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RESUMEN:

El Proyecto de Ley de Garantia de Igualdad entre Hombres y Mujeres que en
Dbroximas fechas se convertird en la norma marco que impulse el principio de
trasversalidad en todos los ordenes de la vida social, cultural economica y politi-
ca, contiene una regulacion especifica sobre el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo. En el presente articutlo se analiza la futura regulacion poniéndose de
manifiesto las lagunas juridicas y mds de un problema interpretativo que re-
quiere la intervencion del operador juridico. Tras el andlisis del concepto de
acoso sexual y acoso por razon de sexo se analizan las medidas previstas para su
prevencion y proteccion asi como las medidas de tutela juridica de las que dispo-
nen los trabajadores para defenderse frente al acoso sexual y al acoso por razon
de sexo.
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ABSTRACT:
The Lauw of Guarantee for equality among men and women Project, that will
become a framework rule that will drive the principle of transversality in the
different fields of the social, cultural, economical and polithical life, contains a
specific regulation on the sexual harassment and the harassment due to sex.

In the present article, it is analyzed the future regulation stating the legal space
and more than a interpretative problem that require the intervention of the
legal operator. After the analysis of the concept of sexual harassment and ha-
rassment due to sex, the previsible measurements for its prevention and protec-
tion just as the measurements of legal guardianship which workers dispose in
order to fight against the sexual barassment and the barassment due to sex are
anculyzed.
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1. El ACOSO SEXUAL Y ACOSO POR RAZON DE SEXO, OTRA FORMA DE VIOLEN-
CIA POR MOTIVOS DE GENERO

El Proyecto de Ley Orginica de Igualdad entre Mujeres y Hombres, que en breve
tiempo, esperamos, se convierta en la normativa marco que impulse el principio de
trasversalidad! en todos los érdenes de la vida social, cultural, econémica y pelitica,
contiene referencias especificas al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en el trabajo.

1. Elaboracion original de las nuevas concepciones juridico-feministas consistente en integrar la dimensién de
género en todas las normas del ordenamiento juridico. Desde mediados del siglo XX se empieza a utilizar
el término "gender” (acordado por la Cumbre de la Mujer de Pekin en 1995) como denominacién de
estudios que desarrollan la importancia del hecho cultural de ser hombre o mujer. En Espafa se utilizé el
término “género” para denominar una realidad compleja que alude a las caracteristicas consideradas social-
mente apropiadas para la mujer y el varén dentro de la sociedad. De ahi se ha extendido a una identifica-
cién entre sexo y los aspectos biolégicos y género y los aspectos sociales; o sexo identificado con natura-
leza y género con cultura y crianza. Vid., GARCIA MOUTON, P.: “Género como traduccién de “gender”
canglicanismo incémodo?”, Genero, sexo y discurso, Edt.,, El Laberinto, Madrid, 2000, pag. 137 y 138..
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En verdad las citadas referencias responden a la obligacién que tiene nuestro
pais de trasponer la Directiva 2002/72/CE?, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres por lo que refiere al acceso al empleo, la
formacién y promocién profesional y las condiciones de trabajo. cuyo plazo de trans-
posicién concluyé el 25 de octubre de 2005.

La incardinacion de estos supuestos de acoso en una norma que se propone,
ante todo, la consecucion de la igualdad real entre hombre y mujeres. parece identi-
ficar el acoso, como violencia relacionada con el sexo, con una forma de discrimina-
cién contra las mujeres. Podriamos referirnos, entonces, al acoso sexista como una
forma de violencia por motivos de género’, pues evidentemente son cuestiones de
desigualdad de poder las que subyacen a estos tipos de acoso laboral y no sdlo
cuestiones sexuales. El acoso laboral contra la mujer no deja de ser, por tanto, una
forma de retener los mejores trabajos en manos de los hombres, de perpetuar la
desigualdad economica, relacionada con la desigualdad de poder. de influencia y de
representaciéon politica. De hecho, en esta modalidad de acoso por razon de género
encontraria acomodo el acoso por razén de la maternidad o por el ejercicio general
de responsabilidades familiares, a los que refiere la profesora Hirigoyen®. cuando
manifiesta que “muchos supuestos de acoso tiene su origen en la maternidad y en la
situacién que la misma conlleva: mal admitido por algunos empleadores no dispues-
tos a asumir los derechos derivados de la maternidad”.

Ahora bien, la mayor vulnerabilidad de las mujeres a sufrir situaciones de acoso
sexual o acoso por razén de sexo’, no quita para entender que la regulacion refiere en
general al acoso sexista. La propuesta de regulacion ¢s mas amplia en su proteccion, ya
que refiere al acoso relacionado con el sexo, concepto que incluiria tanto el acoso moral
por razdn de sexo en sentido estricto — proceso de persecucion y violencia ligado a
cuestiones de sexualidad y sus implicaciones — y las de acoso moral por razon de
género vinculado a las construcciones articuladas sobre estereotipos sociales®.

2. De 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CE relativa a la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato entre mujeres y hombres por lo que refiere al acceso al empleo, la formacion
y promocion profesional y a las condiciones de trabajo.

3, Otorgindose asi cobertura juridica, por otra parte, a la violencia de género presente en el ambito
laboral, deliberadamente silenciada en la Ley 1/2004 de proteccion integral contra la violencia de
género.

