aplicacion cuando [estos] comportamientos produzcan daio
en la integridad moral y amenaza de dafo o dafo de caracter, psiqui-
co y/o fisico a las personas afectadas;

[4] Quedan excluidos del concepto de acoso moral aquellos con-
flictos interpersonales pasajeros y localizados en un momento con-
creto que no tienen ni la consecuencia ni la finalidad de destruir per-
sonal o profesionalmente a las partes implicadas.

1% Medidas de prevencion y procedimiento de actuacién en casos de acoso
moral y/o sexista en el trabajo, Departamento de Educacién, Universidades e
Investigacion, Gobierno Vasco.
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2.2. Tipos de acoso

Siguiendo la impostacion de la Ley Orgénica 3/2007, los protoco-
los recogen en las definiciones las siguientes categorias'®

- acoso sexual

- acoso por razoén de sexo

- delito de acoso sexual'" (articulo 184 del Cédigo penal)

- represalias: cualquier trato adverso o efecto negativo que se pro-
duzca en una persona como consecuencia de la presentacién por su
parte de queja, reclamacién, denuncia, demanda o recurso, de cual-
quier tipo, destinados a impedir su discriminacion por acoso sexual
0 acoso por razén de sexo, o la de otra persona.

Algunos protocolos' se detienen, ademas, en otras tipologias (de
origen doctrinal):

- Acoso “quid pro quo” o acoso de intercambio o chantaje sexual:
en el que la persona acosadora exige prestaciones de indole sexual
a otra persona a cambio de hacer o no hacer algo. No es necesario
que exista una relacion jerdrquica, sino una posicién de poder o
ventaja, desde la que se pueda hacer valer la amenaza.

- Acoso sexual ambiental, crea un ambiente de trabajo hostil, humi-
llante 0 amenazador para la persona acosada

- Acoso sexual horizontal, entre iguales, o vertical, entre personas
de diferente situacion en la escala jerdrquica, en su doble vertiente:
descendente y ascendente. En el caso del acoso vertical descendente
esta circunstancia constituye una situacion agravante de la responsa-
bilidad. Segun el protocolo de la Generalitat valenciana, esta concreta
clasificacion se podria aplicar también al acoso por razén de sexo.

Tampoco aqui el uso de las tipologias de origen doctrinal ha lle-
vado a un resultado de mayor sistematicidad o claridad. En primer

19 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en l'ambit de la Univer-
sitat de Valeéncia; Protocolo de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén
de sexo en el ambito laboral de la Administracion de la Generalitat Valenciana.
"L Art. 184 del Codigo Penal, Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre.

"2Protocolo de actuacién ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el dm-
bito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana; Protocolo de actua-
cién frente al acoso sexual y al acoso por razdn de sexo, Ayuntamiento de Valencia.



lugar, no se entiende por qué sélo la tltima clasificacién (horizontal/
vertical) puede aplicarse al acoso por razén de sexo y no también la
primera clasificacion (intercambio/ambiental). Por ejemplo, en la si-
guiente tabla podemos ver como estas tipologias podrian servir tanto
para el acoso sexual como para el acoso por razén de sexo:

Acoso sexual Acoso por razoén de sexo
. Uniformes hiper-
Prestaciones . ..
. sexualizados (minifaldas,
Acoso de sexuales en cambio | »
. . .. wonderbra”) como
intercambio | de condiciones de . . .,
. condicion de promocidn, o
trabajo iy
de asuncion
. Indisponibilidad de coches
Acoso Palmaditas, P
. o de la empresa para las
ambiental | pellizquitos, etc., por . .
. : mujeres (porque las mujeres
vertical parte de superiores
conducen mal)
Acoso Alusiones sexuales . .
. Chistes machistas por los
ambiental por parte de -
. ) compaiieros
horizontal | comparieros

Los protocolos hacen generalmente referencia a listas no exhausti-
vas de comportamientos que pueden considerarse formas de manifes-
tarse el acoso sexual y el acoso por razon de sexo. Estas suelen incluir:
- El contacto fisico deliberado y no solicitado, uno un acercamiento

tisico excesivo e innecesario;

- Comentarios o gestos repetidos de caracter sexual;

- Llamadas telefénicas, cartas o mensajes de caracter sexual ofensivo;

- La persecucion reiterada y ofensiva contra la integridad sexual;

- La exposicion o exhibicion de graficos o imagenes de contenido
sexualmente explicito, no consentidas y que afecten a la integridad
e indemnidad sexual;

- Bromas o proposiciones sexualmente explicitas que afecten a la in-
tegridad e indemnidad sexual;

- Preguntas o insinuaciones acerca de la vida privada de la persona,
que afecten a su integridad e indemnidad sexual;

- Peticiones de favores sexuales, incluidos los que asocien esos fa-
vores con la mejora de condiciones de trabajo o a su estabilidad
en el empleo.
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Como se puede ver de los ejemplos de la lista, que retine los
ejemplos de comportamientos que pueden considerarse formas
de manifestarse el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en
diversos protocolos, se tiende a dar prioridad y concebir el acoso
sexual y por razén de sexo en términos de lesion a la integridad
e indemnidad sexuales, sin que en estos elencos de ejemplos, ex-
plicitamente declarados no exhaustivos, se introduzcan conductas
constitutivas de acoso por razén de sexo o conductas que no cons-
tituyen los casos mas graves de acoso sexual. En efecto, el protocolo
de la Generalitat valenciana advierte, en su introduccién, que uno
de los problemas del acoso sexual y del acoso por razén de sexo es
que se reconoce solo en sus formas mas graves, pero no en las for-
mas “normalizadas” de la violencia sexista ni en las formas menos
lesivas, que son las mds comunes y también determinan, en forma
generalizada, el ambiente de trabajo.

Algunos protocolos'® incluyen ademds una clausula general
“cualquier otro comportamiento que tenga como causa o como ob-
jetivo la discriminacion, el abuso, la vejacion o la humillacién de
un trabajador o trabajadora por razén de su sexo”. Esta redaccion es
bastante confusa. Por una parte transforma en acoso cualquier com-
portamiento de discriminacidn intencional (“que tenga como causa
0 como objetivo la discriminacién”) pero, por otro lado, excluye del
acoso los comportamientos que tengan como efecto la vejacion o hu-
millacién, independientemente de cudl fuera su causa o su finalidad.

2.3 La discriminacion en el acoso

En los protocolos, la discriminacién se relaciona con el acoso se-
xual y el acoso por razén de sexo en dos maneras.

'3 Protocolo para la prevencidn y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento
de Valencia; Procedimiento de actuacion en caso de acoso sexual, Empresa Pu-
blica de Suelo de Andalucia.



Al analizar las causas del acoso sexual, en algunos Protocolos'*
hay una explicacién que lleva a la discriminacién y a su asentamiento
sobre las jerarquias sociales y estructuras de poder en razon del sexo.

Por ejemplo, en el art. 3 del Protocolo de Puertos del Estado y
Autoridades portuarias se indica explicitamente que “el origen del
acoso sexual o por razdn de sexo esta en los papeles atribuidos histé-
ricamente e las mujeres y a los hombres. El acoso sexual en el trabajo
es una discriminacion que se manifiesta a través de la sexualidad (...)
merced a un entorno social de desequilibrio y de poder™.

En el protocolo de la Generalitat de Valencia, el acoso sexual y por
razén de sexo son “un reflejo de las relaciones sociales de poder entre
hombres y mujeres, por lo que sus causas estan relacionadas con los
roles atribuidos a los hombres y las mujeres en la sociedad, que se
reflejan también en las relaciones de poder en el ambito laboral”. El
protocolo relaciona la mayor incidencia sobre las mujeres del acoso
sexual en el trabajo con su situaciéon “inferior” en el mercado laboral,
derivada de la inestabilidad y la falta de promocién profesional, con
su posicion de subordinacidn jerarquica.

A nivel de calificacion juridica de los comportamientos, los Pro-
tocolos' - siguiendo las directivas comunitarias - sancionan el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo como conductas discriminato-
rias. Toda orden de discriminar directa o indirectamente por razén
de sex0"* 0 el condicionamiento de un derecho o de una expectativa
de derecho a la aceptacion de una situacion constitutiva de acoso

14 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razdén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo de
actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el dmbito laboral de
la Administracion de la Generalitat Valenciana; Protocolo de actuacion frente
al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

115 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la pre-
vencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié enfront de
l'assetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la Universitat
de Valencia.

116 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol dactuacié en-
front de l'assetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la
Universitat de Valéncia.
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sexual o de acoso por razdn de sexo'” se considerara también acto de
discriminacién por razon de sexo.

Algunos protocolos'® hacen explicita referencia, en la figura del
acoso por razén de sexo, a los comportamientos de hostigamiento
relacionados con el embarazo, la maternidad, paternidad o asuncién
de otros cuidados familiares.

Finalmente, el protocolo de la Generalitat, citando al Instituto de
la Mujer, también recalca la “doble victimizacion” que se produce
cuando la empresa banaliza o invisibiliza el acoso, o cuando se de-
cide cambiar a la victima de un centro a otro como lugar de trabajo.

3. Finalidad y objetivos de los protocolos

La finalidad y los objetivos que se marcan los protocolos estan
bastante marcados por el articulo 62 de la Ley Organica 3/2007, que
- como deciamos en el primer parrafo - establece unos compromi-
sos minimos que los protocolos deben recoger: a) el compromiso de
la Administracion General del Estado y de los organismos publicos
vinculados o dependientes de ella de prevenir y no tolerar el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo; b) la instruccién a todo el perso-
nal de su deber de respetar la dignidad de las personas y su derecho a
la intimidad, asi como la igualdad de trato entre mujeres y hombres;
c) el tratamiento reservado de las denuncias de hechos que pudieran
ser constitutivos de acoso sexual o de acoso por razén de sexo, sin
perjuicio de lo establecido en la normativa de régimen disciplinario;
y d) la identificacion de las personas responsables de atender a quie-
nes formulen una queja o denuncia.

17 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront de
l'assetjament sexual i de 'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la Universitat
de Valencia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de
sexo, Diputaciéon de Malaga; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al
acoso por razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

18 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocol dactuacié en-
front de I'assetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en l'ambit de la
Universitat de Valéncia.



Los protocolos, con cierta variedad en la formulacién y colocaciéon
recogen estos compromisos, traduciéndolos normalmente en objeti-
vos. Muchos protocolos han sido influenciados por la formulaciéon del
Protocolo de la Administracion General del Estado, punto 2.3.1:

Con el fin de dar cumplimiento a lo preceptuado en [el art. 62 de
la Ley Orgdnica 3/2007] y para asegurar que todas las empleadas y
empleados publicos disfruten de un entorno de trabajo en el que la
dignidad de la persona sea respetada y no se vea afectada por ninguna
conducta de acoso sexual y acoso por razon de sexo, cada Departamen-
to, Organismo o Entidad Piiblica deberd:

- Declarar formalmente por escrito y difundir el rechazo a todo tipo
de acoso sexual y acoso por razén de sexo, en todas sus formas y mo-
dalidades (...). Esta declaracion debe llegar a todas las personas que
trabajen dentro de su dmbito de direccién y/o organizacion.

- Promover una cultura de prevencion contra el acoso sexual o acoso
por razén de sexo, a través de acciones formativas e informativas de
sensibilizacion para todo su personal

- Comprometerse a denunciar, investigar, mediar y sancionar en su
caso, (...) cualquier conducta que pueda ser constitutiva de acoso se-
xual y/o acoso por razon de sexo (...)

- Apoyar y asesorar a las presuntas victimas de acoso sexual y acoso
por razén de sexo

3.1. Objetivos

En general todos los protocolos recogen el doble objetivo de (a)
prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, y (b) disefiar un
procedimiento de actuacion para los casos que ocurran.

Los protocolos que especifican los objetivos se proponen, por ejemplo:
- Informar, formar y sensibilizar a las empleadas y empleados de qué

se considera acoso sexual y acoso por razén de sexo'’;

19 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per ra6 de sexe en l'ambit de la Univer-
sitat de Valéncia; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia.
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- Prevenir el acoso sexual y por razén de sexo, informando al conjun-
to del personal de los principios recogidos en el protocolo'®

- Dar pautas para identificar una situacion de acoso sexual y acoso
por razoén de sexo para prevenir y evitar que se produzcan'?;

- Disponer de la organizacion especifica y las medidas necesarias
para atender y resolver los casos que se produzcan'?;

- Garantizar la seguridad de las personas afectadas, la aplicacion de
las medidas que proceda y la aplicacién de los procedimientos san-
cionadores'?;

- Fomentar politicas y practicas que establezcan un entorno laboral
libre de acoso sexual

Aunque en las partes introductorias, sobre finalidad y objeti-
vos, la prevencion se evidencia con fuerza - algunos protocolos se
dan incluso el objetivo de promover una “cultura de prevencién™

- en general es el disefio de los procedimientos de actuacion lo

que constituye el grueso del texto de los protocolos. En el caso de

los protocolos contenidos en un anexo a un Plan de Igualdad o a un

Convenio colectivo, el texto consiste solamente en el procedimiento

120 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo,
Diputacién de Mélaga.

121 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en l'ambit de la Univer-
sitat de Valencia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por
razon de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

122 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront de
l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en Fambit de la Universitat
de Valeéncia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de
sexo, Ayuntamiento de Valencia; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y
acoso por razon de sexo, Diputacion de Mélaga.

13 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en l'ambit de la Univer-
sitat de Valencia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por
razon de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

2Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en 'ambit de la Uni-
versitat de Valencia.



y en la definicién del acoso sexual y, eventualmente, del acoso por
razén de sexo.

El tinico caso en el que la prevencion es objeto de atencidn desde
una perspectiva diversa, el protocolo'® reenvia a las actuaciones pro-
pias del area de prevencion de riesgos laborales; son sus responsables
los que podrian iniciar el procedimiento de actuacion si constata-
sen posibles situaciones de acoso sexual o acoso por razdén de sexo,
como resultado de alguno de sus procedimientos de evaluacion de
riesgos laborales, y en especial, en las investigaciones de siniestra-
lidad laboral, en el procedimiento de vigilancia de la salud, o como
consecuencia de las actuaciones derivadas de la tramitacion de los
expedientes de cambio/adaptacion de puesto de trabajo por motivos
de salud. Sin embargo también en este caso nos encontramos con
actuaciones referidas a la constatacion de supuestos individualizados
de acoso sexual o de acoso por razdn de sexo, que se resuelven en
un eventual procedimiento individual (una vez que la victima hay
prestado su consentimiento). No hay ni una consideracion del acoso
come un fendmeno que se desarrolla en dinamicas organizativas y
en una estructura, ni la posibilidad para el Area de prevencién de
riesgos laborales de actuar en modo estructural, es decir més alla de
el asesoramiento y recomendacion a la persona afectada (victima del
acoso) para que denuncie el caso ante la Inspeccion.

3.2. Prevencion

Con el fin de evitar o prevenir las situaciones de acoso, algunos
protocolos dedican epigrafes especificos a las medidas de prevencion.

En estos epigrafes las medidas contempladas son de diverso tipo y
se mezclan medidas de prevencion general con medidas que podrian
etiquetarse como “cautelares’, es decir medidas que pretenden evitar un
dafio mayor en casos de presunto acoso sexual o por razén de género.
De este ultimo tipo nos ocuparemos en el siguiente apartado, dedicado
a los procedimientos de actuacion. En lo que sigue veremos solamente
las medidas de prevencion general, es decir las politicas de las adminis-

125 Protocolo de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el
ambito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana.
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traciones tendentes a impedir que se generen o a erradicar las condicio-
nes que favorecen el acoso sexual o el acoso por razon de sexo.

3.2.1 Comunicacidn, difusion e informacion sobre el Protocolo
mismo

Como principal medio de prevencién - y aunque no esté clara-
mente explicitado — de capacitacion para reconocer y reaccionar ante
las situaciones de acoso sexual y por razon de sexo, los protocolos
prevén medidas de difusion del protocolo mismo.

Este tipo de medidas incluye la difusién a través de intranets'®,
mediante documentos divulgativos que faciliten informacién sobre
la existencia y caracteristicas del protocolo'”’, campaiias de informa-
cion especificas explicativas del contenido del protocolo, derechos y
deberes de las personas trabajadoras, sanciones y responsabilidades
establecidas'®, su inclusién en Manuales de acogida'®, su publicacién
a través de los medios de comunicacién de la organizaciéon'®, etc.

126 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocolo de actuacion
frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Diputacion de Mélaga; Pro-
tocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por
razon de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Procedimiento
de actuacion en caso de acoso sexual, Empresa Publica de Suelo de Andalucia.
127 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocolo de actuacion frente al
acoso sexual y acoso por razon de sexo, Diputacion de Mélaga.

128 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocolo de actuacion frente al
acoso sexual y acoso por razon de sexo, Diputacion de Mélaga.

12 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.

130 Procedimiento de actuacion en caso de acoso sexual, Empresa Publica de
Suelo de Andalucia.



3.2.2 Formacion y sensibilizacion sobre el acoso sexual y el acoso
por razon de sexo

Otro capitulo en la prevencion del acoso sexual y del acoso por
razon de sexo en el que se fijan los protocolos, justamente, es la for-
macion. Sin embargo, bajo la categoria “formacioén’, los protocolos
se refieren a la formacion del personal que participara en el procedi-
miento establecido para actuar en casos de acoso y que debera prestar
apoyo o asistencia a las victimas®!, y a veces s6lo a este colectivo'®.

El Protocolo de la Administracion General del Estado, por ejem-
plo, preve la formacion de las personas que vayan a ser nombradas
“asesores confidenciales”, es decir, la primera figura de contacto para
las y los denunciantes, encargada de la primera fase del procedimien-
to. La Direccion General de la Funcién Publica, asesorada por la Di-
reccion general para la igualdad en el empleo y contra la discrimina-
cion y con la participacién de personas expertas, disefiard los conte-
nidos formativos; el protocolo establece que el médulo formativo no
serd inferior a 100 horas, sera de contenido eminentemente practico
y versara sobre cuestiones de igualdad entre mujeres y hombres, aco-
so sexual y por razon de sexo, el protocolo mismo y los procedimien-
tos e instrucciones que en él se establecen, ademas de formacién en
atencion psicoldgica a victimas, habilidades comunicativas y gestiéon
de equipos humanos. El curso comprendera también un sistema de
evaluacion, que garantice la superacion del mismo y la adecuada pre-
paracion del personal formado'®.

31 Protocolo de actuacién ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el
ambito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana; Protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento
de Valencia; Medidas de prevencién y procedimiento de actuacién en casos de
acoso moral y/o sexista en el trabajo, Departamento de Educacion, Universida-
des e Investigacion, Gobierno Vasco.

2Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.

3Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el &mbito de la Administracion General del Estado, anexo I. Asesoria confiden-
cial, punto 4.
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Pocos protocolos™ incluyen la formacién general sobre el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo para toda la plantilla. En general,
se trata de formacion sobre el contenido del protocolo, pero en algun
caso como por ejemplo el Protocolo de la Universidad de Valencia, se
establece el compromiso a introducir en los programas de formacién
una perspectiva transversal de género, que se concretara (un poco
paradojicamente) en formacién especifica de igualdad para todo el
personal, con especial atencién a los programas de formacion del
personal dirigente. El protocolo del Ayuntamiento de Valencia prevé
la formacién especifica sobre el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo y sus consecuencias'®, en particular en aquellos colectivos en
los que por su composiciéon muy segregada, su funcionamiento, su
cultura de género o sus antecedentes hay mayores probabilidades de
acoso, asi como la formacién general en politicas de género.

Las medidas de sensibilizacion propuestas por los protocolos in-
cluyen, en modo muy indeterminado, la promocién de un entorno
de respeto y correccién en el ambiente de trabajo'*; inculcar en la
platilla los valores de igualdad de trato, respeto, dignidad y libre de-
sarrollo de la personalidad'’; camparias de sensibilizacion que acla-
ren los conceptos de acoso sexual y acoso por razén de sexo';

B34 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront de
l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en Fambit de la Universitat
de Valeéncia; Medidas de prevencion y procedimiento de actuacidn en casos de
acoso moral y/o sexista en el trabajo, Departamento de Educacién, Universidades
e Investigacion, Gobierno Vasco; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y
acoso por razon de sexo, Diputacion de Mélaga.

135 También en las Medidas de prevencion y procedimiento de actuacién en
casos de acoso moral y/o sexista en el trabajo, Departamento de Educacidn,
Universidades e Investigacion, Gobierno Vasco.

136 Procedimiento de actuacién en caso de acoso sexual, Empresa Publica de
Suelo de Andalucia.

137 Protocolo para la prevencidn y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.

138 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento
de Valencia.



3.2.3 Otras medidas

Siguiendo el ejemplo del Protocolo de la Administracion General
del Estado, se establece la necesidad de plantear la prevencion del
acoso sexual o por razén de sexo “en el contexto de una accién ge-
neral y proactiva de prevencion, con objeto de identificar los factores
que puedan contribuir a crear un entorno laboral exento de acoso'®.
Las distintas formas de organizar el trabajo y las relaciones entre las
personas pueden favorecer o, por el contrario, evitar, situaciones o
conductas inadecuadas”

Este compromiso seguiria la directiva del Criterio Técnico de la
Inspeccién de Trabajo 69/2009, sobre actuaciones de la Inspeccién
de Trabajo y Seguridad Social en materia de acoso y violencia en el
trabajo que considera infraccién en materia de prevencion la ausen-
cia de evaluacion y de adopcion de medidas preventivas de la violencia
de género en el ambito laboral.

Sin embargo, pocos protocolos establecen explicitamente medi-
das proactivas dirigidas a la evaluacién del entorno laboral y de los
factores que puedan favorecer o evitar dichas conductas, a parte del
efecto de disuasion general que pueda adscribirse al conocimiento
por parte de todo el personal de la politica de rechazo al acoso sexual
y por razoén de sexo y de la existencia de un especifico protocolo de
actuacion. Aquellos protocolos que hacen referencia'® se limitan a
férmulas sobre la promocion de “un entorno de respeto y correccion
en el ambiente de trabajo, inculcando a toda la plantilla los valores
de igualdad de trato, respeto, dignidad y libre desarrollo de la perso-
nalidad™* o a sefalar la conveniencia de hacer un “estudio de riesgos

13 También el Protocol d’actuacié enfront de l'assetjament sexual i de l'assetja-
ment per rad de sexe en I'ambit de la Universitat de Valéncia.

10 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razoén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.

! En el protocolo de la Diputacién de Mélaga, se puede leer entre las medidas
preventivas: “promover las buenas conductas; para promover las “buenas
maneras” en la conducta, con el objeto de preservar en todo momento la
dignidad de la persona, es importante evitar en el entorno laboral la existen-
cia de conductas o comportamientos que tengan como causa u objetivo la
discriminacion, el abuso, la vejacion o la humillacion de la persona” (cursivo
mio).
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psicosociales, que permitan conocer sobre una base cientifica cuales
son aquellos colectivos o grupos de personas trabajadoras mads sus-
ceptibles de sufrir acoso en cada centro de trabajo'®.

Los “estudios de riesgos psicosociales para determinar los colecti-
vos mas susceptibles de sufrir acoso” ponen, sin embargo, el énfasis
sobre las eventuales victimas, estudiando las caracteristicas psiquicas
y sociales de éstas personas, que determinaran su capacidad de re-
sistir o soportar diferentes umbrales de violencia o agresividad. Este
enfoque sobre el problema del acoso desvia la atencién de las con-
diciones estructurales asi como de las condiciones psicosociales de
quien agrede, por lo que las politicas de prevencion que se deriven
estaran dirigidas no tanto a erradicar el fendmeno sino a evitar o
mitigar la concrecion de los riesgos.

Faltan, en resumen, medidas preventivas relacionadas con los fac-
tores “estructurales” reconocidos por algunos protocolos como “las
relaciones de poder en el trabajo’, “la atribucién de roles a hombres
y mujeres’, “las formas de organizar el trabajo” o “las relaciones entre
personas’ '+,

El protocolo de la Universidad de Valencia sefala ademds que
“las medidas preventivas tienen que partir de la cipula misma de
la organizacidn e integrarse en aquellas decisiones estratégicas que
conduzcan a un cambio en la cultura de la organizacién” Sin em-
bargo, a la hora de especificar las medidas se limita a las ya sefia-
ladas en el Protocolo de la Administraciéon General del Estado, es
decir, la comunicacién, difusién, publicidad del protocolo y accio-
nes de sensibilizacién.

2 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié en-
front de lassetjament sexual i de l'assetjament per ra6é de sexe en I'ambit de
la Universitat de Valéncia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al
acoso por razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia. También el protocolo del
Ayuntamiento de Zizur Mayor, que es un protocolo de caracter mixto (acoso
laboral y acoso sexual), se refiere a la identificacion y evaluacion de los riesgos
psicosociales en consonancia con la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.
3 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.



3.3. Seguimiento

En manera generalmente dispersiva, los protocolos dan cuenta y
establecen una serie de medidas de importancia fundamental: aque-
llas medidas relativas al seguimiento y evaluacion de la aplicacion del
protocolo mismo, capaces de producir el conocimiento y los datos
sobre las caracteristicas de los fendmenos que nos ocupan en cada
ambiente de trabajo, asi como de la efectividad y eficacia de las me-
didas adoptadas para su erradicacion.
A parte de su tratamiento poco focalizado dentro de los textos, la
tipologia de las medidas previstas varia también considerablemente.
- Elaboracion de estadisticas con datos numéricos, desagregados por
sexo, sobre el nimero de intervenciones y casos de acoso sexual y
acoso por razon de sexo'*;

- Publicacioén periddica de los datos estadisticos (manteniendo siem-
pre el anonimato de las personas afectadas)'*;

- Evaluacién y revision periddica del funcionamiento e implantacion
del Protocolo';

- Obligacion de la estructura responsable de transmitir la informa-
cion estadistica del caso a la Comision Técnica de Igualdad'’;

- Memoria anual de las actividades realizadas'.

44 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per ra6 de sexe en l'ambit de la Univer-
sitat de Valéncia; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

145 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per ra6 de sexe en l'ambit de la Univer-
sitat de Valéncia; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

16 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol dactuacié en-
front de l'assetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la
Universitat de Valéncia.

147 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.

18 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administracion General del Estado; Protocolo de actuacién frente al
acoso sexual y acoso por razén de sexo, Diputacion de Mélaga.
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4. Procedimiento de actuacion
4.1. Criterios generales del procedimiento de actuacion

Los criterios generales mas habituales de los procedimientos de
actuacion, son:

1) El caracter obligatorio del procedimiento mismo: las y los denun-
ciantes tienen derecho a recibir una respuesta a su denuncia. Aun-
que los hechos hayan sido denunciados verbalmente la Adminis-
tracion dejara constancia escrita de la denuncia, asi como de todo
el procedimiento'®.

La obligatoriedad del procedimiento estd sin embargo matizada en al-
gunos protocolos™® por la posibilidad reconocida a la victima de llegar a
un acuerdo en cualquier momento del procedimiento, poniendo fin a éste.

2) La obligacion general de poner en conocimiento de los superiores los
casos de posible acoso sexual o acoso por razon de sexo que se co-
nozcan'', asi como la obligacién de todo responsable publico de tra-
mitar las denuncias en el ambito de su competencia'®2, y la obligacion
general de todas las estructuras de prestar colaboracién a los 6rganos
encargados de realizar la investigacion y valoracion de los casos;

14 Protocol d’actuaci6 enfront de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad
de sexe en l'ambit de la Universitat de Valéncia; Protocolo de actuacion frente
al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el ambito de la Administracién
General del Estado.

1% Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo,
Diputacién de Mélaga.

1! Protocol d’actuaci6 enfront de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad
de sexe en l'ambit de la Universitat de Valéncia; Protocolo de actuacion frente
al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el ambito de la Administracién
General del Estado.

12 Protocol d’actuaci6 enfront de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad
de sexe en l'ambit de la Universitat de Valéncia; Protocolo de actuacion frente
al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el ambito de la Administracién
General del Estado.



3) La proteccion de la persona acosada en cuanto a su salud y segu-
ridad, que se concreta normalmente en la posibilidad de adoptar
medidas cautelares desde el principio del procedimiento153;

4) Lagarantia de la dignidad y del derecho ala intimidad a lo largo de
todo el procedimiento. Las actuaciones deben realizarse con dis-
crecién y prudencia y con el debido respeto a todas las personas
implicadas (denunciante, denunciado/a y testigos**

5) Tratamiento reservado de la informacién'>* las personas que inter-
vengan en el procedimiento tienen obligacién de guardar estricta
confidencialidad y reserva y no deben transmitir ni divulgar infor-
macion sobre las denuncias presentadas, resueltas o en proceso de
investigacion de las que tengan conocimiento.

Se asignaran codigos niimeros identificativos tanto de la persona
supuestamente acosada como de la supuestamente acosadora, pre-
servando asi su identidad'>®

153 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razoén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.

154 Protocol d'actuacio6 enfront de l'assetjament sexual i de l'assetjament per raé
de sexe en 'ambit de la Universitat de Valéncia; Protocolo para la prevencion y
el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de Puertos del
Estado y Autoridades portuarias; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual
y al acoso por razon de sexo en el ambito de la Administracion General del
Estado.

5Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol d’actuacié enfront
de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en 'ambit de la Uni-
versitat de Valéncia; Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y acoso por
razén de sexo, Diputacion de Malaga.

136 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.
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6) El procedimiento se llevara a cabo con la mayor celeridad posi-
ble157, respetando los principios de imparcialidad158, contradic-
cidn, actuacion de buena fel59, e igualdad (en un caso, el protocolo
de la Administracion General del Estado, se subraya igualdad de
hombres y mujeres). Las personas implicadas podran ser asistidas
por representantes legales, representantes unitarios y sindicales u
otros acompaiiantes de su eleccion'®”

7) Subsistencia de la posibilidad de utilizacion, paralela o poste-
rior de las acciones legales oportunas161. Ademas, las sancio-
nes disciplinarias en las que pudiera incurrir la persona aco-
sadora en la aplicacion del protocolo son independientes de la
calificacién de los hechos de acuerdo con la legislacién penal y
su consecuente castigo'®*

157 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el dmbito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la pre-
vencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié enfront de
lassetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la Universitat
de Valencia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de
sexo, Diputacién de Mélaga.

138 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocolo de actuacion
frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Diputacion de Mélaga.

159 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Di-
putacién de Mélaga; Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de
acoso sexual y por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.
160 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el dmbito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la pre-
vencién y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo de actuacion frente al
acoso sexual y acoso por razon de sexo, Diputacién de Malaga.

16 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el dmbito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la pre-
vencién y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié enfront de
lassetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la Universitat
de Valéncia; Protocolo de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de
sexo en el dmbito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana.

162 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.



4.2, Estructuras encargadas del procedimiento de actuacion

De los cuatro principios enumerados en el art. 62 de la Ley Orga-
nica 3/2007 como requisitos minimos de contenido de los protoco-
los que tienen que negociar las administraciones publicas, el ultimo
recoge “la identificacion de las personas responsables de atender a
quienes formulen una denuncia”

Esta obligacién ha dado lugar a una serie de figuras que parti-
cipan en los procedimientos de actuacién, cuya variedad depende
tanto de la diversidad de estructuras de la administraciéon publica
que se han dotado de un protocolo, como de las variaciones en los
procedimientos de actuacion establecidos.

4.2.1 Estructuras competentes

Los protocolos determinan la estructura (unidad, jefatura, servicio)
que sera responsable de la recepcién y tramitacion de los escritos y de-
nuncias, o dan indicaciones sobre como se debe determinar dicha es-
tructura responsable. Determinan también las estructuras encargadas
de las fases del procedimiento distintas de la denuncia, o el mecanismo
para convocar dichas estructuras si éstas fueran llamadas ad hoc; Los
protocolos determinan la estructura (unidad, jefatura, servicio) que sera
responsable de la recepcion y tramitacion de los escritos y denuncias.

El Protocolo de la Administracién General del Estado establece,
por ejemplo, que con caracter general serd la Inspeccién General de
Servicios de cada departamento, a no ser que la jefatura superior de
personal establezca otra; El Protocolo de la consejeria de Educacién
del Gobierno Vasco determina que el Servicio de Prevencién sera
el encargado de realizar las actividades formativas e informativas; o
el protocolo de las autoridades portuarias prevé la formacion de un
especifico Equipo de Atencidn al acoso sexual y por razén de sexo.

Las estructuras responsables del procedimiento de actuacion pue-
den contar con figuras especificas que hayan recibido formacién en
materia de género, como por ejemplo la/os Asesores Confidenciales
del Protocolo de la Administraciéon General del Estado, o los miem-
bros del Equipo de Atencidn al acoso sexual y por razén de sexo del
protocolo de la Autoridad portuaria sobre los que recae la primera
fase del procedimiento de actuacion.
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4.2.2 Asesores y mediadores confidenciales

La asesoria confidencial (instructores, mediadores) es la figura
que recibe la denuncia o comunicacion sobre una supuesta situacion
de acoso sexual o acoso por razdén de sexo, la evalua e inicia la tra-
mitacién del procedimiento. Se ocupa de comunicar con la victima
y de asesorarla.

En los procedimientos que prevén una fase previa de mediacion,
estas personas estan encargadas de ponerse en contacto con la perso-
na acusada y de intentar encontrar una solucion aceptable para todas
las partes. Pueden solicitar medidas cautelares y provisionales para
garantizar la seguridad y la salud de la victima.

Los asesores y las asesoras confidenciales son generalmente per-
sonal que se presenta voluntariamente al puesto, y tienen que recibir
una formacién especifica. En algunos casos, tienen que ser miem-
bros de alguin 6rgano en particular (como la Comisién de Igualdad o
el Equipo de Atencion al acoso sexual).

4.2.3 Comisiones investigativas y/o sancionadoras

La fase de procedimiento formal, en aquellos procedimientos que
tengan una fase previa de mediacidn, o la instancia de alzada, en
aquellos que prevean la posibilidad de recurrir la decision inicial del
asesor confidencial esta casi siempre encomendada a un 6rgano co-
legiado (Comité o Comisién), cuya composicion, funcién y compe-
tencias se establece en el protocolo mismo (o, a veces, en un anexo).

La composicion de estos 6rganos suele combinar diferentes pro-
cedencias: comisiones de igualdad, equipos de prevencion de riesgos
laborales, representantes unitarios o sindicales, representantes de la
empresa, etc.

En aquellos casos en los que la fase previa de mediacién no prevea
la realizacién de tareas de investigacion, estas comisiones asumen
esta responsabilidad.



4.2.4 Representacion del Personal

Los protocolos reconocen en general un papel a la representacién
unitaria y sindical en la politica de prevencién, denuncia de situa-
ciones de acoso, vigilancia del cumplimiento de la normativa en ma-
teria laboral y de condiciones de trabajo, tareas de sensibilizacién e
informacion, apoyo y representacion de las empleadas y empleados
publicos que expresamente lo soliciten.

Para ello, se establece una serie, mas o menos regular de poderes
y prerrogativas: derecho a recibir informacién periddica sobre el ni-
mero de denuncias de acoso sexual y acoso por razén de sexo, de los
resultados de las investigaciones, incluyendo el archivo de denuncias,
de las medidas que se adopten en virtud del protocolo, a ser informa-
da de los estudios que se realicen (siempre que éstos no contengan
datos de caracter personal de quienes han intervenido como parte en
el procedimiento).

A estos derechos corresponde un deber de sigilo respecto de los
hechos de los que los y las representantes de las organizaciones sin-
dicales pudieran tener conocimiento en el ejercicio de su representa-
cion. Este deber de sigilo no respecto a la identidad de las personas
implicadas o de las circunstancias que pudieran identificarlas, si no
“de los hechos” puede ser criticable desde el punto de vista de la erra-
dicacion de la cultura de la impunidad vigente respecto a este tipo
de conductas y que provoca la divergencia entre las experiencias de
acoso sexual y acoso por razén de sexo y las denuncias de esos casos.

4.2.5 Expertos en Igualdad y otros expertos externos

Algunos protocolos establecen la obligacién de que haya “exper-
tos” en igualdad entre los miembros de las comisiones que deben
investigar y/o evaluar los hechos, o la posibilidad de que estos 6rga-
nos de investigacion y evaluacidn recurran a expertos externos en el
ambito de la igualdad o del acoso sexual y por razén de sexo.

La mayoria de los protocolos, sin embargo, no hace mencién a
este problema del conocimiento experto mas que de manera indirec-
ta: como los 6rganos encargados del procedimiento de actuacién en
casos de acoso sexual y de acoso por razén de sexo estdn compuestos
por personal interno a la organizacion, el conocimiento especifico en
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esta materia que tengan estas personas se encomienda a la formacién
que deben seguir para entrar a formar parte de las listas de personal
disponible para estas funciones.

4.3. Denuncia

Pueden denunciar conductas que puedan ser constitutivas de

acoso sexual o0 acoso por razén de sexo:

- La persona presuntamente acosada

- Su representante legal's

- La representacion unitaria o sindical'®, previa autorizacién de la
persona afectada's

- Cualquier empleada o empleado publico que tuviera conocimiento
de situaciones que pudieran ser constitutivos de acoso sexual o de
acoso por razon de sexo'®

Lo que parece un defecto de redaccion en art. 4.1, el protocolo de la
Administracion General del Estado podria dar a entender que también
en este tltimo caso es necesaria la autorizacion de la persona afectada.
Sin embargo entre los criterios generales del art. 2.4 consta expresa-
mente la obligacion de cualquier empleado o empleada publicos de po-
ner en conocimiento de sus superiores jerarquicos los caso de posible
acoso sexual, asi como la obligacién de todo responsable publico de
prestar atencion y tramitar las denuncias. El combinado de estas dos

163 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracién General del Estado.

164 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razoén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.

165 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razdén de sexo
en el ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocol dactuacié en-
front de I'assetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en l'ambit de la
Universitat de Valéncia.

166 Protocolo de actuacidn frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el dmbito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la pre-
vencién y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié enfront de
lassetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la Universitat
de Valeéncia.



obligaciones resulta dificilmente conciliable con la autorizacién previa
de la victima para denunciar situaciones de acoso.

Sin embargo el Protocolo de la Universidad de Valencia ha tra-
ducido el Protocolo de la Administraciéon General del Estado requi-
riendo el consentimiento de la persona acosada para la presentacion
de la denuncia por cualquier miembro de la comunidad universitaria
que tuviera conocimiento de una situacion de acoso (“A més de les
persones afectades, i sempre amb la seua autoritzacio, també podran
presentar dentincia la representacio sindical aixi com qualsevol mem-
bre de la comunitat universitaria”).

Es importante este punto de la titularidad de la potestad de
denuncia porque nos da indicacién clara de cémo se concibe el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo y cuales son los bienes
juridicos protegidos — independientemente de las declaraciones
y definiciones que los Protocolos hayan podido abanderar en las
partes introductorias. Pongamos el caso de una demanda de rela-
ciones sexuales, que viene aceptada por una subordinada y que va
acompafada por mejoras en las condiciones laborales o promo-
cién profesional. La subordinada amante del jefe no pone una de-
nuncia, pero ;podria hacerlo otra colega que tenga conocimiento
de la situacion? Y ;podria poner en este caso, alternativa o cumu-
lativamente, una denuncia por acoso por razén de sexo en donde
la parte ofendida es ella misma (la colega)? ;Qué bien juridico se
relaciona con cada uno de estas dos titularidades de la accion de
denuncia? En la primera hipétesis, sélo la persona acosada puede
denunciar, los demds necesitan su consentimiento, el bien juridico
protegido pareceria ser mas bien la intimidad, la libertad sexual
o la dignidad de la persona acosada. En el segundo caso, si cual-
quiera puede denunciar, parece querer indicarse que todos tienen
un interés legitimo reconocido por la norma para oponerse a con-
ductas de acoso sexual y por razén de sexo, independientemente
de quién sea la victima directa y de coémo ésta se comporte; en
este caso, el bien protegido seria un ambiente de trabajo libre de
acoso y/o discriminacion, la igualdad entre mujeres y hombres o
la dignidad de las mujeres en cuanto concepto que trasciende de la
dignidad de cada mujer individualmente.

Algunos protocolos admiten la posibilidad de denuncias verba-
les o escritas, aunque piden una ratificaciéon posterior por escrito
en el caso de denuncias verbales. Otros, sin embargo, requieren
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denuncia por escrito, y casi siempre prevén o incluso adjuntan el
modelo de denuncia'®’.

4.4. Desarrollo del procedimiento

Los procedimientos de actuacion establecidos por los protocolos
varian no s6lo en cuanto a las estructuras que se encargan de ellos,
sino también respecto al desarrollo del procedimiento. Aunque nor-
malmente los protocolos establecen procedimientos de actuacion
en dos fases, éstas no responden siempre a la misma ldgica, y hay
que distinguir los protocolos en los que la segunda fase se presenta
como un recurso de alzada frente a la valoracién inicial (de la pri-
mera fase), de aquellos en los que la segunda fase consiste en un tipo
de procedimiento disciplinario mientras la primera fase se trataria
de un mecanismo de resolucion informal o de mediacién. Mientras
en este segundo caso, quien denuncia puede decidir si acudir direc-
tamente al procedimiento formal o pasar primero por la fase previa
de mediacion, en los protocolos del primer caso esto no sucede. Sin
embargo, hay que seialar como también en los procedimientos sin
fase previa de mediacidn, se hace un hueco ala “resolucién informal”
en la fase de primera instancia.

4.4.1 Procedimientos con fase informal de mediacion y fase
formal disciplinaria

La mayoria de los protocolos establece dos fases en el procedi-
miento. Tras la recepcion de la denuncia, se prevé una primera fase
de valoracion de la denuncia vy, a veces, investigacion de los hechos
en los que la persona u ente responsable debe, de forma 4agil y con-
sensuada, llegar a una solucién del caso mediante propuestas que
pongan fin a la situacién conflictiva.

167 Protocol d’actuaci6 enfront de l'assetjament sexual i de 'assetjament per ra6
de sexe en I'ambit de la Universitat de Valéncia; Protocolo para la prevencion y
el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de Puertos del
Estado y Autoridades portuarias.



Esta primera fase se funda en los protocolos sobre la creencia que
“en ocasiones, el hecho de manifestar a la persona denunciada las
consecuencias ofensivas e intimidatorias” de su comportamiento es
suficiente para que se solucione el problema'®.

En algun protocolo se sostiene que este método, informal, dia-
logado y reservado es consone a los deseos de las victimas de acoso
sexual y de acoso por razén de sexo, que en la mayoria de los casos
lo que pretenden es que la conducta indeseada cese'®. Por otra parte,
como tendremos ocasion de ver mas adelante y como se examina
también en el capitulo III de este estudio (E. Bodelén y C. Gala), estas
fases previas de mediacidn presentan no pocos problemas.

En los procedimientos con fase informal previa, ésta se inicia con
comunicaciones mas o menos formalizadas de las supuestas situa-
ciones de acoso sexual y acoso por razén de sexo y el nombramiento
de la persona mediadora. Esta puede ser una figura determinada por
estructuras existentes en la Administracion (como por ejemplo, la
Comisién de Igualdad) o por las estructuras creadas por el protocolo
mismo para ocuparse del acoso sexual y acoso por razén de sexo
(como, por ejemplo, el Equipo de Atencién al Acoso sexual y Acoso
por razén de Género). A veces, la victima puede dirigirse a los repre-
sentantes del personal, a la Unidad médica o ala Unidad de Atencién
al empleado para que realicen esta tarea de mediacién. En general
esta fase de mediacion debe ser rapida, con tiempos entre 7 y 15 dias,
y las personas mediadoras tienen competencia para pedir medidas
cautelares y preventivas.

La fase de mediacion se cierra con un informe de valoracién
inicial que puede proponer el archivo del caso o su traslado al pro-
cedimiento formal. El caso se archiva porque no se haya podido
probar el acoso, o porque las partes han alcanzado una solucién
consensuada. Quien media debe dejar constancia escrita de tal
acuerdo en el informe.

18 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razdén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo de
actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el dmbito laboral de
la Administracion de la Generalitat Valenciana; Protocolo de actuacion frente
al acoso sexual y acoso por razén de sexo, Diputaciéon de Mélaga.

19 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo,
Diputacién de Mélaga.
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Sila mediacion fallase, o sila persona mediadora considerase que
no puede haber mediacion en el caso en concreto, el informe solici-
tara que se inicie el procedimiento formal de caracter investigativo.
Este procedimiento formal puede iniciarse también directamente,
sin pasar por la fase de mediacion, que tiene caracter facultativo.

La fase formal del procedimiento suele encomendarse a un Comi-
té o Comision, que puede elegir de entre sus miembros una persona
que haga las funciones de instruccion del caso. Esta fase consiste en
desarrollar las tareas de investigacién (mediante entrevistas y/o valo-
racion de los documentos de prueba aportados por la parte denun-
ciante) y se concluye con la adopcion de un informe de valoracién
final. El informe presenta la resolucion en la valoracién del caso, asi
como las propuestas de las medidas que se deben adoptar. Si el in-
forme concluye que existe una situacion de acoso sexual o acoso por
razon de sexo, ademas de las medidas correctivas necesarias, solicita
o propone la incoaciéon del expediente disciplinario. También esta
segunda fase suele tener plazos maximos establecidos, normalmente
entre los 15 y los 45 dias.

4.4.2 Procedimientos con dos instancias jerarquicas

En otro grupo de protocolos™, el procedimiento de actuaciéon
previsto tiene también dos fases que, sin embargo, siguen una logica
diversa. En estos procedimientos, la primera fase funciona come una
primera instancia'™, cuyos resultados y propuestas es posible recurrir
ante un 6rgano colegiado.

De manera similar a la fase formal que hemos visto en el grupo de
protocolos anterior, el procedimiento empieza con una denuncia, que
serd evaluada por un asesor confidencial. Esta figura tiene también

170 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado; Protocolo de actuacién ante
el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el ambito laboral de la Administra-
cién de la Generalitat Valenciana; Protocol d’actuacié enfront de l'assetjament
sexual i de l'assetjament per rad de sexe en I'ambit de la Universitat de Valéncia.
7L En el Protocolo de actuacion ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo
en el ambito laboral de la Administracién de la Generalitat Valenciana, la pri-
mera fase es mas una instancia de asesoramiento a la victima.



competencia para llevar a cabo la investigaciéon, mediante entrevistas
y valoracién de documentos de prueba, asi como para proponer medi-
das cautelares y preventivas. La fase termina con la emisién un infor-
me que contiene la valoracion del caso y una propuesta de resolucion,
que se concretard en la decision de bien archivarlo por falta de objeto
o insuficiencia de indicios o en la propuesta de las medidas correctoras
oportunas, incluido en su caso la incoacion del expediente disciplina-
rio. En bastantes protocolos existe también la posibilidad de clasificar lo
ocurrido como falta disciplinaria distinta del acoso sexual, proponien-
do medidas alternativas o un expediente especifico. Los plazos para
completar estas el informe de conclusiones, contando desde el inicio
del procedimiento van de los 30 a los 45 dias.

Aunque en estos protocolos, los asesores de la primera fase tie-
nen mas tareas encomendadas que las de los asesores/mediadores de
los protocolos a los que nos referiamos con anterioridad, también en
aqui la resolucion informal de la situacién encuentra un sitio. Los
asesores encargados de la primera fase intentaran una “resolucién
informal” del caso cuando “a juicio de la Asesoria Confidencial, se
encuentre ante una situaciéon que atin no fueran constitutivos de ca-
lificarlos como acoso sexual 0 acoso por razon de sexo, pero que si no
se actua podrian acabar siéndolo™”.

Dejando a un lado lo defectuoso de la redaccién, hay que notar la
repercusion negativa que tiene esta configuracion de las situaciones
adecuadas a la resolucion informal sobre los requisitos definitorios
del acoso (en particular el adverbio “aun”). En efecto, tanto el adverbio
“aun” como la frase “podrian acabar siéndolo” indican que en el acoso
sexual o en el acoso por razon de sexo un solo acto no es suficiente para
constituir la conducta sancionada y que ésta se refiere a un proceso de
reiteracion, de forma analoga con el acoso laboral. Y, sin embargo, una
de las caracteristicas que distinguen el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo — sefialada también por varios protocolos - es la innecesarie-
dad de la repeticion para constituir la conducta sancionada, ya que en
los casos de acoso sexual y el acoso por razén de sexo, a diferencia del
acoso moral o laboral, cada acto se inscribe en un sistema de poder o de
subordinacién grupal, que les dota inmediatamente de significado dis-

172 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en
el ambito de la Administracion General del Estado, cursiva afiadida.

125



126

criminatorio y es precisamente ese significado discriminatorio lo que
constituye la conducta sancionada.

La segunda fase se produce como consecuencia de la posibilidad
de recurrir la decision de la primera fase, apelandose a otro érgano.

Esta facultad de recurso, sin embargo, esta limitada en el Proto-
colo de la Administracién General del Estado en dos modos: a) que
el informe de la primera fase, con el que la persona objeto de acoso
esta en desacuerdo, haya archivado la denuncia por falta de objeto o
insuficiencia de indicios, o cuando la resolucion haya apreciado una
falta disciplinaria distinta de la de acoso sexual o acoso por razén de
sexo, y b) que la persona objeto de acoso aporte nuevos elementos de
juicio, debidamente motivados.

En esta segunda fase el Comité evaluard la documentacién apor-
tada con el informe de valoracion inicial y decidira dar por termina-
da la investigacién (por no apreciar indicios de acoso sexual o acoso
por razoén de sexo y concordar con el archivo de la denuncia) y con-
tinuar el procedimiento realizando las actuaciones necesarias para
recabar informacién complementaria, si fuera necesario.

Esta segunda fase del procedimiento finaliza con la elaboracién
de un informe de conclusiones.

4.4.3 La carga de la prueba

No obstante la inversién de la carga de la prueba sea uno de los
elementos mas destacados de la configuracién del derecho antidiscri-
minatorio de la Comunidad Europea, en el que tanto la Ley Organica
3/2007 como muchos de los protocolos dicen inspirarse, hay que resal-
tar su casi absoluta falta de consideracién por parte de los protocolos.

Sélo en un caso'” encontramos un apartado especificamente dedica-
do ala carga de la prueba: “los procedimientos en los que se reclamen ac-
tuaciones discriminatorias por razén de sexo, que se materializan en con-
ductas de acoso sexual, o en comportamientos constitutivos de acoso por
razdn de sexo, corresponde a la parte demandada la prueba de ausencia
de discriminacién en su actuacién y de la proporcionalidad de sus actos.

173 Protocol d'actuaci6 enfront de l'assetjament sexual i de 'assetjament per raé
de sexe en 'ambit de la Universitat de Valencia.



A la parte demandante corresponde aportar indicios de discriminacién
suficientes para que se desencadene la inversion de la carga de la prueba”

Si ya de por sila prueba constituye uno de los elementos mas difi-
ciles tanto en los casos de violencia o acoso sexual como en los casos
de discriminacién por razén de sexo, la inversion de la carga de la
prueba es ademds un elemento generalmente contestado cuando la
doctrina antidiscriminatoria se aplica en el ambito disciplinario, por
su analogia con el derecho penal. Es por ello, que un adecuado tra-
tamiento de este elemento del procedimiento habria resultado mas
que necesario.

4.5. Consecuencias, medidas y sanciones
4.5.1 Medidas cautelares

Los responsables de la tramitacion de las denuncias pueden, de
oficio o a instancia de parte proponer medidas cautelares'”, debida-
mente motivadas, en general hasta la finalizacion de las actuaciones.

Algunos protocolos ofrecen ejemplos de medidas cautelares:

- Separacién de la victima y la presunta persona acosadora'”®

- Modificacion de las condiciones que afectan a la prestacion del
trabajo y al entorno laboral,

- Adaptacién o cambio del puesto de trabajo

Mientras en algunos protocolos, la finalidad de las medidas cau-
telares es garantizar la seguridad y la salud de la victima denun-
ciante, otros protocolos se refieren a “la proteccion efectiva de las
personas afectadas’, lo que podria incluir no sélo a la persona pre-

174 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administraciéon General del Estado; Protocolo de actuacién
ante el acoso sexual y acoso por razén de sexo en el ambito laboral de la Admi-
nistracion de la Generalitat Valenciana.

175 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento
de Valencia.
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suntamente acosadora sino a otras personas implicadas, como por
ejemplo los testigos.

Algunos protocolos establecen explicitamente que la victima ten-
dra prioridad en la eleccién de los cambios'”, o que éstos se haran
con su consentimiento'”, o que en ningtn caso podran suponer un
perjuicio o menoscabo en sus condiciones de trabajo, ni salariales'”.

4.5.2 Medidas correctoras y complementarias

Los protocolos establecen normalmente — ademas de, en su caso,
la funcién sancionadora del procedimiento - la necesidad de tomar
medidas correctoras de la situacién de acoso'”.

Algunos protocolos'® enumeran como medidas complementarias
que puede proponer la asesoria confidencial o el drgano encargado:
- Apoyo psicologico y social a la persona acosada y a su familia
- Modificacién de aquellas condiciones laborales que, previo con-

176 Protocolo para la prevencidn y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento
de Valencia.

177 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y acoso por razén de sexo,
Diputacién de Mélaga.

178 Protocolo para la prevencidn y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo, Ayuntamiento
de Valencia.

17 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ambito de la Administracion General del Estado, Medidas de prevencion y pro-
cedimiento de actuacién en casos de acoso moral y/o sexista en el trabajo, Depar-
tamento de Educacion, Universidades e Investigacién, Gobierno Vasco; Protocol
diactuacié enfront de l'assetjament sexual i de lassetjament per rad de sexe en I'am-
bit de la Universitat de Valéncia; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al
acoso por razon de sexo, Ayuntamiento de Valencia; Procedimiento de actuacion
en caso de acoso sexual, Empresa Publica de Suelo de Andalucia.

180 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Medidas de
prevencion y procedimiento de actuacion en casos de acoso moral y/o sexista
en el trabajo, Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion, Go-
bierno Vasco.



sentimiento de la persona acosada, se estimen beneficiosas para su
recuperacion,
- Adopcién de medidas de vigilancia en proteccién de la persona acosada;
Otras medidas que pueden derivar de un procedimiento de actua-
cion se refieren a aquellos casos en los que la investigacion realizada
no constate la existencia del acoso pero ponga de manifiesto que sub-
yace un conflicto personal relevante generado por el trabajo™'.
Segun el protocolo del Ayuntamiento de Valencia, podran to-
marse medidas también si el resultado final del procedimiento es el
sobreseimiento pero con expresa declaracidon sobre la buena fe de
la denuncia.

4.5.3 Sanciones

Los protocolos hacen referencia a la tipificacion del acoso sexual y
del acoso por razén de sexo como falta disciplinaria muy grave en el
articulo 95 del Estatuto Basico del Empleado Publico*.

Cuando en el procedimiento de actuacion se constata claramen-
te la existencia de acoso sexual o acoso por razén de sexo se proce-
de alaincoacion de un expediente disciplinario por falta muy grave
(o a su solicitud, dependiendo de las competencias del 6rgano que
emite el informe).

Algunos protocolos™ prevén la posibilidad de proponer la incoacion
de expedientes disciplinarios diversos del de acoso, si otra falta diferente
del acoso sexual o por razdn de sexo resultase del analisis del caso.

El protocolo del Ayuntamiento de Valencia establece también una

181 Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y
por razoén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades portuarias.

182 Como, por ejemplo, el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al
acoso por razén de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

183 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administracion General del Estado; Protocolo para la pre-
vencion y el tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo de
Puertos del Estado y Autoridades portuarias; Protocol d’actuacié enfront de
l'assetjament sexual i de I'assetjament per ra6 de sexe en I'ambit de la Universitat
de Valencia ; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo, Ayuntamiento de Valencia.
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serie de agravantes como la reincidencia, la pluralidad de victimas,
la presencia de conductas intimidatorias o represalias, la posicion
del acosador de decisién respecto a la relacion laboral de la victi-
ma, victimas con algun tipo de discapacidad, graves consecuencias
psicolédgicas en la victima, médicamente acreditadas, victimas con
relaciones laborales no indefinidas o con relaciones de caracter no la-
boral, acoso durante los procesos de seleccion del personal, entorpe-
cimiento de la investigacién mediante presiones o coacciones sobre
la victima, los testigos o personas de su entorno laboral o familiar.

4.5.4 Denuncias falsas

Todos los protocolos hacen referencia a las denuncias falsas. En
linea con otros principios del procedimiento del protocolo (garanti-
zar la dignidad y la intimidad de todas las partes, y la obligacion de
confidencialidad y reserva), una denuncia de acoso sexual y acoso
por razén de sexo se considera un dafo a la reputaciéon y dignidad de
quien es acusado.

Los protocolos establecen por tanto que las denuncias falsas y/o
los datos'® falsos seran constitutivos de una falta que dara lugar a la
incoacion de expediente disciplinario.

En la mayoria de los protocolos las denuncias falsas son aquellas
en las que la persona acosada ha proporcionado datos falsos actuan-
do “con acreditada falta de buena fe”. Muchos protocolos distinguen,
por tanto, la denuncia falsa de la denuncia que no se ha podido pro-
bar o que ha sido finalmente considerada por los 6rganos competen-
tes como un comportamiento distinto del acoso sexual o acoso por
razoén de sexo.

Algun protocolo muestra una especial obsesion por las denuncias
falsas, que vienen tratadas hasta en tres lugares diferentes, con defi-
niciones menos claras de lo que seria deseable en un dambito con tales
disparidades entre las experiencias de acoso sexual y por razén de

184 Esto incluye no solo a las personas que denuncian sino también a quién se
presenta como testigo. Protocolo de actuacidn frente al acoso sexual y al acoso
por razén de sexo en el ambito de la Administracién General del Estado; Pro-
tocol d'actuacié enfront de l'assetjament sexual i de 'assetjament per ra6 de sexe
en l'ambit de la Universitat de Valéncia.



sexo, y el porcentaje de denuncias: “Las denuncias o alegaciones que
se demuestren como intencionadamente deshonestas o dolosas, seran
constitutivas de actuacion disciplinaria” o “Si de la investigacion rea-
lizada se pusiera en evidencia que la persona presuntamente acosada
ha actuado con acreditada falta de buena fe o con dnimo de dariar
se podran adoptar las medidas previstas para los supuestos de tras-
gresion de la buena fe contractual”. En ambos pasajes falta cualquier
referencia a la falsificacion de los datos, como si una denuncia por
acoso sexual necesitase ademas de los requisitos relacionados con el
comportamiento padecido, la ausencia de animo de revancha o de
intencionalidad de dafar al acosador.

4.5.5 Represalias

Estan expresamente prohibidas las represalias contra las perso-
nas que efectiien una denuncia, atestigiien, colaboren o participen
en las investigaciones, y contra aquellas personas que se opongan a
cualquier situacion de acoso frente a si mismos o frente a terceros'®.

Las represalias o actos de discriminacién contra la persona de-
nunciante seran consideradas falta laboral, incoandose el correspon-
diente expediente disciplinario*®.

Algunos protocolos explicitan ademds que estan prohibidas las
represalias contra quien haya denunciado un caso de acoso sexual o
acoso por razén de sexo que finalmente no haya podido ser probado
y no haya constatacién de mala fe en la denuncia.

185 Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo
en el ambito de la Administracién General del Estado; Protocol dactuacié en-
front de l'assetjament sexual i de l'assetjament per rad de sexe en l'ambit de la
Universitat de Valencia; Protocolo para la prevencién y el tratamiento de los
casos de acoso sexual y por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades
portuarias; Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo, Ayuntamiento de Valencia.

186 Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo,
Ayuntamiento de Valencia.
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Introduccion

En este apartado del estudio se analizan, tanto desde una perspectiva
preventiva como de aplicacion, los protocolos de actuacion o intervencion
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en materia de acoso sexual o por razén de sexo recogidos en convenios
colectivos, tanto de empresa como supraempresariales (sectoriales), pu-
blicados en el Boletin Oficial del Estado desde el dia 1 de enero de 2009
hasta el 30 de abril de 2012 y referidos al sector privado.

Cabe tener presente que sdlo se han seleccionado aquellos convenios
colectivos que incorporan un protocolo ya vigente'®’, descartandose, en
consecuencia, aquellos supuestos en que solo se preveia que, en un pla-
zo de tiempo mas o menos cercano, se negociaria o pondria en marcha
un protocolo. Asimismo, se han incorporado todos los protocolos o
procedimientos de actuacion vigentes, con independencia de su exten-
sién y contenido mas o menos desarrollado o detallado.

Por otra parte, se debe destacar que, en el supuesto concreto de los
convenios colectivos supraempresariales se han incluido en el estudio
tanto aquéllos que recogen un protocolo de actuacién como aquéllos
que incorporan las pautas que deben cumplir necesariamente los proto-
colos que posteriormente se negocian a nivel empresarial en el sector de
actividad afectado por el convenio.

Siguiendo el criterio anterior, el nimero de protocolos analizados es
de 56, la gran mayoria recogidos en convenios colectivos de empresa,
pertenecientes a sectores de actividad muy diversos. Asi, del total de 56
protocolos, s6lo 12 (un 21,42%) estan incluidos en un convenio colec-
tivo de sector.

l. Primera parte

1. Bases legales de los protocolos contra el acoso sexual y
por razén de sexo en el ambito de las empresas.

Como ya se ha explicado en la introduccién, una de las fuentes
que han inspirado los cambios juridicos en el tema de acoso sexual
y por razén de sexo en el ambito de las empresas han sido las regu-
laciones europeas. Una de las primeras fue la Recomendacién de las
Comunidades Europeas 92/131, de 27 de noviembre de 1991, relati-
va a la dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo que abord¢ el
acoso sexual y propuso la siguiente definicion:

187 La lista de protocolos estudiados se recoge en un anexo de este estudio.


http://europa.eu.int/cgi-bin/eur-lex/udl.pl?REQUEST=Seek-Deliver&LANGUAGE=es&SERVICE=eurlex&COLLECTION=lif&DOCID=392X0131
http://europa.eu.int/cgi-bin/eur-lex/udl.pl?REQUEST=Seek-Deliver&LANGUAGE=es&SERVICE=eurlex&COLLECTION=lif&DOCID=392X0131

« La conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos ba-
sados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y el hombre en
el trabajo, incluida la conducta de superiores y comparieros, resulta
inaceptable si;

a. Dicha conducta es indeseada, irrazonable y ofensiva para la per-
sona que es objeto de la misma,

b. La negativa o el sometimiento de una persona a dicha conducta por
parte de empresarios o trabajadores (incluidos los superiores y los
comparieros) se utiliza de forma explicita o implicita como base para
una decision que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a la
formacion profesional y al empleo, sobre la continuacion del mismo,
el salario o cualesquiera otras decisiones relativas al empleo y/o

c¢. Dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil y hu-
millante para la persona que es objeto de la misma; y de que dicha
conducta puede ser, en determinadas circunstancias, contraria al
principio de igualdad de trato».

Dicha recomendacién incluye un anexo con el Cédigo de conduc-
ta sobre las medidas para combatir el acoso sexual (en adelante Codi-
go de Conducta). El Cédigo de Conducta incluye diversos elemen-
tos que, como se verd, han influido notablemente en la elaboracién
de los protocolos en Espaiia'®.

La Directiva 2002/73/CE ha dado un nuevo contexto a la regu-
lacién europea en temas de acoso sexual y por razén de sexo. Las
regulaciones sobre acoso sexual y por razén de sexo han quedado
incorporadas en la Directiva 2006/54/CE.

En su Exposicién de Motivos, la Directiva 2006/54/CE afirma, en
su apartado 6, que

«el acoso por razén de sexo y el acoso sexual son contrarios al prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres y constituyen dis-
criminacion por razon de sexo a efectos de la presente Directiva. Di-
chas formas de discriminacion se producen no sélo en el lugar de tra-
bajo, sino también en el contexto del acceso al empleo, a la formacion
profesional y a la promocién. Por consiguiente, se deben prohibir estas
formas de discriminacion y deben estar sujetas a sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias».

188 Sobre la importancia de dicho Cédigo ver: Garcia-Perrote (2008).
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Esta directiva situa claramente el problema como un tema de dis-
criminacién por razon de sexo, en el que tienen particulares respon-
sabilidades las empresas, asi en el apartado 7 de la Exposicién de
Motivos se afirma:

«en este contexto, debe alentarse a los empresarios y a los responsa-
bles de la formacion profesional a tomar medidas para combatir toda
clase de discriminacion por razon de sexo y, en particular, a tomar
medidas preventivas contra el acoso y el acoso sexual en el lugar de
trabajo y en el acceso al empleo, a la formacién profesional y a la pro-
mocion, de conformidad con la legislacion y la prdctica nacionales.

En los ultimos afos el tema se ha retomado a partir de la Comu-
nicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo por la
que se tramita el acuerdo marco europeo sobre el acoso y la violencia
en el trabajo ( COM/2007/0686 final), de 8 de septiembre de 2007.
Sin embargo, este acuerdo marco sobre el acoso hace escasas refe-
rencias al acoso sexual y por razén de sexo y diluye dichas conductas
en el concepto genérico de acoso:

“En el lugar de trabajo pueden presentarse diversas formas de acoso
y de violencia, que pueden ser de cardcter fisico, psicoldgico o sexual”.

Asi mismo la definicién que se hace del acoso es genérica, descri-
biéndolo en el articulo 3 como:

“El acoso y la violencia se deben al comportamiento inaceptable de uno
o mds individuos y pueden adoptar diversas formas, algunas de las cuales
se pueden identificar mds fdcilmente que otras. El ambiente del trabajo
puede influir en la exposicion de las personas al acoso y a la violencia.

Existe acoso cuando de uno o mds trabajadores o directivos, repe-
tida y deliberadamente, se abusa, se les amenaza y/o se les humilla en
circunstancias relacionadas con el trabajo”

La regulacién actual sobre el acoso sexual y por razdn de sexo, asi
como la obligacién de prevenir dichas conductas, esta regulada por
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante LOEIMH), que dedica el articulo
48 de dicha ley a los protocolos en el ambito de las empresas:

“Articulo 48. Medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo en el trabajo.



1. Las empresas deberdn promover condiciones de trabajo que eviten el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos
especificos para su prevencion y para dar cauce a las denuncias o recla-
maciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del mismo.
Con esta finalidad se podran establecer medidas que deberdn nego-
ciarse con los representantes de los trabajadores, tales como la ela-
boracion y difusion de cédigos de buenas prdcticas, la realizacion de
camparfas informativas o acciones de formacion.

2. Los representantes de los trabajadores deberdn contribuir a pre-
venir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el traba-
jo mediante la sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras
frente al mismo y la informacion a la direccion de la empresa de
las conductas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y
que pudieran propiciarlo.”

La responsabilidad empresarial frente al acoso es clara, puesto
que la disposicion adicional 112.1 de la LOEIMH le da una nueva
redaccion al articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores, que in-
dica que los/las trabajadores/las tienen como derechos basicos: «al
respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad,
comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion se-
xual, y frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo».

La importancia dada al acoso sexual y por razén de sexo queda de
manifiesto en la reforma que efecttia la LOEIMH del articulo 54 del Es-
tatuto de los Trabajadores a través de la disposicion adicional 112, que
entre las causas del despido disciplinario afiade una nueva causa “g”:

“Trece. Se modifica la letra g) del apartado 2 del articulo 54, que-
dando redactado en los siguientes términos: «g) El acoso por razén de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario

o a las personas que trabajan en la empresa”.

La gravedad de esta conducta ya estaba recogida desde el ano
2000 en la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (LI-
SOS) (Real Decreto Legislativo 5/2000), en su articulo 8.13, que de-
fine como infraccién muy grave:
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“8.13. El acoso sexual, cuando se produzca dentro del dmbito a que
alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo de la misma.”

Por otra parte, se debe recordar que el articulo 10 del Real Decre-
to 1615/09 que regula el Distintivo de Igualdad, incluye la elabora-
cién de protocolos, lo que puede ser un incentivo para las empresas.

Finalmente, desde la perspectiva legal cabe tener presente que,
aunque no esta previsto en la LOIEMH por razones de delimitacién
material, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo constituyen un
riesgo laboral de naturaleza psicosocial, lo que implica, conforme
a lo previsto en el articulo 14 de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales, que el empresario es responsable de evitar que se den en
su empresa, arbitrando para ello todos los mecanismos preventivos
necesarios, y, de no lograrlo, asumira, junto con el acosador, las co-
rrespondientes responsabilidades (las previstas en la LISOS y una
posible responsabilidad indemnizatoria).

2. Situacion de los protocolos en los convenios colectivos

La ubicacion de los protocolos en los convenios colectivos da in-
formacion sobre el peso e importancia que tienen. Los protocolos
mas elaborados tienen o un capitulo propio dentro del convenio' o
se desarrollan en el anexo o disposiciones finales. Los protocolos

1811 CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U.
(BOE de 7 de marzo de 2009); CC de grandes almacenes, para el periodo 2009-
2012 (BOE de 5 de octubre de 2009); CC de Hermandad Farmacéutica del Medi-
terraneo, Sociedad Cooperativa Limitada (BOE de 8 de abril de 2010); CC nacio-
nal del ciclo del comercio del papel y artes graficas (BOE de 5 de julio de 2010); CC
de Saint-Gobain Cristalerfa, S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010); Plan de igualdad
de Santa Bérbara Sistemas, S.A. que da cumplimiento a lo establecido en la Dispo-
sicién adicional primera del Convenio y que pasa a integrarse en el mismo (BOE
de 30 de agosto de 2010); VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo
de 2011); CC de Kiabi Espafia KSCE, SA (BOE de 20 de junio de 2011); VIII CC
de Renault Espafia Comercial, SA (BOE de 27 de junio de 2011).

1% Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); Plan de igualdad de Danone, S.A.,
que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiembre de 2009); VIII CC de Rep-



que se sitian en los anexos o en las disposiciones adicionales suelen
ser los mds completos (30,4%). Sin embargo, casi la mitad de los
protocolos (48,2%) consisten sencillamente en un tnico articulo que
recoge algunas cuestiones dentro del convenio colectivo™'. Se trata
de formulaciones muy vagas y genéricas y que claramente no satisfa-
cen los requisitos de un protocolo.

sol Petroleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de 2009); CC de Praxair Espana, SL,
Praxair Produccién Espaiia, SLU, Praxair Soldadura, SLU, y Praxair Eurohol-
ding, S.L. (BOE de 5 de julio de 2010); I CC de Unidad Editorial Informacién
Econdmica, SL (BOE de 13 de julio de 2010); I CC marco del Grupo de Empre-
sas E.ON Espana (BOE de 11 de marzo de 2011); III CC de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); CC de Telefénica de Es-
paila, SAU para los afios 2011-2013 (BOE de 4 de agosto de 2011); CC de Saint
Gobain Vicasa, SA (Féabricas) (BOE de 4 de octubre de 2011); II CC del Grupo
de Empresas Vips (BOE de 29 de noviembre de 2011); CC de Saint Gobain Vi-
casa, SA (BOE de 3 de febrero de 2012); CC de Limber Multiservicios, SL (BOE
de 23 de febrero de 2012); CC de Siemens, SA (BOE de 24 de febrero de 2012);
IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012); Acta
en la que se contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion frente al acoso,
acoso sexual y por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicién adicional segunda del CC para las empresas de comercio al por mayor e
importadores de productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012); CC de la Compaiiia de Distribucién
Integral Logista, SA (BOE de 9 de marzo de 2012); I CC del Grupo de empresas
Pans&Company/Eat Out (BOE de 14 de marzo de 2012).

YT CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
S.A.U. (BOE de 7 de marzo de 2009); CC de grandes almacenes, para el periodo
2009-2012 (BOE de 5 de octubre de 2009); CC de Hermandad Farmacéutica
del Mediterréneo, Sociedad Cooperativa Limitada (BOE de 8 de abril de 2010);
CC nacional del ciclo del comercio del papel y artes graficas (BOE de 5 de
julio de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de 21 de agosto de
2010); Plan de igualdad de Santa Barbara Sistemas, S.A. que da cumplimiento
a lo establecido en la Disposicion adicional primera del Convenio y que pasa
a integrarse en el mismo (BOE de 30 de agosto de 2010); VIII CC Vigilancia
Integrada, SA (BOE de 31 de marzo de 2011); CC de Kiabi Espafia KSCE, SA
(BOE de 20 de junio de 2011); VIII CC de Renault Espafia Comercial, SA (BOE
de 27 de junio de 2011)
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Tabla 1. Situacion del protocolo dentro convenio colectivo

48,2%
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Capitulo Articulo Anexo

Fuente: Elaboracion propia

Un tema central con relacién a los protocolos es analizar qué
encuadre conceptual tienen dentro de los convenios colectivos, es
decir, en qué marco de medidas sittian el acoso sexual y por razén
de sexo. Tal como hemos visto en la introduccion, el acoso sexual y
por razon de sexo estd vinculado con la defensa de diversos derechos
como son la no discriminacion por razén de sexo, la dignidad de las
personas, el derecho a la no violencia y a la salud laboral.

En diversos protocolos el acoso sexual y por razén de sexo es
entendido uniendo diversas perspectivas: como un ataque a la dig-
nidad de las personas, al principio de no discriminacién y a la salud
laboral. Un ejemplo de esto seria el articulo 1 del convenio de Rep-
sol, que en la declaracion de principios, une estas tres perspectivas:

“Toda persona tiene derecho a recibir un trato cortés, respetuoso y
digno, asi como a la salvaguardia de sus derechos fundamentales de
cardcter laboral.

Deben consolidarse las politicas de igualdad y no-discriminacién
entre la plantilla, al tiempo que se propicia la concienciacién colectiva
para con este problema.

Hay que mejorar las condiciones de trabajo de las personas em-
pleadas y elevar el nivel de proteccion de la seguridad y salud de las
mismas, no sélo velando por la prevencion y proteccion frente a riesgos



que pueden ocasionar menoscabo o dario fisico, sino también frente a
riesgos que puedan originar deterioro en la salud psiquica.”

En la mayor parte de los casos, el enfoque conceptual se remite
a diversos de estos derechos, en especial al derecho a la igualdad y
a la dignidad. En un tercer lugar, estarian las referencias a la salud
laboral y en poquisimos casos la vinculacién entre el acoso sexual y
la violencia contra las mujeres. En este sentido, también resulta inte-
resante ver en qué area de medidas se encuentran los protocolos. Los
convenios colectivos incluyen las medidas contra el acoso sexual y
por razdén de sexo en diversas dreas del plan de igualdad, que serian:

1. Medidas de promocion de la igualdad y derecho a la no discri-
minacion
Los protocolos suelen aparecen vinculados a partes del conve-
nio en las que se desarrolla el derecho a la no discriminacién y a la
igualdad. Esta vinculacién con las medidas antidiscriminatorias
es la referencia mas frecuente, en un 46,4% de los estudiados™>.

192 CC de Unioén de Detallistas Espaioles, S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tri-
pode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de 31 de agosto de 2009); Plan de igualdad
de Danone, S.A., que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiembre de 2009);
CC de grandes almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de
2009); III CC de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de octubre de 2009);
VII CC de Repsol Petréleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de 2009); CC estatal
del sector de desinfeccion, desinsectaciéon y desratizacion (BOE de 28 de oc-
tubre de 2009); Acta de la Comisidn Paritaria del I CC de la entidad publica
empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010); I CC de Impor-
taco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010); CC de Hermandad Farmacéutica del
Mediterraneo, Sociedad Cooperativa Limitada (BOE de 8 de abril de 2010);
Acuerdo complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF
Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); CC nacional
del ciclo del comercio del papel y artes graficas (BOE de 5 de julio de 2010);
CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacion de envases me-
talicos (BOE de 5 de julio de 2010); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON
Espana (BOE de 11 de marzo de 2011); Acta de los acuerdos de modificacién
del articulo 27 del CC de la Agencia Efe, SA, y la incorporacién de nuevos
acuerdos (BOE de 27 de abril de 2011); VIII CC de Renault Espafia Comer-
cial, SA (BOE de 27 de junio de 2011); III CC de la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); CC de Saint Gobain Vicasa, SA
(Fabricas) (BOE de 4 de octubre de 2011); IT CC del Grupo de Empresas Vips
(BOE de 29 de noviembre de 2011); IV CC de trabajo estatal para las empresas
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Sin embargo, es un tanto por ciento insuficiente si tenemos en cuen-
ta que de forma muy clara la legislacién comunitaria y espafiola vin-
culan la proteccidn frente al acoso sexual y por razon de sexo con el
derecho a la no discriminacion sexual. Tal como sefala Teresa Pérez
del Rio:

“...en la violencia de género en el empleo, en sus dos manifestacio-
nes, el acoso sexual y el acoso sexista, el derecho fundamental violado
por excelencia es el derecho a la igualdad”. (Del Rio, 2009 p.21).

Recordemos que en la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, modificativa de
la Directiva 76/207/CEE, se sefial6 claramente que el acoso sexual y
por razoén de sexo son discriminatorios por razén de sexo. Esta idea
ha quedado recogida en el articulo 2.2.a) de la Directiva 2006/54/
CE, que incorpora la directiva del 2002.

Siguiendo la legislacion europea, la LOIEMH indica en el articulo
7.3, que «se considerardn en todo caso discriminatorios el acoso sexual
y el acoso por razon de sexo». En este mismo sentido, la LOIEMH
sitda la definicién de acoso sexual y por razdén de sexo (art. 7) en el
titulo I de la ley dedicado al principio de igualdad y la tutela contra
la discriminacién. Sin embargo, casi la mitad de los protocolos no
se situan en la linea de lo que establece la LOIEMH, entendiendo el
problema del acoso sexual como un tema de discriminacion.

2. Relacion con el plan de igualdad
En un 35,7 % de los casos estudiados el protocolo aparece o se
relaciona con el desarrollo del plan de igualdad*. El art. 46 de la

de gestion y mediaciéon inmobiliaria (BOE de 10 de diciembre de 2011); CC de
Ediciones El Pais, SL (BOE de 3 de febrero de 2012); CC de Saint Gobain Vica-
sa, SA (BOE de 3 de febrero de 2012); CC de Limber Multiservicios, SL (BOE
de 23 de febrero de 2012); IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de
7 de marzo de 2012); Acta en la que se contiene el acuerdo sobre protocolo de
prevencion frente al acoso, acoso sexual y por razén de sexo, de conformidad
con lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del CC para las empresas
de comercio al por mayor e importadores de productos quimicos industriales,
y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012); IITI CC de
Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 25 de abril de 2012); IV
CC de Repsol YPE SA (BOE de 4 de abril de 2012); I CC del Grupo de empresas
Pans&Company/Eat Out (BOE de 14 de marzo de 2012).

1% Plan marco de igualdad de la Union General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al



LOIEMH establece como contenido de los planes de igualdad, entre
otras, la prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

3. Relacidn con salud laboral y riesgos laborales

La relacion de los protocolos con el ambito de los riesgos y salud
laboral es muy clara ya que:

“Si seguin el articulo 4 LPRL, se entiende por riesgo laboral la posi-
bilidad de que una trabajadora sufra un determinado dafio derivado
del trabajo y se consideran dafios derivados del trabajo las lesiones
sufridas con motivo u ocasion del trabajo, resulta evidente que el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo, ademds de discriminaciones por
razon de sexo, constituyen riesgos laborales” (Martinez, 2010: 212).

En un 28,6% de los casos el protocolo se sitta en el convenio jun-
to con las medidas de salud laboral™* y en un 35,7% de los casos las

texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); Plan de igualdad de Danone,
S.A., que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiembre de 2009); I CC de
Importaco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010); Acuerdo complementario al
CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades
S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); CC nacional del ciclo del comercio del papel
y artes graficas (BOE de 5 de julio de 2010); CC interprovincial de la industria
metalgréfica y de fabricacién de envases metalicos (BOE de 5 de julio de 2010);
CC de Ibermatica, SA (BOE de 23 de julio de 2010); CC de Saint-Gobain Cris-
taleria, S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010); Plan de igualdad de Santa Barbara
Sistemas, S.A. que da cumplimiento a lo establecido en la Disposicion adicio-
nal primera del Convenio y que pasa a integrarse en el mismo (BOE de 30 de
agosto de 2010); CC de Hertz de Espaia, SL (BOE de 14 de marzo de 2011);
VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo de 2011); CC de Kiabi
Espana KSCE, SA (BOE de 20 de junio de 2011); IIT CC de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); CC de Telefénica de
Espana, SAU para los afios 2011-2013 (BOE de 4 de agosto de 2011); IV CC de
trabajo estatal para las empresas de gestion y mediacién inmobiliaria (BOE de
10 de diciembre de 2011); XXV CC de Philips Ibérica, SAU, 2011-2012 (BOE
de 9 de enero de 2012); CC de Siemens, SA (BOE de 24 de febrero de 2012); IV
CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012); IV CC
de Repsol YPE, SA (BOE de 4 de abril de 2012); CC de la Compania de Distri-
bucién Integral Logista, SA (BOE de 9 de marzo de 2012)

%4 CC de Unién de Detallistas Espaioles, S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tri-
pode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de 31 de agosto de 2009); CC de grandes
almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de 2009); VIII
CC de Repsol Petrdleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de 2009); X CC de Repsol
Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); CC estatal de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de 15 de febrero de 2010);
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medidas del protocolo aparecen doblemente relacionadas con cues-
tiones de riesgos laborales y igualdad'.

4. Relacion con la violencia de género
Una de las cosas mas llamativas es la escasa relacion que se esta-

Acuerdo complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF
Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); V CC de Pans-
food, S.A. (BOE de 2 de junio de 2010); CC de Praxair Espana, SL, Praxair
Produccién Espaiia, SLU, Praxair Soldadura, SLU, y Praxair Euroholding, S.L.
(BOE de 5 de julio de 2010); I CC de Unidad Editorial Informacién Econémica,
SL (BOE de 13 de julio de 2010); CC de Ibermatica, SA (BOE de 23 de julio de
2010); I CC mareco estatal de ocio educativo y animacion sociocultural (BOE de
8 de marzo de 2011); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaia (BOE
de 11 de marzo de 2011); III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos,
SA (BOE de 28 de junio de 2011); II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de
29 de noviembre de 2011); I CC del Grupo de empresas Pans&Company/Eat
Out (BOE de 14 de marzo de 2012); IV CC de supermercados del Grupo Eroski
(BOE de 7 de marzo de 2012).

195 CC de grandes almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre
de 2009); X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); I CC
de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE de 9 de diciembre de 2009); V
CC de V-2 Complementos Auxiliares, S.A. (BOE de 22 de abril de 2010); CC
de Ibermatica, SA (BOE de 23 de julio de 2010); Plan de igualdad de Santa
Barbara Sistemas, S.A. que da cumplimiento a lo establecido en la Disposicion
adicional primera del Convenio y que pasa a integrarse en el mismo (BOE de
30 de agosto de 2010); XXIII CC marco para oficinas de farmacia (BOE de 24
de enero de 2011); V CC de Decathlon Espana, SA (BOE de 14 de febrero de
2011); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE de 11 de marzo
de 2011); CC de Seguriber Compafiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de
26 de mayo de 2011); III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA
(BOE de 28 de junio de 2011); CC de Saint Gobain Vicasa, SA (Fébricas) (BOE
de 4 de octubre de 2011); II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de
noviembre de 2011); CC de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE de 3 de febrero de
2012); CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23 de febrero de 2012); IV CC
de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012); III CC de
Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 25 de abril de 2012); CC
de la Compaiifa de Distribucion Integral Logista, SA (BOE de 9 de marzo de
2012); IV CC de Repsol YPE, SA (BOE de 4 de abril de 2012); Acta en la que se
contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion frente al acoso, acoso sexual
y por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicio-
nal segunda del CC para las empresas de comercio al por mayor e importadores
de productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE
de 8 de marzo de 2012).



blece entre las medidas contra la violencia de género y los protocolos
contra el acoso sexual, s6lo en un 3,6% de los casos, los protocolos
estan situados en los convenios en la parte relativa a medidas contra
la violencia de género™*. Este dato muestra el olvido de los aspectos
vinculados con la violencia de género, que le son propios, y que son
claramente indicados por la legislaciéon internacional.

No solo la legislacion internacinal ya citada en la introduccién, in-
dican la necesidad de vincular el acoso sexual y por razén de sexo con
las violencias machistas, sino que también en la doctrina espaiola,
diversos autores y autoras, con los/las que estamos de acuerdo, han
mostrado que el acoso sexual y acoso por razén de sexo o acoso sexis-
ta, deben vincularse con la violencia de género: “..la violencia de géne-
ro en el ambito laboral no es un tipo de acoso moral, tienen las mismas
causas que el resto de las manifestaciones de violencia contra la mujer y
presenta rasgos diferenciales de tal importancia que hacen incorrecto un
tratamiento conjunto.” (Pérez del Rio, 2009: 22).

Sélo algunos protocolos que se vinculan al ambito de la preven-
cion de riesgos laborales, indican que el acoso sexual constituye una
forma de violencia:

“3. La Direccion del Grupo y los representantes de los trabajadores
reconocen que el acoso y la violencia pueden potencialmente afectar a
cualquier puesto de trabajo y a cualquier trabajador. Bajo el principio de
tolerancia cero al acoso y violencia en el trabajo el Comité Intercentros de
Seguridad y Salud definird los procedimientos especificos que se seguirdn
para prevenir la aparicion de los casos.” I Convenio colectivo marco del
Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11 de marzo de 2011).

5. Relacidn con el régimen disciplinario
Los protocolos se sitian en la parte del convenio dedicada a las
cuestiones del régimen disciplinario en un 25% de los casos'”.

19 III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio
de 2011); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11 de
marzo de 2011).

197 CC de Mantelnor Outdsourcing, S.L. (BOE de 31 de agosto de 2009); CC de
grandes almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de 2009);
III CC de Fundacién Diagrama Intervencion Psicosocial (BOE de 8 de octubre
de 2009); I CC de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE de 9 de diciembre
de 2009); I CC de Importaco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010); I CC de Iris
Assistance, S.L. (BOE de 2 de junio de 2010); CC interprovincial de la industria
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Tabla 2: Medidas que se relacionan con el protocolo dentro del
convenio.

50  46,4%

40 - 35,7% 35,7%
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Fuente: Elaboracién propia

3. Referencias legales

Otro elemento que nos ayuda entender en qué marco conceptual
se sitdan los protocolos es el andlisis de las referencias legales que se
hacen en ellos. En este sentido, las referencias legales mas frecuentes
son las referencias a la LOIEMH, que aparecen en un 35,7% de los
casos'®®. Las referencias al acuerdo marco europeo sobre el acoso y la

metalgrafica y de fabricacién de envases metalicos (BOE de 5 de julio de 2010);
CC de Ibermitica, SA (BOE de 23 de julio de 2010); XXIII CC marco para
oficinas de farmacia (BOE de 24 de enero de 2011); I CC marco estatal de ocio
educativo y animacién sociocultural (BOE de 8 de marzo de 2011); III CC de
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); IV
CC estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE de
14 de octubre de 2011); III CC de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana
(BOE de 25 de abril de 2012); IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE
de 7 de marzo de 2012).

1% Plan marco de igualdad de la Union General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al



violencia en el trabajo, son las segundas mas numerosas en un 19,6%
de los casos™.

texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); Plan de igualdad de Danone,
S.A., que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiembre de 2009); VIII CC
de Repsol Petrdleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de 2009); CC estatal del sec-
tor de desinfeccién, desinsectacion y desratizacion (BOE de 28 de octubre de
2009); I CC de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE de 9 de diciembre de
2009); Acta de la Comision Paritaria del I CC de la entidad puiblica empresarial
Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010); Acuerdo complementario
al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especiali-
dades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); CC nacional del ciclo del comercio
del papel y artes graficas (BOE de 5 de julio de 2010); CC interprovincial de la
industria metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos (BOE de 5 de julio
de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010);
CC de Hertz de Espaiia, SL (BOE de 14 de marzo de 2011); VIII CC Vigilancia
Integrada, SA (BOE de 31 de marzo de 2011); IIT CC de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); CC de Telefénica de
Espana, SAU para los aitos 2011-2013 (BOE de 4 de agosto de 2011); CC de
Saint Gobain Vicasa, SA (Fabricas) (BOE de 4 de octubre de 2011); CC de Saint
Gobain Vicasa, SA (BOE de 3 de febrero de 2012); CC de Siemens, SA (BOE
de 24 de febrero de 2012); IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE
de 7 de marzo de 2012); CC de la Compania de Distribucién Integral Logista,
SA (BOE de 9 de marzo de 2012); Acta en la que se contiene el acuerdo sobre
protocolo de prevencion frente al acoso, acoso sexual y por razén de sexo, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del CC para
las empresas de comercio al por mayor e importadores de productos quimicos
industriales, y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012).
9Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencién del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); CC de Saint-Gobain Cristaleria,
S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010); V CC de Decathlon Espaia, SA (BOE de
14 de febrero de 2011); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE
de 11 de marzo de 2011); CC de Hertz de Espaiia, SL (BOE de 14 de marzo de
2011); VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo de 2011); Acta
de los acuerdos de modificacion del articulo 27 del CC de la Agencia Efe, SA, y
la incorporacién de nuevos acuerdos (BOE de 27 de abril de 2011); CC de Tele-
fonica de Espana, SAU para los afios 2011-2013 (BOE de 4 de agosto de 2011);
CC de Saint Gobain Vicasa, SA (Fabricas) (BOE de 4 de octubre de 2011); Acta
en la que se contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion frente al acoso,
acoso sexual y por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicién adicional segunda del CC para las empresas de comercio al por mayor e
importadores de productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012); CC de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE
de 3 de febrero de 2012).
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Tabla 3: Referencias legales.
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europeo

Fuente: Elaboracion propia

Las referencias a la ley de igualdad no son muchas si tenemos en
cuenta que la ley de igualdad es la legislacion que ha establecido un
nuevo marco para las empresas con relacion al acoso sexual. Ademas
muchas referencias suelen ser genéricas y en poco casos se hace una
vinculacién directa con el contenido de la LOIEMH. Sélo en algunos
casos dichas referencias son explicitas, asi, por ejemplo, en este caso:

“En cumplimiento del Articulo 48 (1) de la Ley Orgdnica 3/2007
de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, publi-
cada en el B.O.E. el pasado 23/03/2007, las partes firmantes acuerdan
el siguiente” (VIII Convenio colectivo de Repsol Petréleo, S.A.(BOE
de 23 de octubre de 2009); IV Convenio colectivo de supermercados
del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012).

Sin embargo, frecuentemente se aprecia que dicha vinculaciéon
formal con el desarrollo de la LOIEMH no traspasa al contenido
profundo del protocolo. Asi, por ejemplo, el protocolo del grupo
Eroski, menciona expresamente que dicho protocolo desarrolla la
ley de igualdad pero poco después al desarrollar la declaraciéon de
principios vemos claramente que el derecho a no sufrir acoso sexual




no se vincula al derecho a no ser discriminado/a y a no sufrir vio-
lencia, sino a la garantia de la dignidad e integridad fisica y moral.

“Todos los trabajadores y trabajadoras tienen derecho a un entorno
laboral libre de conductas y comportamientos hostiles o intimidatorios
hacia su persona, entorno laboral que tiene que garantizar su digni-
dad asi como su integridad fisica y moral”. IV Convenio colectivo de
supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012).

4. Los objetivos del Protocolo

Los protocolos enuncian diversos objetivos entre los que desta-
can tres: la erradicacion de la conducta de acoso sexual®y por razén
de sexo; la prevencién®! y garantizar los derechos de las personas
afectadas®. Estos tres objetivos suelen encontrarse mezclados. El
objetivo explicito mds presente en los protocolos es el de la preven-
cioén (71,4%), asi por ejemplo:

“El presente Protocolo tiene por objeto prevenir y eliminar las situa-
ciones constitutivas de acoso, asi como establecer un procedimiento de
actuacion a seguir cuando se produzcan conductas que puedan supo-
ner acoso moral, acoso sexual y/o acoso por razon de sexo en el dmbi-
to de organizacion y direccion de la Empresa”. (Acta de la Comisién
Paritaria del I Convenio colectivo de la entidad publica empresarial
Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010).

29Por ejemplo en : II CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa
Lineas Aéreas, S.A.U. (BOE de 7 de marzo de 2009); Plan de igualdad de Dano-
ne, S.A., que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiembre de 2009); CC de
grandes almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de 2009);
201 Por ejemplo en: CC de Unidén de Detallistas Espafioles, S. Coop., Grupo Téc-
nico, S.A., Tripode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de 31 de agosto de 2009); Plan
de igualdad de Danone, S.A., que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiem-
bre de 2009); CC de grandes almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5
de octubre de 2009);

202 Entre otros: Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores
y el protocolo de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se
incorporan al texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); CC de grandes al-
macenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de 2009).
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En segundo lugar, el objetivo mas afirmado seria el compromiso
con la erradicacion del acoso, que aparece en un 58,9% de los casos.
Dicho objetivo puede tener muy diversas formulaciones, por ejemplo:

“La Direccion de la empresa manifiesta su preocupacion y compro-
miso en evitar y resolver los supuestos de «conductas de acoso y vio-
lencia en el trabajo» y a tales efectos expresa su deseo de que todos los
trabajadores sean tratados con dignidad, no permitiendo ni tolerando
ningun tipo de conducta de acoso (moral o sexual) o violencia en el
trabajo”. (I Convenio colectivo de Globalia Servicios Corporativos,
S.L. (BOE de 9 de diciembre de 2009).

“La direccion de la empresa manifiesta su preocupacion y compro-
miso en evitar y resolver los supuestos de acoso sexual y moral en el
trabajo y a tales efectos expresa su deseo de que todos los trabajadores
sean tratados con dignidad, no permitiendo ni tolerando el acoso se-
xual o psicoldgico en el trabajo”. (II Convenio colectivo de tripulan-
tes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U. (BOE
de 7 de marzo de 2009).

Por ultimo, llama la atencién que un objetivo tan relevante como
el de garantizar los derechos de las personas afectadas aparezca muy
poco en los protocolos, solo en un 23,2% de ellos*, un par de ejem-
plos donde si aparece dicho objetivo serian los siguientes:

203 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); CC de grandes almacenes, para
el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de 2009); III CC de Cremonini
Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de octubre de 2009); X CC de Repsol Quimica,
S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); CC de ambito estatal del sector de la
mediacion de seguros privados (2009-2010) (BOE de 5 de noviembre de 2009);
Acta de la Comision Paritaria del I CC de la entidad publica empresarial Ren-
fe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010); I CC de Importaco, S.A. (BOE de
25 de marzo de 2010); Acuerdo complementario al CC general de la industria
quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril
de 2010); CC interprovincial de la industria metalgréfica y de fabricacion de
envases metalicos (BOE de 5 de julio de 2010); I CC marco del Grupo de Em-
presas E.ON Espaiia (BOE de 11 de marzo de 2011); Acta de los acuerdos de
modificacion del articulo 27 del CC de la Agencia Efe, SA, y la incorporacién
de nuevos acuerdos (BOE de 27 de abril de 2011); III CC de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); IV CC de supermerca-
dos del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012).



“El objetivo de este protocolo, es definir las pautas que nos permiti-
ran identificar una situacién de acoso tanto moral como sexista, con el
fin de solventar una situacién discriminatoria y minimizar sus conse-
cuencias, garantizando los derechos de las personas” (Acuerdo com-
plementario al Convenio colectivo general de la industria quimica
de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril
de 2010).

“El objetivo de este protocolo, es definir las pautas que nos per-
mitirdn identificar una situacion de acoso tanto moral como sexista,
con el fin de solventar una situacion discriminatoria y minimizar sus
consecuencias, garantizando los derechos de las personas.” (Acuerdo
complementario al Convenio colectivo general de la industria qui-
mica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21
de abril de 2010).

Como conclusion, vemos que no todos los protocolos incluyen
entre sus objetivos los tres objetivos esenciales que deberia incluir
todo protocolo: el compromiso con la erradicacion de la violencia,
la prevencion del acoso y la garantia de los derechos. En particular,
destaca que solo el 58,9% de los protocolos incluyan como objeti-
vo la erradicacion del acoso y que sélo el 23,2% persigan garantizar
los derechos de las personas afectadas. Los derechos de las perso-
nas afectadas deberia estar en el centro de las preocupaciones de
los protocolos, ya que no se puede avanzar hacia la prevencién y la
erradicacion de dichas conductas sin garantizar los derechos de las
personas vulneradas.
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Tabla 4: Objetivos
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Fuente: Elaboracion propia

5. Tipologias y conceptualizacié del acoso incluidas en los
protocolos

La LOIEMH establece la necesidad de acordar medidas especificas
para el acoso sexual y por razén de sexo. Los protocolos estudiados no
se limitan a dichas dos categorias sino que incluyen también en su ma-
yoria los casos de acoso moral (ver tabla 5). Como ya se ha visto en la
introduccion conceptual de la profa. Maria Angeles Barrére, la confu-
sién que se ha producido entre los conceptos de acoso moral y acoso
sexual y por razén de sexo, ha facilitado la apariciéon de medidas que
incluyen las tres categorias de acoso. El hecho de que originariamente
los instrumentos de intervencion en casos de acoso se limitaran al acoso
moral, ha propiciado la centralidad del acoso moral. Las intervenciones
en casos de acoso moral y acoso por razén de sexo pueden tener puntos
en comun, como por ejemplo, el respeto a la intimidad de las personas,
la confidencialidad de las intervenciones, la garantia de los derechos de
las personas afectadas. Sin embargo, en tanto que el acoso sexual y por
razoén de sexo tienen su origen en una discriminacién/violencia estruc-
tural también presentan elementos particulares que afectaran tanto a las
medidas de prevencion, como a la intervencion que se deba hacer.



Tabla 5: Tipos de acoso *
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* Pregunta con respuestas multiples.
Fuente: Elaboracion propia.

La utilizacion del término no garantiza que se incluya en el pro-
tocolo una definicién de qué se entiende por acoso sexual y acoso
por razén de sexo®. En un tema complejo y relativamente nuevo es
de suma importancia tener unas definiciones claras de qué se entien-
de por dichas conductas. Sin embargo, solo un 57,1% (ver tabla 6) de
los protocolos incluyen dichas definiciones. Este dato es sumamente
preocupante, ya que justamente uno de los objetivos de los proto-
colos debiera ser dar a conocer dichos conceptos entre el personal
de las empresas. Ademas si examinamos dichas definiciones no en
todos los casos son satisfactorias, ya que frecuentemente son incom-
pletas, no distinguen entre acoso sexual y acoso por razén de sexo,
asi por ejemplo, en V Convenio colectivo de Decathlon Espaifia, SA
(BOE de 14 de febrero de 2011), etc. Es decir, presentan problemas
que permiten afirmar en sélo en un 46,4% de los casos la definiciéon
es correcta y/o completa.

Tal como hemos visto, la LOIEMH es la referencia juridica prin-
cipal en nuestra legislacion y seria normal encontrar citas o la uti-
lizacién de las definiciones de la ley. De los protocolos estudiados,

204 En algunos casos ni se define qué debe entenderse por acoso sexual o por

razon de sexo CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3 de febrero de 2012).
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s6lo en un 50% de los conceptos de acoso sexual y por razén de sexo
se han localizado referencias a la LOIEMH, lo cual sin duda indica
la importancia de esta norma, pero también muestra que no siem-
pre se ha interiorizado el nuevo marco normativo. La conceptuali-
zacion muy pocas veces incluye directamente las definiciones de la
LOIEMH. Un caso en este sentido excepcional, seria el del protocolo
de Eroski que transcribe dichas definiciones (IV Convenio colectivo
de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012).

Algunas de las definiciones que se incluyen de acoso sexual reto-
man la definicién de la LOIEMH, asi por ejemplo:

"De conformidad con lo establecido en el articulo 2.1-d de la di-
rectiva 54/2006, de 5 de julio, y Art. 7 de la ley orgdnica 3/2007 de 21
de marzo, se considera acoso sexual la situacién en la que se produce
cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico, de indole sexual
con el proposito o el efecto de atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo.” (Convenio colectivo de Saint-Go-
bain Cristaleria, S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010).

En otros casos, se utiliza como referencia principal la definicién
que establecié la Recomendacion de la Comision, de 27 de noviem-
bre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo, en el Cédigo de conducta sobre las medidas para
combatir el acoso sexual’. Esta definicidn es casi copiada literalmen-

205 En su articulo 2 entiende por acoso sexual:

“El acoso sexual es la conducta de naturaleza sexual u otros comporta-
mientos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo (1). Esto puede incluir comportamientos fisicos, ver-
bales o no verbales indeseados. Por consiguiente, hay un tipo amplio de
comportamiento que puede ser considerado como acoso sexual y resulta
inaceptable si: dicha conducta es indeseada, irrazonable y ofensiva para la
persona que es objeto de la misma; la negativa o el sometimiento de una
persona a dicha conducta por parte de empresarios o trabajadores (inclui-
dos los superiores y los compaiieros) se utilizan de forma explicita o impli-
cita como base para una decision que tenga efectos sobre el acceso de dicha
persona a la formacion profesional o al empleo, sobre la continuacion del
mismo, los ascensos, el salario o cualesquiera otras decisiones relativas al
empleo, y/o dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o
humillante para la persona que es objeto de la misma .



te en algunos protocolos como el de Repsol, con la particularidad
en este supuesto utiliza el término acoso sexista para referirse al
problema global, particularizando posteriormente en la definiciéon
de acoso sexual.

También se pueden encontrar definiciones que modifican algunas
de las formulaciones de la LOIEMH, incluyendo requisitos que no se
encuentran en la ley y que, por lo tanto, son innecesarios, asi por ejem-
plo, diversos protocolos incluyen en la definicién la idea de que la con-
ducta no sea “querida por la persona agredida” o sea “indeseada™. En

26 Como ejemplo se pueden ver estos casos:

“Se entiende por acoso sexual, en el marco de la relacion laboral, todas las conduc-
tas ofensivas y no querida por la persona agredida y que determinan una situacién
que afecta a las condiciones laborales y que crea un entorno laboral ofensivo, hostil,
intimidador y humillante, asi como peticiones de favores sexuales, insinuaciones y
actitudes que asocien la mejora de las condiciones de trabajo o la estabilidad en
el puesto de trabajo a la aprobacion o denegacion de dichos favores. (I CC marco
estatal de ocio educativo y animacion sociocultural (BOE de 8 de marzo de 2011).
“Se entiende por acoso sexual toda aquella conducta consistente en palabras, ges-
tos, actitudes o actos concretos, desarrolladas en el dmbito laboral, que se dirija
a otra persona con intencion de conseguir una respuesta de naturaleza sexual no
deseada por la victima.

El cardcter laboral se presume al producirse en el dmbito de la orga-
nizacion de la empresa, asi como cuando la conducta se pone en rela-
cion con las condiciones de empleo, formacién o promocién en el trabajo.
La accibn ejercida por el acosador ha de ser indeseada y rechazada por quien la
sufre. Ha de haber ausencia de reciprocidad por parte de quien recibe la accion.
No es necesario que las acciones de acoso sexual en el trabajo se desarrollen du-
rante un periodo prolongado de tiempo. Una sola accién, por su gravedad, puede
ser constitutiva de acoso sexual.

Estos comportamientos deterioran el entorno de trabajo y afectan negativamente a
la calidad del empleo, condicionales laborales y desarrollo profesional de la victima
de acoso. (I1 CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de noviembre de 2011)”
“Por acoso sexual se entiende toda accién o comportamiento no deseado de cardc-
ter sexual que se lleva a cabo en el dmbito laboral y que se puede concretar tanto
en acciones fisicas como verbales, o cualquiera otras de cardcter sexual, que se
dirigen a una persona creando un entorno intimidatorio, degradante, humillante
u ofensivo, expresamente aquellas acciones que asocian la mejora, el manteni-
miento o la pérdida del puesto o las condiciones de trabajo a la aceptacién o no
de esos comportamientos.

El cardcter laboral se presume al producirse en el dmbito de la orga-
nizacion de la empresa, asi como cuando la conducta se pone en rela-
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este tipo de definiciones podemos ver la gran influencia que ha tenido
y tiene todavia el Cédigo de conducta sobre las medidas para combatir
el acoso sexual, de 1991. Recordemos que la definicién que establecia
dicha Recomendacién y codigo de conducta era la siguiente:

“El acoso sexual es la conducta de naturaleza sexual u otros com-
portamientos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer
y del hombre en el trabajo (1). Esto puede incluir comportamientos
fisicos, verbales o no verbales indeseados.

Por consiguiente, hay un tipo amplio de comportamiento que puede
ser considerado como acoso sexual y resulta inaceptable si: dicha con-
ducta es indeseada, irrazonable y ofensiva para la persona que es objeto
de la misma; la negativa o el sometimiento de una persona a dicha con-
ducta por parte de empresarios o trabajadores (incluidos los superiores
y los comparieros) se utilizan de forma explicita o implicita como base
para una decision que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a la
formacion profesional o al empleo, sobre la continuacion del mismo, los
ascensos, el salario o cualesquiera otras decisiones relativas al empleo,
y/o dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o hu-
millante para la persona que es objeto de la misma (1).

La principal caracteristica del acoso sexual es que es indeseado por
parte de la persona objeto del mismo, y corresponde a cada indivi-
duo determinar el comportamiento que le resulta aceptable y el que
le resulta ofensivo. La atencion sexual se convierte en acoso sexual
si contintia una vez que la persona objeto de la misma ha indicado
claramente que la considera ofensiva, si bien un unico incidente de
acoso puede constituir acoso sexual si es lo suficientemente grave. Lo
que distingue al acoso sexual del comportamiento amistoso es que el
primero es indeseado y el segundo aceptado y mutuo.”

cion con las condiciones de empleo, formaciéon o promocién en el trabajo.
La accién ejercida por el acosador ha de ser indeseada y rechazada por quien
la sufre. Ha de haber ausencia de reciprocidad por parte de quien recibe la ac-
cion. No es necesario que las acciones de acoso sexual en el trabajo se desarro-
llen durante un periodo prolongado de tiempo. Una sola accién, por su especial
gravedad, puede ser constitutiva de acoso sexual”. (CC de Unién de Detallistas
Espaiioles, S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tripode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE
de 31 de agosto de 2009).



Esta definicion incluia como elemento central del acoso sexual
la idea de que la victima debia mostrar su rechazo a dicho dicho
comportamiento.

Un problema importante es que casila mitad de los protocolos no
incluye el concepto de acoso por razén de sexo. Este dato muestra las
dificultades que existen todavia para adoptar el concepto de acoso
por razon de sexo, que se manifiestan también en el ambito juris-
prudencial (Bodeldn, 2011). Se debe sefalar ademas que las defini-
ciones que se hacen del concepto suelen retomar casi literalmente la
definicion de la LOIEMH. Asi por ejemplo:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 2.1-c de la di-
rectiva 54/2006, de 5 de julio, y articulo 7 de la ley orgdnica 3/2007
de 21 de marzo se define asi la situacion en que se produce un com-
portamiento, relacionado con el sexo de una persona con el propdsi-
to o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona, y de crear
un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”.
(Convenio colectivo de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de 21 de
agosto de 2010).

En tres de los convenios estudiados no aparece el término acoso
sexual, ni acoso por razon de sexo, aunque se hace referencia a que el
protocolo regula ese tipo de conductas”.

27 Concretamente en los casos de:

a) CC estatal del sector de desinfeccion, desinsectacion y desratizacion (BOE
de 28 de octubre de 2009)

“Como ejemplo de este tipo de conductas, se pueden citar los comentarios, insi-
nuaciones y chistes de naturaleza y contenido sexual, la decoracion del entorno
con motivos sexuales, la exhibicion de revistas con contenido sexual, etc...”.

b) V CC de V-2 Complementos Auxiliares, S.A. (BOE de 22 de abril de 2010).
“I.2 La expresion «acoso» alcanza toda conducta, declaracién o solici-
tud que, realizada con una cierta reiteracion y sistematicidad, pueda con-
siderarse ofensiva, humillante, violenta o intimidatoria, siempre que se
produzca en el lugar de trabajo o con ocasion de éste y que implique el in-
sulto, menosprecio, humillacion, discriminacion o coaccion de la perso-
na protegida en el dmbito psicologico, sexual y/o ideoldgico, pudiendo llegar
a lesionar su integridad a través de la degradacion de las condiciones de tra-
bajo, cualquiera que sea el motivo que lleve a la realizacién de esa conducta.
La expresion incluye las manifestaciones que se enumeran a continua-

157



158

Con relacién a la definicidn hay algunos aspectos que pueden ser
destacados:
a) La diferencia entre acoso ascendente, descendente y horizontal se
encuentra en un 17,9% de los protocolos®®.

cion, si bien éstas no constituyen una lista cerrada, siendo por tanto po-
sible la inclusion de supuestos no expresamente definidos en la misma:
A)Medidasdestinadasaaislardelaactividadprofesionalaunapersonaprotegida, con
ataquesasurendimiento, manipulaciondesureputacionyvaciamientodefunciones.
B) Abuso de poder, con fijacion de objetivos inalcanzables o asignacion
de tareas imposibles, control desmedido del rendimiento y denegacion in-
justificada del acceso a periodos de licencia y actividades de formacion.
C) Contacto fisico deliberado y no solicitado, comentarios, gestos o insinua-
ciones de cardcter sexual no consentidos, solicitud de favores sexuales, y cual-
quier otro comportamiento que tenga como causa o como objetivo la dis-
criminacion, el abuso o la humillacién del trabajador por razon de su sexo.
D) Acciones destinadas a discriminar, aislar o desacreditar a una persona
por razén de su adscripcion ideoldgica, politica o sindical, manipulando su
reputacion u obstaculizando su funcion representativa en la Universidad.”
¢) XXV CC de Philips Ibérica, SAU, 2011-2012 (BOE de 9 de enero de 2012).
Articulo56.ProcedimientodePrevenciényDenunciadel AcosoyDiscriminacion.
“La Empresa tiene el compromiso de mantener los mds altos niveles de buena
conducta y ha plasmado dicho compromiso en sus Principios Generales de Ne-
gocio y en las Directivas que los desarrollan, donde declara expresamente que no
se tolerard ninguna forma de acoso o discriminacion con respecto al empleo o el
puesto, como por ejemplo la discriminacion por razones de raza, color de piel,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otro tipo, origen nacional o extraccion
social, propiedad, nacimiento u otra condicién.”

208 IT CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aé-
reas, S.A.U. (BOE de 7 de marzo de 2009); Plan marco de igualdad de la Uni6n
General de Trabajadores y el protocolo de actuacién para la prevencion del
acoso en el trabajo que se incorporan al texto del CC (BOE de 20 de marzo de
2009); VIII CC de Repsol Petroleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de 2009); X CC
de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); Acta de la Comision
Paritaria del I CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de
24 de marzo de 2010); Acuerdo complementario al CC general de la industria
quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril
de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010);
CC de Saint Gobain Vicasa, SA (Féabricas) (BOE de 4 de octubre de 2011); Acta
en la que se contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion frente al acoso,
acoso sexual y por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
sicion adicional segunda del CC para las empresas de comercio al por mayor e
importadores de productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012); CC de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE
de 3 de febrero de 2012).



En algunos protocolos se elabora el concepto incluyendo claramente
la especificacién de que la conducta de acoso sexual puede englobar
la conducta de compaiieros y superiores, pero también la conducta
de “clientes o proveedores”. Asien el I Convenio colectivo marco del
Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11 de marzo de 2011).
b) Un dato muy positivo es que s6lo un 3,6% incluyen la idea de que
el acoso sexual debe ser una conducta reiterada®”. La reiteracion
del comportamiento es un requisito no requerido por nuestra le-
gislacion para la apreciacion de dicha conducta.
c¢) También resulta muy positivo que en un 30,4% de los casos se
incluyan ejemplos de conductas concretas que ilustran las carac-
teristicas de la agresion®°. Un caso seria el siguiente:
“Ejemplos de conducta de acoso sexual:
Observaciones sugerentes, bromas o comentarios sobre la aparien-
cia o condicién sexual del trabajador/a.
El envio reiterado de grdficos, vifietas, dibujos, fotografias o imdge-
nes de contenido sexualmente explicito.
Llamadas telefénicas, cartas, mensajes sms o mensajes de correo

29 VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo de 2011); CC de
Praxair Espana, SL, Praxair Produccién Espaiia, SLU, Praxair Soldadura, SLU, y
Praxair Euroholding, S.L. (BOE de 5 de julio de 2010).

219 CC de Unidn de Detallistas Espafioles, S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tri-
pode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de 31 de agosto de 2009); Plan de igualdad
de Danone, S.A., que forma parte de su CC (BOE de 9 de septiembre de 2009);
CC de grandes almacenes, para el periodo 2009-2012 (BOE de 5 de octubre de
2009); III CC de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de octubre de 2009);
Acta de la Comisién Paritaria del I CC de la entidad publica empresarial Ren-
fe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010); I CC de Importaco, S.A. (BOE
de 25 de marzo de 2010); V CC de V-2 Complementos Auxiliares, S.A. (BOE
de 22 de abril de 2010); I CC de Unidad Editorial Informacion Econémica, SL
(BOE de 13 de julio de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de 21
de agosto de 2010); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE de
11 de marzo de 2011); VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo
de 2011); CC de Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20 de junio de 2011); VIII
CC de Renault Espafia Comercial, SA (BOE de 27 de junio de 2011); III CC de
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); II
CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de noviembre de 2011); IT CC del
Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de noviembre de 2011); CC de la Compa-
nfa de Distribucién Integral Logista, SA (BOE de 9 de marzo de 2012); CC de
Limber Multiservicios, SL (BOE de 23 de febrero de 2012).

159



160

electronico de cardcter ofensivo y de contenido explicitamente se-
xual, siempre que sea de modo no consentido por quien lo recibe.
El contacto fisico deliberado y no deseado ni solicitado, o un acer-
camiento fisico excesivo o innecesario.

Cualgquier tipo de chantaje sexual.

Cualquier otro comportamiento que tenga como causa o como ob-
jetivo la discriminacion, el abuso, la vejacion o la humillacion del
trabajador/a por razon de su condicién sexual. (Acta de la Co-
misién Paritaria del I Convenio colectivo de la entidad publica
empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010).

d) Cabe destacar que algunos protocolos indican que el concepto de
acoso por razon de sexo, incluye también la condicion sexual u
orientacién sexual. Asi por ejemplo:

“Acoso por razon de sexo: se entiende por acoso por razén de sexo
cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de la per-
sona o su orientacion sexual, con el propdsito o el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, creando un entorno intimida-
torio, degradante u ofensivo.” (Acta de los acuerdos de modifica-
cion del articulo 27 del Convenio colectivo de la Agencia Efe, SA,
y la incorporacién de nuevos acuerdos (BOE de 27 de abril de
2011).

Los protocolos de acoso sexual y por razén de sexo tienen una
deficiente conceptualizacién del problema y ello se aprecia al ver que
s6lo el 57,1% de ellos incluyen una definicion especifica, ya que en
muchos casos el protocolo se dirige a prevenir y atender la situa-
ciones genéricas de acoso moral. No resulta por ello extrafio com-
probar que en la definicién del acoso sexual sélo en un 50% de los
casos se aprecie la influencia de la LOIEMH, lo cual origina a su vez
que muchas de las definiciones sean incompletas o incorrectas. Estos
datos son muy preocupantes ya que el protocolo es un instrumento
para dar a conocer las conductas y prevenir su aparicién. La mala
y/o incompleta definicién del problema es uno de los elementos que
propiciaran la impunidad de dichas conductas, la falta de identifi-
cacién del problema, una insuficiente prevencién, una inadecuada
atencidn, es decir, una errénea conceptualizacién conduce a hacer
imposibles los mismos objetivos propuestos por el protocolo.



Tabla 6: Definicion de acoso
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Fuente: Elaboracion propia.

6. Las medidas de prevencion

La medidas de prevencion suelen clasificarse en tres grandes ca-
tegorias: prevencion primaria, secundaria y terciaria.

“La prevencion primaria, tiene por finalidad concienciar a la plantilla
que las situaciones de acoso no resultan tolerables en la empresa, y de
actuar sobre la organizacion en el trabajo como factor objetivo de riesgo.
Ademas de eso, se gestionard un procedimiento de solucién de conflictos,
que se activard en la prevencion secundaria por parte de la victima.

La prevencion secundaria, pretende establecer el mecanismo para
afrontar el acoso desde las primeras manifestaciones y desde el primer
momento. Se trata de hacer efectivo, poner en prdctica, el procedimien-
to de gestion y resolucion del conflicto en la primera fase negociado.

La prevencion terciaria, tiene por fin la rehabilitacion y recupera-
cién: apoyo a las victimas para minimizar sus efectos, asistiéndoles y
asesordndoles de continuo. El objetivo es la rehabilitacion y reinsercion
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temprana del trabajador ya afectado” (Fabregat, 2010: 150)

En sentido estricto, sélo cabria de hablar de prevencion al referir-
nos a lo que en esta definicion se describe como prevencion primaria,
ya que en las otras dos fases estariamos disefiando los mecanismos de
intervencion y reparacién y recuperacion frente a las violencias/discri-
minaciones. El problema se origina por el hecho de que la LOIEMH
refiere a los procedimientos para dar cauce a las denuncias o reclama-
ciones en un articulo, el 48, que habla de medidas de prevencion.

En este apartado nos vamos a centrar en las medidas de pre-
vencién primaria. Las llamadas medidas de prevencion secundaria
seran analizadas al estudiar el procedimiento informal/formal. La
medidas de prevencion terciaria se examinaran en el siguiente apar-
tado relativo a los mecanismos de recuperacion y apoyo de las per-
sonas afectadas.

La LOIEMH en el articulo 48 “Medidas especificas para pre-
venir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo’,
indica que como instrumento de dicha prevencion las empresas
deberan promover:

a) “condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual”

b) “arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y para
dar cauce a las denuncias o reclamaciones”

c) “establecer medidas que deberan negociarse con los representan-
tes sindicales de los trabajadores tales como la elaboracién y di-
fusion de codigos de buenas practicas, la realizacion de camparias
informativas o acciones formativas”.

Las medidas de prevencion estan situadas en el contexto de una
ley pensada para combatir la discriminacion sexual estructural, por
lo tanto, el principal instrumento de prevencién seria el fomento de
condiciones de trabajo que no permitan el acoso sexual, es decir, con-
diciones de trabajo que garanticen la igualdad de mujeres y hombres
en el ambito laboral en todos los aspectos desarrollados por la ley. Este
enfoque sobre la prevencion del acoso sittia la eliminacion del acoso en
el contexto de la lucha por unas condiciones laborales no discriminato-
rias por razén de género y libres de violencias sexistas.

Los procedimientos especificos se indican con relacion a la pre-
vencioén y a la acogida de las denuncias. Y como instrumentos de
estos objectivos se describen algunos como: “la elaboracién y difu-
sion de codigos de buenas practicas, la realizacién de campanas in-



formativas o acciones formativas” (art. 48.1). Hubiera sido deseable
que la LOIEMH indicara de forma mas clara los mecanismos de pre-
vencion de los que se deben dotar las empresas. Ante la ausencia de
indicaciones mds concretas, hemos visto en nuestro estudio que mu-
chos protocolos han incluido como medidas de prevencién aquellas
indicadas por el Codigo de Conducta de 1991. Dicho cédigo se-
nala como elementos necesarios para la prevencion: i) Declaracion
de principios ii) Comunicacién de la declaracion de principios; iii)
Responsabilidad; iv) Formacién.

Algunas de estas medidas han sido retomadas en el Acuerdo mar-
co europeo sobre acoso y violencia en el lugar de trabajo de 2007.

El Cédigo de Conducta reconoce que el acoso sexual es un pro-
blema que sufren mayoritariamente las mujeres: “El informe de los ex-
pertos realizado por encargo de la Comision puso de manifiesto que el
acoso sexual es un problema grave para muchas mujeres trabajadoras
de la Comunidad Europea (2), y la investigacion llevada a cabo en los
Estados miembros ha mostrado de manera fehaciente que el acoso sexual
en el trabajo no es un fenémeno aislado. Al contrario, estd claro que para
millones de mujeres de la Comunidad Europea, el acoso sexual es una
parte desagradable e inevitable de su vida laboral. Los hombres también
pueden padecer el acoso sexual y, por supuesto, deberian tener el mismo
derecho que las mujeres a la proteccion de su dignidad”.

Sin embargo, el Codigo unicamente vincula esa vulneracion de
los derechos de las mujeres con la vulneracién del derecho a la dig-
nidad y a la igualdad de trato, sin incluir su caracter de violencia y
discriminacion estructural. Es por ello, que a la hora de disefar los
mecanismos de prevencidén encontramos que dichos mecanismos
no se vinculan con la discriminacién sexual, sino que se articulan
como medidas para garantizar la igualdad de trato.

En los protocolos estudiados sélo un 70,2% de los protocolos ex-
plicitamente se refieren a la prevencion del acoso sexual como uno de
sus objetivos. La mayoria de los protocolos incluyen pocas medidas de
prevencion primaria, siendo ésta una de las partes menos desarrolladas
de los instrumentos. Las medidas de prevencion primaria que se inclu-
yen se detallan a continuacién y, como veremos, la mayor parte de ellas
siguen los instrumentos de prevencién del Cédigo de Conducta. Es
decir, la mayoria de la medidas de prevencion primaria no se conectan
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con la prevencién de una discriminacion sexual estructural.
A continuacién pasamos a analizar los mecanismos utilizados:

a) La existencia de una declaracioén de principios
El Cédigo de Conducta de la Comisiéon Europea de 1991 indica:

“Como primer paso para mostrar la preocupacion y el compromiso
de la direccion para resolver el problema del acoso sexual, los empre-
sarios deberian elaborar una declaracion de principios en la que se
establezca expresamente que todos los trabajadores tienen derecho a
ser tratados con dignidad, que no se permitird ni se tolerard el acoso
sexual en el trabajo y que los trabajadores tienen derecho a presentar
denuncias si aquél se produce.

Se recomienda que la declaracién de principios precise qué es lo
que se entiende por comportamiento indebido en el trabajo y explique
que dicho comportamiento, en determinadas circunstancias, puede ser
ilegal. Se aconseja que la declaracion imponga explicitamente a los
directores y supervisores la obligacion de aplicar estos principios y de
emprender las acciones correctoras para garantizar su cumplimiento.
También deberia imponer explicitamente a todos los trabajadores la
obligacion de observar la declaracion y de velar por que sus comparie-

»

ros sean tratados con respeto y dignidad....”.

El Acuerdo marco europeo de 2007 también afirma en su articulo
4 que las empresas deben tener una declaracion clara e inequivoca
de que el acoso y la violencia no seran tolerados.

Recordemos que al analizar los objetivos de los protocolos hemos
visto que dicha declaracién sélo existe en un 57,9% de los protoco-
los. Sélo algunos protocolos indican la prohibicion de la conducta
de forma muy explicita. Un ejemplo paradigmatico y excelente es el
protocolo del I Convenio colectivo marco del Grupo de Empresas
E.ON Espana (BOE de 11 de marzo de 2011).

“Se observardn especialmente las siguientes medidas:

1. Respeto: Se promoverd un ambiente de respeto y correccion en el
trabajo:
Para ello, se inculcard a todo trabajador, tanto el que se incorpore
a la plantilla como al que forme parte ya de la misma, los valo-



res de igualdad de trato, respeto, dignidad y libre desarrollo de la
personalidad. Se prohibe la utilizacién de expresiones y modales
insultantes, humillantes o intimidatorios.