4. HIRIGOYEN, M.F.: El acoso moral en el trabajo: distinguir lo verdacdero de lo falso, Barcelona, Paidos,
2001.

5. Al respecto vid., PEDROSA ALQUEZAR, S.: "Actualidad de la prevencion del acoso moral en el trabajo
desde la perspectiva juridica”. Acoso Moral en el Trabajo. Concepto, prevencion. tutela procesal y repa-
racion de davios, Coord., Manuel Correa Carrasco, Thomson-Aranzadi, 20006, pags.114 y 115.

6. MOLINA NAVARRETE, C.: “El acoso moral laboral por razén de género como delito”, Revista de Traba-
jo y Seguridad Social, nim 27, 2006, pigs. 13y 14.
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La configuracién juridica del acoso sexual y del acoso por razén de sexo, como
actos en todo caso discrimimatorios, tal como proclama el articulo 7.3 Proyecto Ley,
ha llevado al legislador, consecuentemente, a establecer un régimen juridico de pro-
teccion centrado en mecanismos de tutela juridica antidiscriminatorios. Ocurre que el
acoso no violenta sélo y de forma exclusiva el derecho a la igualdad (articulo 14 CE).
Otros muchos bienes juridicos se ven afectados en todo proceso de acoso laboral,
también en el acoso sexista, todos ellos entroncados con el respecto a la dignidad
humana en su faceta de fundamento del sistema entero de derechos fundamentales
referenciados en la CE.

Pero sobre todo interesa reparar en este estudio en un planteamiento del acose
sexista desde el punto de vista de promocién de la salud laboral de las mujeres,
enfoque mas acorde con el marco comunitario de seguridad y salud en el trabajo y en
linea con las experiencias legislativas de los paises de la UE’. Un enfoque esencial
que viene exigido desde la promulgacion de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Labo-
rales (LPRL) y que en el proyecto actual queda remitido a la negociacién colectiva
(Capitulo I1I, Titulo IV, del Proyecto de Ley) y referencias veladas a la actuacién de
las Administraciones Publicas, mas en concreto de la Administracién Sanitaria® de
“proteccion, promocion y mejora de la salud laboral, con especial atencién al acoso
sexual y acoso por razén de sexo”. Aun asi y con todo, no puede dejar de recordarse
la obligacién que tiene el empleador de otorgar una proteccion eficaz a sus trabajado-
res en materia de seguridad y salud laboral, razén por la que resulta interesante
detenerse en el tratamiento preventivo que para los supuestos de acoso sexista se
prevén en la futura Ley de Igualdad. A mayor abundamiento téngase en cuenta la
propuesta que introduce un nuevo apartado 4 en el articulo 5 LPRL (en la Disposicién
Adicional Décimo Segunda), en el sentido de que las Administraciones Publicas de-
ben considerar “las variables relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de recogi-
da y tratamiento de datos, como en el estudio e investigacion generales en materia de
prevencion de riesgos laborales, con el objetivo de detectary prevenir posibles situacio-
nes en la que los davios derivados del trabajo puedan aparecer vinculados con el sexo
de los trabajadores’.

7. Vid., informe de la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, ndim 42. “Las cuestiones
de género en relacién con la seguridad y salud en el trabajo”, hup://agency.osha.eu.int/publications/
reports; http://gender.osha.eu.int. Al respecto se sostiene que “la mejora de la seguridad y salud de la
mujer no puede contemplarse separadamente de aspectos mas amplios relativos a la‘discriminacién en
el trabajo v en la sociedad". El Proyecto de Ley de Igualdad de Mujerés y Hombres conteinpla la
reforma de la LPRL en relacion a la necesidad de integrar las cuestiones de género en relacién a la
vigilancia de la salud. Asimismo vid., PEDROSA ALQUEZAR, S.: “Actualidad de la. prevencién...cit.,
pigs. 112y 113.

8. Disposicién Adicional Octava del Proyecto de Ley, en relacién a las funciones de la Administracion:
Sanitaria y reforma de la Ley General de Sanidad.
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Por iltimo, cualquier anilisis de estos nuevos supuestos de acoso laboral debe
llevarse a cabo en coherencia y coordinacion con el tratamiento juridico que han
recibido otros supuestos de acoso laboral “discriminatorios”, en la Ley 62/2003, de 30
de diciembre de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social (LMFOS), que
establecié una regulacién especifica respecto del acoso por origen racial o étnico,
religién o convicciones, edad, discapacidad y orientacién sexual. Parece l6gico, en
cualquier caso, de lege ferenda, la necesidad de un tratamiento unitario y coherente,
dentro de las diferencias conceptuales que puedan existir, en la ordenacién de todos
los supuestos de acoso, que pueden tener caracteristicas similares y contra los que se
de debe luchar con medios parecidos®.

2. DEFINICION DE ACOSO SEXUAL Y ACOSO POR RAZON DE SEXO Y BIENES
JURIDICOS AFECTADOS

2.1. EN TORNO AL CONCEPTO DE ACOSO SEXUAL Y ACOSO POR RAZON DE SEXO Y SU APROXIMACION A
OTRAS FORMAS DE ACOSO LABORAL

En el articulo 7 del Proyecto de Ley se contienen las definiciones de acoso
sexual y acoso por razon de sexo que son traslacion de las contenidas en las normas
comunitarias. Sin embargo, por alguna razén que no se llega a comprender, tales
definiciones prescinden de algunos elementos que, en la practica, pueden resultar
decisivos para entender este fenémeno, toda vez que se introduce confusién en torno
a la delimitacién entre acoso sexual y acoso por razén de sexo.

En el parrafo primero del articulo 7 del Proyecto de Ley se establece que cons-
tituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual
que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofen-
sivo. Por su parte el parrafo segundo define el acoso por razén de sexo como cual-
quier 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, degra-
dante u ofensivo.