2. Prohibidos comportamientos sexuales: Se prohiben terminantemen-

te actitudes libidinosas no deseadas por el destinatario, ya sea a
través de actos, gestos o palabras.
Se engloba aqui todo tipo de actos de insinuacion, roces intenciona-
dos, tocamientos ocasionales, lenguaje obsceno por cualquier me-
dio (oral, por e-mail, fax, etc.), asi como expresiones de contenido
sexista susceptibles de crear un entorno laboral incémodo, ofensivo
o0 humillante, debiéndose valorar en su caso la posible especial sen-
sibilidad de la victima, asi como su posicion y cardcter para poder
mostrar su rechazo.

3. Evitar hostigamiento: Se prohiben en particular las actitudes de hos-
tigamiento por razon, directa o indirecta, de género.”

b) La comunicacion de la declaracion de principios y los mecanis-
mo de publicidad

Segtin el Codigo de Conducta de 1991:

“Una vez elaborada la declaracion, es importante que ésta sea co-
municada efectivamente a todos los trabajadores, de manera que sean
conscientes de que tienen derecho a quejarse y sepan a quién deben
quejarse, sean conscientes de que sus denuncias serdn tratadas con
prontitud e imparcialidad, y de las posibles consecuencias de todo
comportamiento de acoso sexual.

Dicha comunicacion deberd subrayar el compromiso de la direc-
cion de eliminar el acoso sexual, fomentando de esta manera un clima
en el que éste no pueda producirse.”

Los mecanismos de publicidad de los protocolos permiten garan-
tizar que las/los trabajadores/as puedan conocer adecuadamente los
mecanismos existentes. En los protocolos estudiados existen muy
pocos mecanismos de publicidad, siendo los dos mas importantes la
obligacion de publicarlo, generalmente en Internet, en un 12,5% de
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los convenios®!! y sélo existe la obligacién de hacer llegar una copia
al personal en el 7,1% de los casos2.

Tabla 7. Publicidad que se da a los protocolos
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copia al personal

Fuente: Elaboracion propia

211 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencidn del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); Acta de la Comision Paritaria del
I CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo
de 2010); I CC de Importaco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010); CC de Iber-
matica, SA (BOE de 23 de julio de 2010); I CC del Grupo de empresas Pans&-
Company/Eat Out (BOE de 14 de marzo de 2012); IV CC de supermercados
del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012); VIII CC Vigilancia Integrada,
SA (BOE de 31 de marzo de 2011).

212 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); I CC de Importaco, S.A. (BOE de
25 de marzo de 2010); I CC del Grupo de empresas Pans&Company/Eat Out
(BOE de 14 de marzo de 2012); II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de
29 de noviembre de 2011); II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de
noviembre de 2011).



c) La responsabilidad de las personas trabajadoras, empresa y
sindicatos.

La especial responsabilidad de la empresa es destacada por el ar-
ticulo 48.1 dela L.O 3/2007 y por el Cédigo de Conducta que indica:

“Todos los trabajadores tienen la responsabilidad de ayudar a
garantizar un entorno laboral en el que se respete la dignidad de los
trabajadores, y los directores (incluidos los supervisores) tienen la ta-
rea particular de garantizar que no se produzca el acoso sexual en los
sectores bajo su responsabilidad. Se recomienda que los directores ex-
pliquen la politica del establecimiento al personal a su cargo y que to-
men medidas para fomentar de manera positiva la aplicacion de esta
politica. Los directores también deberian prestar atencion y apoyar a
cualquier miembro del personal que se queje de acoso sexual, asesorar
plena y claramente sobre el procedimiento que deberd seguirse, mante-
ner el cardcter confidencial de los casos de acoso sexual y velar por que
no se planteen mds problemas de acoso sexual o por que no se tomen
represalias una vez que se haya atendido la denuncia”.

La centralidad de la responsabilidad de la empresa es muy clara
puesto que la disposicion adicional 112.1 de la LOIEMH le da una
nueva redaccion al articulo 4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores,
que indica que los/las trabajadores/as tienen como derechos basicos:
«al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad,
comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion se-
xual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo».

A este deber de proteccion se une la responsabilidad empresarial
que se origina si tenemos en cuenta que el acoso sexual y por razén
de sexo constituyen un riesgo laboral. En este sentido,

‘el deber empresarial de proteccion es mds que una obligacién de
abstencion, es una obligacion de hacer tendente a evitar el acoso se-
xual, y su fundamento acaso dependa de la discusion mds general so-
bre si el empresario asume en el dmbito de sus potestades una posicion
de garante de los derechos fundamentales de sus trabajadores/ as. Si
bien, al margen de la solucién de esa discusion mds general, en rela-
cion con el acoso sexual se presentan importantes matices particula-
res que eliminan cualquier duda sobre el fundamento de ese deber de
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proteccion. En primer lugar, porque el acoso sexual es una violencia
normalmente vinculada a relaciones de poder estructurado, lo cual
supone una intima cercania entre el foco del conflicto y las potestades
de direccion, que se erigen asi como mecanismos idoneos —e incluso
se podria decir como los mds idéneos— para evitar dicha violencia.

Y, en segundo lugar, porque el acoso sexual, al comprometer la in-
tegridad fisica o moral, es calificable de riesgo laboral...” ( Lousada,
2008a: 353).

“Se trata por tanto de aclarar si el deber de prevencion que el art.
14 LPRL impone al empresario abarca también la prevencion frente
al acoso sexual en la empresa. La respuesta a esta cuestion ha de ser
afirmativa, pues teniendo en cuenta el art. 4 ET, el art. 1 LPRL y el
art. 14 LPRL, la no adopcién de medidas preventivas contra el acoso
sexual constituye un incumplimiento de la normativa laboral y de la
normativa sobre prevencion de riesgos” (Ceinos, 2011: 3).

Se debe tener en cuenta que la responsabilidad empresarial no
so6lo tiene una dimension preventiva (tutela preventiva), sino tam-
bién una responsabilidad vinculada a la tutela proactiva y reactiva:

“1. Tutela preventiva a lo que realmente se adopta con el fin de
evitar que en la empresa se produzcan situaciones de violencia laboral;
2. Tutela proactiva, para reafirmar (;?)a la obligacion activa que se le
exige al empresario en el sentido de no permanecer ajeno ante una si-
tuacion de acoso real en su empresa, en tanto ésta se produce; 3. Tutela
reactiva, para analizar la responsabilidad de la empresa en la restitu-
cion de los derechos de la victima desde el punto de vista reparador y
resarcitorio”. (Fabregat, 2011: 48).

En los protocolos analizados solo se indica esa responsabilidad
de las personas responsables de la empresa en un 12,5% de los ca-
sos*%. Con relacion a los representantes de los/las trabajadores/as, el

213 Este mismo planteamiento se encuentra en otros de sus trabajos como: Lou-
sada (2008D).

214 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); X CC de Repsol Quimica, S.A.
(BOE de 28 de octubre de 2009); I CC del Grupo de empresas Pans&Company/
Eat Out (BOE de 14 de marzo de 2012); V CC de Decathlon Espaiia, SA (BOE



articulo 48.2 de la LOIEMH se subraya que:

“2. Los representantes de los trabajadores deberdan contribuir a pre-
venir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo me-
diante la sensibilizacién de los trabajadores y trabajadoras frente al
mismo y la informacién a la direccién de la empresa de las conductas
o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran pro-
piciarlo”.

En nuestra muestra dicha contribucién de los sindicatos solo
aparece en un 8,9% de los casos. Estas obligaciones de prevencién
en algunos supuestos aparecen como una obligacion especialmente
importante para los/las trabajadores/as con responsabilidades. En
este sentido:

“Conviene sefialar que los trabajadores con personal a su cargo tie-
nen la doble obligacion de cumplir con estas directrices y de vigilar el
cumplimiento de las mismas por las personas que se encuentren a su
cargo. En este sentido, deberdn tener en cuenta que la Direccion de la
Empresa, tiene el compromiso de evitar cualquier tipo de situacién de
acoso dentro del grupo y que los trabajadores con personal a su cargo
tienen el deber de vigilar su cumplimiento denunciando, en su caso, las
conductas constitutivas de acoso”. (I Convenio colectivo marco del
Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11 de marzo de 2011).

de 14 de febrero de 2011); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia
(BOE de 11 de marzo de 2011); CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23
de febrero de 2012); Acuerdo complementario al CC general de la industria
quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril
de 2010).
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Tabla 8. La responsabilidad en la prevencion de la empresa y los
sindicatos.

15—

12,5%

Existe una obligacion Existe una obligacion
de publicar (intranet...) de hacer llegar una
copia al personal

Fuente: Elaboracién propia.

d) Formacion

La relevancia de la formacion como forma de prevencion de las
conductas de acoso sexual es la cuarta medida que sefala el Cédigo
de Conducta de la Comisién Europea:

“Un importante medio para garantizar que no se produzca el aco-
so sexual y que, si se produce, el problema sea resuelto con eficacia
lo constituye la formacion de los directores y supervisores. Dicha for-
macion deberia tener por objeto la identificacion de los factores que
contribuyen a crear un entorno laboral exento de todo acoso sexual
y permitir que los participantes sean plenamente conscientes de sus
responsabilidades en el marco de la politica fijada por el empresario y
de cualquier problema que pueda surgir.

Ademds, las personas que tengan algiin cometido oficial en el mar-
co del procedimeinto formal de examen de la denuncia de acoso sexual
deberian recibir una formacion especial, tal y como se ha indicado
mds arriba.

También es aconsejable incluir en los correspondientes programas
de iniciacion y de formacion informacion relativa a la politica del



establecimiento sobre el acoso sexual y procedimientos para tratar
esta cuestion”.
En el mismo sentido, el articulo 48.1 de la LOIEMH indica que:

“Con esta finalidad se podrdn establecer medidas que deberdn ne-
gociarse con los representantes de los trabajadores, tales como la ela-
boracion y difusion de codigos de buenas prdcticas, la realizacion de
camparias informativas o acciones de formacion’.

La obligacion de formar sobre la existencia y contenidos del pro-
tocolo aparece escasamente, solo en un 12,5%, pero ademas aparece
de forma genérica?” y s6lo en algunos casos se especifica a qué co-
lectivos se debe dirigir la formacién. En aquellos convenios en que
se especifica, en un 8,9% de ellos se afirma que la formacién debe
dirigirse “al personal de la empresa”?, y en un 7,1% a los/as direc-
tivos/vas?”. Llama la atencién que pese al papel que se atribuye a la
representacion de los/las trabajadores/ras en la prevencion y en la
intervencion en situaciones de acoso, sélo en un 1,8% se indique la
necesidad de su formacion?®.

215 X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); Acuerdo
complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubri-
cantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); I CC marco del
Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE de 11 de marzo de 2011); VIII CC de
Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de 27 de junio de 2011); IV CC de super-
mercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012); CC de Saint Gobain
Vicasa, SA (BOE de 3 de febrero de 2012); II CC del Grupo de Empresas Vips
(BOE de 29 de noviembre de 2011).

216 X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); Acuerdo
complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubri-
cantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); I CC del Grupo de
Empresas Vips (BOE de 29 de noviembre de 2011); VIII CC de Renault Espana
Comercial, SA (BOE de 27 de junio de 2011); Acta de los acuerdos de modifica-
cion del articulo 27 del CC de la Agencia Efe, SA, y la incorporacién de nuevos
acuerdos (BOE de 27 de abril de 2011).

2711 CC de Fundacién Diagrama Intervencién Psicosocial (BOE de 8 de octu-
bre de 2009); X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009);
CC nacional del ciclo del comercio del papel y artes graficas (BOE de 5 de julio
de 2010); Acuerdo complementario al CC general de la industria quimica de
Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010).

218 Acta de la Comision Paritaria del I CC de la entidad publica empresarial
Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010).
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Tabla 9: Formacion vinculada a los protocolos

15—

12,5%

Existe una Formacion Formacion Formacion
obligacion de la para el sindicatos directivos
formacion sobre la personal
existencia y empresa
contenidos del
protocolo

Fuente: Elaboracion propia

Con frecuenta la formacién aparece como una posibilidad que
no se establece como una obligacién para la empresa, asi por ejem-
plo, el Acta de los acuerdos de modificacidn del articulo 27 del Con-
venio colectivo de la Agencia Efe, SA, y la incorporacién de nuevos
acuerdos (BOE de 27 de abril de 2011), indica:

“Igualmente, la Comision de Igualdad podrd proponer medidas
preventivas y cursos de formacion, especialmente a los trabajadores/as
que tengan personal a su cargo”.

e) Los cédigos de buenas prdcticas y la realizacion de campa-
fias informativas.

La LOIEMH sefala como ejempo de medidas preventivas en el ar-
ticulo 48 “la elaboracidn y difusion de cédigos de buenas précticas, la
realizacién de campaiias informativas o acciones de formacion”



La referencia a que se hard algun tipo de campaiia informativa apa-
rece en el 28,6% de los protocolos?” y s6lo en un 10,7% se menciona
la posibilidad de desarrollar un c6digo de buenas practicas®”.

219 CC de grandes almacenes, para el perfodo 2009-2012 (BOE de 5 de octu-
bre de 2009); III CC de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de octubre de
2009); VIII CC de Repsol Petrdleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de 2009); X CC
de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); Acta de la Comision
Paritaria del I CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de
24 de marzo de 2010); Acuerdo complementario al CC general de la industria
quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril
de 2010); CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de
envases metalicos (BOE de 5 de julio de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria,
S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON
Espana (BOE de 11 de marzo de 2011); Acta de los acuerdos de modificacién
del articulo 27 del CC de la Agencia Efe, SA, y la incorporacién de nuevos
acuerdos (BOE de 27 de abril de 2011); III CC de la Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); CC de Limber Multiservicios,
SL (BOE de 23 de febrero de 2012); CC de Siemens, SA (BOE de 24 de febrero
de 2012); IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de
2012); CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista, SA (BOE de 9 de
marzo de 2012); I CC del Grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE
de 14 de marzo de 2012).

20 JI CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
S.A.U. (BOE de 7 de marzo de 2009); X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de
28 de octubre de 2009); I CC de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE de
9 de diciembre de 2009); Acuerdo complementario al CC general de la indus-
tria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de
abril de 2010); CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién
de envases metélicos (BOE de 5 de julio de 2010); IV CC de supermercados del
Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012).
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Tabla 10 : Codigo de buenas practicas y campaia informativa.

28,5%

30

25

20 [~

15

10,7% 10,7%

10
5
0
Cédigo buenas Campafia Otras
practicas informativa-empresa

Fuente: Elaboracién propia.

7. Los mecanismos de apoyo

El articulo 48 de la LOIEMH indica claramente que las empresas
deberan “dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan for-
mular quienes hayan sido objeto del mismo”. Para dar cauce a la re-
clamacidn es necesario no sdlo establecer un procedimiento interno,
sino también informar a la persona que ha sufrido el acoso de que
puede recurrir a otras vias judiciales o administrativas. Esa informa-
cion solo se facilita en el 37,5% de los casos®!. Igualmente importan-
te para el adecuado desarrollo del procedimiento es facilitar apoyo o
asesoramiento. Esta necesidad sélo aparece en un 10,7%*. La poca

2! Por ejemplo, CC de Mantelnor Outdsourcing, S.L. (BOE de 31 de agosto
de 2009); CC de ambito estatal del sector de la mediacién de seguros privados
(2009-2010) (BOE de 5 de noviembre de 2009); CC estatal de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de 15 de febrero de 2010).
222 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); Acta de la Comision Paritaria del



importancia que se da al apoyo de las personas que sufren acoso
aparece claramente cuando vemos qué sélo en una empresa se ofre-
ce apoyo psicolégico (Acta de la Comision Paritaria del I Convenio
colectivo de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE
de 24 de marzo de 2010). Sin embargo, al examinar cémo se formu-
la este apoyo psicolégico encontramos también algo sorprendente,
el apoyo psicoldgico no solo se ofrece a la victima, sino también al
agresor:

“Asistencia psicoldgica.— En el supuesto de que se haya constatado
la existencia de acoso, y a peticion de la persona afectada, el Responsa-
ble de Psicologia Laboral de la Empresa determinard la necesidad o no
de asistencia psicoldgica tanto de la persona que haya sido victima de
la conducta de acoso, como de la persona que ha realizado este com-
portamiento no deseado.” Acta de la Comision Paritaria del I Con-
venio colectivo de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora
(BOE de 24 de marzo de 2010).

El apoyo psicologico para las victimas deberia priorizarse, ya
que es la persona que sufre el acoso la que tendra en muchos casos
una afectacidn, que puede incidir en sus condiciones de trabajo. La
empresa, como responsable por no haber prevenido dicho riesgo
laboral, deberia ocuparse de resarcir dicho dafio. No se entiende,
sin embargo, por qué en el caso del agresor la empresa debe asumir
el apoyo psicologico, ya que de ser necesario, no seria responsabi-
lidad de la empresa apoyar al agresor, sino Ginicamente garantizar
que cese el dano.

I CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo
de 2010); I CC de Importaco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010); III CC de
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); I
CC del Grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14 de marzo de
2012); IT CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de noviembre de 2011).
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Tabla 11. Apoyo a la victima

40 — 37,5%
35
30
25
20
15

10

Se hace referencia  Se le ofrece apoyo, Se le ofrece apoyo
expresa a que la asesoramiento... psicolégico
victima puede recurrir a
otras vias (judicial/
administrativa)

Fuente: Elaboracién propia.

8. El procedimiento informal

Uno de los aspectos mas discutibles de los protocolos es la inclusién
de procedimientos informales previos a los procedimientos formales
para dar cauce a las denuncias con relacion a situaciones de acoso se-
xual o por razdén de sexo (ver tabla 12). Estos procedimientos apare-
cen el 44,6% de los protocolos estudiados®. La legislacion espafiola no

22 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); CC de Mantelnor Outdsourcing,
S.L. (BOE de 31 de agosto de 2009); CC de Unién de Detallistas Espaiioles,
S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tripode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de 31 de
agosto de 2009); Plan de igualdad de Danone, S.A., que forma parte de su CC
(BOE de 9 de septiembre de 2009); VIII CC de Repsol Petrdleo, S.A. (BOE de
23 de octubre de 2009); X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre
de 2009); I CC de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE de 9 de diciembre
de 2009); CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a



habla en ningin momento de que las situaciones de acoso sexual o
por razon de sexo deban tratarse con procedimientos informales. La
LOIEMH indica que se debe contar con “procedimientos especificos
para dar cauce a las denuncias o reclamaciones’, pero sin indicar que
dichos procedimientos deban ser informales. Es mas, su consideraciéon
por la legislacién laboral como falta muy grave, articulo 54.2.g) del
Estatuto de los Trabajadores, deberia excluir dichos procedimientos,
cuando estemos ante conductas graves. La razén es que estamos ante
una conducta que atenta contra derechos fundamentales: la igualdad,
la dignidad, el derecho a una vida libre de violencia, situaciones todas
ellas en las que la garantia y proteccion de los derechos de la persona
agredida deberian ser una prioridad.

Las conductas de acoso sexual han sido vistas durante largo tiem-
po como un acto cotidiano en la vida de muchas mujeres, sin embar-
go, tal como se ha mostrado en la introduccidn, el acoso sexual y por
razén de sexo atenta gravemente contra derechos fundamentales. Se
hace dificil comprender cdmo se pueden garantizar los derechos de
las personas agredidas/vulneradas a través de procedimientos infor-

domicilio (BOE de 15 de febrero de 2010); Acta de la Comisién Paritaria del I
CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo
de 2010), Acuerdo complementario al CC general de la industria quimica de
Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); V
CC de V-2 Complementos Auxiliares, S.A. (BOE de 22 de abril de 2010); V CC
de Pansfood, S.A. (BOE de 2 de junio de 2010); CC de Praxair Espana, SL, Pra-
xair Produccién Espaia, SLU, Praxair Soldadura, SLU, y Praxair Euroholding,
S.L. (BOE de 5 de julio de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de
21 de agosto de 2010); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espafia (BOE
de 11 de marzo de 2011); VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de mar-
zo de 2011); CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de
26 de mayo de 2011); VIII CC de Renault Espafia Comercial, SA (BOE de 27
de junio de 2011); CC de Telefénica de Espafia, SAU para los afios 2011-2013
(BOE de 4 de agosto de 2011); CC de Saint Gobain Vicasa, SA (Fabricas) (BOE
de 4 de octubre de 2011); IT CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29 de no-
viembre de 2011); CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3 de febrero de 2012);
CC de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE de 3 de febrero de 2012); CC de Lim-
ber Multiservicios, SL (BOE de 23 de febrero de 2012); IV CC de Repsol YPF,
SA (BOE de 4 de abril de 2012); Acta en la que se contiene el acuerdo sobre
protocolo de prevencion frente al acoso, acoso sexual y por razén de sexo, de
conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del CC para
las empresas de comercio al por mayor e importadores de productos quimicos
industriales, y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012).
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males que no ofrecen todas la garantias y que ademas en muchos
casos parten de una premisa que no se da en los casos de acoso se-
xual: la igual situacion de las partes afectadas. Los procedimientos
informales suelen basarse en la idea de que las partes pueden “ne-
gociar” un acuerdo en casos de conflicto o problemas menos graves.
Sin embargo, en los casos de acoso sexual y por razén de sexo, nos
encontramos con toda una cultura patriarcal que apoya las practicas
de acoso y de discriminacién y que dificulta la denuncia de la victi-
ma, facilitando su culpabilizaciéon y victimizacion.

De entrada, situar el tema del acoso sexual y por razén de sexo
en el marco de los procedimientos informales nos indica algo muy
preocupante: la presuposicion de que se trata de una conducta poco
lesiva. Un dato que ilustra la escasa consideracién del dafio que com-
porta el acoso sexual y por razén de sexo es el examen el vocabulario
que utilizan los procedimientos informales para referirse a dichas
conductas. En ningun caso el acoso sexual aparece definido como
violencia o agresién y sélo en un 5,4% de los procedimientos in-
formales se utiliza la expresion “conflicto” y en un 3,6% “conducta
ofensiva”. El acoso sexual y por razén de sexo es una conducta do-
blemente lesiva: en tanto constituye una manifestacion de las violen-
cias sexistas, de género y una conducta discriminadora. Pero ademas
no solo vulnera los derechos de la victima, sino que contribuye a
crear y consolidar una discriminacion estructural.

También es importante sefialar que los protocolos que introdu-
cen el procedimiento informal no especifican que dicho procedi-
miento sea s6lo para casos leves, sino que se propone para todo tipo
de casos. Algunos documentos de buenas practicas limitan el uso de
dicho procedimiento a acoso leves, asi por ejemplo el de Emakunde
(AA,VV,, 2011). En esta misma linea, algunas autoras, como Maria
Nieves Martinez (2007), proponen distinguir aquellas conductas re-
cogidas en el articulo 7 de la LOIEMH, de otras conductas leves pero
que no lleguen a constituir dicha figura, y en funcion de ello otorgar
diversos tratamientos. Evidentemente las conductas afines, pero que
no reunen las caracteristicas indicadas por el articulo 7, deberian
ser objeto de un tratamiento diverso.

La idea de incluir estos procedimientos informales fue promo-
vida por el Cédigo de Conducta sobre las medidas para combatir el
acoso sexual de 1991.



Tabla 12: Procedimiento informal

O 446%
40 —
30 —
20 —
10 — 5,4%
3,6%
0,0% 0,0%
0 B ==
Procedimiento Procedimiento Procedimiento Procedimiento  Procedimiento
informal informal - informal - informal - informal -
conflicto conducta agresion violencia
ofensiva

Fuente: Elaboracion propia.

Las medidas que propone el Cddigo de Conducta con relacion al
procedimiento informal parten de la siguiente afirmacion:

“La mayoria de las personas afectadas por el acoso sexual simple-
mente desean que éste cese. Deberia disponerse de métodos formales e
informales para resolver los problemas.

Deberia aconsejarse a los trabajadores que, si es posible, intenten
resolver el problema de manera extraoficial en un primer momento.”

De entrada destacan dos cuestiones: primero, no se diferencia en
absoluto distintos tipos de acoso sexual, que pueden tener grave-
dades muy diversas, proponiéndose en todos los casos un procedi-
miento informal. Esta propuesta choca con el hecho de que cual-
quier grave o muy grave en el ambito laboral no pasa previamente
por un procedimiento informal. Su consideracién de falta hace que
se abra inmediatamente un procedimiento formal.

En segundo lugar, en el ambito de las relaciones laborales la san-
cion se suele proponer como un mecanismo para hacer cesar la mo-
lestia, la indisciplina, el incumplimiento, etc. Sin embargo, en este
caso frente a la agresiéon del acoso sexual se esta sugiriendo que hay
otro mecanismo que resulta mas efectivo que la sancion. Sorprende
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que sélo en los casos de acoso sexual se esté cuestionando la apli-
cacién de sanciones y afirmando que los mecanismos informales
aportan mejores soluciones. Es decir, se presupone que en un caso
de discriminacion y violencia de género como es el acoso sexual la
mejor forma de que cese dicha conducta es la comunicacién directa
con la persona agresora. Se remite al ambito privado la solucién de
una discriminacién/agresion.

Si comparamos esta soluciéon con la que se da en los casos de
otras faltas en el ambito de las relaciones laborales veremos una gran
diversidad de criterio, ya que por ejemplo, en muchos convenios se
recoge como falta grave los malos tratos de palabra u obra, abuso de
autoridad o faltas graves de respeto y consideracion a los superiores,
compaiieros o subordinados y sus familiares. En estos casos no hay
un procedimiento informal previo, sino que directamente se aplica
una sancion.

;Qué conduce a pensar que el acoso sexual y por razéon de sexo
puede solucionarse con un procedimiento informal previo y por qué
en otros problemas de menor o igual gravedad se utiliza directa-
mente el procedimiento formal?

Para entender esto, debemos pensar qué consideracion tiene el aco-
so sexual y por razon de sexo en el trabajo y qué naturaleza se le atri-
buye. Esta claro que se le atribuye una naturaleza mucho menos grave
que a otros problemas laborales y que ademas se presupone que en este
caso, a diferencia de en otros, los procedimientos informales son mas
beneficiosos. Es decir, de fondo hay dos presuposiciones:

a) La banalizacion de la gravedad del acoso sexual y por razén de sexo.

b) La presuposicion ante este tipo de problema laboral, a diferencia
de en otros casos, de que la respuesta a la violencia/discrimina-
cién se puede dirimir en el d&mbito privado o cuasi privado.

Los graves problemas que genera el procedimiento informal se
pueden entender mejor cuando analizamos su desarrollo. La estruc-
tura de dicho procedimiento sigue en muchos casos las fases pro-
puestas por el Codigo de Conducta:

En la primera fase: ‘el trabajador explique claramente a la per-
sona que muestra el comportamiento indeseado que dicha conducta
no es bien recibida, que es ofensiva o le es incomoda, y que interfiere
en su trabajo.”

En la segunda fase: “En caso de que a la persona le resulte dema-
siado dificil o violento hacer esto personalmente, habria otra manera



de proceder consistente en buscar la ayuda de un amigo comprensivo o
de un asesor confidencial o pedirle a éstos que den los primeros pasos.”
En la tercera fase: “Si la persona contintia con su comportamiento, o
si no resulta adecuado resolver el problema de modo informal, deberia
seguirse el procedimiento formal de presentacion de una denuncia”.

a) El erréneo requisito de manifestar la “indeseabilidad de la conducta”

En gran nimero de casos es la propia mujer acosada la que debe
hablar con el agresor en un primer momento, concretamente en un
25% de los casos®. Sin embargo, no siempre se especifica que ese
contacto con el agresor deberia ser voluntario para la victima. Es-
pecialmente graves son las situaciones en las que incluso se requiere
que la persona agredida rechace dicho comportamiento de formas
determinadas. Asi en el convenio siguiente:

“Poner en conocimiento de la persona acosadora que no considera
correcta su conducta y no quiere que se repita este comportamiento en
ninguna ocasion. Debe decir claramente «no» y preferiblemente de-
lante de testigos (de la Direccion, la RLT o de entre sus propios com-

24 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencién del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); CC de Unidn de Detallistas Es-
paioles, S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tripode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE
de 31 de agosto de 2009); III CC de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de
octubre de 2009); VIII CC de Repsol Petrdleo, S.A. (BOE de 23 de octubre de
2009); CC nacional del ciclo del comercio del papel y artes graficas (BOE de
5 de julio de 2010); I CC de Iris Assistance, S.L. (BOE de 2 de junio de 2010);
CC de Praxair Espana, SL, Praxair Produccién Espaiia, SLU, Praxair Soldadura,
SLU, y Praxair Euroholding, S.L. (BOE de 5 de julio de 2010); Acuerdo comple-
mentario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y
Especialidades S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); CC de Ibermatica, SA (BOE
de 23 de julio de 2010); VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo
de 2011); CC de Telefénica de Espaiia, SAU para los afios 2011-2013 (BOE de 4
de agosto de 2011); CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23 de febrero de
2012); IV CC de Repsol YPFE, SA (BOE de 4 de abril de 2012); Acta en la que se
contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion frente al acoso, acoso sexual
y por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicio-
nal segunda del CC para las empresas de comercio al por mayor e importadores
de productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE
de 8 de marzo de 2012).
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paiieros) que el mismo haya elegido.En este sentido se recomienda
que el trabajador se haga valer con firmeza. No debe decir «quizds»
cuando quiera decir «<no». No debe tolerar situaciones que sean ofensi-
vas para él o para otros trabajadores/as, ni moverse en situaciones ambi-
guas que animen al acosador a continuar en su conducta.2. Si la victima
encuentra dificil o violento dirigirse al presunto acosador de modo di-
recto, la comunicacion la podra realizar por escrito mediante un docu-
mento en el que exija el fin de la situacion no deseada, haciendo entrega
del mismo a través de un miembro de la RLT designado por la presunta
victima o a través de una persona de su confianza.3. La Comision de
Igualdad podra ser requerida por el supuesto acosado o por el presunto
acosador, a través de cualquiera de sus miembros para mediar en el caso.
La Comisién designard en tal caso a uno de sus miembros para que se
entreviste con la victima, el acosador, o con ambas partes con objeto de
proponer y facilitar un acuerdo informal para que cese la situacion de
acoso”. III Convenio colectivo de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE
de 8 de octubre de 2009).

Este protocolo constituye un caso muy grave de vulneracién de
derechos de las personas victimas de acoso sexual y/o por razoén de
sexo, puesto que aiade un requisito no exigido por nuestra legisla-
cién, sometiendo a la victima a un proceso de victimizacién secun-
daria, anadiendo requisitos innecesarios que ademas son llevados
al extremo de exigir féormulas que ponen en duda la voluntad de la
victima. Este protocolo muestra claramente que el procedimiento
informal esconde una sospecha sobre la victima. La detallada des-
cripcién de como la victima debe manifestar su voluntad de no ser
agredida resulta intolerable desde un punto de vista juridico y nos
retrotrae al imaginario machista de una sociedad en la que todavia
un “no” no es un “no’, sino que tal como dice este protocolo: “debe
decir claramente no”, “preferiblemente ante testigos’, “con firmeza’,
“no debe decir quizas cuando quiera decir no”.

Se debe recordar que el articulo 7 de la LOIEMH en su definicién
de acoso sexual elimina la referencia al cardcter “no deseado” del
comportamiento que incluy6 la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio
de 2006. La Directiva 2006/54/CE incluye en la definicién de acoso
sexual y por razén de sexo el caracter “no deseado™

«la situacion en que se produce un comportamiento no deseado
relacionado con el sexo de una persona con el propésito o el efecto de



atentar contra la dignidad de la persona y de crear un entorno intimi-
datorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo», y otra definicién
de «acoso sexual» como «la situacion en que se produce cualquier
comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual
con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo»

Por lo tanto, de acuerdo al articulo 7 unicamente se debe tener en
cuenta «que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno inti-
midatorio, degradante u ofensivo». Tal como afirma Teresa Pérez del
Rio:

“La insistencia historica en el requisito conceptual de que la victi-
ma de acoso sexual haya de demostrar de alguna forma que la actua-
cion del sujeto activo del acoso sexual le resulta indeseada, deriva de la
inaceptable duda sobre la existencia de negligencia o culpa, cuando no
de previa provocacion, por parte de la victima y, como se ha sefialado
obviamente esta sospecha resulta poco aceptable hoy en dia...” (Pérez
del Rio, 2009, p. 20).

b) El papel de la persona de confianza: asesoria y apoyo, pero no mediacion.
La segunda fase que prevé el Cédigo de Conducta indica que:

“En caso de que a la persona le resulte demasiado dificil o violento
hacer esto personalmente, habria otra manera de proceder consistente
en buscar la ayuda de un amigo comprensivo o de un asesor confiden-
cial o pedirle a éstos que den los primeros pasos”. Se entiende por tan-
to, que el papel de esta persona asesora seria comunicar la indeseabi-
lidad de la conducta, pero no iniciar ningtn tipo de mediacion. Esta
idea queda todavia mucho mas clara cuando se define en el mismo
Codigo de Conducta qué caracteristica deberia tener esa persona
asesora o de confianza:

“Se recomienda a los empresarios que nombren a una persona en-
cargada de proporcionar asesoramiento y asistencia a los trabajadores
objeto de acoso sexual, y, cuando sea posible, con la funcion de ayudar
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a resolver cualquier problema, ya sea por la via oficial o extraoficial.
Puede resultar uitil que la persona sea designada previo acuerdo con los
sindicatos o los trabajadores, ya que esto probablemente favorecerd su
aceptacion. Las personas seleccionadas deberian proceder, por ejem-
plo, de los departamentos de personal o de igualdad de oportunidades.
En algunos establecimientos se les denomina «asesores confidenciales»
o «amigos comprensivos». A menudo dicho papel lo desemperia una
persona del sindicato de los trabajadores o perteneciente a un grupo
de ayuda a la mujer”

En los protocolos estudiados hemos encontrado que esta figura
de la persona de confianza o asesora se confunde con la mediacion.
Asi se prevé que intervenga una tercerca persona que puede ser “el/
la instructor/a’, que se entrevistaria con el agresor y si es necesario
con ambos, en un 42,9% de los protocolos?”. El problema es que en

25 Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el protocolo
de actuacién para la prevencion del acoso en el trabajo que se incorporan al
texto del CC (BOE de 20 de marzo de 2009); CC de Unién de Detallistas Espa-
noles, S. Coop., Grupo Técnico, S.A., Tripode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de
31 de agosto de 2009); VIII CC de Repsol Petrédleo, S.A. (BOE de 23 de octubre
de 2009); X CC de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009); I CC
de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE de 9 de diciembre de 2009); CC
estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE
de 15 de febrero de 2010); Acta de la Comision Paritaria del I CC de la entidad
publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24 de marzo de 2010); I CC de
Importaco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010); Acuerdo complementario al
CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades
S.A. (BOE de 21 de abril de 2010); V CC de Pansfood, S.A. (BOE de 2 de junio
de 2010); CC de Praxair Espaia, SL, Praxair Produccién Espaiia, SLU, Praxair
Soldadura, SLU, y Praxair Euroholding, S.L. (BOE de 5 de julio de 2010); CC de
Ibermitica, SA (BOE de 23 de julio de 2010); CC de Saint-Gobain Cristaleria,
S.L. (BOE de 21 de agosto de 2010); I CC marco del Grupo de Empresas E.ON
Espafia (BOE de 11 de marzo de 2011); VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE
de 31 de marzo de 2011); CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales,
SLU (BOE de 26 de mayo de 2011); VIII CC de Renault Espafia Comercial,
SA (BOE de 27 de junio de 2011); CC de Telefénica de Espaia, SAU para los
afios 2011-2013 (BOE de 4 de agosto de 2011); CC de Saint Gobain Vicasa, SA
(Féabricas) (BOE de 4 de octubre de 2011); CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de
3 de febrero de 2012); CC de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE de 3 de febrero de
2012); CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23 de febrero de 2012); Acta
en la que se contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion frente al acoso,
acoso sexual y por razén de sexo, de conformidad con lo dispuesto en la dispo-



muchos casos la intervencion de una tercera persona incluye tam-
bién entrevistas en la que se hace coincidir a la victima y el agresor,
y en las que no siempre se hace constar que si la victima no le desea
no debe asistir, asi por ejemplo:

“Procedimiento informal: El objetivo es resolver el problema ex-
traoficialmente; en ocasiones, el hecho de manifestar al presunto agre-
sor las consecuencias ofensivas e intimidatorias que se generan de
su comportamiento, es suficiente para que se solucione el problema.
El instructor se encargard de entrevistarse con la persona afectada y
podrd tener reuniones con el presunto agresor/a y/o, en los casos de
extrema necesidad con ambas partes, todo ello, con la finalidad de
conseguir el esclarecimiento de la situacion de acoso y alcanzar una
solucion aceptada por ambas partes”. (X Convenio colectivo de Rep-
sol Quimica, S.A. (BOE de 28 de octubre de 2009).

Se debe recordar que el Acuerdo marco europeo en su articulo
4 sefiala con relacion a la prevencion que: “Los procedimientos pue-
den incluir una etapa informal en la cual una persona de confianza
del empresario y de los trabajadores este disponible para dar consejo
y ayuda”. La formulacion que utiliza el Acuerdo marco europeo es
claramente la de un consejo/a, no la de un/a mediador/a.

Un problema afnadido es que dicho procedimiento informal apa-
rece en ocasiones como paso previo para llegar al procedimiento
formal, forzando asi a la persona que sufre el acoso sexual a estable-
cer una comunicacion directa y obligatoria®® con el acosador. Solo
en algunos protocolos queda muy claro que el procedimiento infor-
mal no es un paso previo, sino que sencillamente es una posibilidad
que tiene la persona agredida, de cardcter facultativo®”.

sicién adicional segunda del CC para las empresas de comercio al por mayor e
importadores de productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8 de marzo de 2012); IV CC de Repsol YPE SA (BOE de 4
de abril de 2012).

226 A modo de ejemplo, Acuerdo complementario al CC general de la industria
quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-2010),
CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), CC de Iberma-
tica SA (BOE de 23-7-2010).

227 A modo de ejemplo, I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE
de 11-3-2011), CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE
de 26-5-2011), VIII CC de Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de 27-6-2011),
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En algunos casos se considera que la conducta de acoso sexual es
falta muy grave y no se menciona el procedimiento informal (Conve-
nio colectivo de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3 de febrero de 2012).
Un buen ejemplo de como directamente se pasa a la formalizacion del
procedimiento es el protocolo de Eroski (IV Convenio colectivo de su-
permercados del Grupo Eroski (BOE de 7 de marzo de 2012).

El debate de fondo es si un tema como el acoso sexual y por razén
de sexo y todas sus manifestaciones en el ambito laboral puede ser
abordado por procedimientos informales o de mediacién. Directa-
mente algunos protocolos definen el procedimiento informal como
un procedimiento de mediacion, utilizando dicha expresion. En un
10,7% de los protocolos el procedimiento informal se vincula con
una mediacion de forma explicita®®. Aunque no se utilice la expre-
sién en los otros casos, no cabe duda de que el procedimiento in-
formal constituye una forma de mediacion. La utilizaciéon de dicho
procedimiento no seria desde nuestra perspectiva recomendable y
ello por diversas razones:

a) El acoso sexual y por razén de sexo constituyen vulneraciones del
derecho a la no discriminacién y formas de violencia sexista, por
lo tanto, en tanto que manifestaciones de violencia sexista, son
lesiones graves de los derechos frente a las que no caben procesos
de mediacion.

b) El procedimiento informal no protege adecuadamente los dere-
chos de las victimas, exigiendo a las personas agredidas una nue-
va confrontacidn con el agresor, entrevista, etc. En muchos casos
dicho procedimiento alejara a las victimas de la denuncia y/o las
volvera revictimizar.

CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC para las empresas de
comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de
drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

28111 CC de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de octubre de 2009); V CC de
V-2 Complementos Auxiliares, S.A. (BOE de 22 de abril de 2010); VIII CC Vigi-
lancia Integrada, SA (BOE de 31 de marzo de 2011); CC de Seguriber Compaiiia
de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26 de mayo de 2011); III CC de la Sociedad
Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011); CC de Telefénica
de Espana, SAU para los ailos 2011-2013 (BOE de 4 de agosto de 2011).



c) El procedimiento informal parte de una premisa de igualdad en-
tre las partes, que permite introducir la posibilidad de mediacidn.
Sin embargo, en los casos de acoso sexual y por razén de sexo, la
mayoria de las victimas son mujeres y la mayoria de los agresores
son hombres, lo cual tiene como causa la desigualdad sexual es-
tructural entre hombres y mujeres. Es decir, en los casos de acoso
sexual y por razon de sexo falta una premisa bésica que permite
acuerdos informales y/o mediacion, un contexto de relaciones de
igualdad entre las partes.

d) Los procedimientos informales examinados, en algunos casos de-

nominados explicitamente como procedimientos de mediacion, no

se sujetan a las reglas minimas de un proceso de mediacién que pro-
teja los intereses de las partes, ni se realizan por personas expertas
en mediacién.

Tabla 13. Actuaciones realizadas en el procedimiento informal.

42,9%

25,0%

20

Entrevista con Intervencion Mediacién
agresor terceras partes

Fuente: Elaboracion propia.

8. El lenguaje no sexista

Diversos estudios demuestran que el acoso sexual y por razén
es una forma de discriminacion y violencia que afecta mayoritaria-
mente a las mujeres (AA.VV, 2006). Desconociendo esta realidad y
la necesidad de utilizar un lenguaje inclusivo y no sexista, la mayoria
de los protocolos invisibilizan que las personas que padecen el acoso
sexual y por razén de sexo son mujeres, es mas, la mayoria de los
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protocolos utilizan un claro lenguaje sexista, con un lenguaje mas-
culinizado: “el trabajador”, “el representante’”, “el empresario’, etc.
Sélo de forma excepcidnal algunos protocolos utilizan un len-
guaje no sexista (un 8.9%). Los mejores ejemplos serian los protoco-
los de: IV Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski
(BOE de 7 de marzo de 2012). III Convenio colectivo de Cremonini
Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8 de octubre de 2009). I Convenio colec-
tivo de Importaco, S.A. (BOE de 25 de marzo de 2010). I Convenio
colectivo marco estatal de ocio educativo y animacién sociocultural
(BOE de 8 de marzo de 2011). III Convenio colectivo de la Sociedad

Estatal Correos y Telégrafos, SA (BOE de 28 de junio de 2011).

Il. Segunda parte

1. Principios que informan el procedimiento de interven-
cioén o actuaciéon en materia de acoso sexual o por razén
de sexo

Suele ser muy habitual que los protocolos identifiquen los prin-
cipios sobre los que se basa el propio procedimiento de actuacién y
que tienen una diferente naturaleza y finalidad. Asimismo, aunque
todos son importantes, algunos de ellos tienen un caracter esencial
por cuanto van a condicionar directamente la propia eficacia y efec-
tividad real del procedimiento. Los principios que deben regir el pro-
cedimiento, segun los protocolos, son los siguientes:

a) Un elemento clave es que el procedimiento de actuacién, tan-
to informal como formal, se tramite de forma urgente, fijandose in-
cluso, en algunos casos, plazos maximos de resolucién de 102, 15,
20%' 0 302 dias. Sin duda, es un elemento basico, dada la gravedad y

22 A modo de ejemplo, IIT CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009),
CC estatal del sector de la mediacién de seguros privados (BOE de 5-11-2009).
20T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), CC de Telefonica de Espaiia
SAU (BOE de 4-8-2011), I CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out
(BOE de 14-3-2012).

»! Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).

22 A modo de ejemplo, CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010),
CC de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), IT CC del Grupo de Em-



sensibilidad de la materia tratada y asi lo pone de relieve el hecho de
que el 76,78% de los protocolos recogen este principio*. En algunos
supuestos se prevé que, excepcionalmente y de forma justificada, di-
cho plazo podra prorrogarse®*.

presas Vips (BOE de 29-11-2011).

231 CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas SAU
(BOE de 7-3-2009), Plan marco de igualdad dela UGT (BOE de 20-3-2009), CC
de Unidén de Detallistas Espanioles SC (BOE de 31-8-2009), Plan de igualdad de
Danone SA (BOE de 9-9-2009), CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009),
III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), III CC de Fundacién
Diagrama Intervencién Psicosocial (BOE de 8-10-2009), VIII CC de Repsol
Petroleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Quimica SA (BOE de 28-
10-2009), CC estatal del sector de la mediacién de seguros privados (BOE de
5-11-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de 9-12-2009),
CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio
(BOE de 15-2-2010), I CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operado-
ra (BOE de 24-3-2010), I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), Acuerdo
complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubri-
cantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-2010), CC de V-2 Complementos
Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), V CC de Pansfood SA (BOE de 2-6-2010), I
CC de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), CC nacional del ciclo de comercio
del papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de la industria
metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos (BOE de 5-7-2010), IV CC
de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Saint-Gobain Crista-
leria SL (BOE de 21-8-2010), V CC de Decathlon Espaiia, SA (BOE de 14-2-
2011), CC de Hertz de Espaiia, SL (BOE de 14-3-2011), I CC marco del Grupo
de Empresas E.ON Espaia (BOE de 11-3-2011), VIII CC Vigilancia Integrada,
SA (BOE de 31-3-2011), CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), CC de
Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011), CC de
Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), VIII CC de Renault Espaiia Co-
mercial, SA (BOE de 27-6-2011), III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telé-
grafos SA (BOE de 28-6-2011), CC de Telefénica de Espaiia SAU (BOE de 4-8-
2011), II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC estatal
para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 10-12-2011),
CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-2-2012), CC de Saint Gobain Vicasa
SA (BOE de 3-2-2012), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012),
CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), IV CC de supermercados del Grupo
Eroski (BOE de 7-3-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor e
importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8-3-2012), I CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat
Out (BOE de 14-3-2012), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012), III CC
de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 25-4-2012).

24 A modo de ejemplo, Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).
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b) También constituye un elemento esencial de los protocolos
analizados el principio de confidencialidad** que debe acompanar

25 I CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
SAU (BOE de 7-3-2009), Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-
2009), CC de Union de Detallistas Espanoles SC (BOE de 31-8-2009), Plan de
igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009), CC de grandes almacenes (BOE
de 5-10-2009), III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), VIII
CC de Repsol Petrdleo SA (BOE de 23-10-2009), CC estatal del sector de desin-
feccidn, desinsectacion y desratizacion (BOE de 28-10-2009), X CC de Repsol
Quimica SA (BOE de 28-10-2009), CC estatal del sector de la mediacion de
seguros privados (BOE de 5-11-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos
SL (BOE de 9-12-2009), CC estatal de elaboradores de productos cocinados
para su venta a domicilio (BOE de 15-2-2010), I CC de la entidad publica em-
presarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), I CC de Importaco SA (BOE
de 25-3-2010), Acuerdo complementario al CC general de la industria quimi-
ca de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-2010), CC
de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), V CC de Pansfood
SA (BOE de 2-6-2010), I CC de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), CC de
Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010), CC nacional del ciclo de comercio del
papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de la industria
metalgrafica y de fabricacién de envases metalicos (BOE de 5-7-2010), I CC
de Unidad Editorial Informacién Econdmica SL (BOE de 13-7-2010), IV CC
de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Ibermatica SA (BOE
de 23-7-2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), Plan
de igualdad de Santa Barbara Sistemas SA (BOE de 30-8-2010), CC de Hertz
de Espana, SL (BOE de 14-3-2011), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON
Espana (BOE de 11-3-2011), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia
(BOE de 11-3-2011), VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011),
CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), CC de Seguriber Compania
de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011), CC de Kiabi Espaiia KSCE,
SA (BOE de 20-6-2011), VIII CC de Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de
27-6-2011), III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-
6-2011), CC de Telefénica de Espaiia SAU (BOE de 4-8-2011), IT CC del Grupo
de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC estatal para despachos de téc-
nicos tributarios y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011), XXV CC de Philips
Ibérica, SAU (BOE de 9-1-2012), CC de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE de 3-2-
2012), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012), CC de Siemens,
SA (BOE de 24-2-2012), IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de
7-3-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor e importadoras
de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE
de 8-3-2012), CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE
de 9-3-2012), I CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de
14-3-2012), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012), III CC de Consum,



todo el desarrollo del procedimiento y que se pretende garantizar
a través de diversos medios (no inclusién en los expedientes de da-
tos personales, utilizacion de cddigos alfanuméricos, custodia en un
determinado lugar de toda la documentacion, indicacién expresa a
todos los implicados de que deben guardar secreto sobre el tema,
etc.), incluida la sancién disciplinaria (un 12,5%) en el caso de que se
vulnere dicho principio (en algin protocolo se considera falta grave
el no respetar la confidencialidad®¢ o bien se prevé que infringir el
sigilo profesional podra ser o sera objeto de sancién disciplinaria®’).

En definitiva, el 85,71% de los protocolos analizados recogen
esta garantia de confidencialidad que, sin duda, constituye un ele-
mento trascendental —quizas es el de mayor importancia- para que
el procedimiento resulte verdaderamente eficaz, ya que la fuga de
informacidén en este tema puede dafiar —personal y profesionalmen-
te- tanto a la victima, como a la empresa y a la persona acosadora.
Sin embargo, la practica nos muestra que este principio se incum-
ple con cierta frecuencia lo que no deberia permitirse, debiéndose
recurrir para evitarlo a la imposicion real de las correspondientes
medidas disciplinarias.

A modo de ejemplo, en el convenio colectivo de la Agencia Efe?*
se manifiesta que: “Tanto la persona instructora/a como el resto de
personas que intervengan en los procedimientos, estdn obligados a
mantener la mds estricta confidencialidad, incluso después de finali-
zado el expediente. A efectos de proteger la privacidad de la victima y
del denunciado/a se omitirdn sus datos personales durante todo el pro-
cedimiento y se recurrird a ntimeros de identificacion. La informacion
de los expedientes serd custodiada y protegida para asegurar la prohi-
bicién de su divulgacion™>. O, en la misma linea, en el VIII convenio

Sociedad Cooperativa Valenciana (BOE de 25-4-2012).

26 VIII CC de Renault Espana Comercial, SA (BOE de 27-6-2011).

27 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), I CC de la entidad
publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC de Saint-Go-
bain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE
de 3-2-2012), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012), CC para
las empresas de comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos
industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

28 BOE de 27-4-2011.

29 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).
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colectivo de Renault Espaiia Comercial, SA* se afirma que “la inter-
vencion de los/las representantes de los/las trabajadores/ras, sujetos a
su especifico deber de sigilo, y la de posibles testigos u otros actuantes,
deberd observar el cardcter confidencial de las actuaciones, por afectar
directamente a la intimidad y honorabilidad de las personas”.

En fin, en el I convenio colectivo de la entidad publica empresa-
rial Renfe-Operadora*' se seiiala que “toda la informacion relativa
a los procedimientos desarrollados al amparo del presente Protocolo
tiene la expresa consideracion de reserva y secreta. Por lo tanto, to-
dos los intervinientes en cualquier procedimiento asumen una especial
obligacion de guardar confidencialidad en el tratamiento, conserva-
cion, custodia, archivo y transmision de la informacion sobre todos los
datos que lleguen a su conocimiento como consecuencia del ejercicio
de sus actividades en el mismo. El incumplimiento de esta obligacion
conllevard la adopcion de las medidas disciplinarias correspondientes”.

¢) Otro principio importante para los protocolos, de forma total-
mente justificada, esta relacionado con la proteccién de la intimidad,
aun cuando existe una cierta diversidad en el tratamiento de este prin-
cipio, ya que mientras algunos protocolos se refieren a la proteccion
de la intimidad de todas las personas implicadas* (un 26,78%), otros
limitan esa proteccion exclusivamente a las personas objeto de presun-
to acoso?” (un 21,42%). En definitiva, el 48,2% de los protocolos hace

20 BOE de 27-6-2011.

241 BOE de 24-3-2010.

242 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), III CC de Cremo-
nini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), CC estatal del sector de desinfeccion,
desinsectacion y desratizacién (BOE de 28-10-2009), I CC de la entidad publica
empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC de V-2 Complementos
Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010),
CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), VIII CC Vigilancia In-
tegrada, SA (BOE de 31-3-2011), CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011)
CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), III CC de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), CC de Telef6nica de Espaiia SAU
(BOE de 4-8-2011), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC
de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012), CC para las empresas de
comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de
drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

23 CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), VIII CC de Repsol Petréleo
SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Quimica SA (BOE de 28-10-2009),
I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), Acuerdo complementario al CC



referencia, de una manera u otra, a la proteccién de la intimidad, un
elemento esencial teniendo en cuenta que el acoso sexual o por razén
de sexo afecta, sin duda alguna y de forma directa, a la intimidad de las
personas. A lo que cabe anadir que, a nuestro entender, esa proteccion
debe extenderse a todas las personas implicadas en el proceso, no limi-
tandola unicamente a la presunta victima de acoso.

d) Un cuarto principio informador recogido en bastantes protoco-
los es la proteccion de la dignidad de las personas, ya sea exclusivamen-
te de la presunta victima de acoso** (un 17,85%) o de todas las personas
implicadas en el procedimiento* (un 21,42%). Por tanto, el 39,27% de
los protocolos hacen referencia a la necesidad de garantizar la dignidad
de las personas. Tal y como sefialdbamos respecto del principio ante-
rior, a nuestro entender, resulta conveniente que dicha proteccion de la

general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA
(BOE de 21-4-2010), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010),
CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), I CC marco del Grupo de Em-
presas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011), CC de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE
de 20-6-2011), I CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC
de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012), IV CC de Repsol Ypf
SA (BOE de 4-4-2012).

24 CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), VIII CC de Repsol Petroleo
SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Quimica SA (BOE de 28-10-2009),
Acuerdo complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF
Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-2010), IV CC de Tiendas de Con-
veniencia (BOE de 23-7-2010), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana
(BOE de 11-3-2011), CC de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), IT CC
del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), CC de Limber Multiservicios,
SL (BOE de 23-2-2012), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

265 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), III CC de Cremo-
nini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), CC estatal del sector de desinfeccion,
desinsectacion y desratizacion (BOE de 28-10-2009), I CC de la entidad publi-
ca empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC nacional del ciclo de
comercio del papel y artes gréficas (BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de
la industria metalgrafica y de fabricaciéon de envases metélicos (BOE de 5-7-
2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), III CC de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), CC de Telef6-
nica de Espafna SAU (BOE de 4-8-2011), IV CC estatal para las empresas de
gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), CC de Saint Gobain
Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor
e importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8-3-2012).
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dignidad alcance a todas las personas implicadas y no sélo a la presunta
victima de acoso sexual o por razén de sexo.

e) También, en algunos supuestos, se exige que el procedimiento
de actuacion sea agil*** (un 12,5%) y serio*” (un 8,92%). Ambos ele-
mentos resultan importantes.

f) Con una perspectiva diferente, pero muy interesante, algunos
protocolos inciden también en la necesidad de garantizar el principio
de seguridad juridica*® (un 1,78%), la imparcialidad* (un 1,78%) y
el derecho de defensa de los implicados en la denuncia de acoso*®
(un 1,78%). O bien, se sefiala que se garantizaran y respetaran los de-
rechos de las personas implicadas en el procedimiento (un 10,71%)*!
o0 los derechos de las personas denunciadas*? (un 8,92%).

Y también se destaca la necesidad de garantizar el principio de
contradiccion e igualdad®* (un 16,07%). A modo de ejemplo, en el

26 1T CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), III
CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), CC estatal del sector de
desinfeccién, desinsectacion y desratizacion (BOE de 28-10-2009), I CC de la en-
tidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), I CC de Impor-
taco SA (BOE de 25-3-2010), I CC de Unidad Editorial Informacién Econdémica
SL (BOE de 13-7-2010), CC de Telefonica de Espana SAU (BOE de 4-8-2011).

27 JI CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas
SAU (BOE de 7-3-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de
9-12-2009), CC de Seguriber Compaiifa de Servicios Integrales, SLU (BOE de
26-5-2011), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012), IV CC de
supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

28 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

9 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
20T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010).
»!1 CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), CC nacional del ciclo del
comercio del papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de
la industria metalgrafica y de fabricaciéon de envases metalicos (BOE de 5-7-
2010), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), I CC marco
del Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE de 11-3-2011), IT CC del Grupo de
Empresas Vips (BOE de 29-11-2011).

22 VIII CC de Repsol Petroleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Qui-
mica SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo complementario al CC general de la
industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-
4-2010), CC de Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), IV CC de Repsol
Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

3 CC de Unién de Detallistas Espafioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de gran-
des almacenes (BOE de 5-10-2009), I CC de la entidad publica empresarial
Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC de Praxair Espafia SL (BOE de 5-7-



Plan marco de igualdad de la UGT** se prevé que: ‘el procedimiento
garantiza una audiencia imparcial y un tratamiento justo para todas
las personas afectadas. Todos los intervinientes han de buscar de buena
fe la verdad y el esclarecimiento de los hechos denunciados”.

A nuestro entender, todas esas referencias recogidas en los pro-
tocolos pretenden garantizar la igualdad de trato de las dos partes
implicadas —presunta victima y presunto acosador- durante la tra-
mitacion del procedimiento de actuacién; elemento que, a nuestro
entender, y desde la perspectiva juridica resulta necesario.

g) Son pocos, pero algunos protocolos se refieren, de forma ex-
presa, a que todas personas empleadas tienen derecho a la presun-
cion de inocencia®* (un 7,14%). A este respecto, cabe recordar sim-
plemente que dicho principio no resulta aplicable, tal y como han
sefialado los Tribunales, en el ambito laboral, a diferencia de lo que
ocurre en el ambito penal.

Y, h) son muy escasos los protocolos (un 5,35%) que consideran
un principio informador del procedimiento de actuacién la protec-
cioén de la seguridad y salud de la victima, teniendo en cuenta las po-
sibles consecuencias tanto fisicas como psicoldgicas que se derivan
de una situacion de acoso®. Se refleja aqui algo que se manifiesta
en diferentes aspectos o momentos del procedimiento de actuacién
o intervencioén en materia de acoso sexual o por razén de sexo: la
escasa relevancia que en los protocolos analizados se da a la pers-
pectiva de prevencion de riesgos laborales cuando se trata esta cues-
tion, olvidando que nos hallamos ante un riesgo laboral de caracter
psicosocial. A nuestro entender, esa opcién de los protocolos puede
resultar desfavorable, al limitar las posibilidades de prevencion y de
intervencion frente a este tipo de situaciones, sin necesidad de ello.

2010), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Kiabi
Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), IT CC del Grupo de Empresas Vips
(BOE de 29-11-2011), IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de
7-3-2012).

24 BOE de 20-3-2009.

255 TII CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), I CC marco del
Grupo de Empresas E.ON Espaia (BOE de 11-3-2011), CC de la Agencia Efe,
SA (BOE de 27-4-2011), CC de Telefonica de Espaiia SAU (BOE de 4-8-2011).
26 T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-
2010), CC de Telefénica de Espana SAU (BOE de 4-8-2011), IV CC estatal para
las empresas de gestién y mediacion inmobiliaria (BOE de 10-12-2011).
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Las dos perspectivas presentes en este ambito -la de igualdad y la
de prevencion de riesgos laborales- deberian coordinarse entre si, ya
que ello incrementaria las posibilidades de prevenir este tipo de con-
ductas y de sancionarlas de forma adecuada.

Tabla 14:
Principios informadores basicos del procedimiento de actuacion

100

85,7%

80

60

40

20

Urgencia Confidencialidad Intimidad

Fuente: Elaboracién propia

2. El procedimiento formal de actuacion frente a situacio-
nes de acoso sexual o por razén de sexo

2.1. Sujetos legitimados para reclamar frente a una situacion de
acoso sexual o por razon sexo

La primera cuestion que se plantea en el marco del procedimiento
formal de actuacién o intervencion frente a una situacion de acoso
sexual o por razon de sexo es determinar quién puede presentar la
correspondiente denuncia. En este ambito, los protocolos estudiados
presentan una cierta diversidad, aunque, sin duda, y como no puede
ser de otra manera, se da una cierta preferencia a la victima a la hora
de iniciar el correspondiente procedimiento.



Partiendo de ello, es posible distinguir los siguientes supuestos:

a) Protocolos que no especifican quién puede presentar una queja en
materia de acoso®” (un 17,85%), dejando, por tanto, abierta esta
cuestion. Indefinicion que, a nuestro entender, solo cabe interpre-
tar en un sentido amplio.

b) Protocolos que, tal y como sefialdbamos anteriormente, establecen
que sélo puede reclamar la victima del acoso®* (un 48,21%).

c) Protocolos que senalan que la denuncia la puede presentar tanto

27 VIII CC de Repsol Petrdleo SA (BOE de 23-10-2009), CC estatal del sector
de desinfeccidn, desinsectacion y desratizacion (BOE de 28-10-2009), X CC de
Repsol Quimica SA (BOE de 28-10-2009), CC estatal del sector de la media-
cion de seguros privados (BOE de 5-11-2009), Acuerdo complementario al CC
general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA
(BOE de 21-4-2010), I CC de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), XXIII CC
marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-1-2011), V CC de Decathlon Es-
paiia, SA (BOE de 14-2-2011), IV CC estatal para despachos de técnicos tribu-
tarios y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE
de 4-4-2012).

»8 ]I CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
SAU (BOE de 7-3-2009), CC de Union de Detallistas Espaiioles SC (BOE de
31-8-2009), CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), III CC de Funda-
cién Diagrama Intervencion Psicosocial (BOE de 8-10-2009), I CC de Globalia
Servicios Corporativos SL (BOE de 9-12-2009), CC estatal de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de 15-2-2010), I CC de
la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC de
V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), V CC de Pansfood SA
(BOE de 2-6-2010), CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes gra-
ficas (BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de la industria metalgrafica y de
fabricacion de envases metélicos (BOE de 5-7-2010), CC de Praxair Espaiia SL
(BOE de 5-7-2010), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010),
CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010), CC de Hertz de Espaia, SL (BOE
de 14-3-2011), VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011), CC de
Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), VIII CC de Renault Espaiia Co-
mercial, SA (BOE de 27-6-2011), III CC de la Sociedad Estatal Correos y Te-
légrafos SA (BOE de 28-6-2011), II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de
29-11-2011), IV CC estatal para las empresas de gestion y mediacién inmobi-
liaria (BOE de 10-12-2011), CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-2-2012),
CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), IV CC de supermercados del Grupo
Eroski (BOE de 7-3-2012), CC de la Compaiiia de Distribucién Integral Lo-
gista SA (BOE de 9-3-2012), I CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat
Out (BOE de 14-3-2012), III CC de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana
(BOE de 25-4-2012).

197



198

la victima como cualquier otra persona empleada de la empresa®®
(un 10,71%). En algtin caso se exige que si la denuncia la presenta
una persona distinta de la victima, ésta debe ser conocedora de la
misma y confirmar la existencia de acoso*".

d) Protocolos que, con una perspectiva mas amplia, prevén que la
reclamacidn la puede formular tanto la victima como la represen-
tacion de las personas trabajadoras o cualquiera que tenga cono-
cimiento de la situacion de acoso®' (un 3,57%).

e) Protocolos que manifiestan que una situacion de acoso la puede
denunciar cualquier trabajador/a*? (un 1,78%).

f) Protocolos que fijan que la denuncia la puede formular la victima
o cualquier persona que tenga conocimiento de la situacion®? (un
7,14%). En estos supuestos no se especifica si esa otra persona pue-
de ser otro/a empleado/a de la empresa, un/a representante de los/
las trabajadores/as, una tercera persona, etc.

Por otra parte, en este ambito también cabe destacar que, en algu-
nos protocolos, se sefiala que la victima, en lugar de presentar direc-
tamente la denuncia y con el objetivo de facilitarle dicho tramite, la
podra formular a través de la representacion de los/as trabajadores/as
(ya sea la representacion unitaria y/o sindical)** (un 16,07%). Cabe

»%Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), Plan de igualdad de
Danone SA (BOE de 9-9-2009), I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), I
CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011), CC dela
Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE
de 23-2-2012).

260 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).

1 CC de Seguriber Compania de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-
2011), CC de Telefénica de Esparia SAU (BOE de 4-8-2011).

22 XXV CC de Philips Ibérica, SAU (BOE de 9-1-2012).

263 TIT CC de 181 Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), CC de Saint-Gobain Cris-
taleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012),
CC para las empresas de comercio al por mayor e importadoras de productos
quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

4 JII CC de Fundacién Diagrama Intervencién Psicosocial (BOE de 8-10-
2009), CC de Praxair Espaia SL (BOE de 5-7-2010), CC de Ediciones El Pais,
SL (BOE de 3-2-2012), CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), III CC de Cre-
monini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), CC de Saint-Gobain Cristaleria
SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012),
CC para las empresas de comercio al por mayor e importadoras de productos
quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012),



entender que, en estos casos, la representacion de los/las trabajado-
res/ras no actda de una forma auténoma sino como transmisor de la
denuncia de la victima. Con la misma finalidad, en algin protocolo
se prevé que esta funcion la puede desarrollar también una persona
de confianza de la victima®.

En relacion con la posiciéon mayoritaria adoptada en esta impor-
tante cuestion por los protocolos analizados y que responde a la 16-
gica, presente en la propia LOIMH, de dar preferencia a la victima
a la hora de iniciar cualquier tipo de actuacién en materia de aco-
so sexual o por razén de sexo, cabe apuntar, no obstante, que dicha
perspectiva, aunque fundamentada sin duda, desconoce que el acoso
es un riesgo laboral de caracter psicosocial y, en consecuencia, con-
forme a lo dispuesto en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales,
de detectarse una situacion de este tipo, no solo la empresa, sino
cualquier otra persona, incluidos obviamente los/las representantes
de los/las trabajadores/ras, estan obligados a actuar y a promover las
medidas necesarias de denuncia para impedirlo. No pueden mante-
ner, por consiguiente, una actitud pasiva.

Tabla 15: ;Quién puede presentar la denuncia por acoso?
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50

40

30

20~

10

Capitulo Articulo Anexo

Fuente: Elaboracion propia

CC de la Compaiiia de Distribucién Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
265 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
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2.2. Instancia u 6rgano dénde debe presentarse la reclamacién
o denuncia en materia de acoso sexual o por razén de sexo

En segundo lugar, en relacién con el lugar déonde debe presen-
tarse la correspondiente denuncia a los efectos de iniciar el procedi-
miento formal correspondiente, los protocolos analizados presentan
una gran diversidad de soluciones, aunque existe un denominador
comun: el 6rgano competente es, en la mayoria de los casos (un
41,07%), la direccién de la empresa o bien la direccién de recursos
humanos o de personal de la misma. Destaca también el hecho de
que, salvo en el 8,92% de los protocolos, se deja fuera de esta funcion
al correspondiente servicio de prevencién de riesgos laborales cuan-
do, como ya hemos afirmado, nos encontramos ante una cuestién
que presenta, dentro de sus perfiles, una clara perspectiva de preven-
cion de riesgos laborales.

Y también sorprende, tal y como sefialaremos mas adelante en
un apartado especifico, la escasa relevancia que, en esta cuestion y
en otras relacionadas con el procedimiento de actuacién en caso de
acoso sexual o por razdén de sexo, se atribuye a la representacion de
los/las trabajadores/ras. Y, en fin, también cabe destacar que, en un
10,71% de los casos, la denuncia debe presentarse ante el comité o
comision de igualdad, lo que muestra la conexion que los protocolos
de acoso establecen con el propio plan de igualdad aplicable en la
empresa y con las politicas de igualdad a desarrollar en la misma;
conexion promocionada por la propia LOIMH.

Partiendo de lo anterior, en este ambito cabe diferenciar los si-
guientes supuestos:

1°) Protocolos que identifican como lugar donde presentar la corres-
pondiente denuncia bien la direccion de la empresa, los superiores
de la victima o el departamento o director/responsables de recursos
humanos: un 41,07%. Asi, se citan:

- La propia direccion de la empresa®.

266 CC estatal del sector de la mediacion de seguros privados (BOE de 5-11-
2009), CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a do-
micilio (BOE de 15-2-2010), V CC de Pansfood SA (BOE de 2-6-2010), I CC
de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), V CC de Decathlon Espaia, SA (BOE



- El departamento o director/responsables de recursos humanos de
la empresa o centro de trabajo*.

- Conjuntamente el departamento de recursos humanos o la direc-
cion de la empresa®.

- Los superiores de la victima o la direccion de recursos humanos®.

2°) Protocolos que recogen una férmula mixta que permite que la

victima pueda optar por recurrir a la hora de interponer la denuncia

bien a la direccién o a un departamento de la empresa o bien a la

representacion de los/las trabajadores/ras (un 21,42%); asi se hace

referencia a:

- Al director/a de recursos humanos o el comité intercentros".

- La direccién de la empresa o la representacion del personal®” o re-
presentacion sindical.

- La direccion de recursos humanos o cualquier representante de
los/las trabajadores/ras?* o la direccién de recursos humanos o

de 14-2-2011), IV CC estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores
fiscales (BOE de 14-10-2011), IV CC estatal para las empresas de gestion y
mediacién inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), III CC de Consum, Sociedad
Cooperativa Valenciana (BOE de 25-4-2012).

267 111 CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), III CC de Funda-
cién Diagrama Intervencion Psicosocial (BOE de 8-10-2009), I CC de la enti-
dad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC de Praxair
Espaiia SL (BOE de 5-7-2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de
21-8-2010), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-
2011), CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-2-2012), CC de Saint Gobain Vi-
casa SA (BOE de 3-2-2012), CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), CC para
las empresas de comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos
industriales y de drogueria, perfumerfa y anexos (BOE de 8-3-2012), CC de la
Compaiiia de Distribuciéon Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).

268 CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas (BOE de 5-7-
2010), CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de en-
vases metalicos (BOE de 5-7-2010), VIII CC de Renault Espana Comercial, SA
(BOE de 27-6-2011).

29 JIT CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).
20 CC de Hertz de Espana, SL (BOE de 14-3-2011).

1TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

2 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).

23 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), CC de Seguriber Compaiiia
de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011).
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miembros del comité de empresa o delegados de personal*, o
un/a representante sindical o el/la director/a de recursos huma-
nos o en quien delegue?”.

- El/la directora/a de la tienda o en su defecto el departamento de re-
cursos humanos o los/las representantes de los/las trabajadores/ras>.

-Y, una persona con mayor nivel de responsabilidad en el cargo o
que ejerza tareas de supervision directa, la representacion de los/las
trabajadores/ras o el departamento de recursos humanos?”.

3°) Protocolos que consideran que el érgano competente para recibir

las denuncias de acoso es la persona u 6rgano encargado de los temas

de igualdad en la empresa (agente, comité o comisioén de igualdad)

(un 10,71%), asi se mencionan:

- La comisién de igualdad”® o el comité permanente de igualdad®”
o la comision para la igualdad de oportunidades de la empresa**.

- El comité de igualdad?'.

- 'Y, el/la agente de prevencion del acoso®2.

4°) Protocolos que atribuyen esta funcién, con caracter exclusivo

0 no, a la propia comisiéon encargada en la empresa de instruir los

supuestos de acoso, donde suelen estar presentes representantes del

servicio de prevencion de riesgos laborales y representantes de los/

las trabajadores/ras (un 7,14%); asi se citan:

- La comision instructora del tratamiento de situaciones de acoso,
constituida por personas ajenas al centro de trabajo y por repre-
sentantes del personal (unitarios o sindicales) y de la direccién de

2741 CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012).
27> VIII CC de Repsol Petroleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Qui-
mica SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo complementario al CC general de la
industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de
21-4-2010), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

276 CC de Kiabi Espafia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011).

277 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).

278 CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), VIII CC Vi-
gilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011).

27 CC de Ibermética SA (BOE de 23-7-2010).

280 CC estatal del sector de desinfeccion, desinsectacién y desratizacion (BOE
de 28-10-2009).

21T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).

282 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009).



la empresa (regional de personas, jefe/a de personas, un médico/a
de empresa y/o un técnico/a de prevencién de riesgos laborales)*:.
- La comisidén instructora de tratamiento de situaciones de acoso o el
médico adscrito al servicio de prevencion®-.
-Y, la comisién instructora de tratamiento de situaciones de acoso,
el/la representante del servicio de prevencién de riesgos laborales o
los/las representantes de los/las trabajadores/rass.

5°) Protocolos que atribuyen esta competencia bien al servicio de
prevencién de riesgos laborales (personal responsable del area de
ergonomia y psicosociologia), bien a los/las representantes de los/
las trabajadores/ras o delegados de prevencion® (un 3,57%). Cabe
destacar aqui que, apuntabamos anteriormente, sélo un 8,92% de los
protocolos citan en la cuestidn que nos ocupa al servicio de preven-
cioén de riesgos laborales de la empresa.

6°) Protocolos que consideran que la denuncia de acoso tiene que
plantearse ante el departamento de recursos humanos o el servicio
de prevencion de riesgos laborales?” (un 1,78%).

Y, 7°) finalmente, cabe citar protocolos que atribuyen esta funcién a
la comision paritaria del convenio colectivo®®.

Por tltimo, cabe mencionar aqui que algunos protocolos sefialan
que debe informarse a la comisiéon de igualdad de las denuncias de
acoso presentadas®, o bien que ésta tendra conocimiento de las dis-
tintas actuaciones realizadas®".

28 TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

284 CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), II CC del Grupo de Empre-
sas Vips (BOE de 29-11-2011).

5TV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010).

26 JI CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
SAU (BOE de 7-3-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de
9-12-2009).

27 CC de Unidn de Detallistas Espanoles SC (BOE de 31-8-2009).

288 XXIII CC marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-1-2011).

29 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

20 T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-
2010), Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009).
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Tabla 16: Organo donde deben presentarse las denuncias.

50

40 - 41,1%

30

21,4%

20
10
0
Empresa o Empresa o Comision de
recursos humanos representantes de igualdad

los trabajadores

Fuente: Elaboracion propia.

2.3. Forma de presentar la reclamacion o denuncia y contenido
de la misma

En tercer lugar, los protocolos sobre acoso también regulan la for-
ma como debe presentarse la correspondiente denuncia, decantan-
dose claramente por la forma escrita®® (un 35,71%), persiguiendo,

»! Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), CC de Mantelnor
Outdsourcing SL (BOE de 31-8-2009), CC de Unién de Detallistas Espafioles SC
(BOE de 31-8-2009), III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), I
CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC
de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), CC de Praxair Espana
SL (BOE de 5-7-2010), CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas
(BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de la industria metalgréfica y de fabrica-
cion de envases metélicos (BOE de 5-7-2010), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-
7-2010), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Esparia (BOE de 11-3-2011),
VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011), CC de la Agencia Efe, SA
(BOE de 27-4-2011), CC de Kiabi Espafia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), III CC
de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), VIII CC de
Renault Espana Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), CC de Telefonica de Espaiia
SAU (BOE de 4-8-2011), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012),



probablemente, no s6lo una concrecién ya inicial de los hechos que
motivan la denuncia asi como la identificacién de posibles testigos y
pruebas, sino también que la persona que denuncia se comprometa ya
inicialmente con el proceso, pudiéndose descartar de ese modo, denun-
cias que podrian tener poco o ningiin fundamento. Cabe destacar tam-
bién que, en algunos protocolos, se admite cualquier manera de envio
de la correspondiente reclamacion, ya sea a través de correo electrd-
nico, correo certificado o por cualquier otro medio®?, con el objetivo
evidente de facilitarle las cosas a la persona denunciante.

Sin embargo, lo anterior, no impide que algunos protocolos ad-
mitan las denuncias verbales, como férmula alternativa a la escrita®
(un 12,5%) o, incluso, como forma tinica®* (un 3,57%).

Tabla 17: Forma de presentar la denuncia de acoso.

40 -
35
30
25
20 -
15
10

35,7%

12,5%

Escrita Escrita o verbal Verbal

Fuente: elaboracion propia.

CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), CC de la Compaiiia de Distribucion
Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).

#21 CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).

23 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009), CC de Seguriber Com-
paiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011), CC de grandes alma-
cenes (BOE de 5-10-2009), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-
7-2010), I CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), CC de la
Compaiiia de Distribuciéon Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012), I CC de
Importaco SA (BOE de 25-3-2010).

#4 I CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
SAU (BOE de 7-3-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de
9-12-2009).
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Por otra parte, en algunos protocolos, junto con la exigencia de
forma escrita también se recoge el contenido que debe tener la de-
nuncia de acoso. El elemento comun es que se exige que se identifi-
quen las personas implicadas (victima/presunto acosador), y se de-
tallen los hechos que fundamentan la denuncia asi como los posibles
testigos y/o pruebas de la conducta de acoso. Asi, a modo de ejemplo,
se sefiala que:

a) Debe constar la identificacion del presunto acosador, del presunto
acosado, y una descripcion detallada de los hechos que dan lugar
ala denuncia lo mas precisa posible, asi como de los posibles testi-
gos>s. O bien, los distintos actos e incidentes, identificacion de la/s
persona/s que adoptan las conductas indeseadas y los/las posibles
testigos/as®*.

b) Se tienen que incluir los datos de identificacién de la victima y de
quien denuncia -si es persona distinta-, la descripcion de los he-
chos, con indicacion de las fechas y demds circunstancias relevan-
tes e identificar la persona/as que presuntamente estd cometiendo
el acoso®”.

c) Debe constar la identificacién y firma de la persona denunciante, y
se expondran con claridad y concrecion el hecho o hechos objeto
de la denuncia, proponiendo los medios de prueba que se consi-
dere necesarios>®.

d) Debe incorporarse, como informacién minima: la identificacién
de la persona denunciante, la descripcion de los hechos y la na-
turaleza del acoso, las persona/as que estan cometiendo el acoso,
cualquier informacién que facilite la investigacién de los hechos
(testigos, escritos, correos electrénicos, etc.), y la identificacion
del/la trabajador/a que estd siendo objeto de acoso si es distinto
del que denuncia. Asimismo, se sefiala expresamente que no se
admitirdn las denuncias an6nimas, genéricas o dirigidas a perso-
nas no identificadas de forma concreta®”.

251 CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).

26 IT CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), CC de Kiabi Espa-
na KSCE, SA (BOE de 20-6-2011).

27 CC de Seguriber Compania de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011)
CC de Seguriber Compaiifa de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011).
28 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).

2 CC de Telefonica de Espania SAU (BOE de 4-8-2011).



Y, e) en fin, en algin protocolo se incluye, como anexo, un modelo
oficial de denuncia®®.

2.4. Instancia u érgano encargado de tramitar la reclamacién en
materia de acoso sexual o por razén de sexo

En cuarto lugar, cabe destacar que, en los protocolos analizados,
existe una gran diversidad de soluciones a la hora de determinar cual
es el 6rgano competente para tramitar y resolver una reclamacién o
denuncia en materia de acoso sexual o por razén de sexo, con una
escasa participacion, nuevamente, por parte de los/las representantes
de los/las trabajadores/ras. En la misma linea, cabe destacar la escasa
participacion de las personas miembras del servicio de prevencion
de riesgos laborales de la empresa en el desarrollo del procedimiento
(s6lo un 21,42% de los protocolos la prevén). Asimismo, en algunos
supuestos es el mismo 6rgano el que recibe la denuncia y la tramita.

En torno a esta cuestion es posible diferenciar las situaciones si-
guientes:

12) Un primer grupo de protocolos tiene como elemento comin
que la tramitacién del procedimiento corresponde a la propia direc-
cién de la empresa o al departamento de recursos humanos o juridi-
co de la misma o a la persona en quien deleguen. Y ello se debe, en
bastantes supuestos, al hecho de que el procedimiento que se sigue
consiste precisamente en la tramitacion de un expediente informati-
vo, con el objetivo de determinar si son exigibles o no responsabili-
dades de caracter disciplinario. A lo que cabe anadir que los protoco-
los incluidos en este primer grupo no recogen la existencia expresa
de una comision destinada a instruir este tipo de reclamaciones ni se
prevé la participacidon de los/las representantes de los/las trabajado-
res/ras y/o del servicio de prevencion de riesgos laborales. Dentro de
este bloque se situa el 37,5% de los protocolos estudiados. Y dentro
del mismo es posible diferenciar los siguientes supuestos:

30T CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012).
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- La tramitacién recae sobre la propia empresa, sin mas especifi-
caciones®’,

- Se establece que la direccién de recursos humanos designard a una
persona instructora/a*®?.

- La actuacion corresponde a las personas responsables de los ser-
vicios de asuntos sociales/recursos humanos salvo que se delegue
en otra persona que designard la direccién de recursos humanos®®,
informando de ello a la mesa de politicas de igualdad*.

- El procedimiento lo desarrolla la direccion de recursos humanos®®
o el departamento juridico de la empresa*®.

- Interviene la persona de maxima responsabilidad en recursos huma-
nos o en quien delegue y la persona instructora de expedientes®”.

En algunos casos, si bien el procedimiento recae sobre la em-
presa, la comision paritaria del convenio colectivo, por decision de
cualquiera de las partes, puede tratar cualquier denuncia presentada
en materia de acoso con el objetivo de solventar el problema dentro
de la propia comisién paritaria®®.

22) En el segundo grupo de protocolos identificado, la interven-
cion correspondiente se lleva a cabo de forma conjunta entre la em-

9 CC estatal del sector de la mediacion de seguros privados (BOE de 5-11-
2009), CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a do-
micilio (BOE de 15-2-2010), V CC de Pansfood SA (BOE de 2-6-2010), I CC
de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), V CC de Decathlon Espaia, SA (BOE
de 14-2-2011), IV CC estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores
fiscales (BOE de 14-10-2011), IV CC estatal para las empresas de gestion y
mediacién inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), III CC de Consum, Sociedad
Cooperativa Valenciana (BOE de 25-4-2012), Plan de igualdad de Santa Bérba-
ra Sistemas SA (BOE de 30-8-2010).

392 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), CC de Ediciones El Pais, SL
(BOE de 3-2-2012), CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012).

303 CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain
Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor
e importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8-3-2012).

304 CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).

395 IIT CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).

% CC de Mantelnor Outdsourcing SL (BOE de 31-8-2009), CC de grandes
almacenes (BOE de 5-10-2009).

37T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010).
38 CC de Hertz de Espana, SL (BOE de 14-3-2011).



presa y los/las representantes de los/las trabajadores/ras. No obstan-

te, en este grupo se sitda sélo el 17,85% de los protocolos objeto de

estudio. Asi:

- El procedimiento lo gestiona un/a representante de recursos hu-
manos pero con la presencia de un/a miembro/a de la representa-
cion de los/las trabajadores/ras®®.

- Intervienen el/la directora/a corporativo de relaciones laborales,
del area de gestion juridico laboral y salud en el trabajo o el/la di-
rector/a de relaciones laborales y contaran con la participacién de
una persona de la representacion sindical de la mesa técnica de
igualdad de oportunidades®°.

- Participan conjuntamente el servicio de prevencion de riesgos labo-
rales, la persona responsable de recursos humanos y los/las repre-
sentantes de los/las trabajadores/ras".

- Existe una comision instructora encargada de la tramitacién del proce-
so, integrada por dos personas: un/a representante del departamento
de recursos humanos (elegido por la direccién de recursos humanos)
y un/a representante del personal, designado por el denunciante®2.

-Y, en fin, el desarrollo del proceso corresponde a la direccién de
recursos humanos y a un/a miembro/a de la comisién de igualdad,
que sera un/a representante de los/las trabajadores/ras*:.

32) El tercer grupo de protocolos esta conformado por aquéllos
que establecen que el desarrollo del correspondiente procedimiento
formal esta a cargo de una comision instructora o de investigacion.
Opcioén que sigue la 1égica, antes apuntada, relacionada con la tra-
mitacién de un expediente informativo. No se trata, por otra parte,

39T CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012).
319 VIIT CC de Repsol Petroleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Qui-
mica SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo complementario al CC general de la
industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de
21-4-2010), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

3T IT CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,
SAU (BOE de 7-3-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de
9-12-2009).

312 T CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).
También recogen una comision instructora: IV CC de supermercados del Gru-
po Eroski (BOE de 7-3-2012).

33 TII CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009).
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de una comisién instructora o de investigacion especifica para los
casos de denuncia de acoso, sino que cabe entender que es la misma
comision que se constituiria si se tratase de investigar cualquier otra
posible falta laboral que pudiera comportar el despido disciplinario
de su autor. Aqui se sitia so6lo el 3,57% de los protocolos objeto de
analisis. Asi, es posible mencionar:

- Se hace referencia a un equipo instructor.

- Existe una comision de investigacion, constituida por el/la directora/a

general de la empresa y el/la directora/a de recursos humanos?.

42) Un cuarto grupo de protocolos estd constituido por aquéllos
que atribuyen el desarrollo del procedimiento formal a una comisiéon
instructora o de investigacion especifica para los supuestos de acoso.
Ese cardcter especifico se deduce bien de su conformacion interna
—por la presencia de representantes del servicio de prevenciéon de
riesgos laborales-, bien por su propia denominacién. Esta especifici-
dad en el tratamiento de la cuestion comporta un elemento positivo.
Se trata del 10,71% de los protocolos estudiados. Aqui cabe citar los
siguientes casos:

- La comisién instructora esta integrada por un técnico adscrito al
servicio de prevencion de riesgos laborales y un/a representante
del departamento de recursos humanos, ajenos al correspondiente
centro de trabajo*".

- Existe una comision especifica de intervencidn, denominada comi-
sién instructora de tratamiento de situaciones de acoso, integrada
por un/a médico/a adscrito/a al servicio de prevencién de riesgos
laborales, un/a representante del servicio de prevencion de riesgos
laborales central y un/a representante del departamento de recur-
sos humanos, todos ellos ajenos al centro de trabajo donde se ha
producido la situacién objeto de andlisis®"”.

- Interviene una persona instructora, asistido por un técnico supe-
rior de prevencion de riesgos laborales, y no podran tener relacién

" CC de Seguriber Compania de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-
2011).

315 CC de Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010).

16TV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Kiabi Espa-
fia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011).

31711 CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011).



personal o profesional jerarquica directa ni con los hechos denuncia-

dos ni con las personas afectadas®s.

- La comisidn instructora esta constituida por un/a representante del
servicio de prevencion de riesgos laborales y un/a representante
del departamento de personal*”.

-'Y, finalmente, la investigacion la lleva a cabo el comité para la pre-
vencion del acoso®.

En este ambito también cabe sefialar que, en uno de los protocolos

analizados, la instruccién del procedimiento se atribuye al denomi-

nado agente de prevencién del acoso®.

52) El quinto grupo de protocolos esta conformado por aquéllos
que establecen que el desarrollo del procedimiento formal corres-
ponde a la comisién de igualdad de la empresa o bien a la persona
o comision en quien ésta delegue. Nuevamente surge en este tema
la conexioén, recogida en la propia LOIMH, entre las politicas de
igualdad y la prevencién del acoso sexual y por razén de sexo en las
empresas. En este marco cabe situar el 10,71% de los protocolos ana-
lizados. Asi, se establece que:

- Interviene la comisién de igualdad*?, la comisién para la igualdad
de oportunidades de la empresa®” o el comité de igualdad®>.

- La tramitacion se atribuye a una persona designada por la comisién
de igualdad:.

- Existe un comité técnico dependiente de la comision de igualdad que
esta constituido por 3 personas designadas por la direcciéon de la em-
presa y que pertenecen a recursos humanos (un/a representante de la
direccion de empleo <mediador>, un/a representante de la direccion
de relaciones laborales y sindicales y un/a representante del servicio
mancomunado de prevencion de riesgos laborales). Comité con una

318 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
31 CC de Unidn de Detallistas Espanoles SC (BOE de 31-8-2009).

320 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).

21 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009).

322 CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), VIII CC Vi-
gilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011).

323 CC estatal del sector de desinfeccion, desinsectacion y desratizacién (BOE
de 28-10-2009).

3241 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).

325 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).
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constitucion paritaria de mujeres y hombres® (es el tinico protocolo
de los analizados donde se exige esa constitucion paritaria).

Y, 6°) finalmente, cabe citar el caso de un protocolo que atribuye
la funcién de desarrollo del procedimiento formal a la propia comi-
sion paritaria del convenio colectivo®” (un 1,78%).

De los datos aportados en este apartado se deriva que, en la mayoria
de los protocolos analizados —un 69,63%- la empresa juega un papel
relevante —de forma exclusiva o compartida- en el desarrollo del pro-
cedimiento formal de intervencién o actuacion para los casos de acoso
sexual o por razén de sexo, y la pregunta que surge es, obviamente, si
dicha situacion resulta la mas dptima o si deberia proponerse una al-
ternativa. La respuesta a esta cuestion esta claramente relacionada con
la perspectiva a la que responde, en el fondo, el propio procedimiento
formal y a ello dedicaremos el seguimiento apartado, por lo que pospo-
nemos nuestra opinion a lo sefialado en dicho apartado.

Tabla 18: Organo encargado del desarrollo del procedimiento de
intervencion (I)
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los trabajadores

Fuente: Elaboracién propia

326 CC de Telefénica de Esparia SAU (BOE de 4-8-2011).
327 XXIII CC marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-1-2011).



Tabla 19: Organo encargado del desarrollo del procedimiento de
intervencion (II).
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Fuente: Elaboracién propia

2.5. El recurso o no a la figura del expediente informativo

Una conclusién relevante del estudio realizado, ya apuntada ante-
riormente, es el hecho de que la mayoria de los protocolos analizados
(un 67,85%), claramente influidos por la circunstancia de que si se pro-
base la situacion de acoso sexual o por razén de sexo se deberia im-
poner la correspondiente medida disciplinaria a la persona acosadora,
optan por tramitar la correspondiente denuncia mediante la férmula
de la apertura de un ‘expediente”. De este modo, se hace referencia a un
expediente’®, a un expediente sancionador®?, a un expediente informa-

328 VIII de Repsol Petrdleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Quimica
SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo complementario al CC general de la indus-
tria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-
2010), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), IV CC de Repsol Ypf
SA (BOE de 4-4-2012).

329 XXIII CC marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-1-2011).
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tivo* o informador®!, a un expediente contradictorio®® o, en fin, a un
expediente de investigacion®* o disciplinario®* (diversidad de denomi-
naciones que confluyen en la idea del expediente informativo desarro-
llado por las empresas en el ambito disciplinario). Y, en concordancia
con ello, se refieren, tal y como hemos visto en el apartado anterior, a
la intervencién de la empresa o a la existencia de la figura dla persona
instructora/a o de una comision instructora o investigadora.

Se parte, pues, en estos supuestos, de la existencia de una presun-
ta conducta sancionable disciplinariamente que requiere de la trami-
tacién de un expediente informativo con las suficientes garantias, que
puede llevar a la imposicion de la correspondiente medida correctora
—-normalmente el despido disciplinario- a la persona acosadora®.

0 CC de Unién de Detallistas Espaiioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de gran-
des almacenes (BOE de 5-10-2009), CC estatal del sector de la mediacién de
seguros privados (BOE de 5-11-2009), CC estatal de elaboradores de productos
cocinados para su venta a domicilio (BOE de 15-2-2010), V CC de Pansfood
SA (BOE de 2-6-2010), I CC de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), CC de
Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010), CC nacional del ciclo de comercio del
papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC interprovincial de la industria
metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos (BOE de 5-7-2010), IV CC
de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Saint-Gobain Crista-
lerfa SL (BOE de 21-8-2010), V CC de Decathlon Espaiia, SA (BOE de 14-2-
2011), CC de Hertz de Espaia, SL (BOE de 14-3-2011), CC de la Agencia Efe,
SA (BOE de 27-4-2011), CC de Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011),
VIII CC de Renault Espana Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), IV CC estatal
para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011),
II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC estatal para
las empresas de gestién y mediacién inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), CC de
Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-2-2012), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE
de 3-2-2012), CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), CC para las empresas
de comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y
de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012), CC de la Compaiiia de
Distribucién Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012), I CC del grupo de empre-
sas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012), III CC de Consum, Sociedad
Cooperativa Valenciana (BOE de 25-4-2012).

31T CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).

32 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).

33 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009), IV CC de supermerca-
dos del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

34T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010),
III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).

35 Sobre las medidas disciplinarias vid infra.



Tabla 20: Protocolos que hacen referencia a la figura del expe-
diente informativo.
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Fuente: Elaboracion propia.

Partiendo de ello, logicamente, el objetivo del correspondiente
expediente ‘es averiguar los hechos e impedir la continuidad del aco-
so denunciado, para lo que se articulardn las medidas oportunas al
efecto™, y en el desarrollo del mismo se podran “practicar cuantas
diligencias se considere necesarias para el esclarecimiento de los hechos
denunciados™. Asi, a modo de ejemplo, en el VIII convenio colec-
tivo de Renault Espaiia Comercial, SA*® se sefiala que: “la denuncia
dard lugar a la apertura de un expediente informativo, encaminado a
la averiguacion de los hechos, ddndose tramite de audiencia a todos
los intervinientes, inclusive a los/las representantes de los/las trabaja-
dores/ras/as si asi lo hubiera decidido el/la trabajador/a/a afectado/a
y practicandose cuantas diligencias se estimen necesarias a fin de dilu-
cidar la veracidad de los hechos acaecidos”. En la misma linea en el II
convenio colectivo del Grupo de Empresas Vips II** se afirma que:

36V CC de Decathlon Espaia, SA (BOE de 14-2-2011). Con términos muy
semejantes: CC de Hertz de Espaiia, SL (BOE de 14-3-2011).

37 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

8 BOE de 27-6-2011.

9 BOE de 29-11-2011.
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“se iniciard la fase instructora o de apertura de expediente informa-
tivo, dandose audiencia a todos los intervinientes, testigos y cuantas
personas considere la Comision deban personarse, incluidos los/las re-
presentantes legales de los/las trabajadores/ras del centro, practicando
cuantas diligencias sean necesarias para el esclarecimiento y veracidad
de los hechos denunciados”. En definitiva, en los protocolos integra-
dos dentro de este grupo mayoritario la perspectiva de fondo tiene
un perfil claramente sancionador.

Sin embargo, junto a ese grupo mayoritario de protocolos tam-
bién se ha identificado otro grupo, minoritario, donde la perspectiva
de fondo cambia, ya que el procedimiento a seguir no se vincula con
la posible sancién disciplinaria de la conducta sino que parece abor-
darse desde una perspectiva mas positiva y mas centrada en las poli-
ticas de igualdad, ensayandose férmulas como las reuniones extrao-
ficiales o el careo entre las partes y la mediacion y donde la vertiente
disciplinaria queda claramente en un segundo plano. Asimismo, y
en concordancia con lo anterior, en estos protocolos se prevé que el
desarrollo del procedimiento va a cargo de la correspondiente comi-
sion de igualdad de la empresa.

Asi, dentro de esta ldgica, en algtin protocolo se recoge la inter-
vencion directa de la comision de igualdad en los temas de acoso,
que serd la encargada de propiciar reuniones extraoficiales entre las
partes implicadas, asi como, cuando sea posible y aconsejable, un
careo entre las mismas con el objeto de intentar la solucion del caso
a través del didlogo con la mediacion de personas expertas en la ma-
teria; expertas que elaboraran un informe de diagnéstico de la situa-
cién que contendra una propuesta de solucién que aceptaran, en su
caso, las partes. Asimismo, la comision de igualdad comunicara a las
partes implicadas la conclusién del proceso, reflejando, en su caso,
los términos del acuerdo alcanzado*®. O bien, se establece que, tanto
la fase informal como la formal, la llevara a cabo el comité de igual-
dad, sefialandose, entre otras cosas, que una vez cerrada la investiga-
cidn, si se constata la existencia de acoso, podra instarse la apertura
del correspondiente procedimiento disciplinario®*.

30 CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), VIII CC Vi-
gilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011).
31T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).



Respecto a las dos cuestiones aqui planteadas, claramente interre-
lacionadas: 12) si, como vimos en apartados anteriores, resulta conve-
niente que la empresa asuma un papel exclusivo o preponderante en
la tramitacion de las denuncias de acoso; y, 22) si el cauce debe ser un
expediente informativo dirigido a dirimir si se ha producido una falta
laboral sancionable o, por el contrario, debemos buscar una via alterna-
tiva, las respuestas, a nuestro entender, también estan interrelacionadas:

a) En primer lugar, no podemos perder de vista una realidad:
al margen de dénde se halle la regulacion legal —actualmente dis-
persa, pero con un claro anclaje en la LOIMH- no podemos -ni de-
bemos- olvidar que el acoso sexual o por razén de sexo, constituye
—por decision expresa del Estatuto Basico de los empleados publicos
(empleados publicos) y del Estatuto de los Trabajadores (sector pri-
vado) una conducta considerada como una falta laboral muy grave y,
por consiguiente, sancionable con el despido disciplinario. Estamos,
pues, en el campo del ejercicio del poder disciplinario empresarial
fundamentado, en el caso del sector privado, en el articulo 58 del
Estatuto de los Trabajadores.

Y, precisamente, al tratarse de una cuestion disciplinaria muy pro-
bablemente la féormula mas acertada sea la tramitacion de un expe-
diente informativo, tal y como ocurriria si nos encontrasemos con
cualquier otra conducta —por ejemplo, un robo en la empresa, el ejer-
cicio de competencia desleal, ausencias injustificadas al trabajo, cau-
sar lesiones a un compaiiero/a de trabajo, etc.-, sancionable también
con el despido. Un ejemplo: ;nos planteariamos una mediacién y no
un expediente disciplinario en el caso de un trabajador que pegase
o insultase gravemente a otro en la empresa? ;Por qué hacerlo en un
caso de acoso sexual o por razén de sexo? Es mas, el adoptar una
perspectiva diferente a la disciplinaria puede llevar incluso a desva-
lorizar o considerar menos graves las conducta de acoso.

Y, b) lo anterior no implica, por la evidente sensibilidad que com-
porta la materia de acoso que no se puedan introducir matices en la
forma como se tramita el correspondiente expediente informativo,
permitiendo un mayor seguimiento por los/las representantes de los/
las trabajadores/ras y/o por el servicio de prevencion de riesgos la-
borales o, incluso, por una persona de confianza de la victima. A lo
que cabe afadir la gran importancia que tiene, como hemos visto, la
garantia de la confidencialidad en este ambito, para todas las perso-
nas implicadas.
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2.6. Actuaciones a realizar para investigar si se ha producido una
situacion de acoso

Por otra parte, con independencia de quién lleve a cabo la investi-
gacion de la denuncia de acoso sexual o por razén de sexo planteada,
en los protocolos analizados se le deja un amplio margen de actua-
cién con el objetivo de que pueda alcanzar, con la méxima seguridad
juridica posible, una conclusion final fundamentada. Asi, a modo de
ejemplo, en el protocolo recogido en el convenio colectivo de Hertz
de Espana, SL*2 se sefiala: “dentro de las actuaciones a realizar, se de-
berd dar audiencia a todos los intervinientes, practicindose todas las
diligencias que conduzcan a la elucidacion de los hechos”. O, en la mis-
ma linea, en el IV convenio colectivo estatal para despachos de téc-
nicos tributarios y asesores fiscales** se manifiesta que: ‘en las ave-
riguaciones a efectuar no se observard mds formalidad que la de dar
tramite de audiencia a todos los intervinientes, practicdndose cuantas
diligencias puedan considerarse conducentes al esclarecimiento de los
hechos acaecidos”.

No obstante, en algunos protocolos se fijan, con caracter orienta-
tivo, algunas pautas a seguir, tales como:

a) Dar audiencia a todas las personas intervinientes**.

b) Dar audiencia al/la denunciante, todas las personas intervinien-
tes, testigos/as, presunto acosador y cuantas personas se considere
conveniente*®,

¢) Dar audiencia a todas las partes, testigos/as y otras personas que se
considere que deben aportar informacién, inclusive los/las repre-
sentantes del personal**.

d) Recabar la informacién necesaria, realizar entrevistas, redactar
actas de las reuniones y entrevistas, practicar pruebas e informar
del procedimiento a seguir a las partes directamente implicadas®”.

2 BOE de 14-3-2011.

3 BOE de 14-10-2011.

¥4 CC de Hertz de Espaia, SL (BOE de 14-3-2011), CC para las empresas de
comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de
droguerfa, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012), IIT CC de Consum, Socie-
dad Cooperativa Valenciana (BOE de 25-4-2012).

351 CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).

36 TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

7 CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011).



e) Solicitar las pruebas y testimonios que se consideren necesarios*®.

f) Tomar declaracion a las personas implicadas o a quien se consi-
dere conveniente, recabar documentos que no se hayan aportado
anteriormente y utilizar cualquier medio de prueba admisible en
Derecho®®.

g) Realizar la investigacion, con los medios materiales y humanos,
que se prevean convenientes para esclarecer los hechos denuncia-
dos (testigos, entrevistas con las partes implicadas, pruebas peri-
ciales...)®,

Y, h) finalmente, en algliin caso se sefiala que la carga de la prue-
ba corresponde a la persona denunciada, tal como prevé la
LOIMH?>!.

Sin embargo, también cabe destacar que, en algin protocolo, la
actuacion dla persona instructora/a se decanta especialmente hacia
la victima. Asi, en el I convenio colectivo de Importaco SA*2 se prevé
que dicho instructor/a —que forma parte del comité de igualdad- ten-
dra las siguientes competencias: “asistir durante todo el procedimien-
to a la persona que denuncia ser victima de una situaciéon de acoso
sexual o por razon de sexo e iniciar las actuaciones que sean precisas.
Representar a la victima ante el Comité de Igualdad, siempre que ésta
asi lo determine. Efectuar las entrevistas con las personas afectadas.
Recabar la intervencion de expertos. Mantener las reuniones con las
personas implicadas que estime oportunas. Tener acceso a los centros
de trabajo. Prestar la asistencia necesaria posterior que, razonable-
mente, necesitase la victima, incluida la gestion ante la Direccion de
la empresa de aquellas medidas que resultasen convenientes adoptar.
Reportar al Comité de Igualdad un informe preliminar”. O bien se
afirma que mientras dure la instruccion, el/la instructor/a tiene la
misién y la obligacion de proteger a la victima, de actuar siempre
de mutuo acuerdo con ella y de reunir las pruebas o evidencias de la
situacion de acoso®®, o se manifiesta que una de las funciones del/la
instructor/a es prestar apoyo y ayuda a la victima®*,

38 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).

T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010).
30 CC de Praxair Espaiia SL (BOE de 5-7-2010).

! Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009).

%2 BOE de 25-3-2010.

33 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
354 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).
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2.7. Presencia de personas expertas o asesores durante el desa-
rrollo del procedimiento formal

Es muy poco frecuente que los protocolos analizados regulen ex-
presamente la posibilidad de que intervengan asesores, personas ex-
pertas o profesionales en el desarrollo de la correspondiente investi-
gacion o intervencion, ya sean internos o externos a la empresa (s6lo
lo recoge el 16,07%). En los casos en que se prevé se hace referencia a
asesores juridicos o a profesionales y expertos en acoso**, o a perso-
nas con formacion especifica en la materia’*. O simplemente se cita
a profesionales especializados®”, a asesores expertos (internos o ex-
ternos) de reconocida solvencia®, a expertos*”, a asesores y técnicos
profesionales en la materia*® o a asesores y/o expertos®!. A nuestro
entender, dada la complejidad que plantea el tema de acoso —espe-
cialmente desde la perspectiva de su identificacién y prueba- puede
ser conveniente o recomendable que la prevision de la participacion
de expertos en acoso estuviera mas generalizada.

35 CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), VIII CC Vi-
gilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011).

36 TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

37 CC para las empresas de comercio al por mayor e importadoras de productos
quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).
3% CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain
Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).

31 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).

360 CC de Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010).

361 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).



Tabla 21: Protocolos que prevén la presencia de personas expertas
o profesionales en la tramitacion el procedimiento formal.

100 -
83,9%
80
60
40
20
0
Lo recogen No lo
recogen

Fuente: Elaboracién propia.

Sin embargo, es mas habitual establecer que las partes implicadas
pueden recibir asistencia y asesoramiento durante la tramitacion del
procedimiento formal (un 33,9%), ya sea por parte de otro/a tra-
bajador/a de la empresa o de un/a representante del personal®? (un
1,78%), de un/a representante del personal o persona de confianza*®
(un 5,35%), de un/a representante de los/las trabajadores/ras** (un
23,21%) o de una persona de confianza** (un 1,78%). A modo de

2 VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011).

33 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012), IV CC de supermer-
cados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012), CC para las empresas de comercio
al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de drogue-
ria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

34 CC de Unidn de Detallistas Espanoles SC (BOE de 31-8-2009), CC de Uni6n
de Detallistas Espaiioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de grandes almacenes (BOE
de 5-10-2009), III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), IV CC
de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Ibermadtica SA (BOE
de 23-7-2010), CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de
26-5-2011), CC de Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), CC de Telefénica
de Espaia SAU (BOE de 4-8-2011), II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de
29-11-2011), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).

365 CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).
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ejemplo, en el convenio colectivo de Saint Gobain Vicasa SA*¢ se
establece que “durante la tramitacion del expediente las partes impli-
cadas podran ser asistidas y acompariadas por una persona de con-
fianza, quien deberd guardar sigilo sobre la informacion a que tenga
acceso. Esta persona de confianza deberd estar presente en la toma de
declaraciones y en las comunicaciones que la parte instructora dirija a
las personas implicadas”. O bien, simplemente se sefiala que las partes
podran ser asistidas por algin representante o asesor en todo mo-
mento a lo largo del procedimiento®” (un 1,78%). Es importante des-
tacar que al considerarse el procedimiento en la mayoria de los casos,
como hemos visto, como un procedimiento de caracter disciplinario,
las personas implicadas tienen derecho a recibir asesoramiento, in-
cluido el de caracter juridico, a lo largo del mismo.

Tabla 22: Tipos de asesoramiento previstos en los protocolos.

251 23,2%
20
15
10

5

0

Representante o Representante Otro trabajador o
persona de de los dos representante
confianza trabajadores

Fuente: Elaboracion propia.

36BOE de 3-2-2012.
%7 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).



2.8. Elaboracioén de un informe final

Por otra parte, cabe destacar que, con independencia de que se
recurra o no a la tramitaciéon de un expediente informativo, es bas-
tante habitual (un 51,78%) y légico que, en los protocolos analizados,
se sefale que el procedimiento formal terminard con la elaboracién
de un informe final en el cual se dejara constancia de los hechos,
realizando una valoracién de los mismos y proponiendo, en su caso,
medidas correctoras e incluso, sancionadoras*®. A modo de ejem-
plo, en el convenio colectivo de la Agencia Efe, SA* se afirma que:
“finalizada la instruccion, la persona instructora/a deberd emitir un
informe al Director/a de Recursos Humanos expresando su conviccion
acerca de la veracidad de los hechos denunciados, las circunstancias en
las que se han producido, la reiteracion en las conductas, la interven-
cion de otras personas y, en definitiva, los hechos que, en su opinion,
han quedado acreditados”.

8 JI CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas,

SAU (BOE de 7-3-2009), Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-
2009), CC de Mantelnor Outdsourcing SL (BOE de 31-8-2009), CC de Unién
de Detallistas Espaiioles SC (BOE de 31-8-2009), Plan de igualdad de Danone
SA (BOE de 9-9-2009), CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), III CC
de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), I CC de Globalia Servicios
Corporativos SL (BOE de 9-12-2009), I CC de la entidad publica empresarial
Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), Acuerdo complementario al CC ge-
neral de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA
(BOE de 21-4-2010), CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-
4-2010), CC de Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010), IV CC de Tiendas de
Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010),
CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), I CC marco del Gru-
po de Empresas E.ON Espaiia (BOE de 11-3-2011), CC de la Agencia Efe, SA
(BOE de 27-4-2011), CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU
(BOE de 26-5-2011), CC de Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), VIII
CC de Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), CC de Telefénica
de Espana SAU (BOE de 4-8-2011), II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE
de 29-11-2011), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012), IV CC
de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012), CC para las empresas
de comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y
de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012), CC de la Compaiia de
Distribucién Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012), IV CC de Repsol Ypf SA
(BOE de 4-4-2012).

3 BOE de 27-4-2011.
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En el mismo sentido, en el convenio colectivo de Saint Gobain
Vicasa SA* se manifiesta que “se deberd redactar un informe que
contenga la descripcion de los hechos denunciados, las circunstancias
concurrentes, la intensidad de los mismos, la reiteracion en la conducta
y el grado de afectacion sobre las obligaciones laborales y el entorno
laboral de la persona implicada. En todo caso deberd recoger la con-
viccion o no de la parte instructora de haberse cometido los hechos
denunciados, explicitando los hechos que han quedado objetivamente
acreditados en base a las diligencias practicadas’.

O, en fin, en el convenio colectivo de la Compania de Distribucion
Integral Logista SA*" se establece que dicho informe incluira “los an-
tecedentes del procedimiento, los hechos que se consideren probados,
la propuesta de medidas necesarias para la inmediata cesacion de la
situacién de acoso y la propuesta de sanciones a que hubiere lugar”. En
el mismo sentido, en el convenio colectivo de Saint-Gobain Cristale-
ria SL* se senala que: “se deberd redactar un informe que contenga la
descripcion de los hechos denunciados, las circunstancias concurrentes,
la intensidad de los mismos, la reiteracién en la conducta y el grado
de afectacion sobre las obligaciones laborales y el entorno laboral de
la persona implicada. En todo caso deberd recoger la conviccion o no
de la parte instructora de haberse cometido los hechos denunciados,
explicando los hechos que han quedado objetivamente acreditados en
base a las diligencias practicadas”.

370 BOE de 3-2-2012. En el mismo sentido, CC para las empresas de comercio al
por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria,
perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

1 BOE de 9-3-2012.

372 BOE de 21-8-2010.



Tabla 23: Protocolos que establecen que el procedimiento termi-
nara con la elaboracion de un informe final.
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51,8%
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30 [~
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Lo prevén No lo prevén

Fuente: Elaboracion propia

Asimismo, es frecuente establecer que cuando el informe final no
constate situaciones de acoso, o no sea posible la verificacion de los
hechos denunciados, se archivara el expediente dando por finalizado
el proceso. Por el contrario, cuando se verifique la existencia de acoso
se adoptaran las medidas disciplinarias oportunas®”, cuya imposi-
cion corresponde a la empresa (como consecuencia, del ya citado,
articulo 58 del Estatuto de los Trabajadores).

2.9. La adopcion de medidas cautelares

Por otra parte, cabe destacar que es habitual en los protocolos es-
tudiados que se incluyan medidas cautelares que se adoptaran du-
rante la tramitacion del correspondiente procedimiento formal y que
pueden ir dirigidas tanto a la victima como al presunto acosador o a
ambos. La razén de esa habitualidad se halla, probablemente, en la
naturaleza sensible de la cuestion tratada y la dificultad que plantea

3731 CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia (BOE de 11-3-2011), IV
CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).
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el hecho de que las personas implicadas —victima/presunto acosa-

dor- puedan convivir durante dicho periodo en el mismo dmbito de

trabajo, por lo que la medida cautelar consiste precisamente en un
posible cambio de puesto de trabajo.

No obstante, partiendo de esa idea comun, los protocolos pre-
sentan ciertas especialidades, respecto de la forma de poner en
practica dicha medida (facultativa/obligatoria para la empresa,
quién la solicita, quién la decide...) y en relacién con las personas
afectadas (solo la victima o ambas partes implicadas). Asi, respec-
to al ambito subjetivo de aplicacion de la medida cabe destacar lo
siguiente:

a) En algunos casos, se prevé que el cambio de puesto de trabajo

u otras medidas pueden afectar tanto a la victima como al presunto

acosador, sin establecer preferencias entre ellos (un 30,35%). Asi se

afirma que:

- Durante la tramitacién del procedimiento, por propia iniciativa de
quien lo instruye o a solicitud de parte, y siempre que la organiza-
cién del trabajo lo permita, se propondra a la direccion de recursos
humanos el cambio de puesto o la adopcion de otras medidas que
se considere pertinentes para garantizar los derechos, tanto de la
persona solicitante como de la imputada®™.

- Se prevé que el/la instructor/a podra proponer la separacién de las
personas implicadas en la denuncia, respetandose, en todo caso, las
condiciones de trabajo de las personas afectadas™.

- Se establece que se posibilitara a las personas implicados, si éstas asi lo
desean, el cambio de puesto de trabajo, siempre que ello sea posible™.

- También se recoge la medida de facilitar el cambio de puesto de
trabajo a la persona denunciante o denunciada®”.

74TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

75 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011). También prevé la separacion
de las partes implicadas: CC de Seguriber Compaiia de Servicios Integrales,
SLU (BOE de 26-5-2011).

76 CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas (BOE de 5-7-
2010), CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacion de enva-
ses metdlicos (BOE de 5-7-2010).

77 CC de Unién de Detallistas Espaiioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de gran-
des almacenes (BOE de 5-10-2009), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE
de 23-7-2010), CC de Kiabi Espafia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), VIII CC
de Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), IT CC del Grupo de



- Se manifiesta que, a propuesta de la parte instructora, la direcciéon
de la empresa tomara las medidas cautelares necesarias conducen-
tes al cese inmediato de la situaciéon de acoso, procurando que di-
chas medidas no puedan suponer perjuicio en las condiciones labo-
rales de las personas implicadas®.

- Se sefiala simplemente que se adoptardn las medidas necesarias,
incluyendo la separacidn fisica, jerarquica y funcional de la victima
y el acosador®™.

- Se afirma que la separacidn de los implicados se realizara conforme
a los criterios siguientes: a) primero se acudira a traslados volun-
tarios, y, b) en caso de que ninguno se traslade voluntariamente, la
comision de investigacion decidira a quién se traslada®®.

- O, en fin, se podran proponer medidas cautelares, organizativas o
de adscripcion a otro puesto o centro de trabajo con caracter tran-
sitorio, con el fin de evitar el contacto entre las personas implicadas.
De no ser posible éstas, y en casos de especial y extrema gravedad,
el departamento de recursos humanos podra acordar la adopcién
de otras medidas?'.

Y, b) en cambio, en otros protocolos se da una clara preferencia a la

victima a la hora de adoptar las medidas cautelares (un 17,85%), as:

- Se fija la garantia de que la victima puede seguir en su puesto de
trabajo en las mismas condiciones si esa es su voluntad*2.

- Se senala que se intentara facilitar a la victima el desarrollo de sus
actividades de acuerdo con la situacién, estudiando posibles cam-
bios de puestos de trabajo u horarios para que no coincidan el pre-
sunto acosador y la posible victima’*.

Empresas Vips (BOE de 29-11-2011).

378 CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain
Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor
e importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8-3-2012).

379 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
30T CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012).
381 T CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-
2010). También se situa en este ambito: Plan marco de igualdad de la UGT
(BOE de 20-3-2009).

32 CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).

33111 CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009).
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- Se tendra derecho al cambio de puesto de trabajo o de turno siempre
que lo solicite la victima y sea posible segtin el volumen de plantilla®:,
- Con unos términos mds genéricos, también se afirma que se adop-
taran las medidas cautelares necesarias, teniendo en cuenta las po-
sibles consecuencias, tanto fisicas como psicoldgicas que se deriven
de la situacidn, atendiendo especialmente a las circunstancias labo-
rales que rodeen a la presunta victima®”.
Se senala que la persona instructora podra adoptar las medidas
cautelares que estime oportunas, que, en ningun caso, acarrearan a
la victima un perjuicio en sus condiciones laborales ni una modifi-
cacién sustancial de las mismas®®.
Se establece que la empresa puede arbitrar la separacion de denun-
ciante y denunciado, sin que esta medida pueda suponer, en ningin
caso, perjuicio en las condiciones de trabajo del denunciante®*.
Se manifiesta que se podra determinar cautelarmente la separacion
de la victima del presunto acosador (cambio de puesto provisional)
asi como la adopcion de otro tipo de medidas. Estas medidas, en
ningun caso, podran suponer para la victima un perjuicio o me-
noscabo de sus condiciones de trabajo, ni modificacién sustancial
de las mismas™:.
En los casos de denuncia de acoso sexual y hasta el cierre del pro-
cedimiento, y siempre que existan indicios suficientes, el comité de
igualdad solicitara cautelarmente la separacion de la victima y el
presunto acosador, asi como otras medidas cautelares que estime
oportunas y proporcionadas a las circunstancias del caso, incluidas
las previstas en la Ley Organica 1/2004, de 20 de diciembre, de me-
didas de proteccién integral contra la violencia de género (articulo
21.1) mediante escrito dirigido a la direccion de recursos humanos.
Estas medidas, en ningtn caso, podran suponer para la victima un
perjuicio o menoscabo en sus condiciones de trabajo, ni modifica-
cién sustancial de las mismas®.
- Y, en fin, también se establece que se podran proponer medidas

3 1II CC de Fundacién Diagrama Intervencién Psicosocial (BOE de 8-10-2009).
35 IV CC estatal para las empresas de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE
de 10-12-2011)

386 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).

387 CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012).

388 CC de Telefonica de Espania SAU (BOE de 4-8-2011).

3% 1 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).



cautelares para evitar la continuidad o agravamiento de los hechos y
proteger a la posible victima*®.

En torno a esta cuestion cabe sefialar finalmente que, en algunos
protocolos, con una perspectiva genérica, sélo se hace referencia a
que se adoptaran las medidas cautelares que se estimen convenientes
(un 10,71%)*'. O bien, se recoge la restitucion de las condiciones
laborales que la victima hubiera podido perder durante el procedi-
miento de investigacion (un 1,78%)>2.

A nuestro entender, en este ambito resulta conveniente situar
a la victima en una posicién preferente, facilitindole un cambio
de puesto de trabajo u otra medida cautelar si asi lo solicita, no
imponiéndoselo en ningun caso ya que ello repercutiria negativa-
mente, al resultar ain mas victimizada (es decir, se le debe evitar
la percepcidn de que precisamente por haber denunciado sus con-
diciones laborales se ven afectadas).

Por otra parte, como se deduce de lo sefialado anteriormente,
en bastantes casos las medidas cautelares pueden adoptarse o no,
dependiendo de las circunstancias presentes en la empresa, en su
proposicion tiene un papel relevante la persona instructora/a de la
investigacion, y la decisién ultima respecto a su puesta en practica
corresponde exclusivamente a la empresa. Asimismo, se muestra una
especial preocupacidn porque la adopcion de las citadas medidas no
comporte un perjuicio en las condiciones laborales de ambas partes
implicadas o de la victima en particular.

Sorprende, no obstante, el hecho de que los protocolos no se pre-
ocupen por los dafos que, en la salud de la victima, puede producir
una situacion de acoso. Asi, sélo en un protocolo (un 1,78% del to-
tal) se hace referencia a que si la victima causa baja por situacion de
incapacidad temporal, el/la representante del servicio de prevencién
de riesgos laborales podra derivar o propondra la derivacion a las
personas facultativas médicas, personas expertas y profesionales que

3% Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009).

¥1I CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas SAU
(BOE de 7-3-2009), III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009),
I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de 9-12-2009), I CC de Im-
portaco SA (BOE de 25-3-2010), CC de Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010),
III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).
¥21 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).
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puedan prestar el apoyo necesario®. A nuestro entender, esta pers-
pectiva deberia incluirse mas en los protocolos, teniéndose presente,
ademas, que nos encontramos ante una patologia laboral, al estar li-
gada a los riesgos laborales psicosociales.

Tabla 24: Medidas cautelares

35+
30,4%
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No otorgan Preferencia
preferencia a la victima
a la victima

Fuente: Elaboracién propia

2.10. La adopcioén de medidas complementarias

Por otra parte, los protocolos estudiados muestran un cierto in-
terés por las medidas que pueden o deben adoptarse una vez finali-
zada la investigacion correspondiente sin que ésta haya comportado
la imposiciéon de una sancién disciplinaria, ya sea porque no se ha
podido constatar el acoso o bien porque, habiéndose probado, la em-
presa ha optado por una medida disciplinaria distinta del despido.

El objetivo principal que persiguen estas medidas complementa-
rias es evitar que quien presentd la denuncia y el denunciado con-
vivan en el mismo dambito de trabajo por las dificultades que ello
plantearia, dandose preferencia en la decision de traslado de puesto
de trabajo normalmente al primero de ellos, sefialandose en algunos
casos que ese cambio de puesto de trabajo no puede suponer una

33 CC de Telefonica de Espania SAU (BOE de 4-8-2011).



modificacion, detrimento o mejora de las condiciones de trabajo. Ese
cambio de puesto de trabajo, en la mayoria de los supuestos, se con-
sidera potestativo para la direccién de la empresa y no automadtico.

Asi, algunos protocolos (un 23,21%) seiialan que, una vez termi-
nado el procedimiento sin imposiciéon de sanciones disciplinarias (al
no constatarse el acoso o no ser posible su verificacion), quien pre-
sento la denuncia puede solicitar el cese inmediato del trabajo con la
persona o personas referidas en el escrito de denuncia (la adopcién
o revocacion de esta medida requiere informe previo del jefe del de-
partamento afectado o, en su caso, del inmediato superior)*. O se
establece que se determinara la conveniencia y viabilidad, cuando la
organizacion del trabajo lo permita, de efectuar un cambio de pues-
to de la persona solicitante o cualquier otra medida que resultara
procedente en funcién de los hechos comprobados y evaluados**.
O en fin, en la misma linea, se prevé que se estudiard la viabilidad
de cambios de puesto de trabajo, facilitando el cambio de puesto si
el/la trabajador/a afectado lo solicita y es aconsejado por el servicio
médico de la empresa® o servicio de prevencién de la empresa®”, o
que se estudiara la viabilidad de cambios de puesto de trabajo, si las
partes afectadas asi lo solicitan®*. A nuestro entender, qué hacer ante
este tipo de situaciones —no constatacion del acoso- deberia regular-
se con mayor frecuencia en los protocolos y hacerse de manera que
contemple los derechos de todas las personas implicadas, evitindose,
sobre todo, que la existencia de un clima laboral enrarecido compor-
te finalmente la salida de la empresa de la persona denunciante.

Y por otra parte, en algiin supuesto (un 12,5%) se manifiesta que,
cuando se determine la existencia de acoso pero no se imponga la

¥ VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011).

35TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

3% CC de Unién de Detallistas Espafioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de gran-
des almacenes (BOE de 5-10-2009), II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE
de 29-11-2011).

¥71V CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010).

38 CC de Praxair Espaiia SL (BOE de 5-7-2010). En la misma linea: CC de
V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), CC de Telefénica de
Espana SAU (BOE de 4-8-2011), I CC del grupo de empresas Pans&Company/
Eat Out (BOE de 14-3-2012), I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), CC
nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC
interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de envases metali-
cos (BOE de 5-7-2010).
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sancion de despido al acosador, se tratara en la medida de lo posible
de adoptar las medidas oportunas para que éste y la victima no con-
vivan en el mismo entorno laboral, teniendo la victima preferencia
para optar por permanecer en su puesto de trabajo o por solicitar un
traslado®. Las medidas adoptadas en ningiin momento supondran
el detrimento de las condiciones laborales anteriores*, un detrimen-
to o mejora de dichas condiciones®! o su mejora exclusivamente®?.
O bien se sefala que se tomardn las medidas oportunas para que,
siempre que sea posible, el agresor y la victima no convivan en el
mismo entorno laboral, medidas que en ningtin caso pueden perju-
dicar las condiciones laborales de la victima*>. O, en fin, se prevé que
se ofrecerd a la victima el cambio definitivo de puesto de trabajo**. Es
evidente que, en este caso, debe darse preferencia a la victima, pero
también sorprende que los protocolos, partiendo de una situacién
probada de acoso, se planteen siquiera la continuidad en el empleo
del acosador -luego volveremos sobre esto, al tratar de las medidas
disciplinarias- asi como el hecho de que victima y acosador puedan
seguir conviviendo en el mismo ambito laboral.
Por otra parte, algunos protocolos recogen otro tipo de medidas
complementarias, algunas de ellas de especial interés. Asi:
a) Se establece que se fijaran pautas de seguimiento y control con el
fin de comprobar que la situacién denunciada no se repite* (un 3,57%).
b) Se senala que se pondra a disposiciéon de la victima, si asi lo so-
licita, la atencidn facultativa de un médico adscrito al servicio de pre-
vencion de riesgos laborales® (un 5,35%). Tal y como ya sefialamos al

3 1 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), VIII CC de Renault Espaia
Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), CC de Telefénica de Espana SAU (BOE
de 4-8-2011), IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).
40 VTIT CC de Renault Espana Comercial, SA (BOE de 27-6-2011).