Comparando estas definiciones con las contenidas en la Directiva Europea, sur-
gen las siguientes cuestiones:

9. Vid., ampliamente, VALLEJO. DACOSTA; R.: Riegos Psico-Sociales: Prevencion, Reparacion y Tutela
Sancionadora, THOMSON-ARANZADI, 2005; pig: 24.
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En primer lugar, en el Proyecto de Ley se prescinde de algunas de las consecuencias
que el acoso puede llegar a producir en el entorno laboral: ambiente hostil u humillante.
Cierto es que estos adjetivos pueden entenderse comprendidos en los otros: entorno
intimidatorio, degradante u ofensivo. Ocurre por ejemplo respecto del adjetivo humillan-
te que es sinénimo de degradante en el sentido de “privar a las personas de las dignida-
des. honores. empleos o privilegios que tienen” (Diccionario RAC). Aunque también es
cierto que no es equiparable ambiente hostil v ambiente ofensivo!®. Por ello, siguiendo
las recomendaciones del CES"' deberian sustituirse las definiciones contenidas en el Pro-
vecto de Ley por las contempladas en el art. 2.2 de la Directiva 2002/76,/CE, dandose
cabida a situaciones. como las hostiles y humillantes, omitidas en el texto del dictamen.

En segundo lugar. en la Directiva se insiste en que son constitutivos de acoso los
comportamientos 720 deseados. expresion que se silencia en el proyecto actual. No
obstante. tal expresion ha sido criticada en el sentido de que la misma podia conducir
a planteamientos préximos al consentimiento de la victima: tolerancia en el compor-
tamiento (...), v con ello “debilitar o atemperar la responsabilidad del acosador frente
a la exigencia de un comporamiento diligente de la victima™?. De otro lado, sin
embargo. tal expresion ha sido interpretada en el sentido de que “la deteccién de la
existencia de acoso sexual se realiza conforme a parimetros subjetivos (el comporta-
miento no deseado). lo que obliga a tener en cuenta el ciimulo de circunstancias
personales y sociales concurrentes, partiendo, a su vez, del presupuesto de que idén-
ticas conductas pueden o no constituir acoso sexual o acoso por razén de sexo
dependiendo de la postura que el sujeto receptor de la misma adopte frente a ellas?®.

Indudablemente, la falta de oposicion inmediata de las personas victimas de
hostigamiento. no debe ser una exigencia prevalente a la hora de valorar la existencia
0 no comportamientos propios del acoso', de la misma manera que la subjetividad

10. LOUSADA AROCHENA. J.F.: E derecho de los trabajadores a la proteccion frente al acoso sexual,
Comares. 1996, pig. 103.

11. Dictamen sobre el Anteprovecto de Ley Orgdnica de Igualdad entre Mujeres y Hombres. Sesién ordi-
naria del pleno. 26 de abril de 2006. WWW ces.es

12. Vid.. RUIZ CASTILLO. M.M.: “La vertiente juridica del acoso moral en el rabajo: una aproximacién al
panorama actual”™, Relaciones Laborales, nam 10, 2004, pdg. 37 y nota 34. Una critica a la exigencia de
oposicion inmediata por parte de la victima, exigida en el ambito judicial en relacién al acoso sexual,
en SANCHEZ, E v LARRAURI. E.: El nuevo delito de acoso sexual y su sancion administrativa en el
dmbito laboral. cit.. pag.39.

13. BALLESTER PASTOR. A.: “La propuesta de reforma de la Directiva 76/2001: evolucién y adaptaci6n al
principio de no discriminacién por razén de sexo en el derecho comunitario”, Temas Laborales, nim
59, 2001, psg.234.

14. Respecto del consentimiento de la victima y la cuestion de la provocacion, vid., LOUSADA AROCHE-
NA, ]J.F.: El derecbo de los trabajadores. . .cit., pig. 110
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de la victima no puede ser el uUnico criterio a tener en cuenta para determinar la
existencia de acoso. En el primer caso porque. como se ha puesto de manifiesto. “se
obviarian cuestiones determinantes, que si son tenidas en cuenta en otros ordena-
mientos juridicos, como el estado psicologico de la victima, la naturaleza de su rela-
cion contractual, la existencia de precedentes en la empresa y su resolucion, la inter-
mediacion de terceras personas. Y es que la situacion contractual no siempre puede
permitir un gesto incontestable o una reaccion extremea™ . Tampoco la subjetividad
de la victima debe ser el tnico criterio a tener en cuenta para apreciar la existencia de
acoso pues “la sensacion de acoso que puede experimentar la victima. es sentimienlto
qgue, como tal, comprende una gran dosis de subjetivismo que merece cautela en su
ponderacion” (STC 136/2001, de 18 de julio). Por tanto, no puede concluirse sin mas
que la existencia de acoso dependa exclusivamente de la perspectiva de la victima,
ya que puede concurrir, por ejemplo, lesiones psiquicas o psiquidtricas que obedez-
can a otras razones concurrentes. Una correcta interpretacion de cuando se considera
que existe acoso sexual y acoso por razon de sexo, es la contenida en la STC 224/
1999, de 13 de diciembre. sonde se elabora un concepto de acoso sexual que destaca
por su operatividad practica, sin enquistarse en posicionamientos dogmaticos rigi-
dos't.