“1 T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), CC de Telefénica de Espaiia
SAU (BOE de 4-8-2011).

42TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

403 CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010).

4 JI CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas
SAU (BOE de 7-3-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de
9-12-2009).

5 JI CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas
SAU (BOE de 7-3-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de
9-12-2009).

46 CC de Kiabi Espaia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011).



tratar de las medidas cautelares, sorprende también aqui que los pro-
tocolos expresen tan poco interés por la salud de la victima de acoso.
Este tipo de medidas deberia recogerse con mayor frecuencia. A modo
de ejemplo, en el Plan marco de igualdad de la UGT*” se establece que:
“la direccion del Organismo adoptard, de oficio o a instancia dla persona
instructora, del Comité para la Prevencion o de la victima, las medidas
que estime pertinentes para garantizar el derecho a la proteccion de la
salud de los/las trabajadores/ras afectados. A titulo de ejemplo, las citadas
medidas de proteccion pueden consistir en ayuda psicoldgica, proteccion
a la victima, u otras ayudas necesarias para facilitar su total restableci-
miento. Cualquier medida que en este sentido se adopte, deberd contar
con el consentimiento de la victima y serd comunicada al instructor para
constancia en el expediente del caso”.

En la misma linea, pero referido a victima y acosador, en el I con-
venio colectivo de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora*®
se establece que: “en el supuesto de que se haya constatado la existen-
cia de acoso, y a peticion de la persona afectada, la persona responsa-
ble de Psicologia Laboral de la Empresa determinard la necesidad o no
de asistencia psicologica tanto de la persona que haya sido victima de
la conducta de acoso, como de la persona que ha realizado el compor-
tamiento no deseado”.

c) Se prevé la restitucion de la victima en las condiciones de tra-
bajo anteriores, si se hubieran constatado represalias o perjuicios (un
3,57%). Asi, a modo de ejemplo, en el I convenio colectivo de la en-
tidad publica empresarial Renfe-Operadora*” se establece que: “en el
caso de haberse constatado represalias o perjuicios de cardcter laboral
para la victima durante el acoso, ésta tendrd derecho a ser restituida en
las condiciones en que se encontraba antes del mismo, sin perjuicio de
las facultades organizativas de la Empresa e igualmente sin perjuicio
de la victima™®.

Y, d) finalmente, en algun protocolo se afirma que, finalizado
el procedimiento formal y acreditado el acoso, se prestara asisten-
cia juridica a la victima en los casos en los que la persona acosado-
ra emprenda acciones judiciales contra la misma u otras personas

407 BOE de 20-3-2009.

108 BOE de 24-3-2010.

49 BOE de 24-3-2010. También, I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).
419 También, Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).
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de la plantilla que hubieran intervenido en el proceso de investiga-
cién (un 1,58%)'.

Como reflexiones comunes a las medidas complementarias pre-
vistas en los protocolos analizados cabe insistir en tres elementos ya
citados: 1) la necesidad de incidir mas en la proteccién de la salud
de la victima de acoso y en todas aquellas otras medidas que puedan
ayudarla a restablecerse, personal y profesionalmente; 2) en los casos
en que no se constate el acoso deberia regularse de forma mas gene-
ralizada como actuar, y hacerlo garantizando los derechos de todas
las personas implicadas; y, 3) deberia generalizarse la idea de que la
gravedad que comporta una situacion de acoso sexual o por razén
de sexo probada debe llevar necesariamente al despido disciplinario.

Tabla 25: Medidas complementarias (cambio de puesto de trabajo
cuando no se ha probado la situacion de acoso)

76,8%
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0

23,2%

Prevén cambio No lo prevén

11 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).



Tabla 26: Medidas complementarias (cambio de puesto de trabajo
cuando se ha probado la situacion de acoso)

87,5%
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12,5%

Prevén cambio No lo prevén

Fuente: Elaboracion propia.

Tabla 27: Otras medidas complementarias.

6r 5,4%

Proteccion Restitucion Asistencia
de la salud juridica

Fuente: Elaboracion propia
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2.11. El seguimiento de los procedimientos iniciados

Finalmente, la tltima fase del procedimiento formal de interven-
cion deberia consistir en el propio seguimiento de los casos de acoso
planteados y resueltos asi como en la valoracién de las medidas de
resolucion adoptadas. No obstante, esta fase estd presente en muy
pocos protocolos y la misma se atribuye a la comisién o comité de
igualdad (un 17,85%); asi, en el IV convenio colectivo de supermer-
cados del Grupo Eroski‘? se establece que la comision de igualdad
hard un seguimiento general de los casos de acoso producidos en el
ambito de la empresa, mientras que en el IV convenio colectivo de
Repsol Ypf SA** se manifiesta que dicho seguimiento se realizara en
la mesa técnica de igualdad de oportunidades.

En la misma linea, en el I convenio colectivo de la entidad publica
empresarial Renfe-Operadora** se atribuye a la comision de igual-
dad de oportunidades el seguimiento de los incidentes de acoso, sal-
vaguardandose en todo caso la identidad de las personas implicadas
(se sustituiran los datos personales por cdédigos alfanuméricos). Y,
en fin, en el I convenio colectivo de Importaco SA*° se senala que el
comité de igualdad supervisard el efectivo cumplimiento de las san-
ciones impuestas como consecuencia de casos de acoso**.

A nuestro entender, resultaria conveniente que los protocolos re-
cogieran un sistema de seguimiento de los casos de acoso ya que ello
dotaria de mas eficacia al propio procedimiento de intervencién y
otorgaria mds confianza a sus posibles usuarios, al poder constatar
éstos que su iniciativa tendrd un resultado final con una aplicacién
efectiva (en efecto, una de las criticas que vienen haciéndose a los
protocolos es que no garantizan suficientemente a la victima que, de
demostrarse el acoso, la empresa va a adoptar una solucién real y
efectiva en un plazo breve de tiempo).

42BOE de 7-3-2012.

413 BOE de 4-4-2012. También, VIII CC de Repsol Petroleo SA (BOE de 23-10-
2009), X CC de Repsol Quimica SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo comple-
mentario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y
Especialidades SA (BOE de 21-4-2010).

44 BOE de 24-3-2010.

45 BOE de 25-3-2010.

416 CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010), Plan de igualdad de Danone SA
(BOE de 9-9-2009), CC de Telefonica de Espana SAU (BOE de 4-8-2011).



Tabla 28: La existencia de un sistema de seguimiento de los casos
de acoso

100

82,2%

Lo prevén No lo prevén

Fuente: Elaboracion propia

3. El papel de los/la representantes de los/las trabaja-
dores/ras

Una de las cosas que mas sorprende del analisis de los protocolos
realizado es, tal y como ya hemos adelantado, el escaso papel que
se atribuye a los/las representantes de los/las trabajadores/ras en la
tramitacién y resolucién de la correspondiente denuncia por aco-
so, especialmente cuando al margen de tratarse de una cuestion de
igualdad (siguiendo la l6gica de la LOIMH) también esta claramente
relacionada, como venimos afirmando, con la prevencidn de riesgos
laborales. Ese escaso papel se confirma si tenemos en cuenta los si-
guientes datos:

a) Son pocos los protocolos que atribuyen un papel activo a la
representacion de los/las trabajadores/ras en el marco del procedi-
miento formal, consistente en la participaciéon en la comision encar-
gada de la investigacion y propuesta de resolucion de la situacion de
acoso (solo un 10,71%).
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No obstante, a modo de ejemplo, en el I convenio colectivo mar-
co del Grupo de Empresas E.ON Espafia*’ se establece que un/a
representante del personal, elegido por el propio denunciante, for-
mard parte de la comision instructora encargada de la tramitacion
del correspondiente procedimiento. En la misma linea, en el VIII
convenio colectivo de Vigilancia Integrada, SA** la tramitacién de la
denuncia la lleva a cabo la comision de igualdad, integrada, de forma
paritaria, por representantes del personal y de la empresa. Y, en fin,
en el I convenio colectivo del grupo de empresas Pans&Company/
Eat Out*” se prevé que la tramitacién de la denuncia se llevara a cabo
por un/a representante de recursos humanos pero con la presencia
de un/a miembro/a de la representacion de los/las trabajadores/ras,
quien, ademas, participara en la elaboracién de la conclusion final de
la investigacion®.

b) Algunos protocolos (un 30,35%) prevén que se debe informar
a los/las representantes de los/las trabajadores/ras (representacion
unitaria o sindical) cuando se presenta una queja por acoso o se ini-
cia un expediente por tal motivo, o bien se les trasladara una copia
de la denuncia*”!, aunque, en bastantes casos, solo se les informara

7 BOE de 11-3-2011.

4“8 BOE de 31-3-2011.

49 BOE de 14-3-2012.

420 También cabe citar el IV convenio colectivo de Repsol Ypf SA (BOE de 14-3-
2012) donde, en toda la instruccion, estard presente una persona de cada repre-
sentacion sindical de la mesa técnica de igualdad de oportunidades. Y también
cabe destacar el II convenio colectivo de tripulantes de cabina de pasajeros de
Air Europa Lineas Aéreas, SAU (BOE de 4-4-2012), donde la investigacion la
denuncia se lleva a cabo por el servicio de prevencidn, el responsable de recur-
sos humanos y los/las representantes de los/las trabajadores/ras. También, IV
CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

1 CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas (BOE de 5-7-
2010), CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de en-
vases metalicos (BOE de 5-7-2010), VIII CC de Renault Espania Comercial, SA
(BOE de 27-6-2011), CC estatal del sector de la mediacién de seguros priva-
dos (BOE de 5-11-2009), CC estatal de elaboradores de productos cocinados
para su venta a domicilio (BOE de 15-2-2010), V CC de Pansfood SA (BOE
de 2-6-2010), I CC de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), CC de Praxair
Espana SL (BOE de 5-7-2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-
8-2010), CC de Hertz de Espaiia, SL (BOE de 14-3-2011), IV CC estatal para
las empresas de gestién y mediacién inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), CC de
Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-2-2012), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE



si lo solicita o lo acepta la presunta victima de acoso*?. Asimismo,
normalmente se sefiala que la comunicacion de la informacion a la
representacion del personal debe producirse de forma inmediata.

¢) En algtn supuesto (un 1,78%) se afirma que, al abrirse el co-
rrespondiente expediente informativo, se dara traslado del mismo
a un/a representante de los/las trabajadores/ras, preferiblemente del
mismo centro de trabajo de la victima, designado por dicha repre-
sentacion. Asimismo, dicha persona representante debe estar infor-
mada de las diligencias al tiempo que se vayan llevando a cabo**.

d) Como ya vimos en un apartado anterior, algunos protocolos ma-
nifiestan que los/las representantes de los/las trabajadores/ras podran
actuar como asesores durante el desarrollo del procedimiento de re-
clamacion por acoso o bien con caracter previo® (un 23,21%). Se hace

de 3-2-2012), CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), CC para las empresas
de comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y
de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012), CC de la Compaiia de
Distribucién Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012), IV CC estatal para despa-
chos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011).

122 CC estatal del sector de la mediacién de seguros privados (BOE de 5-11-
2009), CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a do-
micilio (BOE de 15-2-2010), V CC de Pansfood SA (BOE de 2-6-2010), I CC
de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), CC de Praxair Espaiia SL (BOE de
5-7-2010), CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas (BOE de
5-7-2010), CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de
envases metalicos (BOE de 5-7-2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE
de 21-8-2010) CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de
Hertz de Espaia, SL (BOE de 14-3-2011), VIII CC de Renault Espafia Comer-
cial, SA (BOE de 27-6-2011), IV CC estatal para despachos de técnicos tribu-
tarios y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011), IV CC estatal para las empresas
de gestion y mediacion inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), CC de Ediciones El
Pais, SL (BOE de 3-2-2012), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012),
CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012), CC para las empresas de comercio al
por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria,
perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012), CC de la Compaiiia de Distribucion
Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).

123 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

44 CC de Unidn de Detallistas Espanoles SC (BOE de 31-8-2009), CC de Unién
de Detallistas Espafioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de grandes almacenes (BOE
de 5-10-2009), III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), IV CC
de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Ibermadtica SA (BOE
de 23-7-2010), CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de
26-5-2011), CC de Kiabi Espaiia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), CC de Telefénica
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referencia tanto a los/las representantes unitarios (comité de empresa/
delegados de personal) como a los/las representantes sindicales, y, en
algin caso, al comité intercentros®. En algun supuesto se prevé que
los/las representantes de los/las trabajadores/ras podran actuar como
asesores y podran personarse para conocer la situacion del proceso®.

e) Algunos protocolos (un 3,57%) establecen que los/las repre-
sentantes del personal podran participar, bien en el procedimiento
informal o formal, siempre y cuando lo requiera el presunto acosado
o acosador* o el acosado**.

f) En algun supuesto (1,78%) se recoge la obligacién de trasla-
dar el informe final del procedimiento a un/a representante de los/
las trabajadores/ras designado expresamente, quien, ademas, puede
realizar las consideraciones oportunas, por escrito, en el plazo de 3
dias laborables desde la recepcion del informe. Consideraciones que
deben ser respondidas por la persona instructora del expediente*”.

g) En bastantes supuestos se establece la obligacién de informar
a los/las representantes de los/las trabajadores/ras del resultado fi-
nal de la investigacion llevada a cabo*® (un 12,5%) o de los casos de
acoso que acaben con la imposicién de una sancién disciplinaria®!
(12,5%). No obstante, en algin supuesto, dicha informacién esta
condicionada a que lo solicite asi la victima o lo estime conveniente

de Espana SAU (BOE de 4-8-2011), II CC del Grupo de Empresas Vips (BOE de
29-11-2011), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).

425 CC de Hertz de Espaia, SL (BOE de 14-3-2011).

461 CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010).
471 CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).

428 VIII CC de Renault Espana Comercial, SA (BOE de 27-6-2011).

429 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

0 CC de Mantelnor Outdsourcing SL (BOE de 31-8-2009), XXIII CC para ofi-
cinas de farmacia (BOE de 24-1-2011), V CC de Decathlon Espana, SA (BOE
de 14-2-2011), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espafia (BOE de
11-3-2011), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), IV CC de su-
permercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012), CC para las empresas de
comercio al por mayor e importadoras de productos quimicos industriales y de
drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012).

#1 CC de Unidn de Detallistas Espafioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de gran-
des almacenes (BOE de 5-10-2009), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE
de 21-8-2010), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC
de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), II CC del Grupo de Empresas
Vips (BOE de 29-11-2011), VIII CC de Renault Espana Comercial, SA (BOE
de 27-6-2011).



la persona instructora®2. O se establece que se les informara cuando
la persona denunciante lo autorice, y siempre cuando el proceso fina-
lice con una sancion disciplinaria de caracter grave o muy grave*>.

Cabe tener muy en cuenta, no obstante, que esta obligacion de
informacién deriva de lo dispuesto en el propio Estatuto de los Tra-
bajadores, cuyo articulo 64.4.c) establece que los/las representantes
de los/las trabajadores/ras tienen derecho a ser informados de todas
las sanciones impuestas por faltas graves o muy graves, calificacién
que se aplicard normalmente al acoso sexual o por razén de sexo de
probarse éste, conforme a lo establecido en el correspondiente proto-
colo o convenio colectivo o en el propio Estatuto (articulo 54.2.g**).

h) También se prevé en algtin protocolo (un 1,78%) que los/las
representantes de los/las trabajadores/ras pueden ayudar a la victima
en la tramitacion de la denuncia®.

i) En algtin caso (un 1,78%) se afirma que se contara con la repre-
sentacion sindical para elegir, en su caso, a asesores expertos (inter-
nos o externos) que ayuden en la tramitaciéon del correspondiente
expediente informativo, salvo que los hechos no hayan sido puestos
en conocimiento de la citada representacidn, por expreso deseo de
las partes implicadas®®.

j) En algtn protocolo (un 1,78%) se establece que la persona ins-
tructora puede solicitar un informe no vinculante a los/las represen-
tantes de los/las trabajadores/ras en torno a la situacién de acoso, con
el objetivo de que propongan una accién®”.

k) También se prevé que, en el expediente informativo, se dara au-
diencia a la representacidn unitaria y sindical de los/las trabajadores/
ras, si no se opusiera la persona denunciante** (un 3,57%).

#2CC de la Compaiiia de Distribucién Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012),
#3 CC de Praxair Espaiia SL (BOE de 5-7-2010).

#4 Donde se considera causa de despido disciplinario “el acoso por razén de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa”

#5 CC de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE de 20-6-2011).

436 CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).

#71 CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010).
38 CC nacional del ciclo de comercio del papel y artes graficas (BOE de 5-7-
2010), CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacion de enva-
ses metélicos (BOE de 5-7-2010).
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Y, 1) en fin, en algiin protocolo (un 1,78%) se sefala que la em-
presa y la representacion de los/las trabajadores/ras designaran de
mutuo acuerdo la persona que desemperfiard el cargo de agente de
prevencion del acoso en la empresa*.

Tabla 29: El papel de los/las representantes de los/las trabajado-
res/ras.

30,4%

Preparacion Asesoramiento Recibir
activa informacion

Fuente: Elaboracién propia.

Por otra parte, también constituye un dato relevante la escasisi-
ma referencia a la intervencién de los sindicatos en el marco de los
protocolos (5,35%). En este ambito, s6lo podemos citar lo siguiente:

1) Protocolo que fija que el sindicato al que estuviera afiliada la
victima de acoso puede realizar las consideraciones que estime opor-
tunas en relacion con el informe final elaborado por la persona ins-
tructora/a del correspondiente expediente informativo. Considera-
ciones que deben ser contestadas por dicha persona instructora*’.

2) Se prevé que se informard a los sindicatos de las sanciones
impuestas en materia de acoso*'.

9 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009).
40 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).
1T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).



Y, 3) se manifiesta que los sindicatos deberan proporcionar infor-
macién y asesoramiento a las personas empleadas que lo requieran
sobre el protocolo, asi como sobre las posibles maneras de resolver
las reclamaciones en materia de acoso*?.

Partiendo de los datos aportados y, tal y como ya se ha sefialado
en varias ocasiones, los protocolos de acoso analizados atribuyen un
escaso papel a los/las representantes de los/las trabajadores/ras, en la
mayoria de los casos de caracter pasivo (como asesores 0 como recep-
tores de informacidn), e incluso se sefiala, en muchos supuestos, que
esa actuacion pasiva estd vinculada expresamente a que lo solicite o
permita la victima. Cabe preguntarse cudles pueden ser los motivos de
esta vision de los protocolos vy si resultaria recomendable modificarla.
A nuestro entender, los motivos que subyacen en esta situacion pueden
ser dos: a) al tratarse de una materia sensible, se pretende respetar que
sea la victima la que decida si quiere que participen o no los/las re-
presentantes de los/las trabajadores/ras en la tramitacién del proceso,
incluso a nivel informativo; y, b) al tratarse de una cuestion que puede
desembocar, como hemos visto, en una medida disciplinaria, se entien-
de que constituye una materia de gestion empresarial sin requerirse la
participacion de los/las representantes de los/las trabajadores/ras (cabe
recordar aqui que, en la normativa laboral, dicha participacion solo es
obligatoria cuando el sujeto pasivo de la medida disciplinaria es un/a
representante de los/las trabajadores/ras o consta la afiliacién sindical
del/la trabajador/a). A nuestro entender, desde la perspectiva exclusi-
vamente legal —laboral y de prevencion de riesgos laborales- no pue-
de exigirse una mayor participacién de los/las representantes de los/
las trabajadores/ras en el procedimiento de actuacion que la referida a
poder actuar como asesores o representantes cuando lo solicite la vic-
tima o el presunto acosador, recibir informacion de las medidas disci-
plinarias correspondientes, participar en el correspondiente expediente
contradictorio cuando esté implicado un/a representante de los/las
trabajadores/ras**, y recibir informacién, especialmente, en el marco
del comité de seguridad y salud sobre los casos de acoso que se hayan
producido en la empresa, al tratarse de un riesgo laboral. Atribuirles
mayores funciones depende exclusivamente del acuerdo que se alcance

421 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).
3 Articulo 68 del Estatuto de los Trabajadores y Ley Organica de Libertad Sindical.
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en el momento en que se negocia el correspondiente protocolo.

4. Consecuencias derivadas de una situacion de acoso
4.1. Medidas disciplinarias aplicables al acosador

Respecto a las consecuencias derivadas de una situacion de acoso
sexual o por razén de sexo, la gran mayoria de los protocolos, de forma
coherente con su perspectiva de fondo, establecen que dichas conse-
cuencias se concretaran, en el caso de la persona acosadora, en la adop-
cion de la correspondiente medida disciplinaria, calificando expresa-
mente el acoso como una falta laboral muy grave* (un 58,92%), o bien
como una falta grave o muy grave** (un 8,92%).

#4 CC de Mantelnor Outdsourcing SL (BOE de 31-8-2009), CC de grandes alma-
cenes (BOE de 5-10-2009), CC de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), III CC
de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), IIT CC de Fundacién Diagrama
Intervencién Psicosocial (BOE de 8-10-2009), CC estatal del sector de desinfec-
cidn, desinsectacion y desratizacion (BOE de 28-10-2009), CC estatal del sector de
la mediacién de seguros privados (BOE de 5-11-2009), I CC de Globalia Servicios
Corporativos SL (BOE de 9-12-2009), CC estatal de elaboradores de productos co-
cinados para su venta a domicilio (BOE de 15-2-2010), I CC de la entidad publica
empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), I CC de Importaco SA (BOE
de 25-3-2010), V CC de Pansfood SA (BOE de 2-6-2010), I CC de Iris Assistan-
ce SL (BOE de 2-6-2010), CC de Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010), I CC de
Unidad Editorial Informacién Econémica SL (BOE de 13-7-2010), IV CC de Tien-
das de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-
2010), XXIII CC marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-1-2011), V CC de
Decathlon Espana, SA (BOE de 14-2-2011), I CC marco estatal de ocio educativo
y animacién sociocultural (BOE de 8-3-2011), I CC marco del Grupo de Empresas
E.ON Espana (BOE de 11-3-2011), CC de Kiabi Espaina KSCE, SA (BOE de 20-6-
2011), VIII CC de Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), III CC de
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), CC de Telefoni-
ca de Espafia SAU (BOE de 4-8-2011), IV CC estatal para despachos de técnicos
tributarios y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011), II CC del Grupo de Empresas
Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC estatal para las empresas de gestion y mediacion
inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), XXV CC de Philips Ibérica, SAU (BOE de 9-1-
2012), CC de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-2-2012), IV CC de supermercados
del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012), CC de la Compaiifa de Distribucién Integral
Logista SA (BOE de 9-3-2012), IIT CC de Consum, Sociedad Cooperativa Valen-
ciana (BOE de 25-4-2012).

45 CC de Union de Detallistas Espafioles SC (BOE de 31-8-2009), CC inter-



Cabe tener presente, no obstante, que, tal y como ya hemos apuntado
anteriormente, la sancion a aplicar no es necesariamente el despido dis-
ciplinario del acosador —en la linea de lo dispuesto en el articulo 54.2.g)
del Estatuto de los Trabajadores-, sino que, junto con el despido, los
protocolos también prevén otras posibles medidas disciplinarias como
la suspension de empleo y sueldo (16 a 60 dias*, de 21 a 60 dias*’, etc.),
la movilidad funcional*®, el traslado a centro de trabajo de localidad
distinta durante un periodo de hasta 1 aio*”, o, en fin, la inhabilitaciéon
para el ascenso por un periodo de 1 afio y 1 dia a 5 aflos y el traslado
forzoso sin derecho a indemnizacién*. No obstante, en bastantes casos
los protocolos se limitan a remitirse simplemente a las sanciones legales
correspondientes, sin especificarlas®' (un 32,14%).

provincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de envases metalicos
(BOE de 5-7-2010), Plan de igualdad de Santa Barbara Sistemas SA (BOE de
30-8-2010), CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), CC de Siemens, SA
(BOE de 24-2-2012).

#6 CC de Mantelnor Outdsourcing SL (BOE de 31-8-2009), IV CC de Tiendas
de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), XXIII CC marco para oficinas de far-
macia (BOE de 24-1-2011), I CC marco estatal de ocio educativo y animacién
sociocultural (BOE de 8-3-2011), III CC de Consum, Sociedad Cooperativa
Valenciana (BOE de 25-4-2012).

#7 CC interprovincial de la industria metalgrafica y de fabricacién de envases
metélicos (BOE de 5-7-2010), VIII CC de Renault Espana Comercial, SA (BOE
de 27-6-2011).

8TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

9 TV CC estatal para las empresas de gestion y mediacién inmobiliaria (BOE
de 10-12-2011).

0 TIT CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).
#1 I CC de tripulantes de cabina de pasajeros de Air Europa Lineas Aéreas SAU
(BOE de 7-3-2009), Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), Plan
de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009), VIII CC de Repsol Petréleo SA
(BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Quimica SA (BOE de 28-10-2009), CC
estatal del sector de la mediacién de seguros privados (BOE de 5-11-2009), CC de
Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo, SCL (BOE de 8-4-2010), Acuerdo
complementario al CC general de la industria quimica de Repsol YPF Lubricantes
y Especialidades SA (BOE de 21-4-2010), CC nacional del ciclo de comercio del
papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE
de 21-8-2010), CC de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), II CC del
Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC estatal para las empresas
de gestién y mediaciéon inmobiliaria (BOE de 10-12-2011), CC de Saint Gobain
Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-
2012), CC para las empresas de comercio al por mayor e importadoras de produc-
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Asimismo, y como supuestos muy particulares, en un protocolo
se establece que, cuando no concurra ningun agravante, la aplicacién
de la sancion serd una opcion a consensuar con la victima, dentro
del marco legal aplicable*2. Y en otro se afirma que la medida dis-
ciplinaria se acordard entre la direccién de recursos humanos y la
representacion de los/las trabajadores/ras*.

En este ambito cabe recordar un dato importante: la decision al-
tima sobre imponer o no una sancién disciplinaria —y las correlati-
vas consecuencias de no imponerla, incluido el pago de una posible
indemnizacién por dafos y perjuicios a la victima-, asi como el tipo
de sancidn a aplicar de las previstas en el convenio colectivo corres-
ponde a la empresa, ya que es ésta la que ejerce en exclusiva el poder
disciplinario, conforme a lo dispuesto en el articulo 58 del Estatuto
de los Trabajadores. Sin embargo, tal y como ya hemos adelantado
paginas atrds, a nuestro entender, ante una conducta tan grave como
es el acoso sexual o por razén de sexo la medida sancionadora a apli-
car deberia ser exclusivamente el despido disciplinario del acosador.

Tabla 30: Consideracion del acoso como falta disciplinaria

58,9%

60

50

40

30

20

10

Muy grave Grave o muy
grave

Fuente: Elaboracion propia

tos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de 8-3-2012),
I CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012),IV CC
de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

2 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
31 CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012).



Por otra parte, también cabe destacar que, en algunos protocolos,
se considera una circunstancia agravante el hecho de que la conduc-
ta o comportamiento se lleve a cabo prevaliéndose de una posicion
jerarquica**. No obstante, con una regulacién mas amplia, en el caso
del I convenio colectivo de Importaco SA** se califican como agra-
vantes las situaciones siguientes: “la persona denunciada sea reinci-
dente en la comision de actos de acoso. Existan dos o mds victimas.
Se demuestren conductas intimidatorias o represalias por parte de la
persona agresora. La persona agresora tenga poder de decision sobre
la relacién laboral de la victima. La victima sufra algun tipo de dis-
capacidad fisica o mental. El estado psicoldogico de la victima haya su-
frido graves alteraciones, médicamente acreditadas. El contrato de la
victima sea no indefinido, o que su relacion con la empresa no tenga
cardcter laboral. El acoso se produzca durante un proceso de seleccion
de personal. Se ejerzan presiones o coacciones sobre la victima, testigos
o personas de su entorno laboral o familiar con el objeto de evitar o
entorpecer el buen fin de la investigacion. Serd siempre una agravante
la situacion de contratacién temporal o en periodo de prueba e incluso
como becario/a en prdcticas de la victima”.

En esta misma linea cabe citar el Plan marco de igualdad de la
UGT*%, donde se consideran circunstancias agravantes de la conduc-
ta de acoso: “la existencia de reincidencia, la existencia de dos o mds
victimas, la posible situacion de discapacidad de la victima, la situa-
cion contractual de la victima, la existencia de presiones o coacciones
sobre la victima, testigos o personas de su entorno laboral o familiar, la
tipificacion del acoso como descendente, etc.”.

Finalmente, en algin protocolo se manifiesta que la comision
de igualdad creada como consecuencia de la implantacién del plan
de igualdad serd informada de la sancién disciplinaria recaida y del
cumplimiento efectivo de la misma*.

#4 CC estatal del sector de desinfeccion, desinsectacion y desratizacién (BOE
de 28-10-2009), XXIII CC marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-1-
2011), VIII CC de Renault Espania Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), III CC
de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), II CC del
Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC de supermercados del
Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).

5 BOE de 25-3-2010.

46 BOE de 20-3-2009.

7 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).
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4.2. La sancion de las denuncias falsas en materia de acoso se-
xual o por razén de sexo

Bastantes protocolos sefialan expresamente que no se tolera-
ran las denuncias falsas en materia de acoso*® (21,42%), o bien
las denuncias o testimonios falsos*® (un 12,5%), previéndose la
aplicacién de la correspondiente medida disciplinaria, incluido
el despido disciplinario*®. Asi, se prevé que tales denuncias falsas
seran calificadas como faltas graves o muy graves*' (3,57%), muy
graves*? (12,5%), o muy graves cuando se constate mala fe en la
denuncia‘®. En algunos casos se exige expresamente mala fe* o

8 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), Plan de igualdad de
Danone SA (BOE de 9-9-2009), III CC de Cremonini Rail Ibérica SA (BOE de
8-10-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE de 9-12-2009), I
CC de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), I
CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), CC de Praxair Espaiia SL (BOE de
5-7-2010), CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), VIII CC
de Renault Espafia Comercial, SA (BOE de 27-6-2011), CC de la Agencia Efe,
SA (BOE de 27-4-2011), III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA
(BOE de 28-6-2011), CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).

49 VIII CC de Repsol Petréleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Quimica
SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo complementario al CC general de la industria
quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-2010), I
CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011), CC de Te-
lefénica de Espaiia SAU (BOE de 4-8-2011), IV CC de supermercados del Grupo
Eroski (BOE de 7-3-2012), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

40T CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espafia (BOE de 11-3-2011), VIII
CC de Renault Espafia Comercial, SA (BOE de 27-6-2011).

1 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011), III CC de la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).

62 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009), III CC de Cremonini Rail
Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), I CC de Globalia Servicios Corporativos SL (BOE
de 9-12-2009), I CC de la entidad puiblica empresarial Renfe-Operadora (BOE de
24-3-2010), CC de Telefénica de Espafia SAU (BOE de 4-8-2011).

43 CC de Ibermdtica SA (BOE de 23-7-2010), VIII CC de Renault Espaiia Co-
mercial, SA (BOE de 27-6-2011).

64 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), Plan de igualdad
de Danone SA (BOE de 9-9-2009), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010),
CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010), CC de Saint Gobain
Vicasa SA (BOE de 3-2-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor
e importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria
y anexos (BOE de 8-3-2012).



que las declaraciones sean no honestas o dolosas** o intenciona-
damente no honestas o dolosas*®.

A modo de ejemplo, en el I convenio colectivo de la entidad publi-
ca empresarial Renfe-Operadora” se establece: “si se acreditara que las
denuncias o alegaciones son falsas, no honestas, dolosas o calumniosas,
las realizadas con la exclusiva finalidad de perjudicar a otras personas,
obtener algin beneficio en el trabajo o eludir deberes laborales, a cuyo
efecto se tendrd en cuenta las pruebas practicadas e informes recabados,
se podran adoptar medidas disciplinarias conforme a la normativa labo-
ral con el denunciante, quedando tipificado este comportamiento como
falta muy grave que serd expresamente incluida en el régimen sanciona-
dor del Convenio colectivo en vigor”. Por su parte, el I convenio colectivo
de Unidad Editorial Informacién Econémica SL*® manifiesta que ‘en
aras a una mayor seguridad y proteccion para todos los/las trabajadores/
ras, serdn igualmente sancionadas aquellas denuncias que resulten falsas
o infundadas, y/o fueran realizadas con la intencion de infligir un dafio
o descrédito a la persona acusada inicialmente de acoso”. En algin caso
se prevé expresamente como sancion para estas conductas el despido
disciplinario o la suspension de empleo y sueldo de 1 a 6 meses*.

No obstante, en algtin protocolo se utilizan términos mds genéri-
cos al referirse a esta cuestion, al sefialarse que las falsas denuncias
de acoso en el trabajo son una manifestaciéon de intimidacién intole-
rable, pero sin sancionarlas expresamente*”, o se prevé que se aplica-
ran las medidas disciplinarias correspondientes pero sin identificar
el grado de gravedad de la falta cometida** (un 14,28%). Y en algun

463 VIII CC de Repsol Petroleo SA (BOE de 23-10-2009), X CC de Repsol Qui-
mica SA (BOE de 28-10-2009), Acuerdo complementario al CC general de la
industria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de
21-4-2010), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).

46 T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).

47 BOE de 24-3-2010.

48 BOE de 13-7-2010.

469 CC de Ibermdtica SA (BOE de 23-7-2010).

70 CC de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales, SLU (BOE de 26-5-2011).
71 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), I CC de Importaco
SA (BOE de 25-3-2010), Acuerdo complementario al CC general de la indus-
tria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades SA (BOE de 21-4-
2010), CC de Praxair Espana SL (BOE de 5-7-2010), I CC de Unidad Editorial
Informacion Econémica SL (BOE de 13-7-2010), CC de Saint-Gobain Crista-
leria SL (BOE de 21-8-2010), CC para las empresas de comercio al por mayor e
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caso se seflala expresamente que la sancién disciplinaria por denun-
cia o testimonio falso no impide el ejercicio de otro tipo de acciones
que pueda interponer el denunciado falsamente*>.

Llama la atencién y resulta muy sorprendente que esta referencia
ala sancion de las denuncias falsas sélo se realice en los casos de aco-
s0,y que no realice con relacién a la denuncia de ningtin otro tipo de
infracciones en el ambito laboral. Esta desigualdad en el tratamiento
de las conductas de acoso en el ambito laboral, s6lo se puede explicar
partiendo de que existe un prejuicio machista contra las denuncias
en casos de acoso sexual y por razén de sexo. Podria pensarse que
incluir esta medida puede tener ademds un efecto disuasorio no re-
comendable: que una victima real de acoso sexual o por razén de
sexo no denuncie ante el temor de que, posteriormente, no pueda
probarse el acoso e incluso pueda llegar a ser sancionada. A nuestro
entender, esta opcion de los protocolos resulta desacertada, ya que
genera una sospecha sobre un determinado tipo de denuncias, que
no se generaliza a la denuncia de otras situaciones. Un procedimien-
to garantista y riguroso es un instrumento suficiente para garantizar
el necesario respeto de los derechos de la persona denunciada.

Tabla 31: Consideracion de las denuncias o testimonios falsos
como una conducta sancionable
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33,9%
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Fuente: Elaboracién propia

importadoras de productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y
anexos (BOE de 8-3-2012), IV CC de Repsol Ypf SA (BOE de 4-4-2012).
472 CC de Telefonica de Espana SAU (BOE de 4-8-2011).



5. ¢ Posible exoneracion de la responsabilidad empresarial?

Por otra parte, cabe mencionar que algunos protocolos (un 12,5%)
especifican expresamente que la apertura del correspondiente expe-
diente informativo por parte de la empresa la exonera de la posible
responsabilidad por vulneracién de derechos fundamentales*?, pre-
vista en la LOIMH. O bien, se afirma que la empresa queda exonera-
da de responsabilidad si la direccién de la misma no fue informada
de la situacién de acoso mediante denuncia o informacién formal vy,
en consecuencia, no tuvo oportunidad de evitarla*’+.

Es facil constatar que este tipo de declaraciones no tiene verdade-
ro valor si la empresa no desarrolla de forma adecuada y rigurosa el
correspondiente procedimiento o no ha puesto en marcha todas las
medidas necesarias para evitar que las situaciones de acoso sexual o
por razoén de sexo se produzcan.

6. La garantia de indemnidad de las victimas y de las per-
sonas intervinientes en el procedimiento de intervencion

Algunos protocolos recogen expresamente, de forma muy acerta-
da al facilitar que este tipo de conductas salga a la luz, que todas las
personas tienen derecho a invocar el protocolo con garantias de no
ser objeto de intimidacion, trato injusto, discriminatorio o desfavo-
rable, no pudiendo conllevar tal accién ningun tipo de represalia o
trato desfavorable> (un 25%). Proteccion que, en algunos supuestos,

173 CC estatal del sector de la mediacién de seguros privados (BOE de 5-11-
2009), I CC de Iris Assistance SL (BOE de 2-6-2010), CC de Praxair Espaiia SL
(BOE de 5-7-2010), V CC de Decathlon Espana, SA (BOE de 14-2-2011), IV
CC estatal para las empresas de gestién y mediacion inmobiliaria (BOE de 10-
12-2011), CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012).

74 CC de la Compaiiia de Distribucion Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
75 Plan de igualdad de Danone SA (BOE de 9-9-2009), III CC de Cremonini
Rail Ibérica SA (BOE de 8-10-2009), I CC de la entidad publica empresarial
Renfe-Operadora (BOE de 24-3-2010), CC nacional del ciclo de comercio del
papel y artes graficas (BOE de 5-7-2010), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-
2010), CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010), CC de Saint-Gobain Crista-
leria SL (BOE de 21-8-2010), I CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espaiia
(BOE de 11-3-2011), VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011),
CC de Kiabi Espania KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), III CC de la Sociedad Es-
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se extiende también a todas las personas que intervengan en el desa-
rrollo del protocolo, facilitando informacién o actuando como perso-
nas testigas* (un 21,42%). Algun protocolo es especialmente amplio
en este tema, al extender la garantia de indemnidad a las personas
que denuncien, atestigiien, ayuden o participen en la investigacién
de acoso, al igual que a las personas que se opongan a cualquier con-
ducta de acoso, ya sea sobre si mismos o frente a terceras personas*’
(un 3,57%). Otros protocolos, por el contrario, la indemnidad sélo a
las personas testigas?”® (un 1,78%). Todo ello supone, que el 51,77%
de los protocolos analizados recogen una garantia de indemnidad,
mas o menos amplia. A nuestro entender, se trata de una medida
muy acertada al facilitar, como sefialdbamos antes, que este tipo de
situaciones salgan a la luz, se siga el procedimiento correspondiente
y puedan ser sancionadas disciplinariamente.

tatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011), CC de Saint Gobain Vicasa
SA (BOE de 3-2-2012), IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de
7-3-2012), CC para las empresas de comercio al por mayor e importadoras de
productos quimicos industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE de
8-3-2012).

76 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), CC de Unién de
Detallistas Espafioles SC (BOE de 31-8-2009), CC de grandes almacenes (BOE
de 5-10-2009), I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), IV CC de Tien-
das de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), I CC marco del Grupo de Empresas
E.ON Espana (BOE de 11-3-2011), CC de Kiabi Espana KSCE, SA (BOE de
20-6-2011), CC de Telefénica de Espana SAU (BOE de 4-8-2011), I CC del
Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), CC de Siemens, SA (BOE de
24-2-2012), IV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012),
CC de la Compaiifa de Distribucién Integral Logista SA (BOE de 9-3-2012).
471 CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), CC de Telefénica de Espaiia
SAU (BOE de 4-8-2011).

781 CC del grupo de empresas Pans&Company/Eat Out (BOE de 14-3-2012).



Tabla 32: Protocolos que prevén una garantia de indemnidad ha-
cia la victima o terceras personas
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Fuente: Elaboracion propia

Asimismo, y como medida de disuasion frente a este tipo de com-
portamientos, algunos protocolos (un 17,85%) manifiestan que si se
produjeran represalias, se adoptaran las correspondientes medidas
disciplinarias contra quien las haya llevado a cabo*”.

7. Cuestiones generales relacionadas con la aplicacion de
los protocolos: seguimiento de su aplicacion, revision y
vigencia

Desde una perspectiva mas general y que da idea de la propia im-
portancia que se atribuye al protocolo de actuacién en materia de
acoso sexual y por razén de sexo cabe plantearse tres cuestiones: a)
sse prevé algun sistema de seguimiento de la aplicacion del protoco-

79 Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009), CC de Unién de
Detallistas Espanoles SC (BOE de 31-8-2009), III CC de Cremonini Rail Ibéri-
ca SA (BOE de 8-10-2009), I CC de la entidad publica empresarial Renfe-Ope-
radora (BOE de 24-3-2010), I CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010), IV CC
de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-7-2010), CC de Ibermatica SA (BOE
de 23-7-2010), CC de Kiabi Espafia KSCE, SA (BOE de 20-6-2011), IT CC del
Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011), IV CC de supermercados del
Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).
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lo?; b) ;se ha fijado una revision periodica del protocolo?; y, ¢) scudl
es la duracion prevista para el protocolo? La respuesta a las tres pre-
guntas comporta un elemento comun: son pocos los protocolos que
tratan estas cuestiones, lo cual resulta criticable ya que resultan ele-
mentos clave —los dos primeros sin duda- para un funcionamiento
adecuado y eficaz del propio protocolo.

7.1. Medidas de seguimiento de la aplicacion del protocolo de
actuacion

Son escasos los protocolos (un 21,42%) que se refieren al segui-
miento de su aplicacion, atribuyéndose tal funcién normalmente a la
correspondiente comisidén o comité de igualdad; asi se prevé:

a) Que la direccién de recursos humanos, dentro del marco de la
politica para prevenir el acoso, coordinara un seguimiento a efectos
de verificar la correccién de las circunstancias que hubieran contri-
buido o dado lugar en el pasado a tales situaciones de acoso*".

b) Que la correspondiente comision de igualdad (formada por
representantes del personal y de la empresa) realizara encuestas y
estudios andnimos con el fin de evaluar la naturaleza y frecuencia de
los casos de acoso, haciéndose publica la informacién y los datos re-
cogidos®'. Y ello con el objetivo de evaluar el propio protocolo. En la
misma linea también se prevé que el comité permanente de igualdad
llevard a cabo, si fuese preciso, encuestas y estudios anoénimos, con
el fin de analizar la situacion de la empresa en materia de acoso y la
informacion obtenida se publicara a través de la intranet*.

c) Se sefiala que, al menos una vez al afio, la comision de igualdad
se reunira para elaborar un resumen estadistico de intervenciones
realizadas mediante la aplicacién del protocolo, incluyendo informa-
cién sobre numero de casos, tipo y resolucion. Dicho resumen sera
presentado al comité intercentros*®.

480 T CC marco del Grupo de Empresas E.ON Espana (BOE de 11-3-2011).

1 VIII CC Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-3-2011). También, CC de V-2
Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010), aunque no se concreta la
configuracién interna de la comision de igualdad.

482 CC de Ibermatica SA (BOE de 23-7-2010).

3 TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).



d) Se establece que, al formar parte del correspondiente plan de
igualdad, la comisiéon de igualdad es la competente para el segui-
miento del protocolo de acoso*.

e) Se encomienda a la mesa de politicas de igualdad realizar el
seguimiento de la efectividad del protocolo, reuniéndose para ello un
minimo de 2 veces al afio, teniendo como objetivo la elaboracién de
una memoria anual*°,

f) El comité de igualdad efectuara un informe, sin datos concre-
tos, del conjunto de actuaciones en materia de acoso, que elevara al
departamento de recursos humanos*®.

g) Se sefiala que el seguimiento del protocolo corresponde a una
comision mixta®’.

A modo de ejemplo, en el IIT convenio colectivo de Cremonini
Rail Ibérica SA** se manifiesta que ‘anualmente se elaborard por par-
te de la comision de igualdad un informe con el niimero de casos de
acoso laboral que tengan lugar en la empresa, no revelando datos de las
personas afectadas, con el propdsito de abordar mejoras del presente
protocolo y de las camparias de sensibilizacion”.

Desde una perspectiva diferente en el I convenio colectivo de la
entidad publica empresarial Renfe-Operadora®® se establece que si
en la aplicacion del protocolo se produjera alguna duda sobre su in-
terpretacion, la comisién de igualdad de oportunidades sera compe-
tente para la resolucion de la misma. También dicha comision sera
competente para evaluar el impacto del protocolo y sus efectos. Y, en
la misma linea, en el Plan marco de igualdad de la UGT** se sefiala
que si se produjera alguna duda de interpretacion, la comisién mixta
de interpretacion y seguimiento del convenio colectivo sera compe-
tente para su resolucion.

84 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

485 CC de Saint Gobain Vicasa SA (BOE de 3-2-2012).

46 T CC de Importaco SA (BOE de 25-3-2010).

47 CC de Saint-Gobain Cristaleria SL (BOE de 21-8-2010).
488 BOE de 8-10-2009.

489 BOE de 24-3-2010.

40 BOE de 20-3-2009.
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Tabla 33: Seguimiento del protocolo de actuacion
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Fuente: Elaboracién propia

7.2. La prevision de revision del protocolo

Son también escasos los protocolos (un 16,07%) que prevén ex-
presamente su revision. No obstante, en algunos supuestos si se ma-
nifiesta que la revisién se producira en el plazo maximo de un afo
natural desde el momento de su firma efectiva*’, se establece que las
partes que han acordado el protocolo pueden hacer las propuestas de
modificacién y adaptaciones que consideren oportunas para mejorar
la consecucién de sus objetivos (al considerarse éste un ‘documento
vivo”)*2, o se sefiala que, cualquiera de las partes, ya sea la empresa o
los/las representantes de los/las trabajadores/ras, ostentan la facultad
de revisar el protocolo, pero siempre de forma negociada®”.

También se senala que, si por imperativo legal o convencional
de ambito superior, quedase afectado parte o la totalidad del pro-
tocolo, las personas firmantes del mismo se comprometen a su in-
mediata adecuacion®*.

En fin, en algun protocolo se prevé que sus compromisos se revi-

®1TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).
2TV CC de supermercados del Grupo Eroski (BOE de 7-3-2012).
3 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

44 CC de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-2-2012).



saran periddicamente*”, o que el protocolo se revisara siempre que se
haya aplicado durante toda su extensién en, al menos, 5 procesos**.
O se reconoce la posibilidad de que aparezcan dificultades de cardc-
ter transitorio derivadas de la aplicacién del protocolo, comprome-
tiéndose las partes a negociar soluciones con cardcter de urgencia®”.

Como ya apuntamos anteriormente, prever la revisién del pro-
tocolo y llevarla a cabo es un elemento clave ya que permite no sélo
actualizarlo sino, sobre todo, adaptarlo a los cambios y reformas ne-
cesarias que pueden haberse identificado como consecuencia de su
aplicacién efectiva en casos concretos.

Tabla 34: Protocolos que prevén su revision
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Fuente: Elaboracion propia

495 CC de Siemens, SA (BOE de 24-2-2012).

#6 T convenio colectivo de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora
(BOE de 24-3-2010).

#7 CC de V-2 Complementos Auxiliares SA (BOE de 22-4-2010). También, CC
de grandes almacenes (BOE de 5-10-2009), Plan marco de igualdad de la UGT
(BOE de 20-3-2009), III CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA
(BOE de 28-6-2011).
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7.3. La regulacion de la vigencia del protocolo

Finalmente, son muy pocos (un 7,14%) los protocolos que hacen
referencia expresa a su duracion lo que implica que, al formar parte
de un convenio colectivo, su vigencia se vincula expresamente a la de
dicho convenio y, por tanto, tiene caracter temporal (los convenios
colectivos suelen tener una vigencia de 2 o 3 afos).

No obstante, existe alguna excepcion, donde se afirma que la du-
racion del protocolo es indefinida, sin perjuicio de su posible revi-
sién negociada entre la empresa y los/las representantes de los/las
trabajadores/ras*s; o bien se establece que la vigencia es indefinida en
tanto que la normativa legal o convencional no obligue a su adecua-
cidén o la experiencia indique su necesario ajuste®”. O se sefiala que el
protocolo tendra vigencia indefinida, sin perjuicio del compromiso
de las partes de revisarlo periédicamente, al objeto de garantizar su
idoneidad, eficacia y actualizacion®®. O se establece que el protocolo
permanecerd vigente hasta su derogacion expresa por norma, conve-
nio colectivo, acuerdo o protocolo posterior™.

A nuestro entender, deberia preverse una vigencia indefinida del
protocolo de acoso sin perjuicio de su posible revisién periddica, al
tratarse de una cuestion cuya regulacion tiene una clara vocacion de
permanencia y no esta condicionada, como casi todo el resto de las
materias recogidas en el convenio colectivo, a la evolucion de las cir-
cunstancias econdmicas, organizativas o productivas de la empresa o
del sector de actividad.

8 CC de la Agencia Efe, SA (BOE de 27-4-2011).

49 1 convenio colectivo de la entidad publica empresarial Renfe-Operadora
(BOE de 24-3-2010).

3% Plan marco de igualdad de la UGT (BOE de 20-3-2009).

S TIT CC de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos SA (BOE de 28-6-2011).



Tabla 35: Protocolos que regulan su vigencia
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Sumario: 1. Introduccion. 2. Sujeto demandante y posicion de
partida. 3. Escasez de sentencias en torno al acoso por razén de sexo
y enmaranamiento conceptual. 3.1 Confusién entre acoso sexual y
acoso por razén de sexo. 3.2 Confusién entre acoso por razéon de
sexo y acoso moral. 4. Dificultades para diferenciar entre acoso mo-
ral y acoso sexual y acoso por razén de sexo: la delgada linea fronte-
riza. 5. Los elementos subjetivos como requisitos jurisprudenciales
en la definicién judicial del acoso discriminatorio por género: entre
el “no deseo” de la victima y la “intencionalidad” del agresor. 5.1 El
acoso sexual “no deseado” por la victima: entre la LOIEMH, la regu-
lacién europea y la jurisprudencia constitucional. 5.2 La intenciona-
lidad del agresor como exigencia judicial. 6. La reiteracién de la con-
ducta como garantia judicial del elemento objetivo. 7. La valoracién
de la prueba en los supuestos de violencia discriminatoria por razén
de género: problemitica e identidad de secuencia. 7.1 Los conoci-
mientos especiales de la victima y su cuestionamiento. 7.2 Los mitos
sexistas en la argumentacion cientifico-juridica y valoracién judicial
de la violencia discriminatoria de género. 8. La responsabilidad del
incumplimiento del trabajador y del empresario.

1. Introduccion

El objetivo de este capitulo no es detenerse de manera casuisti-
ca en todas las sentencias falladas por los Tribunales Superiores de
Justicia en torno al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el
ultimo quinquenio, sino reparar en las constantes mds significativas
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detectadas, en su abordaje judicial, desde que se aprobara la L.O.
3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH).
Trabajos anteriores™, tales como el Estudio sobre la aplicacién de la
L.0.3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efeciva de Mujeres y
Hombres, del CGP]J, aun centrado en el bienio 2008-2009; o el mas
reciente promovido por la Consejeria para la Igualdad y Bienestar
Social de la Junta de Andalucia, ya apuntaban algunos de estos items
que, sin duda, deben ser abordados de manera rigurosa y critica; li-
nea continuista que pretendemos proseguir.

En este sentido, el rastreo de sentencias del presente trabajo se cen-
tra, muy especialmente, en los afos sucesivos a la implementacion de la
LOIEMH; a saber, desde 2008 hasta 2012. No obstante, ante la necesi-
dad de constatar si realmente la dindmica jurisprudencial a partir de la
aprobacion de la Ley de Igualdad y de la introduccidn, en consecuencia,
de los tipos de acoso sexual y acoso por razén de sexo ha cambiado o,
si por el contrario, se mantiene, hemos aludido también a sentencias
anteriores en el tiempo que nos permitiran valorar sila Ley de Igualdad
ha conseguido consagrarse como Codigo de Igualdad, tal y como reza
en su exposicion de motivos, o si adn le resta camino por recorrer.

Algunos de los items que pasaremos a analizar parten desde: 1. la
particularidad del sujeto demandante y su posicion de partida, distinto
de si quien plantea el asunto por acoso sexual y/o por razén de sexo es
hombre o mujer; 2. la notable escasez de sentencias de acoso por razén
de sexo, bien sea por la novedad de este acoso discriminatorio por ra-
z6n de género, bien sea por el desconocimiento de los actores juridicos
implicados, o bien por la confusioén y consecuente enmarafiamiento del
acoso sexual, y/o por razén de sexo (discriminatorios), y/o del acoso
moral o mobbing; 3. las consecuencias de este caos conceptual en la va-
loracién judicial que pasa desde exigencia de requisitos jurisprudenciales

02 Al respecto, remitimos al andlisis de sentencias bianual (2008-2009) de BO-
DELON, E., “Acoso sexual y por razén de sexo”, recogido en el estudio: AA.VV,
Estudio sobre la aplicacién de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, Centre d’Estudis Juridics i Formacio
Especialitzada, Generalitat de Catalunya, CGPJ, Barcelona, 2011, pp. 53-70;
asi como al analisis posterior impulsado por la Consejeria para la Igualdad y
Bienestar Social de la Junta de Andalucia y recogido en GIL RUIZ, ].M., “La
regulacion del acoso sexual y por razén de sexo en el orden social y su jurispru-
dencial’, en Rubio, A. & Gil Ruiz, ].M., Dignidad e Igualdad en derechos: el acoso
sexual y por razén de sexo, Dykinson, Madrid, 2012.



inventados, tales como la reiteracion o la intencionalidad del agresor;
0 4. la preocupante deteccion de apreciaciones sexistas severas en la
argumentacion cientifico-juridica, junto al descrédito del testimonio de
la victima como conocimiento especial.

2. Sujeto demandante y posicion de partida

Dos caracteristicas fundamentales destacan en el analisis de senten-
cias de los Tribunales pluripersonales en el orden social y contencio-
so-administrativo, en torno al acoso sexual y acoso por razén de sexo,
desde que se introdujera explicitamente en 2007 en la legislacion laboral
a través de la LOIEMH. Una de ellas descansa en el sujeto demandante
y en el contexto en el que activa el recurso por acoso. En las demandas
planteadas por hombres, éstas se plantean frente a despidos (entienden
ellos improcedentes) como resultado de situaciones de acoso sexual o
acoso por razon de sexo realizadas por hombres. En el caso de las muje-
res, por el contrario, las demandadas activan los recursos desde su po-
sicion de victimas de una situacion de acoso sexual y/o acoso por razén
de sexo, donde incluso llegan a pedir la extincion del contrato laboral
por “propia voluntad”. Es decir, tal como fundamentamos al comienzo,
el acoso sexual y por razén de sexo es en realidad un acoso por razéon de
género, o en otras palabras, una forma mas de violencia de género. Bas-
ten algunos ejemplos de esta situacion de partida, como esla STS] CAT
7641/2011, de 24 de noviembre (AS/2012/40), o la STS] PV 946/2011,
de 5 de abril (AS/2011/2157).

En la primera, la propia demandante lo expresa con claridad “Como
quiera que no estoy dispuesta a consentir dicha situacion, pues reclamo
mi derecho a trabajar y a hacerlo con dignidad debida, les requiero para
que hagan cesar de inmediato dicha situacion y reconducir la totalidad
de la prestacion laboral a su mas absoluta normalidad. De no hacerlo
asi, y en caso de que ustedes hagan caso omiso a la presente comunica-
cién, y no faciliten las oportunas reparaciones de los graves dafos que
me han sido ocasionados, me veré obligada a emprender las acciones
legales de todo tipo, que entienda adecuadas en defensa de mis derechos,
los que le comunico a los efectos oportunos”™®

3% Este texto forma parte de la carta que la actora envia a la empresa y que se re-
coge en el relato de los hechos de la Sentencia (AH 2° 14). Esta sentencia, claro
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Finalmente la actora solicita (estimandolo procedente el Tribu-
nal) la extincion del contrato laboral, por menoscabo de la dignidad
personal y profesional, concurriendo, segun el mismo, “trato veja-
torio en una situacion laboral conflictiva, aunque ello no constituya
acoso moral o “mobbing”, desestimando, en consecuencia, los dafios y
perjucios ocasionados.

El segundo de los ejemplos es el recogido en la STS] PV 946/2011,
de 5 de abril (AS/2011/2157), donde la demandante, victima de aco-
so en el trabajo por un superior (tras romper con su relacién senti-
mental) que interpone denuncia en la empresa para que active las
medidas previstas para el tratamiento de las situaciones de acoso y
violencia, es posteriormente despedida por ésta alegando “que su
rendimiento ha disminuido en un 50% con respecto al que venia
realizando. Habiendo reducido su grado de autonomia profesional
en comparacion con sus compareros, requiriendo una mayor super-
vision y dedicacion, tal y como se le ha ido advirtiendo por parte
de su responsable con reiteracion”. Esta respuesta empresarial, como
réplica al “atrevimiento de la empleada” iniciando el protocolo de
actuacion en casos de acoso, debia haber sido valorada judicialmente
como discriminatoria tras la LOIEMH, sin embargo la Sala entien-
de “que la demandante (especialmente visibilizada) no ha aportado
prueba indiciaria suficiente respecto al hecho de que su despido se
haya debido a una represalia o reaccion empresarial frente a la ac-
tuacion de la trabajadora en defensa de sus derechos, en este caso, en
relacion a su denuncia ante la ITSS en el mes de abril de 2008”. Las
razones alegadas, cuatro: desconexién temporal en los dos hechos
(dos afos y tres meses antes de la decision extintiva analizada); que
la empresa actué con diligencia aplicando el Protocolo de actuacion;
que la demandante habia sido amonestada con anterioridad; y que el
nuevo (posterior) jefe de taller, que sustituy¢ al agresor, entiende que
los problemas se debian a la personalidad y a la manera incorrecta de
trabajar de la demandante.

Como podemos observar, la inversion de la carga de la prueba
brilla por su ausencia, siendo la mujer, victima de acoso y despedida,
la que resulta especialmente cuestionada y visibilizada.

ejemplo de acoso por razén de sexo, aunque no haya sido asi abordado por ella,
serd analizada posteriormente.



3. Escasez de sentencias en torno al acoso por razon de
sexo y enmaranamiento conceptual

La segunda caracteristica que destaca en el analisis jurispruden-
cial es el infimo numero de sentencias que abordan el tema de acoso
por razén de sexo. Probablemente la razones de este reducido nu-
mero de sentencias se deba a la novedad de este tipo en el sistema
juridico esparfiol; al desconocimiento de en qué consiste este nuevo
tipo de acoso discriminatorio, distinto del acoso sexual, por parte del
aplicador ultimo del Derecho; y a la cercania cuasi fronteriza de esta
figura con el genérico acoso moral, hasta el punto de confundirlos,
exigiéndoles las mismas caracteristicas de continuidad y reiteracion.

Ello nos lleva a puntualizar, como requisito sine qua non de parti-
da, que para realizar una calificacion correcta del acoso por razén de
sexo, es fundamental tener clara la diferenciacion entre acoso discri-
minatorio y acoso no discriminatorio®, y dentro del discriminatorio
diferenciar entre acoso sexual, el acoso por razén de sexo y otras
causas recogidas como tal en el art. 8.13 bis de la LISOS; a saber:
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y
orientacion sexual.

3.1. Confusién entre acoso sexual y acoso por razén de sexo

Dentro de las sentencias en las que hemos detectado una impor-
tante confusion entre el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en
lo que a la calificacion se refiere, merece destacarse la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (STS] MAD) 3852/2009, de
8 de julio, (rollo 2677/2009). La Sala considera constatadas diversas
expresiones machistas e inapropiadas de un superior, pero no entien-
de que sean constitutivas de acoso sexual en tanto que no tienen una
finalidad sexual al carecer de connotaciones sexuales, ni tampoco un
sistematico abuso psicoldgico. Sin duda el juzgador desconoce, por
confundir, el acoso por razén de sexo con el acoso sexual, de ahi que

504 Este es el caso tratado en la STS] GAL n° 5318/2011, de 25 de noviembre
(AS/2011/2604), donde se recoge un supuesto de pérdida de trabajo y de fun-
ciones de un trabajador por nueva reorganizacién empresarial, negandose éste
a aceptar las propuestas de traslado de localidad y de ocupar diferentes puestos.
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se centre en la finalidad sexual; pero también el acoso por razén de
sexo con el acoso moral laboral, insistiendo en el abuso sistematico y
en la reiteracion. Esta confusion entre el acoso (no discriminatorio)
moral y acoso (discriminatorio) por razén de sexo, influye a su vez
en el fallo final en tanto el TSJ extrapola los requisitos que vienen
aplicandose a nivel jurisprudencial para casos de acoso moral, in-
ventando, de este modo, contenido normativo no exigido por ley. Las
palabras del Tribunal son bastantes significativas. Afladimos negrita
a lo que entendemos pueden ser las claves para detectar la confusion
y abordar este tipo de episodios de violencia de género:

“Del relato fdctico se desprende que el mando superior de la traba-
jadora tuvo una actitud machista, llegando a utilizar expresiones in-
adecuadas hacia la recurrente, sin que conste el periodo durante el cual
se produjeron esas expresiones. No estamos ante un comportamiento
abusivo y sistemdtico contra la persona de la recurrente, ni el mismo
constituye un ataque a su integridad fisica o psiquica.

La actuacion del encargado es inapropiada por las formas utili-
zadas, en cuanto vejacion publica; su comportamiento es inadmisi-
ble desde la perspectiva de la debida consideracion a toda persona en
cuanto infringe el deber de respeto a la dignidad de los comparieros de
trabajo (articulo 4.2.e) del ET), pero esas actuaciones, sin ninguna
connotacion de cardcter sexual, resultan insuficientes para conside-
rar la existencia del acoso que se denuncia. Es cierto que el informe
del médico de la Seguridad Social indica que la lesion que padece
deriva del acoso sexual y laboral en el trabajo, pero el mismo consti-
tuye un elemento mds de prueba y es al juzgador de instancia al que
le corresponde la valoracién del conjunto de los hechos para dedu-
cir si se ha producido el presunto acoso sexual. Carece de toda ldgica
pensar que el cambio de turno se debié a la supuesta negativa de la
trabajadora ante requerimientos de tipo sexual del encargado, cuando
el mismo suponia no coincidir con su superior, el cual veria mds dificil
materializar su supuesta actitud de supuesto acoso sexual si no ve a la
trabajadora. Y si se decide cambiarla de nuevo al turno de mariana fue
por las circunstancias que ocurrieron el dia 31/3/2008”.



3.2. Confusion entre acoso por razon de sexo y acoso moral.

Ahondando mas en esta linea de confusion entre el acoso por ra-
zon de sexo y el acoso moral, enmaranando su tratamiento y exi-
giendo criterios en ningun caso solicitados por el articulo 7 de la
LOIEMH, nos encontramos con sentencias como la STS] MAD
13927/2010, que inadmite el acoso por razén de sexo denunciado
por una trabajadora hacia su superior jerarquico, que —tras incorpo-
rarse de una baja por maternidad, situacion vinculada exclusivamen-
te a las mujeres- consistia, en parte, “en bromas y chistes machistas y
ofensivos hacia la mujer” reiteradas en el tiempo y que la hacian sen-
tirse no valorada ante el resto de los compaiieros e incomoda, hasta
el punto de solicitar en numerosas ocasiones el traslado profesional
-no concedido por la empresa-, y comenzar tratamiento y “segui-
miento médico en Salud Mental por trastorno adaptativo reactivo a
conflicto laboral”. Dice asi:

“El resultado de la prueba ha puesto de manifiesto que no sola-
mente la empresa actué diligentemente sino que el superior de la ac-
tora no llevo a cabo conducta que pudiera en modo alguno calificarse
como acoso hacia la demandante, habiéndose constatado solamente
comportamientos como bromas o comentarios no adecuados pero
en todo caso de leve entidad, respecto de los cuales ya la empresa le
requirio para que eliminase ese tipo de manifestaciones, tal y como de-
talla la sentencia de instancia con encomiable precision en los hechos
y acertada valoracion juridica. Recuérdese el papel privilegiado que en
el proceso social tiene atribuido el juez de instancia en la apreciacion
de los hechos, conforme al art. 97.2 LPL, y nétese la cumplida labor de
motivacion efectuada en este caso por el Magistrado”.

Notese que la apreciacion judicial de que la agresion continua era
de leve entidad®”, se contrapone al cuadro médico de la actora que
inicia seguimiento médico en Salud Mental por trastorno adaptativo
reactivo a conflicto laboral, y con la permanente solicitud de la mis-
ma para ser trasladada de puesto de trabajo, solicitud nunca aceptada

5 Seria interesante reparar en el umbral, a partir del cual, se considera la
agresion de grave entidad que no leve. Al respecto, remitimos a la STS] CAT
3155/2011, de 5 de mayo (AS/2011/1775), y al relato de hechos recogido en la
misma.
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por la empresa. A ello debe sumarsele la normalizacién de actitudes
y comentarios machistas-violentos que solo agreden a las mujeres,
como género, que las soportan, algunas de ellas “desde el carifio y el
sentido del humor”.

Paraddjicamente, esta situacién de conflicto “empresarial-judi-
cial” le valié el despido procedente a la trabajadora acosada, segtin el
Tribunal, ademas sin derecho a la indemnizacion solicitada por “no
haberse comprobado la existencia de vulneracién de derecho funda-
mental alguno”

Y es que la cuestion de la prueba, como veremos, se convierte en
uno de los caballos de batalla en los supuestos de acoso sexual y es-
pecialmente de acoso por razdn de sexo, convirtiéndose en elemento
disuasorio para interponer denuncia, en la linea jurisprudencial se-
guida mayoritariamente por nuestros Tribunales de Justicia, donde
la dindmica detectada en los episodios de violencia de género en el
contexto de pareja, que exigia habitualidad y reiteracion de los actos
acreditados de violencia (no casos aislados) parece revivirse.

Como declara, entre otras, la STS] MAD (seccién 52) de 21 de
julio de 2009, “Para que pueda dictaminar que se ha producido una
situacién de acoso moral en el trabajo se precisa para ello, la constan-
cia de indicios racionales de esa situacion, que son algo mds que la
mera alegacion de su existencia, debiendo, relacionarse el despido con
el ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas o condi-
ciones singularmente protegidas constitucionalmente, que han moti-
vado la decision empresarial extintiva, prueba indiciaria que invierte
la carga de la prueba, debiendo en este supuesto la empresa demostrar
que el despido tiene por fundamentos hechos reales, ajenos a todo dni-
mo atentatorio del referido derecho. La Juez de Instancia, valorando el
conjunto de actividad probatoria practicada en el juicio oral, declara
que no consta acreditado el pretendido acoso...” Doctrina de perfecto
acomodo al presente caso. Lo mismo que la de la sentencia de la mis-
ma Sala (seccion 1°) del TS] Madrid de 7 de abril de 2008 en la que
se expresa que “Lo que caracteriza al acoso moral es, sin duda alguna,
la sistemdtica y prolongada presion psicoldgica que ejerce sobre una
persona (se le ningunea, hostiga, amilana, machaca, fustiga, atemo-
riza, amedrenta, acobarda, asedia, atosiga, veja, humilla, persigue,
o arrincona) en el desemperio de su trabajo, tratando de destruir su
comunicacion con los demds y atacando su dignidad personal con el



fin de conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de la misma
provocando su autoexclusion. Ninguna situacion de esta indole se ha
constatado en el presente litigio. Lo mismo puede decirse respecto al
acoso por razon de sexo, como se desprende de los hechos probados,
apreciados en virtud de la inmediacion del proceso social por el juez
de instancia, dando lugar a la conclusién de que no ha habido com-
portamientos del superior de la actora que puedan calificarse como se
pretende por la recurrente, ni tampoco pasividad o negligencia alguna
~todo lo contrario- en la reaccion de la direccién de la empresa ante las
quejas de la demandante.”

Sorprende tal argumentacion, habida cuenta de la documenta-
cion obrante en el pleito que incluye las cartas de la propia central
empresarial, del grupo Crucell en Leiden (Holanda) al supuesto in-
fractor, advirtiéndole que tras la investigacion realizada “se ha con-
cluido la existencia de un comportamiento en su persona impropio de
un director del Grupo Crucell y, por tanto, inaceptable para la empresa.
No deberd hacer bromas que pudieran eventualmente implicar, directa
o indirectamente alguna conducta que pudiera estar relacionada con
acoso y debe contenerse a la hora de realizar observaciones negativas de
algiin trabajador delante de comparieros”. La empresa, curiosamente,
no despidié ni adopté mas medidas disciplinarias hacia el acosador,
ni el traslado de la acosada, sino el despido disciplinario de ésta™,
debiendo entenderse el mismo, tras la LOIEMH, claramente nulo.

Y es que el acoso por razén de sexo no exige, recordemos, reitera-
cion, ni sistematica ni prolongada presion psicoldgica, con lo que en
ningun caso deberia asimilarse el acoso discriminatorio por razén de
sexo, con el acoso moral o mobbing.

En esta misma linea de confusién entre acoso moral y acoso por
razon de sexo, exigiendo comportamiento reiterado y abusivo en el
tiempo e intencionalidad del agresor, -requisitos no recogidos en el
articulo 7 de la LOIEMH para supuestos de acoso por razén de sexo-,
debemos ubicar la Sentencia del TS] CAT 3155/2011, de 5 de mayo
(AS/2011/1775). Finalmente el Tribunal estima el acoso moral (m0-
bbing) contra las trabajadoras afectadas, -que no acoso por razén de

5 Otro supuesto curioso, donde la victima no consigue la nulidad, sino
la improcedencia; pero paraddjicamente se le concede la indemnizacién
con interesantes argumentos, es el recogido en la STS] CAT de 2 de ju-
nio de 2004, AS 2004/2641.
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sexo que seria la figura a aplicar-, no tanto por el cumplimiento es-
tricto de estos requisitos, a los que califica como mera “conducta im-
propia del ejercicio normal del poder de direccion” (ejercicio abusivo
de las facultades empresariales, donde impera el interés empresarial
que no la intencién de perjudicar), sino por el exceso de conductas
deplorables e insostenibles por parte del agresor.

“En efecto, las conductas prescritas en el ordinal segundo denotan, sin
género de duda, una conducta impropia del ejercicio normal del poder de
direccion, rayano en el mal gusto, la groseria y la mala educacién de la
que hace gala el codemandado Sr. Gustavo, pero ello no supone, en modo
alguno, la inexistencia de acoso, puesto que se trata de un conjunto de
conductas, sin género de duda, deplorables desde la optica de las relacio-
nes humanas, que presentan el cardcter de acoso laboral en tanto generan
un clima laboral insostenible, ademds de sendos trastornos psiquidtricos
a las actoras. En efecto, la mera existencia de bajas médicas por dolencias
psiquicas no permiten establecer automdticamente la existencia de hos-
tigamiento moral o psiquico (pues una baja médica puede derivar de un
conflicto laboral distinto al acoso); pero si, ligado a ellas, el conjunto de
conductas, insistimos, deplorables, del Sr. Gustavo recogidos en el ordinal
segundo de la sentencia de instancia, que son el elemento clave de esta
litis. La agresividad verbal (ofensas muiltiples), las amenazas continuas
sobre la extincion de las relaciones laborales, el menosprecio sistemdtico a
la tarea de las actoras, el control asfixiante del trabajo, en fin, son indicios
suficientes de la existencia de mobbing y de la agresion a derechos funda-
mentales de las actoras (honor, integridad moral, dignidad), por lo que el
motivo no puede aceptarse’.

Solo un ejemplo de su “exceso de celo empresarial’, lo encontra-
mos en el ordinal cuarto de la sentencia,

“CUARTO. En la Navidad del afio 2008 la empresa organizo una
cena, asi como la entrega de regalos mediante el juego del amigo invisi-
ble. Al Sr. Gustavo le tocé comprar el regalo de D* Constanza, redacto-
ra de la empresa, que hacia un mes y medio que habia ingresado en la
misma, comprdndole un muifieco con un lapiz introducido por el culo.
Cuando la Sra. Constanza mostro su desagrado por el cardcter obsceno
de su regalo, el Sr. Gustavo le dijo “quizds sea lo que te merezcas”. La
Sra. Constanza dimitio al dia siguiente”.



Parece ser que, cuando no se cumplen los requisitos de intencio-
nalidad de perjudicar del agresor, a criterio judicial, sino que son
valorados como exceso de celo empresarial, s6lo la barbaridad insos-
tenible, vejatoria y deplorable de los comportamientos inclinaria la
balanza hacia el acoso laboral (que ni siquiera por razén de sexo). En
definitiva, no sdlo detectamos un desconocimiento de lo que seria la
figura del acoso por razén de sexo que seria la que deberia de haber-
se aplicado en este asunto, sino que ademas apreciamos un nivel de
aceptacion judicial y normalizaciéon de la violencia en las relaciones
laborales (entre el superior y sus trabajadores, en este caso trabajado-
ras), preocupante cuanto menos.

Aunque no es propiamente el objeto de nuestra investigacion,
adecuado es mencionar la diferencia que judicialmente se hace ~ha-
bida cuenta de que el acoso moral no tiene definicion legal global-
entre lo que propiamente es hostigamiento psicolégico y el defectuo-
so ejercicio —abusivo y sistematico- de las facultades empresariales.
“En el primero se agreden derechos fundamentales de la persona
-basicamente su dignidad e integridad moral-, en tanto que el se-
gundo se limita a comprometer estrictos derechos laborales; diferen-
cia que incluso puede predicarse de la motivacién, dado que en el
hostigamiento se aprecia intencién de perjudicar al trabajador y en
el ejercicio indebido de la actividad directiva prima el interés —mal
entendido- empresarial” (STS] GAL 135/2012, de 23 de diciembre,
AS/2012/85, Sala de lo Social, Seccion 12).

No obstante, hemos de mencionar el esfuerzo realizado por algu-
nos pronunciamientos judiciales, en la linea de delimitar con clari-
dad el recientemente incorporado por ley, acoso por razén de sexo;
o, dicho de otro modo, el acoso por razén de género. Este es el caso
dela STS] de Catalufia de 5 de junio de 2008 (rollo 1396/2008) donde
se destaca que el comportamiento sexista tratado es acoso por razén
de sexo, y por tanto, discriminatorio; y no necesita la reiteraciéon de
la conducta; o la STSJ de Cataluiia (CAT) 6910/2008, que define con
precision la conducta de acoso por razén de sexo, subrayando la gra-
vedad del acto y la no necesidad de reiteracion de la conducta, pues
las mujeres discriminadas no tienen por qué soportar que un com-
portamiento sexista y abusivo se prolongue en el tiempo, o se haga
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sistematico®”, ni tampoco se consienta una gradacion®® de la entidad
de los mismos.

“Per altra banda, s’ha de destacar que no hi hauria d’haver cap
dubte de que expressions sexistes han de constituir una de falta molt
greu, sense que calgui que siguin reiterades en el temps, com sembla
que interessa la part recurrent, ja que no es pot pretendre que les dones
afectades hagin de suportar aquest comportament discriminatori i que
atenta contra el seu honor i la seva dignitat, encara que respongui en
part a un habit social, que reflecteix la situacié de inferioritat de la
dona al mon laboral i a la societat en general”>®.

En el polo opuesto, seguimos encontrando pronunciamientos ju-
diciales como el recogido en la STS] AND de 14 de abril de 2011
(rollo 3081/2010), que no acaba de definirse en torno a la necesidad
o no de mas de un acto violento, y confunde el genérico mobbing con
el acoso por razoén de sexo, haciendo incluso una reflexién peligro-
sa, entiendo, en torno a cuantos actos “de naturaleza sexual” deben
existir para constituirse el acoso sexual. Textualmente: “En cuanto
al acoso por razén de sexo, ha de indicarse que un mero acto puntual,
esporddico y aislado no constituye mobbing. Pero en el acoso sexual, es
mas dificil exigir una conducta continuada, dada la gravedad del mis-
mo. Pero no ha de olvidarse que al exigir el legislador que con el com-
portamiento vejatorio, se cree un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo, parece que excluye un hecho aislado, aunque dependerd de la
entidad que éste revista”.

O sentencias, como la STS] de Madrid, 570/2011, donde insiste en
exigir que se pruebe la intencién de dafiar a la acosada (F] 7°), lo que
implica dejar en la impunidad actos violentos muy graves.

%7 Como exigiria la STS] MAD 3852/20009.

%8 Como refiere la STS] MAD 13927/2010.

“Por otra parte, se ha de destacar que no deberia haber ninguna duda
de que las expresiones sexistas deben constituir una falta muy grave, sin
necesidad de que sean reiteradas en el tiempo, como parece que interesa
la parte recurrente, ya que no se puede pretender que las mujeres afec-
tadas tengan que soportar este comportamiento discriminatorio y que
afecta contra su honor y su dignidad, aunque responda en parte a un
habito social, que refleja la situacién de inferioridad de la mujer en el
mundo laboral y la sociedad en general”



4. Dificultades para diferenciar entre acoso moral y
acoso sexual y acoso por razén de sexo: la delgada
linea fronteriza

Antes de la entrada en vigor de la LOIEMH, que introduce, como
sabemos, los tipos especificos de acoso sexual y acoso por razon de
sexo, sefialandolos expresamente como formas de discriminacién con-
tra las mujeres, la mayoria de los pronunciamientos judiciales intenta-
ban ubicarlos en la categoria genérica de acoso moral*. En este sentido,
y en tanto que el acoso moral no tiene definicién legal global, se defi-
ne por la Doctrina —tal y como recoge la reciente STS] GAL 135/2012
(AS/2012/85) (Sala de lo Social, Seccién 1?) de la siguiente forma:

“En el ambito especializado -médico y juridico- se define el acoso
moral -mobbing- como conducta abusiva o violencia psicoldgica a
la que se somete de forma sistemdtica a una persona en el ambito
laboral, manifestada especialmente a través de reiterados compor-
tamientos, palabras o actitudes que lesionan la dignidad o integri-
dad psiquica del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus
condiciones de trabajo. Actitudes de hostigamiento que conducen al
aislamiento del interesado en el marco laboral, produciéndose ansie-
dad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas, y
determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle
insostenible la presion a la que se encuentra sometido. Se trata de
una forma de estrés laboral que se caracteriza por tener su origen
—-mas que en el trabajo- en las relaciones interpersonales que se pro-
ducen en el seno de la empresa.

Los mecanismos del “mobbing” —en sus variedades vertical y ho-
rizontal- admiten pluralidad de formas (medidas organizativas del
trabajo que resulten peyorativas para el afectado, actitudes de aisla-
miento en el seno de la empresa, agresiones verbales por medio de
insultos, criticas, rumores o subestimaciones), y pueden tener por
sujeto activo tanto a compaiieros de trabajo (“mobbing” horizontal)
como al personal directivo (“bossing”), el que incluso puede ser su-
jeto pasivo (“mobbing” vertical); aunque, sin duda, el mds caracte-
ristico y usual es el que parte de una relacion asimétrica de poder”.

Probablemente, y debido a este ultimo apunte subrayado por no-
sotros en la sentencia -la relacién asimétrica de poder- radique, en

510 Vid. STS]J del Pais Vasco de 2 de octubre de 2003 (rollo 1673/2003).
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principio, la dindmica de continuar calificando al acoso por razén
de sexo como acoso moral (en su variedad de mobbing vertical), en
tanto que si existe una relacion asimétrica de poder, aunque no de
caracter individual sino de caracter estructural. Se trata, como sa-
bemos, de una forma de violencia discriminatoria dirigida expresa-
mente contra las mujeres, es decir, violencia de género, destacando
su caracter discriminatorio claramente estructural que lo hace genui-
no y que conlleva un especial tratamiento juridico-politico.

Otra parte de responsabilidad en la incorrecta calificacion del
acoso sexual y del acoso por razén de sexo como acoso moral, tal
vez, resida en la distincion de ambos tipos por parte de nuestra le-
gislacion y doctrina cientifica, que parecia descansar, a priori, en la
intencionalidad del agresor. De este modo, si en el acoso sexual el
acosador trataria de conseguir una satisfaccién de caracter carnal o
libidinoso, en un primer momento, de caracter sexual (mas amplio)
en segundo término, en el acoso por razén de sexo, el objetivo del
acosador no seria sino la manifestacion de su desprecio por las muje-
res. Sin embargo, tal como afirma Teresa Pérez del Rio “es mayorita-
riamente reconocido que a pesar de que el acoso sexual tenga como
base una conducta de naturaleza sexual, en el fondo de la motivacién
no existe, o no existe s6lo, o no existe predominantemente, un deseo
sexual sino una finalidad de dominio...”". No en vano hablamos de
violencia de género en el trabajo.

Baste como muestra el supuesto recogido en la STS]J Castilla la
Mancha 314/2012 de 15 de marzo (JUR/2012/141641), donde el de-
mandado, posteriormente condenado por acoso sexual por el Tri-
bunal, ostentando la responsabilidad de encargado de la tienda, “se
acerco a la caja en la que se encontraba D* Angélica, procediendo
a abrir el cajon, y mientras ella continuaba en su tarea de cobro a
los clientes, comenzé a frotarse y a tocar el culo de su compaiera
de trabajo, a agarrarla de la cintura, diciéndole mientras ponia su
cabeza en el hombro de D* Angélica que era una maquinita y seguia
con sus tocamientos; siendo conminado por la trabajadora para que
se sentara en la silla de la caja y desistiera de su actitud. A los 3 0 4
minutos el demandante volvié al puesto de trabajo de D* Angélica
persistiendo en su anterior actitud, ordenandole D* Angélica que la
dejara”. Posteriormente, el demandado se acerca al puesto de trabajo

su PEREZ DEL RIO, T,, 2007.



de otra trabajadora, D Inocencia, interesandose por si tenia bastante
cambio, al tiempo que le daba un par de palmadas en la parte alta
del muslo, reconociendo ésta que el acusado “se tomaba demasiadas
confianzas”. Posteriormente el actor volvié a acercarse a D* Angélica,
y ésta corri6 a refugiarse con D? Inocencia y “con gran nerviosismo
le manifesté que le habia tocado el culo, y que no la dejase sola, que
iba a llamar a la coordinadora de la tienda o a Martin”. No contento,
el actor volvio a persistir en su actuar y “D* Angélica, presa de inten-
so nerviosismo, procedid a rechazarlo con la mano derecha al tiempo
que le manifestaba en alta voz “que ya valia de sobarme y de tocarme
el culo” y que se alejara de alli. Ofuscado por la defensa de su com-
paflera, el actor se retird de la caja, propindndole una patada a una
cesta de una clienta que se encontraba en la seccidn de fruta”. Pero no
siendo suficiente, por cuarta vez, el actor, “superior jerarquico de D?
Angélica vuelve a la caja en que esta se encontraba, arroja sobre la
caja un movil, al tiempo que ante los clientes que alli se encontraban,
procede a increpar a la trabajadora con mucha agresividad indi-
candole: “tu te crees que te quiero follar, gilipollas, payasa’, diciéndo-
le que llamara a su marido. Por parte de D Inocencia se procedi6 a
indicar al demandante que depusiera en su actitud pues estaba cara
al publico, manifestando éste | Y qué si estamos cara al ptblico!”. Dias
antes, tras y como reconoce el propio actor en el expediente seguido
por la empresa, envid a otra trabajadora, D# Elsa, varios mensajes a
su movil del siguiente tenor: “No veas como me pones’, “Me tienes
lokiko”, “Siento ser tan tonto y decirtelo asi, pero me gustas mucho,
“si no kieres nada conmigo lo entiendo, solo dimelo, OK, BSS, pero
dime algo...” Tras remitirle D* Elsa un mensaje indicandole que ce-
sara en su actitud, dejé de importunarla™?.

Noétese en todas las caracteristicas, diriamos “de libro”, de la vio-
lencia de género que descansan en el relato de hechos y que parten
desde la cosificacion de las mujeres (“Ta que te crees que te quiero
follar, gilipollas, payasa”), la posesion de todas ellas (D* Angélica, la
demandante, D? Inocencia, y D? Elsa), la legitimidad para violentar,
incluso cara al publico, o ante la posible presencia del marido (no se
esconde, pues se siente legitimado para violentar), y por supuesto el
miedo, el terror y el panico sufrido por la acosada que tras esconderse

512 Antecedente de hecho 2°, de la STSJ Castilla la Mancha 314/2012 de 15 de
marzo (Sala de los Social, Seccién 12) (JUR/2012/141641),
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en los aseos —de los que se negaba a salir-, como queda resefiado en
el expediente por la coordinadora: “Angélica estaba con un ataque
de ansiedad, estaba llorando, temblando y aterrada, sélo decia que
no la dejara sola, que no la dejara sola”, tuvo que ser atendida por
sus comparferos y posteriormente acompaiada a su casa”. Sin olvidar
mencionar el clasico “cruce de denuncias’, pues a la denuncia de la
acosada el 20 de junio (11.55h) le sigui6 horas mas tarde, la denuncia
del acosador (20.46h).

Y es que hablamos de una relacién de Poder estructural, que no
individual propio de una jerarquia formal, que coloca a las mujeres
en una posicion de subordinacidn (cosificacion) frente a los hom-
bres, convirtiéndolas en objeto de dominio y posesion, sin autoridad,
reconocimiento, ni presencia.

No obstante dicha afirmacién, sorprende que el propio Criterio
Técnico 69/2009 de la ITSS entienda que esta calificacion queda fuera
de su apartado 1.2.2 al identificar poder con autoridad en el sentido
de direccién de la empresa’”. Esta aseveracion vuelve a corroborar
el déficit de formacion en torno al complejo proceso de la violencia
de género y los errores en los que en materia de derecho antidiscri-
minatorio todavia incurren las ultimas distinciones llevadas a cabo
nivel normativo en nuestro pais, como es la distincién entre acoso
sexual, por un lado, y acoso moral y acoso discriminatorio, por otro,
recogida en el CT 69/2009 ITSS.

No obstante, ejemplos de una adecuada calificacién de la con-
ducta como acoso sexual la hallamos desde sentencias relativamente
lejanas como es la STS] AS de 30 de abril de 2004 (rollo 864/2004),
hasta las mas recientes como es la STS] CAN de 16 de mayo de 2011,
o la STS] CAT de 6 de mayo de 2011 (rollo 1057/2011). Otras, por
el contrario, realizan una defectuosa calificaciéon del derecho funda-
mental que debe protegerse, como es la STS] GAL de 15 de septiem-
bre de 2011 (rollo 2003/2011).

Un ejemplo, diriamos que excepcional, de reconduccion de la ge-
nérica calificacién como acoso moral, establecida por un Juzgado de
Primera Instancia, a la especifica figura de acoso sexual por el Tribunal
Superior de Justicia, lo hallamos en la STS] AND 13393/2008, de 22 de
julio de 2008 (rollo 3837/2007). No obstante, y pese a que se trata de un

313 Al respecto, véase RUBIO, A. & GIL RUIZ, J.M. (Ed.), Las medidas disuaso-
rias frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo, Dykinson, Madrid, 2012.



complejo supuesto donde se entremezcla el acoso sexual con el aco-
so por razon de sexo, el Tribunal lo reconduce estrictamente al acoso
sexual, no sabemos si por desconocimiento de las caracteristicas que
acompanan al acoso por razén de sexo o porque sobreentiende que un
tipo subsume al otro. Lo cierto es que esta Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia perfila uno de los problemas en torno
a estos tipos discriminatorios por razén de género: la dificultad para
delimitar la frontera entre el acoso sexual y acoso por razén de sexo,
probablemente porque, pese a que los objetivos particulares de los aco-
sadores a priori en ambos casos son distintos, la razon principal de am-
bas conductas coincide, reatravesandolas: nos referimos al dominio, al
Poder y al no reconocimiento de las mujeres.

De este modo, la sentencia se pronuncia asi: “El articulo 7.1 citado
define el acoso sexual como “cualquier comportamiento, verbal o fi-
sico, de naturaleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto
de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo’, y en este caso es evidente que las conductas
vejatorias hacia la demandante han ido creciendo en gravedad desde
el afio 2.005 en el que se limitaban a “colocar un ratén muerto en el
techo de su vehiculo” (hecho probado 5°), a conductas con un mayor
contenido sexual y asi a finales de mayo de 2.006, el demandado D.
Luis Angel, en compaiifa de su hermano D. Jestis Miguel “se bajé la
ropa y le mostré los genitales diciéndole: “Esta la quieren muchas” y
se marcharon riéndose” (hecho probado 8°), unos dias después el 6
de junio de 2.006, el mismo demandado “encima de una factura que
habia que cobrar a un cliente, Luis Angel puso unas gominolas imi-
tando la figura de los genitales masculinos, riéndose de ella cuando
la encontré” (hecho probado 9°), iniciando con posterioridad a estos
hechos una baja por incapacidad temporal el 8 de junio, paralizando
asi la posibilidad de que los demandados D. Luis Angel y D. Jesus
Miguel persistieran en su actitud.

Por lo expuesto esta conducta retine todas las caracteristicas que
la legislacidn exige para que la figura se integre en un supuesto de
acoso sexual, ya que existieron acciones de naturaleza sexual, que
evidentemente produjeron el efecto de atentar contra la dignidad de
la trabajadora, sufriendo vejaciones injustas que hicieron que su en-
torno fuera indeseable, por lo que la conducta de los demandados D.
Luis Angel y D. Jesus Miguel es claramente constitutiva de acoso moral
en su vertiente de acoso sexual, por su actitud activa, realizando actos
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de hostigamiento a la trabajadora, siendo la conducta de su padre
titular de la empresa “Comercial Prieto Decoracién S.L” una con-
ducta de acoso laboral ya que con su conducta omisiva y permisiva
con las acciones de sus hijos obligo a la trabajadora a soportar unas
condiciones de trabajo incémodas, humillantes e injustas, sin que
la relacién paterno-filial que le vinculaba a los acosadores justifique
el incumplimiento de las obligaciones que como empresario tiene
frente a la trabajadora, que no se limitan a pagarla el salario, sino a
facilitar el ejercicio”

Sin embargo, la descripcidn posterior de los hechos confirma que
no sdlo nos encontramos con conductas claramente de tipo sexual
(acoso sexual), sino de acoso por razén de sexo.

“A consecuencia de que el padre se personaba menos horas en
el negocio, la relacién de la actora con los Sres. Jesus Miguel y Luis
Angel ha ido degraddndose paulatinamente a lo largo de los dos tl-
timos anos, torndndose cada vez mds tensa y desagradable, debiendo
soportar cometarios despectivos, bromas de mal gusto y malas for-
mas, tratandola como una idiota, llamdndola tonta, gilipollas, diri-
giéndose a ella en uno tono de voz elevado o directamente a gritos y
haciéndole preguntas o comentarios sobre su vida personal ( si tenia
novio; por qué no tenia novio; que se le iba a pasar el arroz; si es que
no le gustaban los hombres, etc.)”.

De cualquier modo, el Tribunal, que condena por acoso sexual a
los acosadores directos y al empresario no diligente —en la protec-
cién de su empleada, como un buen padre de familia- se inclina por
subsumir las conductas propias del acoso por razén de sexo, al tipo
de acoso sexual, aun cuando podria haber valorado que el proceso
discriminatorio adquiere diversa naturaleza segtin el momento: unas
veces las conductas tienen la calificacion de acoso sexual y otras res-
ponden por el contrario a un acoso moral por razén de sexo. En este
sentido, debemos tener en cuenta que las variables tipologicas no
dan lugar a ningtn tipo de exclusividad, pudiendo englobar el pro-
ceso discriminatorio —como suele ser habitual- diferentes tipologias
en funcién de cdémo evoluciona la relacién entre victima y acosador.

En esta linea también se pronuncia la STS] CANT de 25 de marzo
de 2008 (rollo 199/2008) que califica como acoso sexual, subsumien-
do las conductas propias del acoso por razén de sexo, el compor-
tamiento de un trabajador que cogiendo ilegalmente el numero de
teléfono de la trabajadora, victima de acoso, de la oficina del super-



mercado donde trabajaba, decide colgarlo en el tablon de anuncios
del hall, anunciando el ofrecimiento de sexo.

Maids recientemente, la STS] CAT 2390/2011, de 1 de abril
(AS/2011/1604), detecta ambos comportamientos discriminatorios,
esto es, tanto el acoso sexual como el acoso por razén de sexo en
el supuesto analizado en la sentencia (de enorme gravedad, hechos
recogidos en el ordinal factico 4), condenando a los agresores (dos
superiores jerarquicos) a 6000 euros por dafos y perjuicios, en tanto
vulneraron los derechos fundamentales de la trabajadora.

Entre los numerosos episodios violentos a los que se vio sometida
la trabajadora, por dos superiores jerarquicos de manera consecuti-
va, destacaremos los siguientes: “Antecedentes de hecho (...) Quart: En
aquestes reunions dels divendres quan la demandant manifestava la seva
intencié dobrir la porta Don Nicanor no li deixava. Li deia constantment
que li devia el lloc que ocupava, que anés amb ell algun cap de setmana
a Alemanya, li mirava El pit, arrivant a preguntar-li si shavia fet alguna
cosa em El pit, lo déia que no li agradava perqué estava més prima, que
li feia falta un “revolcon”. En una ocasio que tenia un herpes al llavi li va
preguntar on havia postat la boca, dir que havia fet a la demandant co-
mentaris deixant entreveure l'interés ‘una relacio intima amb la deman-
dant. Cinqué. Quan el Sr. Nicanor parlava per teléfon amb la demandant
s’hi referia amb les expressions “carifio”, “loba” i “conejita”. Posteriormen-
te, la agredida es trasladada y entonces vuelve a ser violentada, esta vez
por el jefe de la delegacion: “Aquesta persona li deia diariament que vo-
llia follar amb ella, que li podia fer meravelles, que els espanyols donaven
molta importancia al fet de follar i en la seva cultura era com donar-se
la ma, quan tenia herpes als llavis, li deia que lo agradaven, pero li feia
fastic donar-li un pet6 als llavis pensant que també en tenia “alld a baix”.
Constantment la trucava per teléfon i li deia que mogués el su culet i que
li ballés un “strep tease”.

En este sentido, y “A juicio de esta Sala la conducta de los recu-
rrentes entra de lleno en la descripciéon que el articulo 7 de la LO
3/2007 efecttia del acoso sexual, cuando sefiala que, sin perjuicio de
lo que dispone el Cédigo Penal, merecen esa calificacion cualesquie-
ra comportamientos verbales o fisicos, de naturaleza sexual que ten-
gan el proposito o produzcan el efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en especial cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo, requisitos que sin duda han concurrido en
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el caso que analizamos; pero es mas, también se dan las notas del
apartado 2° del articulo 7 de la LOI, en la medida en que estos com-
portamientos constituyen un acoso “por razén de sexo’, y ambos
supuestos, el acoso sexual y el acoso por razon de sexo merecen la
calificaciéon de comportamientos discriminatorios, que infringen el
derecho consagrado por el articulo 14 de la Constitucién Espaiiola,
asi como, el derecho a la dignidad, el honor y la propia imagen del
articulo 18 del texto constitucional’.

Con anterioridad, la STS] GAL, de 14 de mayo de 2007 (rollo
4705/2006) sorprendia por haber definido el acoso sexista, practi-
camente recién aprobada la LOIEMH en marzo de 2007, como “el
que discrimina, excluye, subordina, subvalora o estereotipa a las per-
sonas en razén de su sexo, que constituye un atentado a la igualdad
de trato entre hombres y mujeres”, y lo diferenciaba del acoso sexual
stricto sensu “aquel que induce a aceptar requerimientos sexuales o
a soportar ataques u ofensas de indole sexual” en tanto que incide
en la vida sexual de la victima, parcela protegida por el derecho a la
intimidad, la dignidad y la libertad sexual.

Y en esta linea iniciada por esta pionera sentencia gallega, y su-
brayando los rasgos propios del acoso por razén de sexo —“el que
discrimina, excluye, subordina, subvalora o estereotipa a las perso-
nas en razon de su sexo (subordinacion estructural)”, es donde sin
duda debemos ubicar el acoso discriminatorio por razén de sexo,
tratado en la STS] MAD 176/2011 de 14 de marzo (AS/2011/2122),
aun cuando la Sala, no lo hizo as{*#, al desconocer la especificidad del
tipo, confundiéndolo con el mobbing o acoso moral, y exigiendo en
consecuencia reiteracion y continuidad en la agresion.

En este sentido, en un supuesto de acoso y penalizacion a una alta
(y ejemplar) directiva abogada, denegandosele a su vez un ascenso
tras sufrir un aborto sin que consten las razones objetivas de dicha
denegacion y posterior envio de rigurosa e intimidatoria carta de ad-
vertencia tras la comunicacién del nuevo embarazo, el Tribunal se
pronuncia constatando en su FJ 5° “que no cabe identificar el concepto
de acoso con un acto tinico, aunque éste tenga suficiente entidad, ya

514 Pese al desconocimiento en torno a la figura del acoso por razén de
sexo, la Sala valora la actitud del demandado como contraria al principio de no
discriminacion por razén de sexo, y por tanto, vulneradora del derecho funda-
mental del articulo 14 de la Constitucion Espafiola.



que la reiteracion o continuidad sigue siendo definitiva para definir el
acoso, de manera que las conductas aisladas o esporddicas, por graves
que sean, no merecen tal calificacion. Y en el caso de autos, tanto el no
ascenso, en mayo de 2009, como las cartas de 7-7-2009 y 27-7-09, no
sirven para apreciar la reiteracion o continuidad en el comportamiento
de la empresa para poder calificar su conducta como acoso”.

Y todo ello en un marco interesante de especial visibilizacién de
la actora (Hecho probado 13, recogido en FJ 2°: “La actora no tiene
antecedentes personales ni familiares de enfermedad psiquica”), cons-
tatacion por informes médicos que revelan que “la actora ha sufrido
un trastorno de estrés postraumdtico que se pone de manifiesto cuando
lee la carta (intimidatoria) de Sergio. La actora ya venia padeciendo
un proceso depresivo que es diagnosticado como un episodio depresivo
mayor de gravedad moderada, siendo la causa la conflictividad labo-
ral en la empresa” (hecho probado 14, FJ 2°), iniciando tratamiento
psicoldgico; y que “los Abogados promocionados a la categoria senior,
en la actualidad son 6 y todos hombres” (hecho probado 17, FJ 2°).

5. Lo elementos subjetivos como requisitos jurisprudencia-
les en la definicion judicial del acoso discriminatorio por
género: entre el “no deseo” de la victima y la “intencio-
nalidad” del agresor.

5.1. El acoso sexual “no deseado” por la victima: entre la LOIEMH,
la regulacion europea y la jurisprudencia constitucional.

Otra de las constantes detectadas al analizar las sentencias de los
tribunales pluripersonales tras la entrada en vigor de la LOIEMH de
2007 es la omision expresa de la misma al referirse a supuestos de

515 Esta constante ya habia sido denunciada en el Informe del CGP] y en
el de la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social de la Junta de
Andalucia antes referido. Baste un ejemplo: en este primer estudio, s6lo
7 de las 49 sentencias analizadas hasta 2009 se refieren expresamente al
articulo 7 de la LOIEMH, diluyéndose asi su importante vocacion de
Codigo de Igualdad. En este sentido, por ejemplo, 19 de estas 49 sen-
tencias referidas, remiten al articulo 4.2 del Estatuto de los Trabajadores
(en lo sucesivo, ET) que establece como derecho de los trabajadores “e

Al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad,

281



282

acoso sexual y acoso por razon de sexo, con lo que viene a diluirse, en
parte, su importante vocacién de Codigo de Igualdad. Es s6lo de mane-
ra indirecta, a través de la referencia a las disposiciones legislativas con-
cretas que han sido reformadas en sus disposiciones adicionales —tal es
el caso del articulo 4.2. del ET-, cuando se alude a la LOIEMH.

Cierto es que a partir de 2011, hemos detectado mayor referencia a
la LOIEMH en las sentencias analizadas, como la STS] CAT 2390/2011
(AS 2011/1604); aunque ello no siempre garantice una correcta lectura
y transposicion de lo dispuesto en su articulado (art. 7 de la LOIEMH),
como es el caso de la STS] Castilla-La Mancha 1414/2011, de 20 de di-
ciembre, que sigue exigiendo violencia prolongada.

Asimismo, hemos hallado sentencias bien argumentadas e inclu-
so sensibles al género, aunque no se aluda ala LOIEMH y siala juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ( STS] 511/2011, de 20 de oc-
tubre) y a la regulacion europea (STSJ de la Islas Canarias 590/2011,
de 30 de junio, sala de lo social, seccién 12). En el primero de los
casos, el Tribunal reconoce el acoso sexual como discriminacion, re-
coge la jurisprudencia constitucional y se detiene en distinguir entre
las dos formas o tipos de acoso sexual reconocidos. En el segundo,
-la sentencia del TS] de las Islas Canarias 590/2011, de 30 de junio-
el ponente recoge: la Recomendacion 92/1317CEE de la Comisién
de 27 de noviembre de 1991, relativa a la dignidad en el trabajo; el
Coédigo de Conducta sobre medidas para combatir el acoso sexual; la
diferenciacién entre acoso sexual y acoso por razén de sexo estable-
cida por el Parlamento Europeo en su sesion de 12 de junio de 2001;
e incluso la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo en materia de prueba, pero sorprendentemente omite la
LOIEMH vy el contenido obvio del articulo 7 en torno al acoso sexual
y al acoso por razoén de sexo.

En lo que se refiere a la definicion de las recientes figuras de aco-
so sexual y acoso por razon de sexo, hallamos sentencias que recogen
la evolucion de ambas en el ambito europeo. Este es el caso de la sen-
tencia del STS] de Cantabria de 415/2008 que, recogiendo el caracter

comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual,
y frente al acoso sexual y al acoso por razén de género” y no aluden a la
Ley de Igualdad.



no deseado de la situacion de acoso (sea sexual o por razén de sexo)
por parte de la victima (cardcter subjetivo), y no interesaindose por
la apreciacion del agresor, sorprende con la invencion de la juris-
prudencia al deducir que “ello implica que, al final, resulte necesario
evidenciar la oposicion frente a las conductas de acoso, mostrando
la victima su rechazo al comportamiento del sujeto activo al ponerle
de manifiesto el caracter indeseado de sus actos”. Reparemos en su
argumentacion y en su particular conclusion:

“El acoso sexual aparece definido por primera vez en el Art. 2.2
de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE
del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a
la formacidén y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, como “la situacién en que se produce cualquier comporta-
miento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual con el
propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo”, anadiendo en su apartado 3° que cual-
quier conducta de este tipo automaticamente ha de ser considerada
como un acto discriminatorio por razén de sexo.

El comportamiento constitutivo de acoso, conforme a la nocién
que resulta del Art. 2.2 de la Directiva, gravita en torno al cardcter
“no deseado” del mismo y sobre el hecho de tener como objetivo o
consecuencia el atentado a la dignidad y la existencia de un clima
hostil; lo que comporta que para la calificacion del ilicito resulte in-
diferente lo que el sujeto ofensor aprecie con relacién a su conducta,
puesto que de lo que se ha de partir es de lo que percibe la victima,
ya que es este caracter subjetivo y “no deseado” lo que constituye la
esencia del acoso; se resalta de esta manera que la conducta viene
impuesta por parte del actor y no es consentida por la victima, por
tanto, sin reciprocidad; y ello implica que, al final, resulte necesario
evidenciar la oposicion frente a las conductas de acoso, mostrando la
victima su rechazo al comportamiento del sujeto activo al ponerle de
manifiesto el caracter indeseado de sus actos”

Olvida esta deduccion jurisprudencial que, por una parte, la vic-
tima no siempre estara en condiciones de poder expresar su rechazo
tan abiertamente y, por otra, el acosador cosifica a la victima, hace
caso absolutamente omiso a su rechazo y manifestaciones del ca-
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racter indeseado de sus “atenciones” y requerimientos sexuales, y
las niega, ignorando el significado del no de las mujeres, del mismo
modo que su condicién de personas.

Otros pronunciamientos judiciales, sin embargo, recogen en su
definicion del acoso sexual los argumentos de la sentencia del Tribu-
nal Constitucional STC 224/1999, que sistematiza los principales pa-
rametros interpretativos del acoso sexual, en tanto éste no es mas que
un tipo especifico de la genérica figura del acoso laboral o violencia
psicoldgica en el trabajo, de connotaciones sexuales y habitualmente
por razon de sexo. Dicha doctrina aplica los mismos preceptos que se
entienden vulnerados en supuestos de acoso laboral: nos referimos
al articulo 18.1 de la Constitucion Espaiola y al articulo 4.2 del Esta-
tuto de los Trabajadores; y podrian servir (y de hecho estan sirvien-
do) para amparar supuestos exentos de elementos sexuales. De este
modo, el TC entiende que el acoso —sexual- consiste en “un compor-
tamiento de caracter libidinoso no deseado por generar un ambien-
te laboral desagradable, incomodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o
humillante para el trabajador” y para que este acoso sexual ambien-
tal sea recusable se requiere la exteriorizacion, en consecuencia, de
“una conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico
o verbal manifestado en actos, gestos o palabras, comportamiento
que ademds se perciba como indeseado e indeseable por su victima
o destinataria y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima
radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento
importante del concepto™.

Resulta decisivo este pronunciamiento de TC*" -anulando la sen-
tencia del tribunal gallego-, porque la Sala del TSJ de Galicia de 9
de febrero de 1995, AS 1995 587, habia revocado la sentencia esti-
matoria de instancia sosteniendo que el concepto de acoso sexual

516 No obstante, el TC en la STC 224/1999, de 13 de diciembre, ha re-
chazado la exigencia de no rotundo para considerar la existencia de un
acoso sexual. Tampoco el art. 184 del Cédigo Penal prevé tal requisito.
317 Algunas de las sentencias que fueron dictadas al unisono de la doctrina que
exigfa la negativa expresa de la victima, anteriores al pronunciamiento del TC
en 1999, fueron: SSTS] MUR de 16 de marzo de 1998, AS 1998 948 y de 6 de
abril de 1998, AS 1998 2255; y la anulada por el TC, STS] GAL de 9 de febrero
de 1995, AS 1995 587. Sorprendentemente algunas de estas sentencias desfa-
sadas aparecen citadas en otras mds recientes, como en la STS] GAL de 27 de
enero de 2005, AS 2005 268.



exige también la negativa clara, terminante e inmediata por parte de
la mujer afectada, al mantenimiento de dicha situacion, a través de
actos que pongan de relieve el rechazo total y absoluto a la actitud del
empresario, pues en caso contrario, lo que para una persona puede
ser ofensivo, para otra puede ser simplemente incoémodo y para una
tercera persona absolutamente indiferente. En definitiva, “la prohibi-
cion del acoso no pretende en absoluto un medio laboral aséptico y
totalmente ajeno a tal dimensidn de la persona, sino exclusivamente
eliminar aquellas conductas que generen, objetivamente, y no so6lo
para la acosada, un ambiente en el trabajo hosco e incémodo”.

En la linea del TC, la sentencia STS] de Cantabria de 415/2008 y
la STSJ de Catalufia 12854/2009 se manifiestan:

“Ciertamente que la jurisprudencia constitucional haya acogido un
concepto mas complejo de acoso, incorporando elementos objetivos
que permitian advertir la presencia del mismo ante conductas constata-
das de gravedad objetiva, al indicar que “en el ambito de esa salvaguar-
dia queda asi prohibido no sélo el acoso en el cual el sometimiento de
la muyjer o el hombre a tales requerimientos no queridos ni pedidos de
empleadores o compaiieros, se erige en un peligro de la estabilidad en
el empleo, la promocidn, o la formacién profesional o cualesquiera otra
condiciones en el trabajo o en el salario, sino también el acoso sexual
consiste en un comportamiento de caracter libidinoso no deseado por
generar un ambiente laboral desagradable, incomodo, intimidatorio,
hostil, ofensivo o humillante para el trabajador (Resoluciéon del Con-
sejo de las Comunidades Europeas de 29 de mayo de 1990 y art. 1 de la
Recomendacion de la Comision de las Comunidades Europeas de 27 de
noviembre de 1991, para la proteccion de la dignidad de la mujer y del
hombre en el trabajo). En tal situacién constituye un elemento esencial
que esa conducta sea lo suficientemente grave como para crear tal en-
torno negativo y lo sea, por otra parte, no sélo segtin la percepcién sub-
jetiva o la sensibilidad particular de quien lo padece, sino objetivamente
considerada. Por tanto, en esta modalidad del acoso hay algo mas que
una repercusion negativa sobre una concreta condicién de trabajo del
acosado o una explicita discriminacion en las condiciones de trabajo”
(STC ntm. 224/1999, de 13 de diciembre), erigiéndose de esta manera
la gravedad, en razén de crear un ambiente o un clima radicalmente
odioso o ingrato, en un elemento importante del concepto”

En el mismo sentido, la STS] de Catalufia, 12854/2009, afirma:

“Recuerdan las sentencias de esta Sala de 9 de mayo de 2006 y de
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18 de abril de 2008, que segin doctrina del Tribunal Constitucional
(STC 224/1999) en el ambito de salvaguardia del derecho a la intimi-
dad personal queda asi prohibido no sélo el acoso en el cual el some-
timiento de la mujer o el hombre a tales requerimientos no queridos
ni pedidos de empleadores o compaiieros, se erige en un peligro de
la estabilidad en el empleo, la promocion, o la formacién profesional
o cualesquiera otras condiciones en el trabajo o en el salario, sino
también el acoso sexual consiste en un comportamiento de caracter
libidinoso no deseado por generar un ambiente laboral desagrada-
ble, incémodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o humillante para el
trabajador (Resolucion del Consejo de las Comunidades Europeas
de 29 de mayo de 1990 y art. 1 de la Recomendacién de la Comision
de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 1991, para la
proteccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo). En
tal situacion constituye un elemento esencial que esa conducta sea lo
suficientemente grave como para crear tal entorno negativo y lo sea,
por otra parte, no s6lo segun la percepcién subjetiva o la sensibilidad
particular de quien lo padece, sino objetivamente considerada. Por
tanto, en esta modalidad del acoso hay algo mas que una repercusion
negativa sobre una concreta condicién de trabajo del acosado o una
explicita discriminacién en las condiciones de trabajo.

Para proseguir razonando que para que exista un acoso sexual
ambiental constitucionalmente recusable ha de exteriorizarse, en
primer lugar, una conducta de tal talante por medio de un compor-
tamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras,
comportamiento que ademas se perciba como indeseado e indesea-
ble por su victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz
de crear un clima radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se
erige en elemento importante del concepto. En efecto, la prohibicién
del acoso no pretende en absoluto un medio laboral aséptico y to-
talmente ajeno a tal dimension de la persona, sino exclusivamente
eliminar aquellas conductas que generen, objetivamente, y no sélo
para la acosada, un ambiente en el trabajo hosco e incémodo. En tal
sentido, la préctica judicial de otros paises pone de manifiesto que
ese caracter hostil no puede depender tan sélo de la sensibilidad de
la victima de la agresion libidinosa, aun cuando sea muy de tener en
cuenta, sino que debe ser ponderado objetivamente, atendiendo al
conjunto de las circunstancias concurrentes en cada caso, como la
intensidad de la conducta, su reiteracion, si se han producido con-



tactos corporales humillantes o s6lo un amago o qued¢ en licencias o
excesos verbales y si el comportamiento ha afectado al camplimiento
de la prestacion laboral, siendo por otra parte relevantes los efectos
sobre el equilibrio psicoldgico de la victima para determinar si en-
contrd opresivo el ambiente en el trabajo. Asi, fuera de tal concepto
quedarian aquellas conductas que sean fruto de una relacion libre-
mente asumida, vale decir previamente deseadas y, en cualquier caso,
consentidas o, al menos, toleradas”

Mientras que sentencias como las mencionadas, o incluso mas
recientes, como la STS] CAT 2390/2011, de 1 de abril (AS/2011/1604)
utilizan los argumentos del Tribunal Constitucional para abundar en
el sentido de la LOIEMH, otras sentencias utilizan la jurisprudencia
del TC para restringir el concepto de acoso sexual, incluyendo en su
definicién elementos ausentes en la ley y que traen de una doctrina
jurisdiccional basada en un concepto obsoleto de acoso. Esta tltima
doctrina que debiera ser superada, sin duda descansa en pronuncia-
mientos que niegan el acoso sexual cuando “el actor, aproximandose
silenciosamente a una compaiiera de trabajo, le dio una palmada en
el culo” (STS] BAL de 30 de junio de 2000, AS 2000 3498); cuando
“no se sigue un contenido de caracter libidinoso, sino que se revela
un sentimiento de carifio o amor y/o un deseo de entablar una rela-
cién amistosa o afectiva” (STS] MAD de 17 de diciembre de 2002,
AS 2003 1507); o cuando se trata de “muestras de carifio y deseos de
estar con la actora... que se manifiestan al cogerla del brazo y decirle
que la queria y que estaba muy guapa en varias ocasiones” (STS] TEN
de 18 de enero de 2006, AS 2006 543).

Después de la LOIEMH, el acoso sexual no se define a tenor del
caracter libidinoso, sino del cardcter sexual, pese a la insistencia de
algunos pronunciamientos jurisprudenciales®® en subrayar “el ca-
racter libidinoso” de los supuestos de acoso sexual, su caracter “no

>18 Este es el caso de la STSJ de las Islas Canarias 700/2011, de 16 de mayo
(AS/2011/2641), pese a admitir el acoso sexual. La sentencia alude a la nor-
mativa comunitaria, y también al articulo 54 parrafo 2°, c) del Estatuto de los
Trabajadores (modificado por la LOIEMH). Curiosamente, la Sala alude pos-
teriormente a la Ley de Igualdad, cuando menciona que ésta ha introducido
en nuestro ordenamiento una causa especifica de despido en la nueva letra
g del apartado 2° del citado art. 54 del ET como infraccién muy grave, pero
no cuando trata los requisitos exigidos para supuestos de acoso sexual (art. 7
LOIEMH).
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deseado” por la victima, asi como “que el mismo revista una grave-
dad suficiente, por su intensidad, reiteracion y efectos sobre la salud
mental” de la trabajadora sefialado por el Parlamento Europeo en su
sesion de 12 de junio de 2012, desconociendo —por invisibilizarlo-
que estos tres requisitos no se recogen en nuestra normativa especifi-
ca. Este es el caso de la STSJ de las Islas Canarias 700/2011, de 16 de
mayo (AS/2011/2641):

“(...) en el presente caso, la existencia de acoso por motivos sexuales
es indiscutible. Ha quedado acreditado que el demandante sometia a la
Limpiadora de una contrata, mientras desemparniaba su cometido pro-
fesional, a un trato vejatorio, inhumano y sistemdtico de acoso sexual,
consistente en ser objeto de constantes expresiones verbales vejatorias
de contenido libidinoso que, considerado en su conjunto, conducen a la
creacion de un clima laboral incémodo, hostil, humillante e insopor-
table para la trabajadora, que reviste la necesaria gravedad objetiva
como para quedar encuadrado dentro del concepto de acoso sexual (en
su modalidad de acoso sexual en el trabajo)™".

En este mismo sentido se pronuncia la STSJ Castilla-La Man-
cha 314/2012 de 15 de marzo (Sala de lo Social, Seccién 12)
(JUR/2012/141641), distinguiendo lo que califica como acoso sexual
recusable (frente al que no lo es), subtipo que desde luego no aparece
en el texto de la LOIEMH. De este modo,

“Para que exista un acoso sexual recusable ha de exteriorizarse,
una conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico
o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras, comportamiento
que ademas se perciba como indeseado o indeseable por su victima
o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima
radicalmente odioso e ingrato, gravedad que erige en elemento im-
portante del concepto. La conducta ha de valorarse atendiendo al
conjunto de las circunstancias concurrentes en cada caso, como la
intensidad de aquella, su reiteracion, si se han producido contactos
corporales humillantes o sdlo un amago o quedé en licencias o ex-
cesos verbales y si el comportamiento ha afectado al cumplimiento
de la prestacion laboral, siendo por otra parte relevantes los efectos
sobre el equilibrio psicoldgico de la victima™s.

319 STSJ de las Islas Canarias 700/2011, de 16 de mayo (AS/2011/2641).
520 Sorprendentemente, esta sentencia si cita el articulo 7 de la LOIEMH donde
no aparece al caracter libidinoso de la conducta, sino el sexual; ni tampoco



Esta peligrosa definicién judicial incluso acepta una “ratio razo-
nable” de violencia sexual normalizada, que ademas estaria a merced
de la valoracion del juez, y que podria justificar, como veremos se-
guidamente, con argumentos sexistas. Tras la LOIEMH, el caracter
sexual del acoso, sin duda es mas amplio que un acto carnal (libidi-
n0so), no siendo en absoluto admisible la justificacion de conductas
supuestamente de cariflo cuando éstas tienen un caracter sexual, y
pueden ser ofensivas. Estas manifestaciones de carifio que, desde lue-
go son ofensivas, o son acoso sexual o son acoso por razon de sexo.

En este sentido es paradigmatico el caso recogido en la sentencia
STSJ AND 8276/2009. En esta sentencia el tribunal no s6lo ignora la
LOIEMH, sino que viola la legalidad vigente al no tomar en conside-
racion las definiciones contenidas en el art. 7 de la citada ley.

“Debemos partir de los hechos probados que se declaran en la
sentencia y que son sustancialmente, un caso de trabajador con re-
traso mental ligero, por acoso sexual a compaiiera, a la que pretendia
convencer para que formasen pareja, diciéndole palabras carifiosas
y de elogio, insistiendo tanto que con tanta insistencia que llegaba a
molestar a la compariera que alguna vez le dijo que le dejase en paz.
En una ocasion llegé a abrazarla un momento por detras, dandole
un beso en el hombro, lo que ella le reprochd, pero no se convencia
de sus negativas y le prometia que le compraria los muebles que le
gustasen para cuando estuvieran casados, dandole en otra ocasién
un horoéscopo en el que se afirmaba su compatibilidad de caracteres.
La trabajadora se quej6 al encargado de lo pesado que era el compa-
fiero y éste fue despedido. Tras el despido, la trabajadora le mandé
dos mensajes a su mévil, uno, diciéndole que lo sentia mucho, que
no tenia nada que ver con la decisidn, que le apreciaba, el otro, para
decirle que le gustaria explicarle algunas cosas que le echaba de me-
nos y se acordaba mucho de ¢l y le mandaba un beso, con lo que en
ningun caso se presenta ante nosotros y en ello, debemos estar con
la sentencia recurrida, con el acoso sexual que hemos descrito, com-
portamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras
que ademas se perciba como indeseado e indeseable por su victima
o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima
radicalmente odioso e ingrato, ya que la prohibiciéon del acoso no

gradda distintos niveles de agresion sexual. Pese a todo, el Tribunal desestima
el recurso de suplicacion del acusado y confirma la sentencia de despido.
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pretende en absoluto un medio laboral aséptico y totalmente ajeno
a tal dimension de la persona, sino exclusivamente eliminar aquellas
conductas que generen, objetivamente, y no sélo para la acosada, un
ambiente en el trabajo hosco e incémodo. En tal sentido, la practica
judicial de otros paises pone de manifiesto que ese caracter hostil
no puede depender tan s6lo de la sensibilidad de la victima de la
agresion libidinosa, aun cuando sea muy de tener en cuenta, sino
que debe ser ponderado objetivamente, atendiendo al conjunto de
las circunstancias concurrentes en cada caso, como la intensidad de
la conducta, su reiteracidn, si se han producido contactos corporales
humillantes o s6lo un amago o qued¢ en licencias o excesos verbales
y si el comportamiento ha afectado al cumplimiento de la prestacién
laboral, siendo por otra parte relevantes los efectos sobre el equilibrio
psicologico de la victima y en este caso, ni aparece agresion libidino-
sa alguna, ni humillacién, ni efectos sobre el equilibrio psicolégico
de la trabajadora, ni en fin, ninguno de aquellos efectos examinados
y que pretenden evitar las normas invocadas como infringidas”.

Aqui nos encontramos ante un supuesto en el que surgen todos
los elementos conflictivos a los que anteriormente nos hemos refe-
rido en relacién a la responsabilidad y la intencionalidad del acosa-
dor. Parece presuponer el Tribunal que el hecho de ser el acosador,
una persona con capacidad limitada, dificulta, si no imposibilita, la
existencia de un supuesto de acoso sexual, justificindolo en buena
medida por mor de su retraso; pero a su vez, considera que el he-
cho de que la demandante mandara dos mensajes al acosador, tras
el despido, implica la desapariciéon de los actos motivo del acoso.
En definitiva, la valoracién por el intérprete final de la norma sobre
qué se considera grave —“ponderandolo objetivamente”-, desplazan-
do la sensibilidad de la victima o reinterpretdndola como es el caso,
normalizando las agresiones, licencias y excesos verbales “y en este
caso, ni aparece agresion libidinosa alguna, ni humillacién, ni efectos
sobre el equilibrio psicolégico de la trabajadora, ni en fin, ninguno
de aquellos efectos examinados y que pretenden evitar las normas
invocadas como infringidas’, deja al arbitrio judicial, o en el mejor
de los casos, a su especial sensibilidad, la protecciéon de las mujeres
trabajadoras de condiciones laborales indignantes.

En este sentido, la STSJ de Galicia 5815/2011, de 21 de diciembre
(AS/2012/75) ala que posteriormente aludiremos, en un supuesto de
acoso sexual y de acoso por razén de sexo, se pronuncia desestiman-



do el recurso, entendiendo que la denunciante “ha magnificado” la
gravedad de los actos, que su relacién previa afectivo-amorosa con
uno de los demandados justificarian en parte los hechos (“su ansie-
dad secundaria a acoso sexual en 2005, es una afirmacién contra-
dictoria con el resto de sus alegatos, en los que manifiesta que esa
relacion habia sido consentida ...”), y que los mensajes y el dibujo
obsceno “son todo menos acosadores, la relaciéon de amistad o de
algo mas, de existir es admitida y no hay en ningin momento recha-
zo ni explicito, ni implicito porque los mensajes son contestacion a
los que ella envia y que desconocemos sus contenido, lo que si podria
revelar el rechazo”

Asimismo, la sentencia se basa en jurisprudencia desfasada, y
desde luego anterior ala LOIEMH de 2007, como es la STS] de Mur-
cia de 6 de abril de 1998 (AS 1998/2255) donde recoge requisitos
en ningun caso presentes en la normativa actual (art. 7 LOIEMH):
“Para que exista acoso sexual con relevancia juridica se precisan tres
requisitos: 1° Solicitud en el dmbito sexual por parte del demandado
(valorando la situacion de mayor o menor prevalencia del solicitante);
2° Un rechazo de modo inequivoco de la persona receptora; y 3° Una
actitud persistente y abrumadora por el solicitante una vez reconocida
la negativa del receptor.