En tercer lugar, respecto del acoso sexual, el Proyecto de Ley omite que pueden
ser también constitutivos de acoso comportamientos no verbales, ademas de los ver-
bales y los fisicos. Ya en relacion con la regulacion vigente sobre el acoso sexual, la
doctrina iuslaboralista ha venido defendiendo que debian ser objeto de proteccién
juridica las conductas no verbales sin agresion fisica, dado que el acoso puede ser
provocado por conductas gestuales, sobre todo en el caso del acoso sexual ambien-
tal, como ocurre con la exhibicion de imagenes pornogrificas en el lugar de trabajo'”.

Junto a las anteriores consideraciones, otra de las cuestiones que plantea el
actual Proyecto de Ley, tiene que ver con la identificacion de una y otra manifesta-
cién de acoso. Me explicaré. Con anterioridad a la reforma, pese a la torpe redaccion
del art. 4, 2 ¢) del ET, que refiere a la proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de
naturaleza sexual, la doctrina defendia que en la proteccion frente al acoso habia que
entender comprendidas dos manifestaciones de acoso sexual: de un lado, el chantaje

15. SANCHEZ, E y LARRAURI, E.: El nuevo delito de acoso sexual.. .cit., pags 40 y 41.

16. Vid., el analisis de la citada sentencia en LOUSADA AROCHENA, J.F.: "El concepto de acoso sexual
labosal segiin la Sentencia de 13 de diciembre de 1999 del Tribunal Constitucional”, Relaciones Labo-
rales, nim 3, 2000, pigs. 60 y ss.

17. LOUSADA AROCHENA, J.F.: El derecho de los trabajadores. . .cit., pags. 100/101.
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sexual (en el que el sexo es solicitado como mecanismo para la evitaciéon de represa-
lias o como instrumento para la consecucién de beneficios) y, de otro, el acoso
sexual ambiental (el que genera un clima intimidatorio, hostil u humillante). En am-
bos casos el objeto o la finalidad 1ltima del acoso es el deseo corporal, algo que
enlaza con la visién social de la mujer como objeto sexual, aunque no exclusivamen-
te.

Con la incorporacién de estas dos nuevas expresiones (acoso sexual y acoso
por razén de sexo), se plantea el interrogante de si el acoso por razén de sexo es
equiparable al acoso sexual ambiental o si estamos antes dos realidades distintas. Y
ello se plantea, entre otras cuestiones porque, como ya se ha adelantado, a la hora de
identificar lo que constituye acoso sexual el legislador omite los comportamientos
“no verbales”, que son precisamente los que mis de identifican con el acoso sexual
ambiental.

Anidase a estos problemas interpretativos la confusién que genera la redaccién
establecida en el parrafo 4 del articulo 7 del Proyecto cuando refiere a que “el condi-
cionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion de una
situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso por razon de sexo, se considera
también acto de discriminacion por razén de sexo”. Es claro que este dltimo parrafo
refiere a lo que se ha identificado como Chantaje Sexual, forma de acoso sexual que
se manifiesta precisamente en una situaciéon en la que el sexo es solicitado como
mecanismo para la evitacién de represalias o como instrumento para la consecucién
de beneficios.

La clave para despejar estas dudas interpretativas reside en que el acoso sexual,
en cualquiera de sus manifestaciones (chantaje o acoso sexual ambiental), ha de
tener un contenido sexual; de indole o naturaleza sexual, expresién que se utiliza en
referencia a las conductas directa o indirectamente encaminadas a la consecucién de
una satisfaccién de caricter carnal, mientras que el acoso por razén de sexo refiere a
cualquier comportamiento realizado en funcién del sexo de una persona, y no-es lo
mismo el contenido sexual que el contenido sexista. Partiendo de esta distincién se
distingue claramente entre acoso sexual y acoso por razén de sexo, el cual se dari,
tomando un ejemplo utilizado por SALVADOR DEL REY, en los casos de no ascender
a una persona por el hecho de ser mujer o pagarle unos salarios inferiores o realizar
continuas referencias misdginas —sin caracter estrictamente sexual — por parte de un
superior sobre sus trabajadores’.

18. En cita de LOUSADA AROCHENA, ].F.: El derecho de los trabajadores...cit.. pags. 103y ss..
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Por tanto, dificilmente puede identificarse acoso sexual ambiental con acoso
por razén de sexo. Este dltimo supuesto resulta equiparable a otros supuestos de
acoso laboral “discriminatorios”: por origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad u orientacién sexual, incorporados a nuestra normativa interna por Ley
62/2003, de 30 de diciembre de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social
(LMAFOS), por lo menos por lo que refiere a la definicion de los mismos'. Y todos
estos supuestos no son sino manifestaciones del acoso psicolégico o moral o “mob-
bing”, si se quiere. Cuestion distinta es que el legislador haya decidido que sélo
pueden ser objeto de proteccion juridica desde el punto de vista de la tutela discrimi-
natoria, el acoso moral o psicolégico cuando concurran una serie de causas, cuestion
€sta que no parece tener sentido. Porque el acoso moral o psicoldgico, sea por los
motivos que sean, constituye en cualquier caso, una atentado al principio de igualdad
y no discriminacién, dado que genera en el trabajador un trato desfavorable que
supone infringir el articulo 14 CE, desde el momento en que dicho precepto constitu-
cional prohibe la existencia de conductas vejatorias con origen en “cualquier condi-
cién o circunstancia personal o social”.