Conforme a esta doctrina y definiciones expuestas, y teniendo en
cuenta los hechos denunciados por la demandante y los hechos proba-
dos de la sentencia de instancia, la figura del acoso sexual no puede ser
estimada, primero porque respecto de la actora no ha habido ese com-
portamiento abusivo y sistemdtico contra su persona, su dignidad, ni
su integridad fisica o psiquica, por parte del codemandado Sr. Alonso,
ni acoso sexual demostrado, ni indiciario”.

Como reza la STC 136/2001, en un supuesto de acoso sexual del
Presidente de una compaiiia de seguros a su secretaria, “Son, pues, en
primer término, la objetividad y la gravedad del comportamiento los
presupuestos sobre los que asienta la doctrina constitucional la posible
existencia de acoso sexual y, por tanto, los elementos que deberan ser
valorados a la hora de suministrar los elementos iniciales de prueba que
permitan la posible existencia de los hechos discutidos”

El polo opuesto a este amplio marco de subjetividad judicial, en
detrimento del acoso declarado o percibido por la victima, lo encon-
tramos en un reciente pronunciamiento del mismo TS]J AND, de 14
de abril de 2011 (rollo 3081/2010) que expresamente sefiala: “A dife-
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rencia del concepto de acoso sexual que se contiene en la Directiva
Comunitaria, en la Ley de Igualdad no se adiciona al comportamien-
to que produce esta consecuencia la expresion “no deseado’, lo que,
en rigor, supone que el legislador espaiol amplia el concepto de aco-
so, que es perfectamente admisible, ya que la Directiva sélo contiene
unos minimos que han de respetarse por los Estados miembros, por
los que éstos pueden mejorar la situacion de los trabajadores”

Efectivamente, la transposicion del articulo 2.1.c) y d) de la Direc-
tiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, en lo que a las definiciones se
refiere, eliminando de la misma la expresion “no deseado’, se salvaria
—en reflexion de Lousada Arochena- “haciendo una argumentacion
de reduccidn al absurdo, que, a los efectos de la Directiva, los com-
portamientos de naturaleza sexual con el propdsito de atentar contra
su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo son licitos si la victima no dice no, exigencia
expresa de no consentimiento redundante respecto al dato de ofensi-
vidad. Si bien se mira, aparenta subyacer la idea de que a las mujeres
les gusta ser ofendidas —una especie de reminiscencia de la odiosa
doctrina de la “vis grata mullieris” como justificacion de las agresio-
nes sexuales-, y de ahi deban decir no para convertir un acto, en si
mismo, en ilicito. Parece mas razonable el consumar el ilicito con el
acto ofensivo, y no con la negativa de la victima”'. Extrapolandolo
a la comision de otros delitos, la reflexion absurda descansaria en
que para que alguien, por ejemplo, incurriera en el delito de robo, su
victima debiera indicar al autor, ademds en reiteradas ocasiones, su
negativa a que se apropie de su patrimonio y a que para ello utilice
fuerza o intimidacién en su persona o en las cosas.

28 LOUSADA AROCHENA, J.E, “El principio de igualdad entre mu-
jeres y hombres en la legislacion espafola’, 2011. Esta argumentacion
ha podido impulsar la relativizacién del criterio de la intensidad de la
negativa de la victima. A nivel europeo, la Sentencia de 26 de enero de
1995, Caso D. v. Comision, del Tribunal de Primera Instancia de las Co-
munidades Europeas, confirmada en Auto de 11 de enero de 1997 del
Tribunal de Justicia, se alude a cuando los hechos no se correspondan
a “una manera corriente de expresar un interés sexual’, la victima no
necesita manifestar claramente su caracter no deseado. Igualmente, la
STC 224/1999, de 13 de diciembre, referente jurisprudencial en casos
de acoso sexual, rechaza la exigencia de un no rotundo de la victima,
atemperandolo, para su consideracion juridica.



5.2. La intencionalidad del agresor como exigencia judicial.

El articulo 7 LOIEMH, recordemos una vez mas, apostando por
una solucién mas armonica con el delito de acoso sexual recogido
en el art. 184 del Cddigo Penal, que no contiene alusién alguna a la
manifestaciéon del no consentimiento, como si lo hiciera la Directiva
europea transpuesta, se expresa asi:

Articulo 7. Acoso sexual y acoso por razon de sexo.

1. Sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal, a los efectos de
esta Ley constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o
fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto
de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se
crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

2. Constituye acoso por razon de sexo cualquier comportamiento
realizado en funcion del sexo de una persona, con el propdsito o el efec-
to de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo.

La férmula utilizada por el articulo es diafana: alude a “cualquier
comportamiento” no exigiendo, para considerarlo forma de acoso
sexual o sexista, la reiteracion de conductas. Igualmente, el criterio
subjetivo y/o el objetivo, esto es, la percepcion del acosador (con el
propdsito), o el resultado (produzca el efecto) aparecen de forma
disyuntiva, que no conjuntiva, lo que supone poder tener en cuenta
todos estos elementos, no de manera restrictiva, para valorar mas
justamente una situacion de acoso. Sin embargo, y pese a la redac-
cion laxa y didfana del articulo 7 de la LOIEMH, superando las limi-
taciones de la definicién legal recogida en la Directiva 2002/73/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002
(refundida en la Directiva 2006/54, de 5 de julio), como en otros ca-
sos de violencia de género —como es en el contexto de pareja- se re-
pite aqui un problema que ya ha sido ampliamente denunciado. Nos
referimos al hecho de que las formas de discriminacién y/o violencia
contra las mujeres suelen ser banalizadas y consideradas poco gra-
ves, de ahi que histdricamente sdlo las conductas que reiteraban la
violencia o la discriminacién ostentaban tal consideracién.
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Sin duda un ejemplo actual seria la STS] CAT 3155/2011, de 5 de
mayo (AS/2011/1775), que pese a todo un debate en la misma sobre
si hubo o no intencionalidad en el agresor (innecesario en el tipo de
acoso por razon de sexo), o sobre si los informes médicos de las agre-
didas respondian o no a una conexion causa-efecto por la situacion
de acoso sufrida, o sobre si la grabacion de una de las conversaciones
violentas y soeces del agresor era o no ilicita, se ve obligada a admitir
el acoso moral (mobbing) contra las trabajadoras, que no el acoso
por razoén de sexo, en atencion a la gravedad constatada de sus ofen-
sas multiples, amenazas continuas de despido, menosprecio sistema-
tico a las trabajadoras, y agresion a lo derechos fundamentales de las
actoras (honor, integridad moral y dignidad).

Lo mismo que insistir en valorar la intencionalidad de danar del
demandado en la STS] CAT 6910/2008, impide la dptima calificacién
del acto violento como acoso por razon de sexo; esto es, como discri-
minacién por razén de género.

“No se trata de minimizar la carga vejatoria de los mensajes sino si,
con independencia de lo acertado en el modo de expresar sus criticas,
existe la intencion de dafiar la dignidad, de hostigarla y perjudicar a
la trabajadora en su conducta sistemdtica y obsesiva como la califica
la recurrente”.

6. La reiteracion de la conducta como garantia judicial del
elemento objetivo

La exigencia (inventada por la jurisprudencia) de una “conducta
reiterada” de acoso, tal y como hemos mencionado con anterioridad,
se presenta también como uno de los elementos mds problematicos
y discutibles en la dificil tarea de delimitacién del concepto de acoso
sexual y acoso por razén de sexo, exigencia que descansaba, aun-
que no de manera absoluta (no exigencia de un no rotundo), en la
Sentencia del TC n° 224/1999 antes analizada. Las definiciones in-
troducidas por la Ley de Igualdad son claras al respecto y no exigen
en ningun caso, reiteracion, habitualidad, ni permanencia del asedio
sexual y/o sexista.

No obstante, en el andlisis de sentencias realizado se detectan
dos lineas jurisprudenciales que deben destacarse. Por un parte, una
linea mayoritaria, que argumentando de acuerdo a la LOIEMH es-



tablece claramente que para apreciar acoso sexual o acoso por razén
de sexo no es necesaria una reiteracion de la conducta. En segundo
término, una linea afortunadamente minoritaria y esperemos que
residual, que insiste en exigir la reiteracion de la conducta para apre-
ciar ambos tipos de acoso discriminatorio por razén de género, mas
alla de un mero acoso moral laboral.

Algunas de estas sentencias merecen ser reseiadas: la STS] EXT
881/2009 que destaca por su argumentacion de por qué aunque la
conducta sea aislada constituye acoso por razon de sexo; la STS] AS
1964/2008; la STS] CAT 14093/2008, donde un unico acto de agre-
sién (una palmada en la zona glutea) se considera suficiente para
apreciar el acoso sexual; o la STS] AS 1964/2008, donde se pronun-
cia con rotundidad que un solo hecho puede constituir acoso sexual.
Textualmente:

“Un solo acto puede constituir acoso sexual, ya que puede tener
aptitud para reunir todas las caracteristicas tipicas: la accién de in-
dole sexual; el proposito o el efecto (sin necesidad de un proposito
especifico) de atentar contra la dignidad de una persona, atentado
que se produce siempre que se cree ese entorno intimidatorio, de-
gradante u ofensivo. La agresion sufrida por la demandante es un
ejemplo claro de acoso sexual en el trabajo: retine todos los requisitos
indicados, entre ellos el de atacar la dignidad de la victima hasta el
extremo de hacer degradante y ofensivo el entorno laboral en que se
produjo, atendiendo al sistema de valores y las pautas de conducta
social vigentes en nuestra sociedad”;

Y, cdmo no, la ya citada STS] CAT 6910/2008 que, ademas de
subrayar que “no se puede pretender que las mujeres afectadas ten-
gan que soportar este comportamiento discriminatorio” en el tiem-
po, destaca por definir con precision el (desconocido judicialmente)
acoso por razén de sexo.

Y es que resulta cuanto menos ridiculo, -y preocupante-, el tener
que reparar en el nimero de actos violentos y en la proximidad tem-
poral de los mismos, como en su dia lo fuera para la determinacién
de la habitualidad en supuestos de violencia de género en el contexto
de pareja. De este modo,

“Eres un desastre y asi en sucesivos términos, hasta un total de quin-
ce correos que légicamente han sido extraidos del total de correos que
por razén de la prestacién de servicios se han debido de cruzar las
partes. Si vemos las fechas, estos correos no tienen una frecuencia dia-
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ria, ni quincenal, ni siquiera mensual pues si en noviembre son tres
los correos; en diciembre hay sélo uno, dos en febrero; tres en marzo y
hasta el mes de mayo no hay otro correo y otro al cabo de un mes en
junio y finalmente tres en julio. Por tanto dicha conducta empresarial
que se remonta a menos de un afio antes de su despido o a nueve meses
si nos situamos en la fecha de la baja 27-7-2010 no puede entenderse
sistemdtica sino esporddica... lo que corrobora el criterio de la juzga-
dora de instancia cuando analiza los correos y llega a la conclusion de
que solo reflejan la mala relacion ente las partes” (F] 6°).

Esta linea ha sido la dectectada en la STS] CAN de 30 de junio de
2011 (rollo 195/2011) que vuelve a recoger el testigo de la reiteracion de
la conducta lesiva, y ademas, incide de nuevo en la confusion entre el
acoso sexual y el acoso moral, confundiendo el bien juridico protegido,
y todo ello pese a detenerse en la definicién del primero y constatar que
existio. Segun el Tribunal se trata de “una conducta que atenta clara-
mente la intimidad y consideracion debida a la dignidad como derechos
fundamentales reconocidos a toda persona en nuestra Carta Magna™. O
la antes referida STS] MAD 176/2011, de 14 de marzo (AS/2011/2122)
que pese a su especial sensibilidad al género®?, -y a su igual desconoci-
miento de lo que significa el acoso por razén de sexo™- insiste en que
“la reiteracion o continuidad sigue siendo definitiva para definir el aco-
so, de manera que las conductas aisladas o esporadicas, por graves que
sean, no merecen tal calificacién” (FJ 5°).

Y es que esta linea jurisprudencial se empefia en perpetuarse en los
pronunciamientos judiciales, incluso pese a citarse y conocerse el arti-
culo 7 de la LOIEMH. Este es el caso de la STS]J de Castilla-La Mancha
1414/2011 de 20 de diciembre, sala de lo social, seccion 12, que afirma,
apoyandose —ademas- en el Acuerdo Marco Europeo sobre Acoso y
violencia en el lugar de trabajo, suscrito por los interlocutores sociales

322 Recordemos que la Sala estima infringidos los preceptos denunciados en el
recurso, fundamentalmente los articulos 14 y 15 de la Constitucién Espaiiola.
32 No resulta superfluo recordar que la metodologia de género en torno al fe-
némeno juridico no se intuye; y que tener especial sensibilidad en torno al gé-
nero, no implica tener formacién y conocimiento de la misma. El legislativo es
consciente de la urgente y necesaria formacion en género de los/as operadores
juridicos —y de su laguna formativa en los Planes de estudios- y conmina a ella
tanto en la L.O. 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género; como en la referida L.O. 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.



el 26 de abril de 2007 (remito al capitulo introductorio de Maggy Ba-
rrére y ala critica que le hace al mismo®*), a la Carta Social Europeaya
la Resolucion del Parlamento Europeo 2001/2339 que:

“Pese a la inexistencia de un concepto legal claro a la fecha, y con
cardcter general, se le puede definir como una situacion de hostiga-
miento de un trabajador, frente al que se desarrollan actitudes de vio-
lencia psicolégica de forma prolongada (no se ha considerado tiempo
suficiente un periodo de 5 meses STS] Galicia, 26-9-08 (AS 208-2924),
ni tampoco se ha considerado suficiente dos meses en STS] Canarias,
15-10-07 (AS 2008-260), pese a existir extrariamiento social en el mar-
co laboral, le causa alteraciones psicosomdticas de ansiedad y en oca-
siones, el abandono del trabajador al no poder soportar el estrés al que
se encuentra sometido -STS] Galicia, 4-11-03 (AS 2004-657)”.

La persistencia del solicitante, una vez conocida la negativa de
la persona acosada, se erige pues en requisito “jurisprudencial” que
no legal, pues no se recoge en ningun caso en el texto del articulo 7
de la LOIEMH, vy si en la jurisprudencia citada y vinculante. De este
modo, y refiriéndose a la STS] GAL de 14 de abril de 2007, para que
se califique una situaciéon como acoso sexual se exige:

- en primer lugar, una solicitud en el ambito sexual realizada por
parte del demandado (valorando la situacién mayor o menor de
prevalencia del solicitante;

>4 Recordemos que no hay ninguna referencia a la igualdad y a la no discrimi-
nacion en este Acuerdo que, sorprendentemente ha sido firmado por organi-
zaciones empresariales y sindicales, y que remite (aun nombrandolas) a las Di-
rectivas de la Unién Europea que constituyen el nicleo del moderno Derecho
antidiscriminatorio europeo. El apartado 3 del mismo recoge las definiciones
de acoso y violencia y se insiste, en el primero de los casos, en la reiteracién y en
la intencionalidad; a saber: “Existe acoso cuando de uno o mds trabajadores o
directivos, repetida y deliberadamente, se abusa, se les amenaza y/o se les humi-
lla en circunstancias relacionadas con el trabajo”. “Existe violencia cuando uno
0 mas trabajadores o directivos son agredidos en circunstancias relacionadas
con el trabajo”. En definitiva, en el caso del acoso se exige reiteracion e inten-
cionalidad; frente a la violencia que exige agresion (se supone fisica y tinica). La
conceptualizacion especifica del acoso como discriminacién sexual (subordis-
criminacién) brilla por su ausencia en un documento juridico y politico que,
entendemos, relevante.
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- en segundo lugar, el rechazo de modo inequivoco de la persona
receptoray,

- en tercer lugar, que quien acose se mantenga de forma persistente
en su actitud, conocida la negativa’.

El rastreo de todas estas exigencias lleva al Tribunal a pronunciar-
se que: “no se ha alcanzado conviccién de la que derive atisbo de acoso,
ni de una ni de otra indole, al no ser equiparable con la mera existencia
de desavenencias” (F] 5°).

Idéntico hilo conductor lo encontramos en la STS] CAT
1117/2011, de 11 de febrero (sala de lo social, seccién 12). En esta
sentencia el Tribunal sigue la doctrina judicial y el ya referido (por
criticado) Acuerdo Europeo en materia de acoso y violencia en el
trabajo, y no el articulo 7 de la LOIEMH. En esta linea, el tribunal se
centra en perseguir la prueba de la intensidad y la continuidad de la
presion psicolégica de la demandante, asi como la intencionalidad de
quien acosa. No se entiende la no aplicacion automatica del tipo de
acoso por razén de sexo recogido en la redaccién del articulo 7 de la
LOIEMH, -que no exige, insisto estos requisitos- habiendo acaecido
los hechos juzgados en 2009, y mas aun siendo un caso paradigma-
tico del mismo. Se juzga un acoso a una empleada de hogar, -con
probadas buenas relaciones con la familia empleadora- que una vez
comunicado su embarazo, y su dificultad para ocuparse del cuidado
de los nifios y limpieza del hogar, en los tltimos meses del mismo,
se la penalizara con el incremento de las tareas y responsabilidades
domésticas. El acoso laboral, no obstante, es reconocido por el Tri-
bunal, aunque no por razén de sexo, pese a ser un ejemplo claro de
discriminacion sexual, pues la situaciéon de embarazo (y sus conse-
cuencias) sdlo es vivida por las mujeres.

De cualquier manera, y aunque queda claro que la reiteracién y
reincidencia no son criterios exigidos por el articulo 7 de la LOIEMH
en los supuestos de acoso sexual y acoso por razén de sexo, lo cierto
es que a nivel jurisprudencial los actos o hechos que deben juzgar-
se, no necesariamente son enumerables, ni siquiera han de ser de
idéntica naturaleza —como tampoco se requeririan en supuestos de
violencia de género en el contexto de pareja, a la hora de valorar la
habitualidad®*- sino que suelen confluir actos diferentes de coaccién

335 Al respecto, véase GIL RUIZ, Juana Maria, “Analisis tedrico, legislativo y
jurisprudencial de la violencia de género en el ambito penal, en Andlisis juridi-



profesional, amenazas e impedimentos varios tanto en la realizacién
del trabajo como en la promocién profesional. Este es el caso de la
STS] Asturias 2879/2011, de 18 de noviembre (sala de lo social, sec-
cion 12), en la que el ponente, frente a la sentencia del juzgado de
instancia, interpreta que la coaccién sufrida por la trabajadora para
que no acudiese como testigo en el juicio de una compaiiera es:

“un ultimo episodio, que por una parte remata el anterior acontecet,
y por otra, como hecho en si mismo considerado supone una accion
inadmisible para con la Administracion de Justicia y de la que es victi-
ma directa la persona de la trabajadora. No se comprende esa disculpa
que otorga la Magistrada al proceder de la empresa, ni esa conside-
racion del acto como comportamiento inadecuado, sin perjuicio de la
calificacion que tal modo de actuar pudiera merecer en otros dmbitos
jurisdiccionales” (F] 4°).

De este modo, el Tribunal estima que se vulneraron derechos
fundamentales de la trabajadora, mas alla incluso de los referidos
al acoso laboral; y estima la relaciéon causa-efecto entre la coaccién
sufrida y la incapacidad temporal que los mismos le han producido
(FJ 5°), ya que se trata de un conjunto de violencias alrededor de ésta
por el hecho de ser mujer. No se exige ni reiteracion ni intensidad, ni
se banalizan estos actos violentos, calificindolos como mera “malas
relaciones de trabajo’, ya que se establece entre ellos una concatena-
cion que prueba la existencia de una actitud hostil frente a la mujer.

Cierto es que la sentencia no se refiere expresamente a supuestos
de acoso sexual y acoso por razén de sexo, objeto de nuestro estudio,
aunque intuyamos que quizas exista un supuesto de acoso por razén
de sexo en toda regla. No obstante, hemos querido destacar este inte-
resante pronunciamiento en tanto somos conscientes de la influencia
de la doctrina judicial y de como ésta penetra (y ha penetrado) en la
definicién juridica del acoso sexual y acoso por razén de sexo, con
lo que podria configurarse judicialmente con mayor rigor, y en un
futuro proximo, el concepto recogido en el articulo 7 de la LOIEMH.

co de la violencia contra las mujeres, Guia de Argumentacién para Operadores
Juridicos, Instituto Andaluz de la Mujer, Estudios 18, Sevilla, 2003 (12 edicién)
y 2004 (2@ edicidn)
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7. La valoracion de la prueba en los supuestos de violen-
cia discriminatoria por razén de género: problematica e
identidad de secuencia.

Junto a la tenue y delgada linea divisoria entre acoso sexual y acoso
por razén de sexo; a la invencién jurisprudencial que viene exigien-
do intencionalidad y/o “reiteracién o habitualidad” en el asedio sexis-
ta, nos encontramos con el talén de Aquiles en los procedimientos de
acoso discriminatorio por razén de género, elemento disuasorio para
trasladar denuncias a los Tribunales. Nos referimos a la problematica
valoracién de la prueba que lleva al drgano judicial al convencimiento o
no de que la conducta denunciada es constitutiva de un delito de acoso
sexual o acoso por razén de sexo. Con relacion a este tema, y aun cuan-
do la LOIEMH no introdujo cambios en la legislacién laboral procesal,
sino que hemos tenido que esperar a la aprobacion de la LR]S de 10 de
octubre de 2011 para resolver esta laguna procedimental en torno a la
inversion de la carga de la prueba, entendemos conveniente -y hasta
obligatorio- reparar en la delimitacién de los criterios de valoraciéon de
la prueba®® en el ambito social.

En este sentido, las dos constantes que se repiten en las diferen-
tes sentencias analizadas, y que curiosamente se detectan también al
analizar los distintos pronunciamientos en torno a la Violencia de
Género en el contexto de pareja’”, son la desacreditacion del testi-
monio de la victima®®; y la presencia de apreciaciones sexistas en la
valoracion judicial sobre las caracteristicas y consecuencias del acoso
discriminatorio por razén de género. Baste como ejemplo la STS] de
la Comunidad Valenciana 1043/2011, de 5 de abril (AS/2011/1138),
donde ‘el juzgado de instancia no niega la veracidad del dafio moral
alegado y acreditado a través del informe pericial, tal y como razona

26 En torno a la carga de la prueba, véanse la ATC 107/2003, referida a
un supuesto de acoso sexual de una recepcionista de Mapfre que requi-
rié tratamiento psiquidtrico posterior; y la STC 136/2001. En relacién
a los medios de prueba, véanse las recientes sentencias: STSJ Castilla y
Ledn de 27 de septiembre de 2011 (rollo 1389/2011), STSJ Cataluila de 1
de abril de 2011 (rollo 6727/2010), y la STS de 9 de mayo de 2011 (rcud.
2408/2008)

27 Vid. GIL RUIZ, ].M., Los diferentes rostros de la Violencia de Género,
Dykinson, Madrid, 2007, pp. 173-230.

528 [bidem, pp. 201-204.



en el ultimo pdrrafo del fundamento segundo de su resolucion, pero no
considera acreditado atendidas las circunstancias concretas del caso
que dicho perjuicio tenga su origen en una conducta de hostigamiento
objetivable y continua del empleador, dejando al margen las sensacio-
nes personales de la trabajadora que es la que liga su afeccion sicold-
gica a los acontecimientos laborales ya relatados por el mismo”. No se
entiende la expresion “sensacion personal” propia de la “paranoia”
(femenina) cuando ademas del informe médico, el traslado -objeti-
vable- de material y pertenencias de la actora se realiza, cuando ésta
estaba de vacaciones (luego sin posibilidad de impedirlo) “ubicando-
las provisionalmente en un lugar al que no acceden habitualmente
personas que no trabajan en el Ayuntamiento”.

7.1 Los conocimientos especiales de la victima y su cuestio-
namiento

Como no puede ser de otro modo, la prueba principal de bue-
na parte de las sentencias analizadas en supuestos de acoso sexista
descansa en el testimonio tnico de la victima, como conocimiento
especial, testimonio en cuya valoracion destaca que es cuestionado
de manera permanente en todos los 6rdenes juridicos analizados. La
jurisdiccion laboral no es una excepcion a esta constante que denun-
ciamos de descreimiento de la mujer victima, especialmente en el
ambito penal®®, y resenable en episodios de violencia de género en el
contexto de pareja. Y ésta se reitera, aun cuando junto al testimonio
de la victima conviven otras pruebas que lo avalan -peritajes o inclu-
so testimonios de otro/as compaiieros/as-, pero a las que el tribunal
no atribuye suficiente valor probatorio. Un ejemplo de esta situacién
lo encontramos en la STSJ de Andalucia 8317/2009. En este caso, la
demandante participa a colegas de trabajo la existencia de una agre-
sién sexual continua materializada en besos y tocamientos indesea-
dos. No obstante dichos testimonios, el Tribunal no los considera de
suficiente entidad como para acreditar probados los hechos de acoso

52 Sentencias como la de la Audiencia Provincial de Gerona de 31 de
enero de 2003, o la de la Audiencia Provincial de A Coruifa de 25 de
marzo de 2003, son buenos ejemplos de rechazo de credibilidad de las
declaraciones de la victima y de carecer de la corroboracion necesaria.
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sexual que se denunciaban, potestad juzgadora que, nos recuerda,
solo le corresponde a él:

“Ninguna de las revisiones solicitadas puede ser acogida pues, con
independencia de la irrelevancia de todas ellas (a efectos de la pre-
sente litis) salvo la del apartado b), ninguna de ellas se fundamenta
o apoya en prueba documental o pericial; la iinica que seria decisiva,
repetimos, seria la relativa a tocamientos y otros ataques sexuales de
ese nuevo hecho probado sexto, pero lejos de fundarse en aquellos me-
dios hdbiles se alega que asi se desprende de la propia demanda en
donde la actora “describe detalladamente lo ocurrido, sin contra-
diccion alguna”, en “haberlo comunicado cuando ocurrié a varias
personas”, y del informe emitido por la tinica perito que actuo en el
proceso; con independencia de que la libre valoracion de los informes
periciales es facultad del juzgador de instancia (arts. 97.2 LPL y
348LEC), al no ser vinculantes para éste las opiniones o conclusio-
nes de los peritos, el hecho probado vigésimo segundo se remite y da
por reproducido el informe de la psicéloga, lo que es completado con
lo que se declara en el apartado 9 del fundamento juridico quinto de
la sentencia en el sentido de que la referida psicologa no duda que los
trastornos de ansiedad de la actora respondan a “un sentimiento per-
sonal de la trabajadora de sentirse acosada, aun cuando la existencia
real del acoso no haya quedado acreditado”; incluso el personal con-
vencimiento de dicha profesional de haber sido la actora objeto de aco-
so, no dejaria de ser una mera opinién que en modo alguna obligaria a
ser aceptada por el juzgador de instancia, y menos atin para ser medio
habil para modificar un hecho probado. Igual falta absoluta de consis-
tencia tiene alegar, para fundar la revision del hecho probado sexto,
que tras el pretendido acoso sexual, la actora causé baja por sintoma-
tologia ansiosa; ademds de no constar la causa-efecto entre uno y otra,
ocurrido el pretendido acoso en mayo de 2005, los meses subsiguientes
entre presunta acosada y acosador fueron cordiales y amistosos (hecho
probado octavo)”. Argumentos como estos prueban la necesidad de
formacion en discriminacion y violencia de género, pero también la
minusvaloracién que se hace de la violencia que se ejerce contra las
mujeres y de su palabra, sean victimas o personal técnico.

El parecido con las argumentaciones jurisprudenciales en supues-
tos de violencia de género en el contexto de pareja es sorprendente.



A modo de ejemplo —diriamos de libro-, basta con ojear la enreve-
sada argumentacion de la Audiencia Provincial de Madrid que llegé
incluso a ir en contra de lo declarado por el imputado en su primera
declaracion e inaprecié la agravante de alevosia en un supuesto de
asesinato por violencia de género en el contexto de pareja, ya que
solo el érgano judicial es quien tiene la capacidad de valorar y juz-
gar530.

530%(...) no concurre esta circunstancia (la agravante de alevosia) porque,
si bien la ausencia de signos de defensa en el cuerpo de la victima, y de
desorden en la habitacion, unidos a lo sefialado por el propio procesado
en su declaracion ante el juzgado, donde dice, “Ella estaba viendo la tele-
vision y no le vio cuando él entraba en el salon, no se pudo defender...”,
podrian hacer pensar que el ataque se produjo de forma siibita por la es-
palda, un estudio pormenorizado de los distintos datos que existen, llevan
cuando menos a la duda sobre que la agresion se produjera en la forma
anteriormente descrita, porque la ausencia de signos de defensa no bas-
tan por si solos para justificar esta circunstancia y la manifestacion
del imputado constituye una apreciacion subjetiva y personal, que en
modo alguno puede ser aceptada, al corresponder exclusivamente a
los organos judiciales esta valoracion en atencion a las circunstancias
de cada caso, y en especial en el presente, por la situacion que ocupaba la
victima al ser agredida, que era la de sentada en el borde del dngulo que
formaba el sofd, compuesto por diversas piezas y colocado en forma de L,
segun se desprende sin ningiin género de duda del lugar donde quedaron
manchas de sangre, y no en el extremo mds proximo a la puerta por la que
accede su marido, con las piernas extendidas sobre la seccion mds corta
del sofd, posicion en la que se hallaba cuando sus hijos se marcharon del
domicilio, y viendo la television, que estaba emplazada en el centro del
mueble ubicado enfrente de la seccion mds larga del sofd, es decir, que
miraba al frente con una ligerisima inclinacion al lado izquierdo, como
se deduce de las fotografias de la habitacion (folios 31 y siguientes), con
lo que su dngulo de vision hacia la derecha, lado al que se encontraba la
puerta era bastante amplio, quedando en el mejor de los casos una pe-
quenisima zona muerta, desde la cual dificilmente podria ser golpeada
por el acusado, quien casi tendria que haberse echado sobre el sofd para
alcanzarla o cuando menos, apoyarse en él inclindandose sobre el mismo,
lo que hubiera provocado el desplazamiento del modulo, que se hallaba
perfectamente colocado cuando A. encontré a su madre, por lo que es mds
légico pensar que bien el ataque se produjo de frente, como indica el pro-
cesado en el juicio, o al menos desde la derecha, y no por detrds, lo que
permitia la posibilidad de defensa de la victima, la cual no se encontraba
mermada por la ingesta previa de bebidas alcohdlicas, como se desprende
del hallazgo de 1.5 gramos de alcohol por cada 1.000 cm3, de sangre, and-
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Idéntica argumentacion, ya en un contexto de acoso sexual, se
detecta en la STS] MAD 3852/2009 donde pese a entender que “la ac-
tuacion del encargado es inapropiada (...) en cuanto vejacion puiblica,
y que el médico de la Seguridad Social indica que la lesion que padece
la ofendida deriva del acoso sexual y laboral en el trabajo” matiza que
‘el mismo constituye un elemento mds de prueba”y que “es al juzgador
de instancia al que le corresponde la valoracion del conjunto de los he-
chos para deducir si se ha producido el presunto acoso sexual’.

En este mismo sentido se pronuncia la STS] MAD 12155/2009:

“Y aunque existan sospechas de que el actor llevé a cabo una con-
ducta gravemente inadecuada en relacion con la denunciante, esa sos-
pecha no se ha traducido en una plena conviccion juridica, y por ello
no se ha tenido por acreditados suficientemente los hechos imputados,
y ante la ausencia, en el relato fdctico, de hechos probados de los que
se desprenda directamente la acreditacion de las imputaciones realiza-
das, se considera que la solucién a la que llega el juzgador de instancia
es ajustada a derecho, lo que lleva a desestimar este submotivo.” Es
dificil llegar a la plena conviccién cuando, como acabamos de referir,
se quita relevancia a la violencia contra las mujeres y a su testimonio.

Y mas aun cuando, a tenor de la STS] AND de 29 de enero de 2005
(AS 2005 462) de elaborada doctrina, se recogen las siguientes exigen-
cias para dotar de valor probatorio la declaracion de la victima:

“(1) ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las relaciones
acusado victima...; (2) verosimilitud de las imputaciones vertidas; (3)
corroboraciones periféricas de cardcter objetivo; y (4) persistencia en
la incriminacion, que, si prolongada en el tiempo, deberd carecer de
ambigiiedades y contradicciones”.

Enestalinea,la STS] GAL2467/2011 de 6 de mayo (AS/2011/1155)
no sélo no confia en los conocimientos especiales de la victima, ni
en los informes médicos aportados por ésta —precisamente por haber
sido emitidos a peticion de la interesada (antecedente de hecho 6°)-,
sino que ademas entiende irrelevante el dato, no menor, de que la
situacion de acoso por razon de sexo (aunque la sentencia hable solo

lisis efectuado por el Instituto Nacional de Toxicologia (folio 97), seguin in-
dican los peritos médicos en el acto del juicio, mdxime si se tiene en cuenta
la inmediatez de la agresion con la fuerte discusion verbal precedente, y
que en casos anteriores habia degenerado en agresiones fisicas”. Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de octubre de 1992.



de acoso moral o mobbing contra la trabajadora) resultado de incor-
porarse al puesto de trabajo tras un periodo de IT, y de vacaciones,
-con modificacion horaria- que le incapacita para poder seguir tra-
bajando en otro lugar (pluriempleo), sélo le afecte a ella frente a “36
sanitarios (médicos, enfermeros y fisioterapeutas) empleados por la
Entidad demandada que mantienen una situacién de pluriempleo
por ocupar otro puesto de trabajo para el Sistema Publico de Salud”
(antecedentes de hecho 7°).

Recientemente este argumento vuelve a repetirse en la Sentencia
del TS 2740/2011, de 8 de marzo de 2012 (Sala de lo Social, Seccion
12)** inadmitiendo el recurso de casacién para la unificacion de doc-
trina, en un claro asunto de acoso por razon de sexo, pese a tratarse
como moobing, y en donde consta: “Dicha sentencia llegd a la con-
clusién razonando que la demandante no habia aportado “el més mi-
nimo indicio” del acoso atribuido a la empresa, pues en su demanda
se limitd a sefialar que venia sufriendo dicha situaciéon hace seis me-
ses, consistiendo la agresioén en una violencia psicolégica prolongada
que ha desembocado en una situacién de extranamiento social en el
trabajo, pero sin especificar cudles son esas actitudes de violencia que
viene padeciendo, constando tnicamente un parte médico de fecha
de 28/3/2009 en el que consta que la actora fue atendida en urgencias
por sindrome ansioso, y que la misma refirié al facultativo que la
atendio que recibia maltrato psicoldgico en el trabajo, sefialando que
el jefe la llamaba “zorra” caradura y que no tenia educacion, entre
otras expresiones, sin que nada de eso haya sido acreditado de nin-
guna manera. Con posterioridad, la actora ha vuelto a presentar otra
demanda origen de las presentes actuaciones y que es practicamente
reproduccion de la anterior, con la misma pretension de resolucion
de contrato por moobing, intentando ahora remediar el déficit pro-
batorio del proceso anterior con la aportacion de grabaciones efec-
tuadas en fechas de 28/3 y 4/4/2009, que la sentencia ahora entiende
que pudieron y debieron incorporarse al otro proceso, y alo que afa-
de la baja temporal de 16/9/2009 a 16/11/2009 por causa de hosti-
gamiento que dice la actora venir padeciendo” Lamentablemente, no
prosperd el recurso de casacidon por unificacion de doctrina, con lo
que la pretension de la parte actora quedo sin respuesta.

31 Sentencia del TS 2740/2011, de 8 de marzo de 2012 (Sala de lo Social, Sec-
cion 12), Recurso 2740/2011, ROJ ATS 4077/2012.
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Frente a este tipo de pronunciamientos judiciales, cabe destacar
otras sentencias que dan entidad al testimonio de testigos directos
del acoso; o que argumentan claramente a favor del testimonio de la
victima, dando muestras de conocer la gravedad de la violencia de
género y sus manifestaciones.

Este es el caso de la STS] AND 2163/08 de 20 de noviembre de
2008: “En concreto, dofia..., DNL.., manifiesta haber trabajado en el
hotel durante la temporada 2003-2004 y haber sufrido acoso por parte
del maitre, lo que hace extensivo a algunas de sus comparieras, en tér-
minos similares se manifiesta dofia..., DNI..., que declara haber traba-
jado tres temporadas en el hotel.

Igualmente, don..., DNL...., que manifiesta haber trabajado en el
hotel en la temporada 2003-2004, y don..., DNL.., cajero comedor, de-
claran haber presenciado tocamientos diversos al personal femenino
por parte del maitre citado, o situaciones de favoritismo respecto de
determinadas camareras”.

En esta linea, la STS] Valencia de 10 de octubre de 2007, AS
2007/1033 insiste en que “a nadie se le escapa que las conductas que
derivan en una situacion de acoso sexual, se suelen mantener ocultas
por parte del acosador, que trata de abordar a la victima en momentos
en que ésta se encuentra sola y en situacion de desamparo”y que “por
ello, en muchas ocasiones no existen testigos directos de los hechos de-
nunciados, de ahi que en este tipo de procesos sean muy importantes
las actitudes de quienes declaran ante el juez que preside la prdctica de
las pruebas: las palabras utilizadas, la conviccion con que son relata-
dos los hechos, las posibles contradicciones que se puedan producir”.

El reconocimiento de la gravedad de los supuestos de acoso se-
xual y por razoén de sexo, injustificables en todo caso, también se re-
fleja en la STSJ del Pais Vasco 1196/2008:

“Por lo demds, no se aprecia ninguna circunstancia que atentie la
gravedad y la culpabilidad de su incumplimiento, no pudiendo valo-
rarse como tal el hecho de que la afectada no requiriese asistencia mé-
dica o no hubiese presentado denuncia penal o laboral, o que hubiesen
sido comparieros sentimentales, pues ello no desvirtua la relacién entre
la conductalilicita y el entorno laboral y tampoco justifica el comporta-
miento del demandante ni reduce su gravedad.”;

Al igual que en la pionera —por anterior a la LOIEMH- STS] de
Galicia de 15 de septiembre de 2005 (AS 2006/272), aunque de modo
excepcional en el grosso de sentencias analizadas, por su dureza en la



reprension de la inaccién del empresario en sus obligaciones de pre-
vencion y proteccion de su plantilla, -cuando ademads éste conocia la
existencia de acoso-, ordenando la indemnizacion a la victima porque
‘el titular de la empresa, teniendo constancia de la situacion hostil, inti-
midatoria, y degradante no le puso fin ni pretendio remediarla o paliarla
de modo alguno (...) salvo que por tal entienda la decisién que adoptd de
despedir a la propia trabajadora aqui demandante”.

Sin duda estos ultimos pronunciamientos jurisprudenciales res-
ponderian, igualmente a la dindmica detectada, afortunadamente, en
sentencias sobre violencia de género -aunque en el contexto de pare-
ja- que han supuesto pasos adelante en el correcto abordaje judicial
de esta lacra social*®.

332 Este es el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, sec-
cion segunda, de 18 de enero de 2002, que condena al inculpado como
responsable de un delito de malos tratos psiquicos habituales, otro de
amenazas y tres faltas de injurias leves “fundamentalmente por la propia
testifical de la victima”, ex esposa del acusado, “que retine los presupues-
tos exigidos jurisprudencialmente para otorgarle credibilidad y validez
en orden a constituir prueba de cargo suficiente para desvirtuar el princi-
pio de presuncion de inocencia”. Las frases proferidas por el acusado hacia
su esposa en varias ocasiones tales como “zorra, puta”, “te tengo que rociar
con gasolina”, “te tengo que quitar la vida”, asi como los distintos episodios
sistemdticos de violencia fisica y psiquica durante el matrimonio y tras la
separacion —episodios, algunos, denunciados y condenados- crearon “una
atmosfera irrespirable y un clima sistemdtico de maltrato”. Asimismo, y se-
gun informes periciales, la victima “padece el Sindrome de la Mujer Mal-
tratada, consistente en sensacion de angustia, miedo, trastornos del suefio,
entre otros, apuntando como tinico origen de los mismos los malos tratos
fisicos y psiquicos provocados por el marido”. Sentencia de 18 de enero
de 2002, de la Excma. Audiencia Provincial de Jaén, Seccion 22, siendo
Ponente el Ilmo. Sr. José Requena Paredes.
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7.2 Los mitos sexistas en la argumentacion cientifico-juridica y
valoracion judicial de la violencia discriminatoria de género

Junto a la permanente desconfianza hacia los conocimientos
especiales de la victima de acoso sexual y por razén de sexo, otra
de las cuestiones que preocupan en el analisis jurisprudencial es la
constatacién de argumentos y apreciaciones claramente sexistas so-
bre la violencia y sus caracteristicas y/o consecuencias, detectandose
los mitos sexistas que tanto han perseguido (y persiguen) todavia a
los episodios de violencia de género en el contexto de pareja. No en
vano, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo no dejan de ser
formas de violencia de género aun en el orden laboral. De este modo,
en la STS] CAT 8390/2008 no se aprecia el acoso de la victima y se
justifica la conducta del agresor debido a que estaba “bebido” y a que
la agresion se da en ese contexto.

En la STSJ AS 1088/2008, de 25 de abril*®, se denuncia un acoso
sexual con agresion, entrando el Tribunal a analizar la verosimilitud
del testimonio de la victima a través de ideas estereotipadas sobre las
consecuencias de las agresiones sexuales y el tiempo que en opinién
del tribunal es el razonable:

“no es verosimil que el episodio de acoso sexual denunciado tu-
viera una duracion de 35 minutos; que habiendo opuesto resistencia
no presentase después el mas minimo rasgufio; que no es coherente
con su relato de los hechos del que se deduce que no se trata de una
simple insinuacion o gesto de contenido sexual sino de abusos sexua-
les tales como tocamientos libidinosos en pechos y nalgas e intento
de desvestirla, que hubiera acudido al trabajo los dos dias siguientes”

Asimismo, la sospecha sobre la agredida que no sobre el agresor, y
el control en torno a su actividad destaca sobremanera:

“En el centro de trabajo, cuya mayor ocupacion se produce en
fines de semana, en especial en época veraniega, no se plancha mas
que cada 10-15 dias; la operacién de planchado de las sabanas, col-
chas,... requiere de la ayuda de otra persona para doblar las pren-
das e introducirlas dobladas en la “calandra” situada en el sétano,
estando estropeada el dia 8-6-07 en concreto su placa electrénica no

533 Sentencia dictada en el recurso de suplicacidon n° 3687/2007, contra la sen-
tencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Oviedo de 7 de septiembre de 2007
(autos 543/2007).



pudiendo planchar con ella ese dia habiendo sido retirada dias antes
para su reparacion por el técnico”

Sin olvidarnos de la desconfianza anadida a la victima y al plus de
violencia del empresario tras haberla agredido sexualmente (AH 2°. 9):

“El empresario habia consultado con la asesoria laboral que le lleva
estos temas la posibilidad de despedir a la trabajadora demandante ya
en mayo, porque desde que se le negaran dias de vacaciones que solici-
tara para disfrutar en el verano habia bajado su rendimiento y el inte-
rés que ponia en su trabajo, aconsejandosele por D? Juliana esperar al
vencimiento del contrato eventual de 6 meses de duracién, consejo que
varié ésta una vez que la demandante pas6 a la situacion protegida de
I. Temporal (tras la agresion sexual)®*, no atendiendo las llamadas del
empresario sobre el motivo y duracién prevista de la baja al resultarle
entonces mas ventajoso economico al ultimo despedirla, al no ascender
la indemnizacién a que tenia derecho a mucho importe dada su exigiia
antigiiedad que, ante la eventualidad de una baja prolongada, tener que
contratar a otra persona para sustituirla igualmente acercandose la épo-
ca de mayor trabajo del afio y no pudiendo él y su esposa hacerse cargo
solos de todo el quehacer del hotel”

Afortunadamente, en esta ocasion, y aun cuando el TS] de Asturias
en el orden social no reconoce el acoso sexual y absuelve al acusado, sin
embargo, el posterior pronunciamiento en el orden penal condenando
al agresor —Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Oviedo, de 23
de octubre de 2009-, obliga a la revision de la sentencia, dictando una
nueva que integre los hechos probados con el contenido de la sentencia
penal de referencia. Asi se pronunci6 recientemente el TS en Sentencia
4297/2011, de 9 de mayo de 2011 (Recurso 2408/2008).

33 Reparese en la cronologia desde la agresion sexual y el consiguiente despido.
El 11 de junio la actora inici6 la baja por incapacidad temporal con el diag-
ndstico de agresion sexual, situacion en la que continuaba en agosto de 2007.
El dia 21 de junio de 2007 fue despedida mediante comunicacién escrita por
“disminucién continuada del trabajo” reconociéndose en el mismo momento
y en otro escrito por la empresa, la improcedencia del despido, poniéndose a
disposicién de la trabajadora la indemnizacién legal que no fue aceptada, por
lo que en fecha de 18 de julio se consigné judicialmente, junto con el importe
de la liquidacién. Posteriormente, la actora solicita con caracter principal la
declaracion de nulidad de despido por vulneracion de derechos fundamenta-
les, asi como el abono por indemnizacién de dafos y perjuicios. La sentencia
de instancia, finalmente declar6 la improcedencia del despido, absolviendo al
codemandado Sr. Lucas.
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Pero retomando el hilo conductor de este epigrafe, lo paradéjico
es que incluso cuando las consecuencias se adaptan al estereotipo
sexista esperado, tampoco existe garantia de que se aprecie el acoso
sexual. Este es el caso de la sentencia TS] de Andalucia 596/2009. Los
hechos recogidos en la sentencia son los siguientes:

“Por la Dra. Otilia se le extendid parte de baja a la actora el 22.04.05,
diagnosticdandosele estrés postraumdtico, permaneciendo en situacion de
incapacidad temporal hasta el 21.10.06, dictdndose Resolucion por el
INSS el 26.04.07 (folio 14) por la que se le reconocia una prestacion de
incapacidad permanente absoluta, derivada de enfermedad comuin, con
un 100 por 100 de la base reguladora de 537,37 €. El Equipo de Valo-
racion de incapacidades, previamente a lo anterior, habia dictaminado
el 18.12.06 que la actora padecia de estrés postraumdtico, derivado de
enfermedad comiin, que le causaba limitaciones psiquicas.

La actora padecié durante el aiio 2005, y posteriormente, de ansie-
dad y estrés postraumdtico”

A pesar de la acreditacion médica de las severas consecuencias de
la agresién sexual sufrida, la sentencia afirma no poder dar por acre-
ditada la agresion sexual para apreciar el acoso sexual. En la misma
linea, la sentencia TS] MAD 12114/2008 incluso recoge en el relato
de los hechos un parte de asistencia en un centro de asistencia a mu-
jeres victimas de agresiones sexuales, pese a lo cual el tribunal consi-
dera los hechos no probados y resuelve negativamente, ademds con
una indigente argumentacion. En la comparativa con las constantes
presentadas en episodios de violencia de género en el contexto de
pareja, la Sentencia de Juzgado de Instruccién n° 3 de Roquetas de
Mar, de 26 de septiembre de 2000, absuelve al inculpado de una falta
de amenazas pues “No ha quedado acreditada la comision de la falta
de amenazas que se imputa al denunciado, pues las versiones ofrecidas
por los implicados son opuestas, unido a que la testifical practicada a
instancia de la parte denunciante no aclara la posible responsabilidad
del imputado, sino que viene a despejarla, pues manifiesta que fue a
hablar con la letrada del Instituto de la Mujer aconsejdndosele que
era precisa denuncia de los hechos a fin de poder prestar asistencia y
ayuda, hecho éste que unido a la estrecha relacion entre la testigo y la
denunciante, revela que la denuncia fue instrumento para conseguir la
citada asistencia’.

Si se piensa que en la mayoria de las sentencias sobre acoso sexual
lo que se denuncia son agresiones sexuales graves, entonces senten-



cias como éstas dejan en la impunidad conductas discriminatorias
que como ya se ha dicho no sélo generan violencia y desconfianza en
el sistema a nivel individual, sino también a nivel social.

En nuestra linea de mostrar la idéntica secuencia argumentativa,
con un claro talante sexista normalizado, con otras sentencias que abor-
dan otros episodios de violencia de género, aunque en el contexto de
pareja, recuperamos los argumentos “cientifico-juridicos” esgrimidos
para apreciar el “tratamiento significativamente degradante” del agre-
sor frente a la mujer, para la aplicacion de tipos agravados, o de asesina-
tos frente al delito de lesiones, requiriendo comportamientos heroicos
de las victimas y un exceso de imaginacion por parte del intérprete. In-
sistimos en la conexion con las constantes denunciadas en los supuestos
de violencia de género en el contexto de pareja.

Sirva de ejemplo ilustrativo la Sentencia del TS de 21 de febrero
de 1998 que dice asi: “Y en cuanto a la agravante del n° 5 del mismo
articulo (art. 180 CP) si es cierto que puso un cuchillo que cogié de
la cocina en el pecho a la mujer y que lo usé para cortar las ropas que
ésta vestia, pero no consta, en cambio que fuera un medio peligroso
susceptible de causar la muerte o las graves lesiones que se describen
en los articulos 149 y 150 del mismo Cédigo, ni tampoco que lo usara
contra la mujer, sino que lo dejd, tras rasgarle el traje, sobre la mesilla
cercana sin servirse de él, por lo que falta el requisito de su efectivo
uso para la agravacion. (...) Y en el caso presente, aunque el grado de
violencia empleado por el agente haya sido calificado por el Tribunal
de Instancia como sobredimensionado e innecesario, no aparece que
el exceso presentara aspectos que fueran especialmente vejatorios
para la dignidad personal de la agraviada ni que fuera sometida, con
la utilizacién de cuerdas para inmovilizarla que en los hechos se des-
cribe, en un tratamiento significativamente degradante”

Los aspectos valorativos del trabajo judicial se ponen de manifies-
to de modo diafano en los episodios de violencia de género, ya sea
en la esfera privada como en la publico-laboral, donde los conceptos
juridicos indeterminados son desarrollados y completados a partir
de la configuracion ideolégica del intérprete, no ajeno a un universo
simbdlico donde el género establece los roles del hombre y de la mu-
jer, mas alla de su capacidad y potencialidad. Al igual que en supues-
tos de acoso sexual y acoso por razéon de sexo, donde el intérprete
valora y entiende no verosimil que tras sufrir un episodio de acoso
sexual no presentara el mas minimo rasgufio y que incluso acudiera
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al trabajo los dos dias siguientes -STS] AS 1088/2008-, idéntica con-
signa se repite al no admitir el abuso sexual de una menor de edad,
por no dar crédito a su testimonio.

A titulo de ejemplo de estos esfuerzos imaginativos que el intérpre-
te debe realizar, mencionamos la Sentencia de 28 de marzo de 1994,
del Juzgado de lo Penal n° 31 de Barcelona que se pronuncia de modo
diafano: “Cuesta creer que dos dias laborables (la menor iba al colegio)
del mes de enero de 1992, entre las ocho y las ocho y media de la ma-
fiana, en un conocido vagén de metro que se dirige desde la estacion de
la Sagrada Familia hacia la estacion del Hospital Clinico (pasando por
las concurridisimas estaciones de Verdaguer y de Diagonal, un hombre
pueda sentarse junto a una menor, pasarle la mano por la espalda y to-
carle el culo y los genitales sin que nadie, absolutamente nadie en el va-
gon, salvo la menor, reaccione. Cuesta también creer que la iinica reac-
cién de la menor fuera apearse en la siguiente estacion para cambiar de
vagon y buscar a una sefiora que, en cierta medida, la protegiera. Pero
cuesta todavia mas creer que el agresor, encima, le persiguiera hasta el
otro vagon, apeara en la misma estacion y la siguiera hasta el exterior
sin que nadie hiciera nada™.

Idénticas dificultades se detectan para reconocer la discrimi-
nacién en supuestos de acoso sexual. De este modo, la STS] AR
143/2009 resume la situacion producida de la siguiente manera:

“Que el pasado dia 2 de Septiembre, y con ocasion de desplazarse
la Encargada de su centro de trabajo a una reunion convocada por la
Direccién de la empresa, al poco tiempo de abandonar ésta su puesto
de trabajo Vd realizé comentarios despectivos hacia la misma en pre-
sencia de sus comparieros:”...Esta a estas horas se la estard chupando al
Jefe debajo de la mesa y luego se lo tirard...”.

535 Esta situacion de “incredulidad” se torna especialmente dramética
cuando se trata de abusos sexuales a menores dentro del hogar, sobre
todo teniendo en cuenta algunos datos socioldgicos oficiales: el 85% de
los casos de abuso sexual a menores acaecen en la propia familia segiin
Asuntos Sociales. Segun los servicios especializados de la Junta de An-
dalucia al respecto, se estima que tres de cada diez ninos con edades
comprendidas entre los nueve y los diecisiete afios es victima de abuso
sexual y entre ellos, el 62% corresponde a nifias. Del mismo modo, las
agresiones son reiteradas en el 70% de los casos. El silencio que se man-
tiene con respecto a estos delitos impide que se desvele la verdadera
magnitud del problema.



Pese a estas palabras, el Tribunal no estima procedente el despido
empresarial del trabajador, que ante testigos, dijo esta frase y para
ello afirma que:

“No todo incumplimiento del contrato por parte del trabajador es
constitutivo de despido, sino tan sélo cuando se produzca de forma ‘grave
y culpable”, siendo exigible que la conducta sancionada se revele “mali-
ciosa’”, esto es, a través de ‘actos voluntarios” que denoten una “intencio-
nalidad u omisién culpable... (imputable) a una “torcida voluntad” de su
autor (STS de 16-6-1965 y 5-5-1980), pues la gravedad de la sancién de
que se trata, el despido, obliga a una interpretacion restrictiva, con la con-
secuente imposicion de otra sancion de menor trascendencia, si del exa-
men de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos imputados,
si bien pudieran ser merecedores de sancion, no lo son de la mds grave...
siendo asi necesario resaltar para la valoracién de la falta cometida, su
entidad, asi como las circunstancias personales y de indole profesional de
su autot, por el claro matiz subjetivo que la caracteriza’.

De nuevo la ignorancia de la Ley de Igualdad es clara, pero tam-
bién lo es la del Estatuto de los Trabajadores que califica claramente,
en su articulo 54.2, el acoso por razén de sexo de discriminatorio y
de falta grave. Desconocimiento e insensibilidad en torno las ma-
nifestaciones de la violencia de género, en la esfera individual o so-
cio-laboral, son constantes detectadas en buena parte de las senten-
cias analizadas.

Pero si encontramos especiales dificultades incluso en sentencias
que tratan episodios de acoso sexual, el problema se agrava cuando tra-
tamos ademas de supuestos de acoso por razén de sexo, habida cuenta
de la enorme insensibilidad en torno a este asunto, y a la violencia nor-
malizada que se ejerce sobre la mujer trabajadora y sobre el entorno
laboral. En este sentido, en la STS] de Galicia 5815/2011, de 21 de di-
ciembre (AS/2012/75) o se entiende que la mujer ha magnificado las
normales discrepancias de trabajo, con lo que “lo ha vivenciado como
un auténtico acoso a su persona. Pero no es eso lo que, racionalmente, se
puede derivar de los hechos declarados probados, en los cuales, no constan
probados insultos, vejaciones, criticas o deméritos profesionales o de la
vida personal, conductas mads tipicas de acoso moral —que si se alegaron
en la demanda rectora de actuaciones, pero que el juzgador de instancia
no consideré acreditadas (...)”; o se banaliza cada uno de los actos hos-
tiles hacia su persona, reprochandole a ella (cuestionandola, pese a ser
la victima) su actitud. En este sentido, “la empleadora demandada, el Sr.
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Alonso, Sr. Celestino o la demandada Carmela no actiian individualiza-
damente contra la demandante, sino que actiian en consonancia con sus
funciones y los roces con la demandante existen porque el departamento
estan relacionados; pero, ;donde estd el hostigamiento del que habla?, si
no queria el nombramiento debié rechazarlo, si la acusan de puentear
al jefe es porque en alguna ocasion lo ha hecho al dirigirse al Director o
al presidente; no hay prueba de lo que dice que dijo el Sr. Celestino a la
Sra. Carmela de que queria su cargo, la revocacion del salario lo fue por
motivos de descuadres presupuestarios; que no formara parte en la con-
tratacion de dos interinos no supone, ni descrédito, ni minusvaloracion de
su capacidad. Y el hecho de que la Sra. Carmela no le remita el BOE con
determinada informacion tampoco es acoso, pese a sus quejas al Director
a las que fue contestada sin darles importancia, e iniciando un proceso
de IT a los tres dias” (Antecedente de hecho 3°). Todo ello pese a que
dicha situacion hostil surge a partir de “un ejemplo de libro’, tal y como
senala la propia Sala, como es una ruptura de la relaciéon sentimental
previa habida con el superior, y de la negativa de la actora a seguir man-
teniendo relaciones sexuales con él. No es de extranar que el Tribunal
no admita ni el acoso por razén de sexo y menos aun el acoso sexual
pues "la demandante no acredita la supuesta agresion sufrida en 2005, ni
la pretension de recuperacion de los favores sexuales, ya que el dibujo no
puede imputdrsele al demandado y los mensajes son todo menos acosado-
res, la relacion de amistad o de algo mads, de existir es admitida y no hay
en ninguin momento rechazo ni explicito, ni implicito porque los mensajes
son contestacion a los que ella envia y que desconocemos su contenido, lo
que si podria revelar el rechazo” (antecedente de hecho 4°).

De este modo, como hemos observado, en algunas sentencias se ata-
ca la veracidad del testimonio de las mujeres argumentando que con
posterioridad a la agresion se dan conductas que no corresponden a
“lo que se espera haga una victima’, partiendo sin duda de consignas y
premisas sexistas, que atribuyen el rol que debe ser desempefiado por
la mujer acosada, y los margenes de los que no debe salirse. En la STS]
CL 6423/2008 de Valladolid, se utilizan como argumentos de descré-
dito, elementos “como hacerse una foto juntos” en una cena de trabajo
para destruir la veracidad del testimonio de la victima. En la STS] CLM
3778/2010 (Albacete) se insiste en que la demandante en un supuesto
de acoso sexual baild con el supuesto acosador, durante la cena de Na-
vidad. En la STS] AND 8276/2009 se esgrime el envio de dos SMS de
pesar al agresor, al enterarse de que lo habian despedido.



Y es que hablamos de una violencia afiadida, y normalizada, hacia
las mujeres trabajadoras, quienes a su vez han de soportar estoicamente
los abusos propios “hacia su sexo’, sin posibilidad de defensa. En este
sentido, y confirmando el caracter machista y subordinador de las re-
laciones laborales, destaca la STS]J de las Islas Canarias 700/2011, de
16 de mayo (AS/2011/2641), donde pese a la gravedad de los hechos
relatados en la misma confirmando el acoso sexual de un trabajador
hacia una comparfiera, recoge asimismo en los antecedentes de hecho
el comportamiento de los colegas de la empresa animando el mismo y

solidarizandose con el agresor, una vez despedido.

Textualmente: “SEPTIMO: Los hechos denunciados por Salomé a
la empresa no han sido esporddicos, por el contrario han venido suce-
diéndose en el tiempo. Por algunos trabajadores era conocido el trato
que Luis Francisco dispensaba a Salomé, si bien por algunos se consi-
deraba que existia un cierto grado de confianza entre ellos y por otros
que era forma habitual entre los trabajadores de la empresa dispensar
ese tipo de “bromas” a las comparieras de trabajo. OCTAVO: Como
consecuencia de tales hechos y para evitar posibles represalias por parte
de los trabajadores de OPCSA, la actora fue trasladada de puesto de
trabajo por la entidad empleadora CLECE, lo que ha sido oportuna-
mente notificado por ésta a OPCSA. NOVENO: A las 2 o 3 horas en
que se notificé al actor la carta de despido se produjo un paro en toda
la empresa en solidaridad de Luis Francisco”.

Afortunadamente en la Sentencia, la Sala estima que existian ele-
mentos probatorios mas que suficientes para evidenciar la existencia
de una violacién de los derechos fundamentales de la actora, y “las
apreciaciones personales de la juzgadora obtenidas a la vista de las
pruebas practicadas en su presencia —especialmente confesion y testi-
fical- es prdacticamente insustituible a efectos de tomar una decision”.

De cualquier modo, la constante en la lectura de buena parte de
las sentencias que tratan denuncias por acoso sexual coloca a la mu-
jer acosada en un papel bastante incémodo, tratando de rastrear la
verosimilitud del testimonio de la victima, y todo ello pese a haber,
como anuncidbamos mas arriba, otras pruebas periciales, o la exte-
riorizacidn clara y objetiva del acoso practicado.

De este modo, en la STS] CLM 3778/2010, se recoge textualmente
el contenido de los mensajes de contenido sexual enviados a la aco-
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sada, asi como de los mensajes multimedia de la misma naturaleza,
que incrementan la severidad sexual conforme evoluciona la relacién
profesional. Entre estos mensajes constan:

“Me has dejado con las ganas de darte un beso; cémo me gustaria
que a ti te pasara lo mismo; esta noche suefio contigo”; “No quieres
nada conmigo, ni me contestas; vale, vale”; “Qué ganas tengo de estar
contigo, dime algo”; “Cudnto me hubiese gustado hacer el amor contigo,
Yo creo que yo a ti no te gusto como hombre y tii a mi me harias muy
feliz”; “Sélo con verte se me pone dura; hacia el amor contigo ahora
mismo; me pongo a cien con solo pensarlo; contéstame”; o “Se te nota
en los ojos que te falta una polla que te haga sentir y esa solo lo tengo

yo, pero tu orgullo no te deja”, entre otros.