Por iiltimo, para finalizar este apartado, obsérvese que las definiciones de acoso
sexista contenidas en el Proyecto de Ley, al igual que las de los otros supuestos de
acoso contenidos en la LMAFOS, no describen el tipo de conductas que pueden
llevar a producir el acoso; tampoco se exige la existencia de una finalidad o d4nimo
que promueva el comportamiento prohibido (obsérvese que el acoso puede ser un
objetivo 0 tan s6lo una consecuencia), ni que tales supuestos produzcan un dano
fisico y/o psiquico en la salud de los trabajadores victimas de acoso. Parece bastar
con que concurran dos elementos: una conducta no deseada y que esta genere un
ambiente degradante, hostil y humillante. Por ello se ha llegado a afirmar que el
legislador ha querido garantizar un concepto amplio —quiza demasiado- de los nue-
vos supuestos de acoso?, lo que sin duda obligard a los jueces a ir determinando,
caso por caso, las causas y las conductas provocadoras del acoso laboral.

19. El art. 28.1.b) LMAFOS define el acoso por las causas citadas como "toda conducta no
deseada. .(relacionada con las causas citadas)... que tenga por objetivo o consecuencia atentar contra
la dignidad y crear un entorno intimidatorio, bumillante u ofensivo”. Vid., asimismo, art. 7 de _la Ley
5172003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad umv?rsal
de las personas con discapacidad que define el acoso como “foda conduc_ta re{acionac{a gon la disca-
pacidad de una persona que tenga como objetivo o consecuencia atentar conira su dignidad o crear
un entorno intimidatorio, bostil, degradante, bumillante u ofensivo”.
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2.2. BIENES JURIDICOS AFECTADOS POR EL ACOSO SEXUAL Y EL ACOSO POR RAZON DE SEXO

Que el acoso sexual y el acoso por razén de sexo constituyen comportamientos
discriminatorios, infringiendo en cualquier caso el derecho a la igualdad (art. 14CE),
es consecuencia que declara expresamente el apartado tercero del articulo 7 del
Proyecto de Ley. Se deja zanjada, de esta manera, la controvertida cuestién en el
ambito de la doctrina iuslaboralista, donde algunos autores* negaban que el acoso
sexual fuera un supuesto de discriminacién por razén de sexo, mientras que otros®
consideraban que el acoso sexual constituia una discriminacién sexista directa, salvo
que se tratase de un acosador bisexual.

La reforma que se propone se sitia en la 6ptica del Derecho Comunitario,
diandose respuesta al mandato contenido en el articulo 13 del Tratado de Amsterdam,
que plantea como obijetivo una politica general de lucha contra los distintos tipos de
discriminacién en todos los dambitos de la politica comunitaria. Anddase a ello que el
origen de la idea de acoso en el Derecho Comunitario naci6 a través de un desarrollo
jurisprudencial que se apoyé en la prohibicién de discriminacién por razén de sexo
para dar cabida a la proteccién frente al acoso sexual en el trabajo®.

En la misma linea se han situado también los otros supuestos de acoso “discri-
minatorios”, incorporados desde las distintas Directivas Comunitarias a nuestro dere-
cho interno por la LMAFOS*: por origen racial o étnico, religién o convicciones,
edad, discapacidad y orientacién sexual.

También en el ambito interno diversas sentencias de los Juzgados de lo Social y
Tribunales Superiores de Justicia, que han tratado temas de acoso laboral, han puesto.
de manifiesto, reiteradamente, el trato discriminatorio que el acoso supone en si
mismo, y ello incluso sin necesidad de que el hostigamiento se encuentre conectado

20. MOLINA NAVARRETE, C.: “Del “principio” al “Derecho” de la igualdad de oportunidades: las nuevas
leyes de tutela antidiscriminatoria”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, nim 13, 2004, pags. 151 y ss.

21. FERNANDEZ MARCOS, L.: “El acoso sexual en el trabajo (a propésito de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 136/2001 y 207/2001), Derecho Vivo del Trabajo y Constitucién, La Ley, 2003.

22. LOUSADA AROCHENA, ].F.: El derecho de los trabajadores.. .cit., pag. 103.
23. VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos Psico-Sociales...cit., pig. 24.

24. L LMAFOS incorpora a nuestro derecho interno la Directiva 2000/43/CE rélativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientementé de su origen racial.o étnico, y la
Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato enel
empleo y la ocupacién por motivos de religién o convicciones, discapacidad, edad u oriéntacién
sexual.
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o causado por alguna razén concreta®. Doctrina apoyada por la propia del TC con-
forme a la cual, ademis de las discriminaciones por los motivos tasados, referencia-
dos en el articulo 14 CE, debe considerarse discriminacién todo aquél trato distinto
que no encuentre justificacién objetiva y razonable (si bien en la relacién laboral no
es obligatorio un trato de igualdad absoluta). Tampoco el articulo 14 CE cierra filas en
orden a considerar s6lo como discriminatorios las desigualdades guiadas por causas
especificas concretas; el citado precepto prohibe la existencia de conductas vejatorias
con origen en “cualquier condicién o circunstancia personal y social”.

Ahora bien, aunque en la normativa comunitaria el acoso sexual y acoso por
razén de sexo se tratan especialmente como actuaciones discriminatorias, ello no
significa que se violente exclusivamente el derecho a la igualdad. El mismo Proyecto
de Ley de Igualdad identifica otros derechos que son susceptibles de ser violentados
en los supuestos de acoso sexista. Me refiero a la propuesta contenida en la Disposi-
cion Adicional Décimo Primera que propone la modificacion del parrafo e), del apar-
tado 2, del articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores (ET). para incluir como derecho
basico de los trabajadores de respecto a su intimidad y a la consideracion debida de
su dignidad, los nuevos supuestos de acoso sexual y acoso por razdn de sexo. Por lo
tanto, aunque el acoso sexista supone ante todo la violacién del principio de igual-
dad, asimismo se reconoce como un atentado a la dignidad y a la intimidad del
trabajador.

En este sentido cabe recordar que las referencias a la dignidad humana conteni-
das en el ET no debe suponer una remision de ese valor juridico a la esfera de la
legalidad ordinaria, sino por el contrario, la consagracion de ese valor. Porque la
dignidad personal constituye un valor espiritual y moral inherente al individuo cuyo
respeto goza del mayor nivel de protecciéon, como derecho fundamental (STC 192/
2003, de 27 de octubre)®. Sentada esta premisa no cabe sino anadir que cualquier
atentado grave a la dignidad de las personas es siempre un atentado a su integridad
moral, protegida en el articulo 15 CE? y de los demds derechos fundamentales (dere-

25. Entre otras, SJS de Granada de 7 de octubre de 2002 (La Ley XXIII, nim. 5668, 2002); STS] de Galicia
de 17 de noviembre de 2002 (JUR 2004, 57674); STS] de Murcia de 1 de octubre de 2003 (AS 2003,
3688); STS] de Galicia de 22 de diciembre de 2004 (AS 2004, 3720).

26. Que define la dignidad personal como el derecho de todas las personas a un trato que no contradiga
su condicion de ser racional igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacion consigo mismo
¥ Su entorno”. )

27. En relacién a la identificacién entre dignidad humana e integridad moral, vid., PEREZ LUNO_, A.E.: Los
Derechos Fundamentales, Temas Clave de la Constitucién Espanola, Tecnos, 1995, pag. 175.
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chos personales) que no son sino proyecciones de la dignidad de la persona humana
consagrada en el articulo 10 CE®.

Es indudable que el acoso sexual y acoso por razén de sexo como subtipo del
acoso laboral en general, a parte de violentar el principio de igualdad, provoca la
violacién de otros tantos derechos fundamentales: el derecho a la integridad moral
(articulo 15 CE), y en su caso, cuando provoca alteraciones psico-fisicas, el derecho
a la integridad fisica e incluso la vida (articulo 15 CE); asi como el derecho a la
intimidad cuya consagraciéon constitucional viene reconocido también en el articulo
18 CE.

En todos los supuestos de acoso laboral, es la dignidad de la persona y todos los
demas derechos fundamentales —personales e individuales —referenciados en el texto
constitucional los que se ven violentados por una actitud de hostigamiento o violen-
cia en el trabajo.

Todos los supuestos de acoso laboral, sean por los motivos que sean, constitu-
yen ante todo, vulneracién de los derechos de los trabajadores a su dignidad e inte-
gridad moral y todos los demis derechos lesionados quedarin absorbidos por éste o
bien, simplemente concurrieran unos con otros. Al fin y al cabo en ambos casos nos
encontramos en el plano de los Derechos Fundamentales por lo que las medidas de
tutela juridica seran sustancialmente coincidentes.

3. LA PREVENCION Y PROTECCION FRENTE AL ACOSO SEXUAL Y ACOSO POR
RAZON DE SEXO

3.1. E1L TRATAMIENTO PREVENTIVO DEL ACOSO SEXUAL Y DEL ACOSO POR RAZON DE SEXO EN EL
PROYECTO DE LEY ORGANICA ENTRE MUJERES Y HOMBRES Y SU NECESARIA CONEXION CON LA LPRL

El articulo 44 del Proyecto de Ley refiere a “Medidas especificas para prevenir el

acoso sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo”. En el apartado primero del
citado precepto se viene a exigir a las empresas que promuevan condiciones de

28. En los mismos términos, enfatizando que un-atentado a la dignidad siempre va acompafiado de la
violacién de cualquier otro derecho fundamental, vid., STS] de Catalufia de 21 de noviembre de: 2002
(AS 2003, 670) que al respecto expresa: “... y en este menoscabo de la dzgmdad término.con que: el art.
10 CE se comprenden los derechos que luego en posteriores preceptos, concretamente a partirdel.art. 14
CE, se configuran como derechos fundamentales, asi la igualdad y no discriminacion (art, 14 CE);ila
integridad fisica y moral (ant. 15 CE); el bonor la intimidad y la imagen (art. 18 CE); la hbertad
ideologica y religiosa (drt. 17 CE)"
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trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, ademas de arbitrar
procedimientos especificos para su prevencién y para dar cauce a las denuncias o
reclamaciones que pueden formular quienes hayan sido objeto del mismo. Las medi-
das que al respecto se establezcan, dice el parrafo segundo de este primer apartado,
deberin negociarse con los representantes de los trabajadores. Entre estas medidas se
citan como ejemplo: la elaboracién y difusidén de cédigos de buenas practicas, la
realizacién de campanas informativas o acciones de formacion.

De otra parte, el apartado segundo del articulo 44 del Proyecto, establece, pare-
ce que con caracter obligatorio, la necesaria contribucién de los representantes de los
trabajadores para prevenir el acoso sexual y acoso por razén de sexo, mediante la
sensibilizacion de trabajadores y trabajadoras frente al mismo, y la informacién a la
direccién de la empresa de las conductas o comportamientos de que tuvieran cono-
cimiento y que pudieran propiciarlo.

La presente regulacién plantea una serie de cuestiones de indole juridica que
tienen importante trascendencia prictica y que, entre otras cuestiones, nacen de la
necesaria articulacion de la presente regulacion con las obligaciones empresariales
establecidas en la LPRL, en relacién a la evitacién de los riesgos psico-sociales® .