Pese al contenido, obvio y diafano, de caracter sexual, y pese al re-
chazo permanente de la victima, exteriorizado permanentemente de
manera casi heroica por la acosada, tal y como se observa en los pro-
pios mensajes enviados por el acosador: “No quieres nada conmigo ni
me contestas; vale, vale”; “Estoy en la tienda y de pensar en ti estoy como

7«

un toro. Qué ldstima que tii no tengas ganas de mi”; “Podriamos disfru-
tar los dos como locos pero tii o estds preparada” “me tienes abandona-
do”, “Vale, pero no te preocupes que no pasa nada. Yo me he pasado de la
raya no debia haberte dicho nada. No tengo derecho ninguno a estropear
un matrimonio. Perdoname vale, no te volveré a molestar mds”; y pese
al Informe médico del servicio de Neurologia del Hospital Universita-
rio de Guadalajara que acredita el incremento de su discapacidad en
un 75% por la situacién de acoso, asi como el de la Inspeccion Pro-
vincial de Trabajo y Seguridad Social de Guadalajara que confirma la
situacién grave de acoso sexual padecida, sorprenden las palabras de la
Psicéloga forense, incrédula y sospechosa del testimonio de la victima,
pero a su vez, -y esto es lo mas grave- normalizando la violencia contra
ella. De este modo, tal y como se recoge en el AH 8, “Hace un relato
pormenorizado y plagado de expresiones de asco-rechazo del incidente
ocurrido en el cuarto de los sétanos del trabajo equiparable al de una
persona carente de experiencia sexual previa a los hechos o poseedora a
nivel cognitivo de un cédigo muy rigido respecto a la moral sexual”. De
este modo, y segun el informe forense, tiene “Fijacion a nivel cognitivo
en la agresion a su integridad moral, y a la sensacién de asco y rechazo
fisico que se asocia a intranquilidad”.



Esta valoracion forense parece partir de la tesis de la recomenda-
ble aceptacion de relaciones sexuales, aunque no se deseen, pues de
otro modo o se es inexperta sexualmente hablando, lo que debe ser
patoldgico, o se es “estrecha” y/o “frigida’”.

Finalmente la demanda por acoso sexual no prospera aun cuando
se concluya en el informe de la Inspeccién Provincial de Trabajo y
Seguridad Social de Guadalajara de 27-07-2009, “que se ha produ-
cido una situacién de acoso sexual en el trabajo por parte del jefe de
cajas (...) hacia la trabajadora (...), concurriendo todos y cada uno
de los elementos o requisitos que permiten describir dicha situacion:
sujeto activo acosador: responsable de cajas y superior jerarquico de
la trabajadora. Sujeto pasivo victima: cajera de supermercado. Am-
bito: laboral, entorno de trabajo y durante la jornada. Conducta: de
naturaleza sexual. El empresario ha infringido los articulos 4-2-e
LET, y los articulo 7 y 48 de la Ley Organica 3/2007, de 22-3 para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (folios 123-125 y bloque III
de demandante)”.

Toda esta realidad reclama la atencion hacia el papel de dos insti-
tuciones fundamentales en la erradicacion de episodios de violencia
contra las mujeres en el ambito laboral. Nos referimos a la Inspec-
cion de Trabajo y a la responsabilidad empresarial, ya fuere adminis-
trativa (sancién) como civil (indemnizatoria y reparadora), mas alla
de que sea o no el sujeto activo acosador.

Asimismo, la urgencia de incorporar la metodologia de género
en la formacién de los distintos responsables que intervengan en el
procedimiento abierto, judicial o extrajudicial arbitrado y escogido
por la victima de acoso sexual y acoso por razén de sexo —operadores
juridicos, peritos forenses, medidadores, agentes sindicales....- es,
sin duda, una asignatura atun pendiente en la lucha por la igualdad
efectiva de la ciudadania.
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8. La responsabilidad del incumplimiento del trabajador y
del empresario

Con respecto a la doble responsabilidad tanto del trabajador®
que acosa, como del empresario, ya sea directa como indirectamente,
en tanto que tiene que cuidar que las condiciones laborales en las que
se encuentre su plantilla sean las mas adecuadas y 6ptimas, hemos de
recuperar el contenido normativo del articulo 54.2 ET, modificado
por la LOIEMH, asi como los articulo 8.13 y 8.13 bis de la LISOS.

Con respecto al primero, recordemos que: “Se considerardn in-
cumplimientos contractuales:

“¢) El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por razén de
sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa.”

En este sentido las sentencias analizadas sorprenden por activar como
causa de despido no el acoso sexual o por razén de sexo (art.54.2.g) pese
a quedar acreditado, sino otras vias, como las ofensas verbales o fisicas,
recogidas en el apartado c). Algunas de estos pronunciamientos judicia-
les merecen ser mencionados. De este modo, las STS] AND 13393/08;
STS]J CAT 3922/08 y STS] CAT 14093/08, en te6ricos supuestos de acoso
sexual, se inclinan por el despido por ofensas verbales o fisicas. Idéntico
argumento se detecta en las STSJ de Aragon 143/09 y STS] EXT 881/09,
en supuestos claros de acoso por razén de sexo.

En lo que respecta a la responsabilidad empresarial®™’ y a la ca-
lificacion como faltas muy graves las cometidas por acoso sexual y
acoso por razon de sexo, destaca la escasa referencia a los articulos
del Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social reformados por la Ley Organica 3/2007. No en vano, en
el estudio antes citado del CGPJ**®, sdlo se encontraron 5 sentencias

5% Aunque la valoracién de la doctrina judicial analizada en esta parte
de nuestro estudio se circunscribe al entorno laboral, hemos de aludir
también a otros pronunciamientos judiciales dictados en otros entor-
nos, como es el caso de la prestacion de servicios. En este sentido, véase
la STSJ de Cataluiia de de 4 de julio de 2009 (rec. 477/2009).

7 Vid. STS de 20 de septiembre de 2007 (rcud. 3326/2006) y STS de
15 de diciembre de 2008 (rcud. 178/2008) fundada en la STC 74/2007.
3% AA.VV, Estudio sobre la aplicacion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, opus cit., 2011.



que aludieran al reformado articulo 8.13 y 8.13 bis, que tipifica como
infracciones “muy graves” las conductas constitutivas de acoso se-
xual y acoso por razén de sexo. Recordemos la redaccion del articulo
8.13 y 8.13 bis de la LISOS, con la matizacién, sobre la necesidad de
que sea conocido por el empresariado (sin que adopte las medidas
necesarias para impedirlo) en los casos de acoso por razén de sexo, y
no en asuntos referidos a acoso sexual.

Recordemos que el art. 8 LISOS califica como infracciones muy
graves, entre otras:

13. El acoso sexual cuando se produzca dentro del dmbito a que
alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo del mismo.

13 bis. El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o con-
vicciones, discapacidad, edad y orientacién sexual y el acoso por razén
de sexo, cuando se produzcan dentro del dmbito a que alcanzan las
facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo
del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera
adoptado las medidas necesarias para impedirlo.

Las STSJ CAT 8390/08; STSJ] ICAN 2888/09; STS] CANT 415/08;
STSJ ICAN 1452/08 lo mencionan, en un marco de acoso sexual; y
la STS] CLM 2638/09, lo hace abordando un supuesto de acoso por
razon de sexo.

Al respecto, la antes citada STS] AND 13393/2008 califica “la con-
ducta de los demandados D. Luis Angel y D. Jesus Miguel es clara-
mente constitutiva de acoso moral en su vertiente de acoso sexual,
por su actitud activa, realizando actos de hostigamiento a la traba-
jadora, siendo la conducta de su padre titular de la empresa “Co-
mercial Prieto Decoracién S.L” una conducta de acoso laboral ya
que con su conducta omisiva y permisiva con las acciones de sus
hijos obligé a la trabajadora a soportar unas condiciones de trabajo
incoémodas, humillantes e injustas, sin que la relacién paterno-filial
que le vinculaba a los acosadores justifique el incumplimiento de las
obligaciones que como empresario tiene frente a la trabajadora, que
no se limitan a pagarla el salario, sino a facilitar el ejercicio’, y sin
embargo no alude a la LISOS, ni hace mencién a ella.

Mas recientemente, la STSJ de las Islas Canarias 700/2011, de 16 de
mayo (AS/2011/2641), si alude a la responsabilidad del trabajador, ca-
lificandola de falta muy grave, causa de despido disciplinario por par-
te de la empresa, y reconociendo su procedencia y proporcionalidad.
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“Sentado lo anterior es evidente que la actuacion del trabajador des-
pedido constituye una infraccién muy grave de sus deberes laborales
calificable como agresion verbal de naturaleza sexual (acoso sexual) a
una compaiera de trabajo, que en atencién al principio de proporcio-
nalidad que debe regir la individualizacién de la sancion, lleva apare-
jada (como falta muy grave) el despido en aplicacién de lo dispuestos
en el articulo 54 pérrafo 2° letra g) del Estatuto de los Trabajadores”.

No obstante, sorprende que, incluso en aquellas escasas sentencias
donde se califican como faltas muy graves los supuestos tratados, la
“infraccién se aprecia en su grado minimo al haber llevado a cabo la
empresa, aunque de forma insuficiente (...) una investigacion una vez
puesta en su conocimiento la situacién denunciada”. Este es el caso
de la STS] AND 2163/08 de 20 de noviembre de 2008, que sigui6 al
Recurso de Suplicacién 1833/2008. Segun los hechos probados, re-
cogidos en la Sentencia del Juzgado de lo Social de Malaga de 26 de
septiembre de 2006 y nuevamente en la STS] AND 2163/08 de 20 de
noviembre de 2008: “De lo actuado se desprende que la empresa no sélo
ha llevado a cabo una investigacién insuficiente sin la presencia o aseso-
ramiento de los representantes de los trabajadores en el transcurso de la
misma sino que ha hecho caso omiso al requerimiento formulado en la
reunion mantenida con la que suscribe y la jefa de Inspeccion de Trabajo
sobre la necesidad, dadas las caracteristicas del tema planteado, y todo
lo que antecede, de haber perseverado en la investigacion iniciada (hay
que tener en cuenta que pueden producirse renuencias en las respuestas
obtenidas en torno a situaciones como la planteada, en relacion a pre-
suntos temores a perder un puesto de trabajo dada la situacion actual
del mercado laboral)”; se acompafaba un informe de la Inspeccion de
Trabajo confirmando la situacién de acoso sexual sufrido por varias
trabajadoras (dos denunciantes), y el resultado fue la condena a la em-
presa a abonarles una indemnizacién a ambas victimas de 12.000 eu-
ros; pero las acosadas, ante tanta tolerancia a la violencia por inaccién
de la empresa, se vieron obligadas a abandonar el puesto de trabajo con
un cuadro confirmado de depresion y ansiedad.

No obstante, la constante detectada en la mayoria de las senten-
cias es el reconocimiento de actuacion diligente por parte de la em-
presa con tan solo la activacion del protocolo de actuacién en situa-
ciones de acoso y violencia que habitualmente se recomiendan en las
guias de actuaciéon preventiva y que se recogen en el Acuerdo Euro-
peo sobre Acoso y Violencia en el Trabajo, aun cuando, como es el



caso tratado en la STSJ PV 946/2011, de 5 de abril (AS/2011/2157),1a
empresa haya posteriormente despedido a la trabajadora, eso si, ale-
gando razones de ineficiencia profesional; o incluso, en el caso mas
grave de la STS] CAT 7641/2011, de 24 de noviembre (AS/2012/40),
habiendo entendido la Inspeccién de Trabajo, (A.H. 2°. 19) que se
incumplié por la empresa lo previsto en los articulos 14. 15.1g) y
16.2 b) de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995/3053), de
Prevencion de Riesgos laborales, levantando un acta de infracciéon
(por lesién sufrida durante el tiempo y lugar de trabajo) y realizando
la propuesta de recargo de prestaciones.

Finalmente, el TS] Catalufia dictamina y matiza “la confirmacion
de la declaracion de extincion de la relacion laboral y fijacion de la
indemnizacion correspondiente a favor de la actora, si bien dejando
sin efecto la condena por vulneracion de derechos fundamentales im-
puesta a la empresa demandada y a la persona fisica a la que debemos
absolver de la pretension deducida contra ella, sin necesidad de en-
trar a conocer del recurso de la actora destinado en un solo motivo de
censura juridica a interesar mayor indemnizacién por vulneracion de
derechos fundamentales, indemnizacion que ahora se deja sin efecto,
por cuanto que, siendo asi que la indemnizacion de dafios y perjuicios
va indisolublemente unida a la apreciacion de la vulneracion de un
derecho fundamental y no a la exclusiva extincién de la relacién labo-
ral por incumplimientos empresariales graves seguin tiene establecida
la doctrina jurisprudencial (STS de 11.3.04 (R] 2004, 3401), una vez
descartada la existencia del acoso o mobbing, tampoco concurre el ti-
tulo juridico que en su caso, podria servir de fundamento a la citada
indemnizacién” (F] 3°).

En resumen, “la empresa dispone de un protocolo de prevencién
contra el acoso” (A.H. 2° 16.), y ademas pese a que “estimamos a
tenor del redactado de hechos de la sentencia, que efectivamente hay
unos ataques a la dignidad de la trabajadora que se integran en los
presupuestos del articulo 50. Apartado c) del E.T. (RCL 1995, 997) al
haber sufrido por parte de la persona fisica demandada gritos y veja-
ciones al estilo de las que se relatan en el inalterado hecho octavo de
la sentencia. Esta autoritaria y abusiva conducta constituye un ataque
a la dignidad personal y profesional de la trabajadora demandante”
(FJ 3°); sin embargo, no prospera el acoso laboral.

No se entiende el fallo cuando ademas se afirma en los Hechos
Probados “que se han llegado a producir gritos, situaciones de tension
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gratuita, vejaciones y claras maniobras de acoso laboral, cuando la
firmante y su trabajo en la empresa, de mds de 22 afios de antigiiedad
en la prestacion de servicios, nunca habian tenido el mds minimo pro-
blema ni queja por parte de ninguno de sus directivos” (HP 2°. 14).
Argumentacion, motivacién, conclusion y fallo judicial no siempre,
como vemos, se dan la mano.

En esta misma linea, véase también la STS] MAD (seccién 52) de
21 de julio de 2009, donde no sélo la empresa no adopté medidas
disciplinarias hacia el acosador, ni acept6 la peticion de traslado de la
agredida, sino que optd por despedirla disciplinariamente, despido,
insistimos, claramente nulo tras la LOIEMH.



VI. Conclusiones

Género y violencia son dos conceptos vinculados que se retroali-
mentan mutuamente; y no se comprende la violencia contra las mujeres
en ninguna de sus manifestaciones, si no es atendiendo al concepto de
género, es decir, a los estereotipos socio-culturales asociados a su sexo y
perpetuados a través de un complejo proceso socializador.

El acoso sexual y el acoso por razén de sexo son sin duda un buen
ejemplo de la violencia que padecen las mujeres en el orden laboral
(también fuera de €él, aunque no lo recoja la ley), y de su normaliza-
cion por parte de quienes la ejercen, e incluso de quienes la soportan.
Pero ademas, en un marco de crisis econdmica severa, la situacion
de especial vulnerabilidad de las mujeres en las relaciones de trabajo
apunta la urgencia de activar todo un complejo mecanismo de pre-
vencion, deteccidn y sancion de este tipo de violencias, con el animo
de disuadir de éstas, pero también de apostar por el respeto de la
igualdad efectiva de las y los trabajadores, en un marco saludable de
competencias laborales.

Y es que el acoso sexual y sexista en el entorno laboral conlleva conse-
cuencias negativas no solo para quien las sufre en primera persona, sino
también para la empresa y el resto de personal que conforma la plantilla
que comprueba impavido la inaccion del empresariado responsable de
la salud de sus activos humanos. Sabemos que el acoso sexual y el aco-
so por razon de sexo tiene efectos devastadores en el clima laboral. No
podemos olvidar que el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el
trabajo perjudican gravemente tanto la salud de las personas trabajado-
ras como el funcionamiento mismo de la organizacién empresarial. Por
una parte la victima de acoso ve resentida su salud fisica y emocional,
pierde confianza y autoestima, y ello afectara al estancamiento de su ca-
rrera profesional. Seguramente la persona afectada dimitira o se acogera
a una baja por enfermedad. En otro orden de cosas, la empresa se resen-
tira con su baja productividad y rentabilidad, en tanto que un recurso
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humano preparado y potencialmente eficaz, queda neutralizado por las
continuas agresiones sexuales y sexistas en las relaciones laborales ho-
rizontales (acoso ambiental) y/o verticales (bossing). La productividad
se reduce al tener que trabajar en un clima que no respeta la integridad,
dignidad e igualdad de las personas y repercutira en la motivacién labo-
ral. Y es que, si las empresas quieren ser rentables y competitivas tienen
que desarrollar y potenciar un clima y un entorno laboral que respete los
derechos humanos y la dignidad de las personas que trabajan en ellas.
Esta actitud de tolerancia 0 hacia el acoso sexual y sexista resultara un
factor esencial para su crecimiento y sostenibilidad.

Esta responsabilidad empresarial en torno a supuestos de violen-
cia sexual y sexista se plantea, pues, no solo si fuera el empresariado
quien ejecutara el acoso en si, sino de manera indirecta en tanto que:
en primer lugar, se trata de un comportamiento indebido del trabaja-
dor del que debe responder; en segundo término, porque constituye
un riesgo para la salud y la seguridad de sus trabajadores, de ahi la
obligacion de velar para que el marco laboral de su plantilla sea lo
mads salubre posible; y por ultimo, porque ademas constituye un abu-
so de poder, siendo responsable del uso indebido de la autoridad que
hubiere delegado.

Sin embargo, cuando hablamos de responsabilidad y compromiso
serio por la igualdad efectiva de la ciudadania en el ambito laboral,
no sélo pensamos en el sector empresarial quien sin duda ostenta un
lugar fundamental. El papel de los actores sociales, de la Inspeccién
de Trabajo, de la Administracion, sin olvidarnos del Poder Judicial
resulta fundamental en la apuesta por erradicar la violencia de gé-
nero en las relaciones de trabajo, ya que de otro modo, el anormal
(normalizado) funcionamiento del sistema propinaria en sus victi-
mas una nueva agresion, esta vez desde las instituciones y desde el
procedimiento formulado en teoria para erradicarla. Hablamos de la
victimizacion secundaria y eludirla requiere de una especial sensibi-
lidad, concienciacién y compromiso serio con la igualdad efectiva,
y una formacién no menor en género, de los operadores sociales y
juridicos responsables de su aplicacién para evitar que las medidas
legislativas y politicas adoptadas para erradicar el acoso no queden
impedidas, obstaculizadas o aminoradas por una deficiente interpre-
tacion de su contenido y potencialidad.

Ello obliga a todos (interlocutores sociales, empresariado, inspec-
cion de trabajo, administracion, peritos forenses, Poder judicial...) a



entender por qué existe el acoso sexual y el acoso por razén de sexo;
cémo se sienten las mujeres que lo sufren y padecen; cuales son las
secuelas de la violencia sexual y sexista en el trabajo; sin olvidarnos
de que se parte de un marco de incomprension social que ha norma-
lizado, en parte, el uso de la misma.

Sin duda, el primer paso consiste en despejar cualquier duda en
torno a qué consiste el acoso sexual y el acoso por razén de sexo,
como formas de acoso discriminatorio; ello a su vez obligaria a di-
ferenciar el acoso discriminatorio del que no lo es (acoso moral);
asi como a diferenciar el acoso discriminatorio por razén de sexo
del acoso discriminatorio por otras causas; a saber: origen racial o
étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacién se-
xual. Y todas estas complejas ecuaciones, con incognitas sin y por
despejar se enmarcan en una trama de relaciones de desequilibrio
de poder que dificultan, si no imposibilitan, el reconocimiento de las
conductas de acoso sexual y acoso por razén de sexo al no tratarse de
conductas concretas sobre la que haya consenso.

Por lo tanto, el esfuerzo de comprension del proceso y de delimi-
tacion de figuras no es algo que se resuelva con la mera lectura de la
Ley de Igualdad, ni con el traslado automatico de las pautas interpre-
tativas seguidas por la jurisprudencia constitucional (STC 224/1999)
o las Directivas comunitarias. Exige entender que tanto el acoso se-
xual como el acoso por razéon de sexo son muestras de la desigualdad
estructural de las mujeres frente a los hombres en el ambito laboral y
que por lo tanto, no pueden extrapolarse las consignas del genérico
acoso moral individual al acoso sexista o de género estructural, pues
se atenta contra el nucleo esencial y fundamento de los derechos hu-
manos mas basicos: la igualdad y la dignidad.

Entendida esta premisa, justo es valorar el enorme esfuerzo de con-
ceptualizacion y de garantia de los derechos, en torno al acoso sexual
y al acoso por razén de sexo, efectuado por parte de la LOIEMH en
2007, y por la Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violen-
cia de Género, de 2004, asi como los realizados a nivel autonémico, y
que reconocen expresamente que “se considerard en todo caso discri-
minatorio el acoso sexual y el acoso por razén de sexo”. De este modo,
no sdlo se recoge y se califica como discriminatoria la violencia fisica y
sexual, ejercida por hombres hacia las mujeres en su entorno familiar,
sino también en el entorno social y/o laboral, incluyendo la violencia
psicoldgica que produce desvalorizacion o sufrimiento en las mujeres, y
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que reatraviesa todos los actos de violencia de género que se perpetran
contra éstas, por el mero hecho de ser mujeres.

Junto a ello, hemos de recordar que el acoso sexual y el acoso por
razon de sexo son delitos pluriofensivos. No s6lo son formas de dis-
criminacion (lo que nos permitiria activar los instrumentos faculta-
dos por el moderno Derecho antidiscriminatorio), sino que atacan a
la integridad fisica o moral, derecho reconocido en el articulo 15 de
la Constitucion, atacan a la intimidad personal, en su vertiente de in-
timidad sexual, derecho reconocido en el articulo 18 de la misma; sin
olvidar el atentado al articulo 35 de la Ley de Leyes, en tanto atacan
al derecho al trabajo y a la salud laboral.

De este modo, entendiamos conveniente en nuestra investigacion
despejar cualquier atisbo de duda en lo que al concepto de acoso
sexual y acoso por razén de sexo se refiere, retrotrayéndonos inclu-
so a sus origenes y a su evolucion en la Unién Europea; explicar las
dimensiones teéricas y juridicas de los términos, superando la mera
descripciéon normativa de la ley (art. 7 de la LOIEMH); abordar las
salidas “preventivas” que en el lugar de trabajo, la Administracién y
desde la empresa se disefian; conocer la realidad victimoldgica de
quien padece acoso sexual y sexista y por supuesto conectarlo con la
practica judicial a través del analisis de los distintos pronunciamien-
tos jurisprudenciales.

Con respecto al analisis de los protocolos contra el acoso sexual y
el acoso por razén de sexo, tanto en el ambito de las Administracio-
nes Publicas como en el de las Empresas, algunos aspectos merecen
ser destacados a modo de conclusidn, en derredor a cuatro puntos
fundamentales: 1. Marco normativo y bienes juridicos protegidos; 2.
Definiciones; 3. Objetivos y Procedimientos.

1. Marco normativo y bienes juridicos protegidos

La elaboracién de protocolos en el ambito de las empresas priva-
das ha avanzado enormemente como consecuencia de la regulacion
de la ley de igualdad; la situacién en las Administraciones publicas
estd bastante menos avanzada.

En cualquier caso, este impulso no ha sido todo lo sélido que deberia
esperarse en un tema de tanta importancia como el tratado. El analisis
de los protocolos muestra diversos elementos que indican que nos en-
contramos todavia con un trabajo preventivo y de intervencién insu-
ficiente tanto en el ambito de las empresas como en el ambito publico.



El enfoque y encuadre teérico no tienen en cuenta que el acoso
sexual y por razén de sexo ataiie, en la mayoria de los casos, a vul-
neraciones de los derechos de las mujeres trabajadoras, que tienen
su origen en la violencia machista y la existencia de desigualdades
estructurales de género.

Las pautas establecidas por la legislacién internacional sobre la
cuestion del acoso sexual y por razon de sexo, y el tratamiento del
tema dado por la LOIEMH, deberian hacernos pensar que los proto-
colos sobre este tema situdn claramente el acoso sexual y por razén de
sexo en un marco acorde con dichas indicaciones. Sin embargo dichos
protocolos siguen mostrando poca claridad tedrica. En los protocolos
hay notables diferencias tanto sobre los marcos normativos de refe-
rencia como sobre los bienes juridicos que se intentan proteger.

En la mayor parte de los casos, el enfoque conceptual se remite a
diversos derechos, en especial al derecho a la igualdad de trato y ala
dignidad, olvidando la igualdad efectiva y el derecho a una vida libre
de violencia machista.

El concepto de dignidad, a pesar de su gran fuerza retdrica en el
discurso politico, tiene amplios margenes de ambigiiedad en su tra-
duccién juridica. Comparando con la igualdad, el anclaje del acoso
sexual y del acoso por razdén de sexo en la dignidad presenta algu-
nas limitaciones: la dignidad no es un derecho subjetivo (y menos
adn un derecho cubierto por el amparo constitucional), e incluso
entendida en sus formas de intimidad, honor y propia imagen o de
integridad fisica y moral, no cubre las forma menos graves y mas
generalizadas de acoso.

Por ejemplo, el 46,4% de los protocolos de empresa estudiados se
vinculan a las medidas antidiscriminatorias de los convenios. Este
tanto por ciento es, sin embargo, insuficiente si tenemos en cuenta
que de forma muy clara la legislaciéon comunitaria y espafola vin-
culan la proteccion frente al acoso sexual y por razén de sexo con
el derecho a la no discriminacién sexual. En este mismo sentido, es
significativo que pese a que los protocolos actuales estan claramente
regulados en la LOIEMH, las citas a dicha ley s6lo se encuentran en
un 35,7% de los casos.

La referencias a la salud laboral son escasas y en poquisimos
aparece la vinculacion entre el acoso sexual y la violencia contra las
mujeres. Entre los protocolos de las empresas privadas, sélo en un
28,6% se situan junto con las medidas de salud laboral y en un 35,7%
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de los casos las medidas del protocolo aparecen doblemente relacio-
nadas con cuestiones de riesgos laborales y igualdad.

Una proporcién insignificante de los protocolos (sé6lo un 3,6%
de los protocolos de empresa) sittia las medidas sobre el acoso se-
xual en la parte relativa a medidas contra la violencia de género. Este
dato muestra el olvido de los aspectos vinculados con la violencia
de género, que le son propios, y que son claramente indicados por la
legislacion internacional.

El lenguaje masculinizado y sexista de la inmesa mayoria de los
protocolos indica el olvido de la perspectiva de género en el trata-
miento de esta cuestion.

Las referencias, tanto a nivel normativo como en los contenidos, a
las ideas de seguridad y salud laboral y de correcto funcionamiento de
las organizaciones estan también poco desarrolladas y se resuelven en
el “mal clima de trabajo”. Se podria poner un mayor énfasis en la natu-
raleza sistémica del acoso sexual y del acoso por razén de sexo, subra-
yando cédmo estos fendmenos expresan y reproducen en el ambiente
de trabajo la violencia de género, que existe también fuera del entorno
laboral, y declarando estos fenémenos de subordinacién inaceptables,
mas alla de las victimas mas o menos individualizables, para la propia
organizacion, su correcto funcionamiento y los valores de los que tiene
que hacerse valedora, especialmente en el caso de la Administracion
publica (arts. 9.2 y 10.1 de la Constitucion).

Aunque algunos protocolos se refieren a esta naturaleza politica
y estructural del acoso sexual y del acoso sexista cuando explican
el origen de estos comportamientos, no la tienen en cuenta al desa-
rrollar el protocolo - las definiciones, las politicas de prevencion o
las caracteristicas del procedimiento - que corresponde preferen-
temente a un modelo de resolucién de conflictos inter-personales.

2. Definiciones

Otro ejemplo de las deficiencias tedricas es que mas de la mitad
de los protocolos incluyen definiciones incompletas, no distinguen
entre acoso sexual y acoso por razén de sexo. Pero ademas, casi la
mitad de los protocolos de la empresa privada no incluyen el concep-
to de acoso por razdén de sexo. También se pueden encontrar defini-
ciones que modifican algunas de las formulaciones de la LOIEMH,



incluyendo requisitos que no se encuentran en la ley y que, por lo
tanto, son innecesarios, asi por ejemplo, diversos protocolos inclu-
yen en la definicién la idea de que la conducta no sea “querida por la
persona agredida” o sea “indeseada”

Seria deseable que los protocolos no anadiesen requisitos de ori-
gen doctrinal o jurisprudencial a los exigidos por estas normas para
configurar la conducta sancionada, en particular, la repeticion de la
conducta, la creacién de un ambiente odioso o ingrato, la obligacion
de la victima de expresar en modo inequivoco que el comportamien-
to es indeseado, y le produce daiios, etc.

Los protocolos no distinguen generalmente entre acoso sexual y
acoso sexista.

Aunque no tienen caracter exhaustivo, las listas de ejemplos de
conductas constitutivas de acoso sexual y de acoso sexista tienen en
cuenta solo el acoso sexual. Seria aconsejable que, puesto que estd
mucho mas normalizado, se puesiera mas énfasis en las conductas
constitutivas de acoso sexista.

Sin embargo, en algin caso en el que se hace la distincién entre
el acoso sexual y el acoso por razdn de sexo, es para dar una entidad
especifica al acoso sexual y enlazar el acoso por razén de sexo con
el acoso moral. Esta distincién no es de recibo. En el acoso sexual
encontramos conductas en las que se producen ataques a la libertad
sexual de la persona acosada (y no sélo a su integridad o indemni-
dad, como repiten los protocolos) y vienen generalmente considera-
dos de mayor gravedad que el acoso por razén de sexo. Sin embargo,
esto no quita que entre el acoso sexista y el acoso sexual exista una
continuidad del tipo que encontramos entre la discriminacién y la
violencia de género. En efecto, ambos comportamientos son conduc-
tas constitutivas de discriminacién sexual segun las Directivas (y los
documentos del entorno ONU).

3. Objetivos

Los problemas conceptuales también se reflejan cuando estu-
diamos los objetivos que declaran los protocolos, ya que no todos
ellos incluyen los tres objetivos esenciales que deberia incluir todo
instrumento de este tipo: el compromiso con la erradicacion de
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la violencia, la prevencién del acoso y la garantia de los derechos.
Destaca que solo el 58,9% de los protocolos de empresas, por ejem-
plo, incorporen como objetivo la erradicacién del acoso y que sélo
el 23,2% persigan garantizar los derechos de las personas afectadas.

Las partes introductorias de los protocolos, sobre finalidad y obje-
tivos, evidencian con fuerza la prevencién del acoso sexual y del aco-
so por razon de sexo, e incluso se establece la necesidad de plantear
la prevencion del acoso sexual o por razén de sexo “en el contexto
de una accion general y proactiva de prevencion, con objeto de iden-
tificar los factores que puedan contribuir a crear un entorno laboral
exento de acoso.

Sin embargo, la principal medida de prevencion prevista por los
protocolos es la difusion del protocolo mismo, y en menor medida la
formacion y las campaiias de sensibilizacion.

Faltan, en general, medidas preventivas relacionadas con los fac-
tores “estructurales” reconocidos por algunos protocolos como “las
relaciones de poder en el trabajo’, “la atribucién de roles a hombres y
mujeres’, etc. Este enfoque sobre la prevencion del acoso sexual y por
razén de sexo situaria la eliminacion del acoso en el contexto de la
lucha por unas condiciones laborales no discriminatorias por razén
de género y libres de violencias sexistas.

En este sentido, la regulacion de los protocolos contra el acoso
sexual y por razén de sexo en la LOIEMH indica claramente que
dichas medidas de prevencion deben tener como contexto la conse-
cusion de la igualdad efectiva.

Hubiera sido deseable que la LOIEMH indicara de forma mas
clara los mecanismos de prevencion de los que se deben dotar las
empresas y las administraciones, y que recordara que la legisla-
cién internacional obliga a entender el problema como una for-
ma de violencia machista. Ante la ausencia de indicaciones mas
concretas, hemos visto en nuestro estudio que muchos protocolos
han incluido como medidas de prevencién aquellas indicadas por
el Cédigo de Conducta de 1991, y retomadas por el Acuerdo mar-
co europeo sobre acoso y violencia en el lugar de trabajo, textos
que no incluyen una perspectiva de género respecto del tema del
acoso sexual.

Los protocolos estudiados se refieren explicitamente a la preven-
cién del acoso sexual como uno de sus objetivos (aunque hay un
significativo 28,8% de los protocolos de empresas que no lo hacen).



La mayoria incluyen pocas medidas de prevencion, y no conectan la
prevencion con la naturaleza de una discriminacion sexual estruc-
tural. La deficiencia de las medidas de prevencion incluidas se puede
ilustrar a partir de algunos de nuestros resultados relativos a los pro-
tocolos de empresas privadas:

- En los protocolos analizados sdlo se indica la responsabilidad de las
personas responsables de la empresa en un 12,5% de los casos. La centra-
lidad de la responsabilidad de la empresa es muy clara puesto que la dispo-
sicion adicional 112.1 de la LOIEMH le da una nueva redaccién al articulo
4.2.e) del Estatuto de los Trabajadores. A este deber de proteccién se une
la responsabilidad empresarial que se origina si tenemos en cuenta que el
acoso sexual y por razon de sexo constituyen un riesgo laboral.

- También la LOIEMH, en el art. 48.2, indica la necesidad de que
la representacion de los/las trabajadores/as contribuya a la preven-
cién, sin embargo, solo se recoge el 8,9% de los casos.

- La obligacién de formar sobre la existencia y contenidos del
protocolo aparece sélo en un 12,5% de los protocolos.

- La referencia a que se hara algun tipo de campaia informativa
se encuentn el 28,6% de los protocolos y sélo en un 10,7% se sefala
la posibilidad de desarrollar un cédigo de buenas practicas.

Es decir, a pesar de la referencia genérica que muchos de los pro-
tocolos hacen a la prevencion, la mayoria de ellos no incluyen medi-
das especificas para llevarla a cabo y no la sittian en un marco tedrico
que permita realmente comprender la violencia y discriminacion se-
xual que implica el acoso sexual y por razén de sexo.

Las deficiencias en torno a la garantia de los derechos de las per-
sonas afectas es uno de los problemas principales de los protocolos
estudiados, que se manifiestan cuando vemos las insuficiencias que
tienen los protocolos en cuestiones relativas a la prevencion, proce-
dimiento de denuncia y reparacion del dafio.Es significativo que, en
el sector privado, s6lo se indique la necesidad de facilitar apoyo o
asesoramiento en un 10,7% de los casos.

Los derechos de las personas afectadas deberia estar en el centro
de las preocupaciones de los protocolos, ya que no se puede avanzar
hacia la prevencion y la erradicacién de dichas conductas sin garan-
tizar los derechos de las personas vulneradas.

Un aspecto particularmente grave es la utilizacion de los llama-
dos procedimientos informales para dar cauce a las denuncias de
acoso sexual y por razén de sexo. Estos procedimientos aparecen el
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44,6% de los protocolos del sector privado y en casi la totalidad de

los protocolos de las administraciones publicas. La LOIEMH indica

que se debe contar con “procedimientos especificos para dar cauce

a las denuncias o reclamaciones’, pero sin indicar que dichos proce-

dimientos deban ser informales. Su consideracion por la legislacion

laboral como falta muy grave deberia excluir dichos procedimientos.

No se pueden garantizar los derechos de las personas agredidas/
vulneradas a través de procedimientos informales que no ofrecen to-
das la garantias y que, ademas, en muchos casos parten de una premisa
que no se da en los casos de acoso sexual: la igual situacién de las partes
afectadas. Los procedimientos informales suelen basarse en la idea de

que las partes pueden “negociar” un acuerdo en casos de conflicto o

problemas menos graves. Sin embargo, en los casos de acoso sexual y

por razén de sexo, nos encontramos con toda una cultura patriarcal

que apoya las practicas de acoso y de discriminacion y que dificulta la
denuncia de la victima, facilitando su culpabilizacion y victimizacion.

El examen de dichos procedimientos informales muestra que las
medidas propuestas no respetan los derechos de las personas afecta-
das, concretamente ya que:

a) No se tiene en cuenta la naturaleza de la conducta y su gravedad.

b) Se debe tener en cuenta que cualquier falta grave o muy grave en
el ambito laboral no pasa previamente por un procedimiento in-
formal. Se ofrecen, por lo tanto, menos garantias que en casos de
faltas que afectan bienes juridicos de menor importancia.

¢) En el sector privado, ademas, en gran nimero de casos es la pro-
pia mujer acosada la que debe hablar con el agresor en un primer
momento, concretamente en un 25% de los casos.

d) La figura de la persona de confianza o asesora se confunde con la
mediacidn. Asi se prevé que intervenga una tercerca persona que
puede ser “el/la instructor/a’, que se entrevistaria con el agresor y
si es necesario con ambos. El problema es que en muchos casos la
intervencion de una tercera persona incluye también entrevistas en
la que se hace coincidir a la victima y el agresor, y en las que no
siempre se hace constar que si la victima no le desea no debe asistir.

e) Los procedimientos informales examinados, en algunos casos de-
nominados explicitamente como procedimientos de mediacion,
no se sujetan a las reglas minimas de un proceso de mediacién
que proteja los intereses de las partes, ni se realizan por personas
expertas en mediacion.



En definitiva, los denominados procedimientos informales, que
no se practican frente a otras infracciones laborales graves, constitu-
yen una practica que no respecta los derechos de las personas afec-
tadas y que no tienen en cuenta que la mayoria de los casos de acoso
sexual y por razén de sexo son practicas sufridas por las mujeres que
responden a una violencia/discriminacién estructural y a una des-
igualdad social de poder en las relaciones entre mujeres y hombres,
motivo por el cual la mediacién seria una practica inadecuada.

4. Procedimientos

Los protocolos identifican los principios sobre los que se basa el pro-
pio procedimiento de actuaciéon y que tienen diferente naturaleza y
finalidad. Los mas esenciales son los siguientes:

1) El caracter obligatorio del procedimiento mismo. Muchos proto-
colos destacan la obligacion general de poner en conocimiento de
los superiores los casos de posible acoso sexual o acoso por razén
de sexo que se conozcan, asi como la obligacion general de todas
las estructuras de prestar colaboracién a los 6rganos encargados
de realizar la investigacion y valoracion de los casos;

2) El caracter urgente, fijandose incluso, en algunos casos, plazos
maximos de actuacién de 10, 15, 20 o 30 dias.

3) El principio de confidencialidad que debe acompaiiar todo el desa-
rrollo del procedimiento y que se pretende garantizar a través de di-
versos medios (no inclusion en los expedientes de datos personales,
utilizacion de codigos alfanuméricos, custodia en un determinado
lugar de toda la documentacidn, informacion expresa a todos los im-
plicados de que deben guardar secreto sobre el tema, etc.), incluida
la sancion disciplinaria en el caso de que se vulnere dicho principio.

333



334

4) La garantia de la dignidad y del derecho a la intimidad, aun cuando
existe una cierta diversidad en el tratamiento de este principio, ya
que mientras algunos protocolos se refieren a la proteccion de la inti-
midad de todas las personas implicadas, otros limitan esa proteccion
exclusivamente a las personas objeto de presunto acoso.

5) Celeridad del procedimiento respetando los principios de impar-
cialidad, contradiccion, actuacion de buena fe, e igualdad: algunos
protocolos inciden en la necesidad de garantizar el principio de
seguridad juridica, la imparcialidad y el derecho de defensa de los
implicados en la denuncia. O bien, se sefiala que se garantizaran
y respetaran los derechos de las personas implicadas en el proce-
dimiento o los derechos de las personas denunciadas. Y también
se destaca la necesidad de garantizar el principio de contradiccion
e igualdad. Las personas implicadas podran ser asistidas por re-
presentantes legales, representantes unitarios y sindicales u otros
acompanantes de su eleccion.

6) En el caso de los protocolos de las Administraciones publicas se
destaca también la protecciéon de la persona acosada en cuanto
a su salud y seguridad (posibilidad de adoptar medidas cautela-
res desde el principio del procedimiento). En los protocolos de
las empresas privadas, este principio es minoritario (un 5,35%), a
demostracion de la escasa relevancia que en estos protocolos ana-
lizados se da a la perspectiva de prevencion de riesgos laborales
cuando se trata esta cuestion, olvidando que nos hallamos ante un
riesgo laboral de caracter psicosocial.

7) Subsistencia de la posibilidad de utilizacién, paralela o posterior
de las acciones legales oportunas.

Los protocolos determinan la estructura que sera responsable de
la recepcion y tramitacidon de los escritos y denuncias vy, a veces, las
estructuras encargadas de otras tareas y compromisos adquiridos en
virtud del protocolo (campanas de informacién, sensibilizacién, pla-
nes de formacidn, etc.).

Los protocolos de la Administracién publica reconocen en gene-
ral un papel a la representacion unitaria y sindical en la politica de
prevencion, denuncia de situaciones de acoso, vigilancia del cumpli-
miento de la normativa en materia laboral y de condiciones de traba-
jo, tareas de sensibilizacion e informacién, apoyo y representacion de
las empleadas y empleados publicos que expresamente lo soliciten.



Para ello, se establece una serie, mds o menos regular de poderes y
prerrogativas. En la empresa privada, sin embargo, la relevancia de la
representacion de los trabajadores es mucho menor.

Algunos protocolos establecen la obligacion de que haya expertos
en igualdad entre los miembros de las comisiones que deben inves-
tigar y/o evaluar los hechos, o la posibilidad de que estos 6rganos de
investigacion y evaluacion recurran a expertos externos en el ambito
de la igualdad o del acoso sexual y por razén de sexo. Este es un
elemento que deberia ser reforzado, tanto en la obligatoriedad de su
presencia como en el empeno relativo a su formacion.

Los procedimientos de actuacion empiezan por denuncia. Es por
ello que la cuestion de la titularidad de la potestad de denuncia co-
bra particular importancia. La posiciéon mayoritaria adoptada por los
protocolos analizados respecto es que la denuncia sélo puede plan-
tearla la propia victima o pueden presentarla otros sélo con el con-
sentimiento de la victima, y que responde a la logica, presente en la
propia LOIMH, de dar preferencia a la victima a la hora de iniciar
cualquier tipo de actuacion en materia de acoso sexual o por razén
de sexo. Cabe apuntar, no obstante, que dicha perspectiva, aunque
fundamentada sin duda, olvida que el acoso es un riesgo laboral de
caracter psicosocial y, en consecuencia, conforme a lo dispuesto en la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, de detectarse una situacién
de este tipo, no sdlo la empresa, sino cualquier otra persona, inclui-
dos obviamente los representantes de los trabajadores, estan obliga-
dos a actuar y a promover las medidas necesarias para impedirlo. No
pueden mantener, por consiguiente, una actitud pasiva.

Si un ambiente de trabajo libre de acoso sexual y acoso por razén
de sexo es — para la organizaciéon - una necesidad relativa a la segu-
ridad y salud laborales, y un imperativo ético, la persecucion de las
conductas de acoso sexual y acoso por razén de sexo, asi como la
erradicacion de estos fendmenos de violencia y discriminacién no
puede pasar a través de mecanismos de resolucion individual de con-
flictos, que ponen el peso del procedimiento sobre los hombros de las
victimas consideradas singularmente.

Respecto a cudl es el 6rgano competente para tramitar y resolver
una denuncia de acoso, en los protocolos analizados existe una gran
diversidad de soluciones, con una escasa participacion por parte de
los representantes de los trabajadores. En la misma linea, cabe des-
tacar la escasa participacion de los miembros del servicio de preven-
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cién de riesgos laborales en el desarrollo del procedimiento formal
(s6lo un 21,42% de los protocolos de la empresa privada la prevén).

Los protocolos establecen normalmente procedimientos de actua-
cién en dos fases, y en todos ellos se hace un hueco a la resoluciéon
informal de conflictos o a la mediacién. Esta estrategia es bastante
problematica. La mera posibilidad de que una situacion de violencia y
discriminacion pueda ser “negociada” entre partes que la misma situa-
ci6n senala como desiguales matiza el enfoque de “tolerancia 0” hacia
el fendmeno, y borra las implicaciones generales que estos comporta-
mientos tienen para el conjunto de la organizacién - dejandolos a las
posibilidades negociadoras de las partes. Ademas tiene repercusiones
sobre la configuracion de las situaciones como comportamientos san-
cionables puesto que dan a entender que en el acoso sexual o en el
acoso por razén de sexo un solo acto no es suficiente para constituir
la conducta sancionada y que ésta se refiere a un proceso de reitera-
cion, de forma analoga con el acoso laboral. Y, sin embargo, una de las
caracteristicas que distinguen el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo — seflalada también por varios protocolos — es la falta de necesi-
dad de la repeticion para constituir la conducta sancionada, ya que en
los casos de acoso sexual y el acoso por razén de sexo, a diferencia del
acoso moral o laboral, cada acto se inscribe en un sistema de poder o
de subordinacién grupal, que les dota inmediatamente de significado
discriminatorio y es precisamente ese significado discriminatorio lo
que constituye la conducta sancionada.

En el caso de las empresas privadas, la mayoria de los protocolos
analizados (un 67,85%), claramente influidos por la circunstancia de
que si se probase la situacion de acoso sexual o por razén de sexo se
deberia imponer la correspondiente medida disciplinaria a la perso-
na acosadora, optan por tramitar la correspondiente denuncia me-
diante la férmula de la apertura de un ‘expediente”. Se parte, pues,
en estos supuestos, de la existencia de una presunta conducta sancio-
nable disciplinariamente que requiere de la tramitacién de un expe-
diente informativo con las suficientes garantias, que puede llevar a la
imposicion de la correspondiente medida correctora —normalmente
el despido disciplinario- a la persona acosadora.

Otro elemento critico del procedimiento de actuacion es la in-
version de la carga de la prueba. A pesar de que éste es uno de los
elementos mas destacados (y discutidos) de la configuracion del de-
recho antidiscriminatorio europeo, en el que tanto la Ley Organica



3/2007 como muchos de los protocolos dicen inspirarse, hay que re-
saltar su casi absoluta falta de consideracion por parte de los proto-
colos. Un adecuado tratamiento de este elemento del procedimiento
habria resultado mas que necesario.

Los protocolos pueden recurrir a diferentes tipos de medidas en
los procedimientos de actuacién contra el acoso sexual y el acoso
por razon de sexo: medidas cautelares, medidas correctoras, medidas
disciplinares y medidas complementarias. En general son todo ellas
medidas individuales, que se refieren a la victima o a la persona san-
cionada por acoso sexual o acoso por razén de sexo. Seria deseable
que se hicieran eco también de medidas correctoras o complementa-
rias de caracter general o estructural para atajar aquellas condiciones
de la organizacién del trabajo, las relaciones laborales, los ambientes,
etc., que los casos individuales demuestren favorables a estos fend-
menos de violencia y discriminacién de género.

Los protocolos presentan ciertas especialidades, respecto de la for-
ma de poner en practica dicha medida (facultativa/obligatoria para la
empresa, quién la solicita, quién la decide...) y en relacién con las per-
sonas afectadas (solo la victima o ambas partes implicadas).

Respecto a las consecuencias derivadas de una situaciéon de acoso
sexual o por razén de sexo, la gran mayoria de los protocolos estable-
cen que dichas consecuencias se concretaran, en el caso de la persona
acosadora, en la adopcion de la correspondiente medida disciplina-
ria. En el ambito privado se califica expresamente el acoso como una
falta laboral muy grave (un 58,92%), o bien como una falta grave o
muy grave (un 8,92%). Cabe tener presente, no obstante, que la san-
cion a aplicar no es necesariamente el despido disciplinario del sino
que, junto con el despido, los protocolos también prevén otras posi-
bles medidas disciplinarias como la suspensiéon de empleo y sueldo,
la movilidad funcional, el traslado a centro de trabajo de localidad
distinta durante un periodo de hasta 1 afio, o, en fin, la inhabilitaciéon
para el ascenso por un periodo de 1 afio y 1 dia a 5 aios y el traslado
forzoso sin derecho a indemnizacién. No obstante, en bastantes ca-
sos los protocolos se limitan a remitirse simplemente a las sanciones
legales correspondientes, sin especificarlas.

La ultima fase del procedimiento formal de intervencion deberia
consistir en el propio seguimiento de los casos de acoso planteados
y resueltos asi como en la valoracién de las medidas de resolucion
adoptadas. No obstante, esta fase esta presente en muy pocos proto-
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colos y la misma se atribuye a la comision o comité de igualdad (s6lo
un 16.07% de los protocolos de la empresa privada, y una proporciéon
ain menor en el ambito de la administracién publica). A nuestro
entender, resultaria conveniente que los protocolos recogieran un
sistema de seguimiento de los casos de acoso ya que ello dotaria de
mas eficacia al propio procedimiento de intervencién y otorgaria
mads confianza a sus posibles usuarios, al poder constatar éstos que
su iniciativa tendra un resultado final con una aplicacion efectiva.

Por ultimo, queda mencionar algunas conclusiones tras el ana-
lisis jurisprudencial referido a los afos 2008 hasta 2012, tras la
aprobacion en 2007 de la LOIEMH. Asimismo, ante la necesidad de
constatar si la dindmica jurisprudencial habia cambiado tras la in-
troduccién de los tipos de acoso sexual y acoso por razén de sexo
por la LOIEMH, hemos aludido también a sentencias anteriores en
el tiempo que nos permitieran valorar sila Ley de Igualdad ha conse-
guido consagrarse como Codigo de Igualdad, o si ain le resta mucho
camino por recorrer.

La conclusion, tras el analisis realizado a nivel jurisprudencial, es
que existe un enorme decalage entre el contenido normativo impul-
sado por el moderno derecho antidiscriminatorio y su recepcién por
los operadores juridicos. Ni se menciona apenas de manera expresa
la Ley de Igualdad, con lo que se diluye su vocacién de Cédigo de
Igualdad, ni se conoce la especificidad de estas manifestaciones dis-
criminatorias de acoso como formas de violencia de género, ni se
traslada convenientemente a las sentencias el contenido normativo
y los requisitos de estos tipos de acoso en las relaciones de trabajo,
recientemente incorporados de manera transversal por la LOIEMH
a nuestro ordenamiento juridico. A modo de sumario: el impacto de
la Ley de Igualdad en el ambito contencioso-administrativo y social
es calificable como nulo, en tanto se han desvanecido las denuncias,
desapareciendo, en el primero de los casos, las sentencias sobre acoso
sexual y sexista, que no estas conductas; y en el dmbito social, conti-
nua la dindmica de trasladar requisitos jurisprudenciales desfasados,
reinventando el contenido normativo del acoso discriminatorio por
razén de género.



De cualquier modo, algunas ideas deben quedar claras como colofén

de las conclusiones:

1. Que el hecho de que la persona objeto del acoso rechace o se some-
ta al mismo no condiciona que el hecho constituya, en si mismo,
acoso sexual.

2. Que un dnico episodio no deseado puede ser constitutivo de acoso
sexual y acoso sexista.

3. Que la raiz de la persistencia y normalizacion del acoso sexual, y
del acoso por razdén de sexo, invisibilizandolo, reside en la subordi-
nacioén estructural grupal de las mujeres, como ciudadanas, frente
a los hombres.

4. Que la inexistencia de denuncias no significa necesariamente que
no existen situaciones de acoso sexual y acoso por razén de sexo.

5. Que el tratamiento de los episodios de acoso desde la salud labo-
ral serd sin perjuicio de las responsabilidades penales, laborales y
civiles que se deriven.

6. Que mantener un entorno laboral que respete la dignidad de las
personas es responsabilidad de la organizacién empresarial y la-
boral y de todas las personas que la integran; y deben incorpo-
rarse medidas de prevencion, deteccion y sancion en la dindmica
empresarial. De este modo, se preveran protocolos de actuacion y
se incorporaran medidas al efecto en los Planes de Igualdad de la
Empresa.

7. Que asimismo la sensibilizacion, concienciacién y formacion en
género y derecho antidiscriminatorio debe incorporarse a los pla-
nes y programas formativos de las organizaciones, incluyendo a
los equipos directivos.

8. Que urge igualmente formacion en género y derecho antidiscrimi-
natorio para los operadores juridicos en general y el Poder Judicial
en particular, para la correcta calificacion del acoso sexual y del
acoso por razén de sexo, en ninguin caso homologables al acoso
moral o mobbing. Esta confusion grave entre acoso moral y acoso
discriminatorio por razén de sexo esta suponiendo por parte de la
magistratura la persecucion y constatacion de requisitos y conte-
nido normativo en ningtn caso exigidos por la ley.
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VIIl. Anexos

I. Relacion de Protocolos contra el acoso sexual y por
razon de sexo en las Administraciones Publicas objeto
de estudio

Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de
sexo en el ambito de la Administraciéon General del Estado y de los
Organismos Publicos vinculados a ella (B.O.E., 8 agosto 2011).

Protocol d’actuaci6 enfront de l'assetjament sexual i de I'assetjament
per ra6 de sexe en l'ambit de la Universitat de Valéncia (28 de febrero
2012, disponible en la pagina web de la Universidad).

Protocolo de actuacién ante el acoso sexual y acoso por razén de
sexo en el ambito laboral de la Administracién de la Generalitat Va-
lenciana (disponible en la pagina web de la Generalitat).

Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de
sexo, Ayuntamiento de Valencia (de 22 de febrero 2011, disponible
en la pagina web del Ayuntamiento).

Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y acoso por razén de
sexo, Diputacién de Malaga (22 de julio 2008, disponible en la pagina
web de la Diputacion).

Protocolo para la prevencion y el tratamiento de los casos de acoso
sexual y por razén de sexo de Puertos del Estado y Autoridades por-
tuarias (Ministerio de Fomento, 06 de julio 2011, disponible en la
pagina web del ministerio).
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Procedimiento de actuacién en caso de acoso sexual, Empresa Publi-
ca de Suelo de Andalucia (B.O.J.A., 14 de octubre 2010).

Protocolo de actuacion en casos de acoso, Convenio Colectivo Per-
sonal laboral de la Diputacién Provincial de Huesca (B.O.P.HU., 24
de enero 2011).

Medidas de prevencién y procedimiento de actuacién en casos de
acoso moral y/o sexista en el trabajo, en el ambito del Departamen-
to de Educacion, Universidades e Investigacién, Gobierno Vasco
(B.O.P.V,, 26 de julio 2011).

Protocolo de prevencion y actuacion ante el acoso sexual y moral,
Acuerdo colectivo de la Entidad “Ayuntamiento de Zizur Mayor”
(B.O.N,, 19 de abril 2012).

Protocolo de prevencion e intervencion frente al acoso laboral, Ayun-
tamiento de Bilbao (24 de marzo 2010, disponible en la pagina web).

Protocolo de actuacién en materia de prevencion e inhibicién del
acoso en el dmbito laboral, Universidad de Valladolid (B.O.C.Y.L., 15
de marzo 2012).

Protocolo de actuacidn frente al acoso en el entorno laboral del
ayuntamiento de Madrid y sus organismos auténomos (B.0.A.M, 21
de diciembre 2011).



Il: Relacion de Protocolos contra el acoso sexual y por
razén de sexo en las empresas objeto de estudio

IT Convenio colectivo de tripulantes de cabina de pasajeros de Air
Europa Lineas Aéreas, S.A.U. (BOE de 7-03-2009).

Plan marco de igualdad de la Unién General de Trabajadores y el
protocolo de actuacion para la prevencion del acoso en el trabajo que

se incorporan al texto del Convenio colectivo (BOE de 20-03-2009).

Convenio colectivo de Mantelnor Outdsourcing, S.L. (BOE de 31-
08-2009).

Convenio colectivo de Union de Detallistas Espaiioles, S. Coop., Grupo
Técnico, S.A., Tripode, S.A. y COIDEC, S.A. (BOE de 31-08-2009).

Plan de igualdad de Danone, S.A., que forma parte de su Convenio
colectivo (BOE de 9-09-2009).

Convenio colectivo de grandes almacenes, para el periodo 2009-
2012 (BOE de 5-10-2009).

III Convenio colectivo de Cremonini Rail Ibérica, S.A. (BOE de 8-10-2009).

IIT Convenio colectivo de Fundacién Diagrama Intervencién Psico-
social (BOE de 8-10-2009).

VIII Convenio colectivo de Repsol Petroleo, S.A. (BOE de 23-10-2009).

Convenio colectivo estatal del sector de desinfeccidn, desinsectacién
y desratizacién (BOE de 28-10-2009).

X Convenio colectivo de Repsol Quimica, S.A. (BOE de 28-10-2009).

Convenio colectivo de dmbito estatal del sector de la mediacién de
seguros privados (2009-2010) (BOE de 5-11-2009).

I Convenio colectivo de Globalia Servicios Corporativos, S.L. (BOE
de 9-11-2009).
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Convenio colectivo estatal de elaboradores de productos cocinados
para su venta a domicilio (BOE de 15-02-2010).

Acta de la Comisidn Paritaria del I Convenio colectivo de la entidad
publica empresarial Renfe-Operadora (BOE de 24-03-2010).

I Convenio colectivo de Importaco, S.A. (BOE de 25-03-2010).

Convenio colectivo de Hermandad Farmacéutica del Mediterraneo,
Sociedad Cooperativa Limitada (BOE de 8-04-2010).

Acuerdo complementario al Convenio colectivo general de la indus-
tria quimica de Repsol YPF Lubricantes y Especialidades S.A. (BOE
de 21-04-2010).

V Convenio colectivo de V-2 Complementos Auxiliares, S.A. (BOE
de 22-04-2010).

V Convenio colectivo de Pansfood, S.A. (BOE de 2-06-2010).
I Convenio colectivo de Iris Assistance, S.L. (BOE de 2-06-2010).

Convenio colectivo de Praxair Espania, SL, Praxair Produccion Espania, SLU,
Praxair Soldadura, SLU, y Praxair Euroholding, S.L. (BOE de 5-07-2010).

Convenio colectivo nacional del ciclo del comercio del papel y artes
graficas (BOE de 5-07-2010).

Convenio colectivo interprovincial de la industria metalgrafica y de
fabricacién de envases metalicos (BOE de 5-07-2010).

I Convenio colectivo de Unidad Editorial Informacién Econdmica,
SL (BOE de 13-07-2010).

IV Convenio colectivo de Tiendas de Conveniencia (BOE de 23-07-2010).
Convenio colectivo de Ibermatica, SA (BOE de 23-07-2010).

Convenio colectivo de Saint-Gobain Cristaleria, S.L. (BOE de 21-08-2010).



Plan de igualdad de Santa Barbara Sistemas, S.A. que da cumplimien-
to a lo establecido en la Disposicién adicional primera del Convenio
y que pasa a integrarse en el mismo (BOE de 30-08-2010).

XXIII Convenio colectivo marco para oficinas de farmacia (BOE de 24-01-2011).
V Convenio colectivo de Decathlon Espana, SA (BOE de 14-02-2011).

I Convenio colectivo marco estatal de ocio educativo y animacién
sociocultural (BOE de 8-03-2011).

I Convenio colectivo marco del Grupo de Empresas E.ON Espaia
(BOE de 11-03-2011).

Convenio colectivo de Hertz de Espaia, SL (BOE de 14-03-2011).

VIII Convenio colectivo Vigilancia Integrada, SA (BOE de 31-03-2011).
Acta de los acuerdos de modificacién del articulo 27 del Convenio co-
lectivo de la Agencia Efe, SA, y la incorporaciéon de nuevos acuerdos

(BOE de 27-04-2011).

Convenio colectivo de Seguriber Compaiiia de Servicios Integrales,
SLU (BOE de 26-05-2011).

Convenio colectivo de Kiabi Espafia KSCE, SA (BOE de 20-06-2011)
VIII Convenio colectivo de Renault Espaiia Comercial, SA (BOE de 27-06-2011).

IIT Convenio colectivo de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos,
SA (BOE de 28-06-2011).

Convenio colectivo de Telefénica de Espafia, SAU para los afos
2011-2013 (BOE de 4-08-2011).

Convenio colectivo de Saint Gobain Vicasa, SA (Fabricas) (BOE de 4-10-2011).

IV Convenio colectivo estatal para despachos de técnicos tributarios
y asesores fiscales (BOE de 14-10-2011).
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IT Convenio colectivo del Grupo de Empresas Vips (BOE de 29-11-2011).

IV Convenio colectivo de trabajo estatal para las empresas de gestién
y mediaciéon inmobiliaria (BOE de 10-12-2011).

XXV Convenio colectivo de Philips Ibérica, SAU, 2011-2012 (BOE
de 9-01-2012).

Convenio colectivo de Ediciones El Pais, SL (BOE de 3-02-2012)
Convenio colectivo de Saint Gobain Vicasa, SA (BOE de 3-02-2012).
Convenio colectivo de Limber Multiservicios, SL (BOE de 23-02-2012).
Convenio colectivo de Siemens, SA (BOE de 24-02-2012).

IV Convenio colectivo de supermercados del Grupo Eroski (BOE de
7-03-2012).

Acta en la que se contiene el acuerdo sobre protocolo de prevencion
frente al acoso, acoso sexual y por razén de sexo, de conformidad con
lo dispuesto en la disposicion adicional segunda del Convenio colec-
tivo para las empresas de comercio al por mayor e importadores de
productos quimicos industriales, y de drogueria, perfumeria y anexos
(BOE de 8-03-2012).

Convenio colectivo de la Compainiia de Distribucion Integral Logista,
SA (BOE de 9-03-2012).

I Convenio colectivo del Grupo de empresas Pans&Company/Eat
Out (BOE de 14-03-2012).

IV Convenio colectivo de Repsol YPF, SA (BOE de 4-04-2012).
IV Convenio colectivo de Repsol YPE, SA (BOE de 4-04-2012).

III Convenio colectivo de Consum, Sociedad Cooperativa Valenciana
(BOE de 25-04-2012).
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