De entrada, el citado precepto instaura una nueva obligacién empresarial con-
sistente en el establecimiento de medidas para evitar el acoso sexual y el acoso por
razén de sexo y la necesidad de negociar tales medidas con los representantes de los
trabajadores. Tal obligacion no diferencia entre empresas de mayores o menores
dimensiones, como ocurre en relacion al establecimiento de Planes de Igualdad (pa-
rrafo 2, del articulo 41 del Proyecto de Ley), aunque entre las medidas que puedan
establecerse se prevé también las relacionadas con la prevencion del acoso sexual y
acoso por razén de sexo (parrafo 2 del articulo 42 del Proyecto Ley). Por tanto, en las
empresas que obligatoriamente o, bien de forma voluntaria, se establezcan Planes de
Igualdad, las medidas de prevencién deberian constar en dichos Planes. En otros
casos, el articulo 44 no determina la fuente de regulacién de tales medidas; no se
establece la obligacién de negociacion como contenido minimo de los convenios
colectivos, es mais, las medidas que se adopten pueden plasmarse en un simple
cédigo de buenas practicas, o bien pueden traducirse en una negociacién “informal”
que contemple aspectos concretos como la realizacién de campanas informativas o

acciones de formacion.
No debe olvidarse, en cualquier caso, que, exista o no acuerdo con los repre-
sentantes de los trabajadores, desde la promulgacién de la LPRL, el empleador tiene

29. Ampliamente, vid., VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales... cit..
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obligacién de establecer medidas para prevenir el acoso laboral con la simple consul-
ta a los representantes de los trabajadores (articulo 33 LPRL), si los hubiera.

Una segunda cuestién tiene que ver con el tipo de medidas que deben adoptar-
se para evitar el acoso sexual y acoso por razén de sexo. El articulo 44 refiere al
establecimiento de “condiciones de trabajo”, y “procedimientos especificos” para su
prevencion. Redaccién desafortunada y confusa desde un punto de vista técnico.
¢Qué se entiende por condiciones de trabajo? De acuerdo con estudios previos que se
han llevado a cabo?® la adopcidn de condiciones de trabajo refiere a la necesidad de
introducir cambios en la ordenacion y organizacion del trabajo, entre ellas: introduc-
cién de medidas relativas a la modificacion de los procedimientos de produccion,
aumentando la transparencia, la participacién de los representantes de los trabajado-
res, la rotacidn en diferentes tareas, el aumento de la posibilidad de control sobre el
trabajo. Se trata de medidas que merecen una acogida favorable por cuanto tienen la
finalidad de humanizar y democratizar las empresas e instituciones. Sin embargo se
trata de propuestas genéricas, de dificil puesta en practica, que en cualquier caso no
garantizan la evitacién del acoso laboral.

Las medidas mis indicadas tienen que ver con la informacién y formacién a las
que refiere el parrafo 2 del apartado 1 del articulo 44 del Proyecto de Ley. Obsérvese
que estos instrumentos de informacion y formacién constituyen desde el punto de
vista de la LPRL, las medidas mas efectivas de lucha contra los riesgos derivados en el
trabajo y tanto mas adecuadas cuando se trata de evitar la aparicion de supuestos de
acoso laboral, dada la dificultad de establecer metodologias que puedan ser aplicadas
in genere, que determinen las concretas obligaciones preventivas que deben adoptar
los empleadores para evitar la aparicién de supuestos de acoso laboral.

En tercer lugar, refiere el Proyecto de Ley, ademas, para prevenir la aparicién de
supuestos de acoso, al establecimiento de procedimientos especificos. ;A qué proce-
dimientos puede referirse? ;Qué tipo de procedimientos especificos pueden prevenir
el acoso?. De nuevo la torpe redaccién del precepto induce a confusién y exige' la
intervencion del intérprete. Y para ello hemos de remitirnos a la normativa comuni-
taria; en concreto cabe recordar aqui las propuestas realizadas por el Cédigo de
Conducta Comunitaria para la proteccién de la dignidad de hombres y las mujeres en
el trabajo de 19923, que refieren a la necesidad de establecer y tener previstos meca~-

30. Vid., ROMERO RODENAS, M.J.: Proteccion frente al acoso en el trabajo, Bomarzo, éO’Oé, pig. 217;
Asimismo vid., Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo, Acoso Moral.en el Trabajo,
ndm 23, 2001.

31. Contenido en el Anexo de la Recomendacién de la Comisién de 27 de noviembre de 1992 (92/131/
CE) (DOL 49 a 24 de diciembre de 1992).
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nismos de actuacion inmediata de apoyo y asesoramiento al trabajadory, el estable-
cimiento, en su caso, de procedimientos de resolucion interna del “Conflicto” que
sean fdciles y eficaces.

Todas estas cuestiones se recomienda formen parte de una declaracicn de prin-
cipios 0 compromiso ético del empresario de que no va a tolerar este tipo de compor-
tamientos. Seria en esta declaracion de principios donde deberia precisarse de la
manera mas exacta posible qué se entiende por acoso sexista; donde se explique que
estos comportamientos son ilegales; que significan un incumplimiento del deber de
buena fe contractual y como consecuencia se advierta que serian sancionados en todo
caso. Seria en esta misma declaracion donde se explique el procedimiento que han
de seguir los trabajadores para recibir ayuda y a quienes han de dirigir su denuncia,
que debera incluir un tratamiento serio, ripido y confidencial de todo tipo de quejas
y la proteccién frente a represalias®?.

En cuarto lugar, puede constituir también polémica, desde el punto de vista
juridico, la obligacién que parece exigirse a las representantes de los trabajadores, en
el apartado 2 del articulo 44 del Proyecto de Ley, de contribuir a prevenir el acoso
mediante la informacidn a la direccion de la empresa de las conductas o comporta-
mientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.

La obligacién de los representantes de los trabajadores que sugiere el citado
precepto, debe interpretarse con sumo cuidado, dada la posible violacién de dere-
chos fundamentales, por cuanto la apreciacidn subjetiva de los representantes de los
trabajadores, sin una adecuada formacion sobre el tema, puede contribuir a generar
“infundios”; noticias falsas, que, a la postre, se traduzcan en atentados a la dignidad e
intimidad del trabajador acusado. ;Deberia exigirse entonces algun tipo de responsa-
bilidad?

Por este motivo, esta obligacion, de recaer, deberia recaer sobre aquellos repre-
sentantes de los trabajadores con una formacion especifica en el tema y sobre todo
en prevencion de riesgos laborales, pues no puede olvidarse que el acoso laboral
afecta a la salud de los trabajadores; los riesgos psico-sociales deben evitarse desde el
punto de vista de la LPRL. Asi parece mis adecuado que sea el delegado de preven-
cién la persona que puede convertirse en el “asesor confidencial” previamente infor-
mado y formado respecto del tema y de los deberes de sigilo y confidencialidad, al
que comunicar posibles comportamientos propios de acoso laboral. Es indudable
que el delegado de prevencién o los representantes de los trabajadores pueden ob-

32. Vid., una visién del tratamiento de la negociacién colectiva en relacion con el acoso sexual en,
SERRANO GARCIA, J.M.: “Tratamiento del acoso sexual en la negociacion colectiva”, Revista de

Derecho Social, nim 22, 2003, pags. 209 y ss.
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servar comportamientos tipicos del acoso sexista (como suelen también verlo los
demis trabajadores: mediocres pasivos), pero no puede olvidarse que cuando el
acoso es intencionado. las actuaciones se manifestaran fundamentalmente a través de
actos implicitos, mis en el acoso sexual™.

Por lo tanto. mis que investigar por su cuenta, el delegado o los representantes de
los trabajadores, con formacién adecuada. deben ponerse a disposicidn de los trabajado-
res para que éstos puedan canalizar a través de ellos las comrespondientes denundias. Es
a partr de aqui que debe investigarse sobre la denuncia interpuesta sobre todo si existe
dano en la salud (articulo 16 LPRL), debiendo en este ulimo caso intervenir, de forma
obligatoria, los servicios de prevencion de la empresa (médico’psicdlogo/psiquiatra)™.

No corresponde a los representantes de los trabajadores denunciar ante la em-
presa situaciones concretas de acoso sino es con el consentimiento de las personas
hostigadas, de la misma manera que la victima es la dnica legitimada en los litigios
sobre acoso sexual (v ;acoso por razén de sexo?), segin dispone el pamafo 3 del
articulo 12 del Proyecto de Lev™.

En cualquier caso la denuncia ante la direccion de la empresa deviene necesaria
para que se adopten las medidas oportunas, que deben estar de antemano informa-
das a todos los trabajadores (plasmadas o no en instrumentos de negociacién colec-
tva)®. Denuncia, por otra parte, que habrd de realizarse preservando los derechos
del trabajador a su inimidad v a la dignidad de su persona, sin que en ningin caso
tales datos puedan ser utilizados con fines discriminatorios ni en perjuicio del traba-
jador, tal como dispone el articulo 22 IPRL.

33. En este sentido se ha afitmnado que el acoso sexual no es una conducta patoldgica y ficilmente
reconocible. ni tampoco indica una conducta concreta que pueda ser aprehendida, evaluada y catalo-
gada, sino que mds bien se inscribe en una trama de relaciones donde existe un desequilibrio de poder
entre los sujetos. desfavorable para la mujer. Vid., SERRANO GARCIA, J.M: *“Traamiento del acaso
sexual en la negociacion colectiva™, Revista de Derecho Social, nim 22, 2003, pag. 209.

. Téngase en cuenta en este apartado la Disposiciéon Adicional Octava del Proyecto de Ley, de propuesta
de modificacién de 1z Ley General de Sanidad (LGS) y la propuesta de modificacion del apartado 9 del
articulo 18 de la LGS, donde se establece como funciones de la Administracién Sanitaria “la proteccion,
promocion y mejora de la salud laboral, con especial atencidn al acoso sexual y acoso por mzén de
sexo”. Cabe recardar al respecto que es la Administracién Sanitaria la que tiene que velar por la
formacion que tienen que recibir los Médicos 0 ATS‘DUE, en relacién a la medicina en el wabajo.

35. Insiste en esta idea la Disposicion Adicional Sexta del Proyecto de Ley, en relaciéa 2 la propuesta de

modificaciones en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa-Administrativa (la persona acosa-
da sert la Unica legiimada en los litigios sobre acoso sexual). Asimismo. t7d.. propugsta de modifica-
ci6én de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

36. Sobre la posibilidad de pueda detectarse el acoso a través de un proceso de vigilandia de la salud vy la

posible actuacién de los profesionales sanitarios, id., VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgas Psico-sociales... .cit.,

pigs. 61 y ss.

b
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3.2. MEDIDAS DE PROTECCION FRENTE AL ACOSO SEXUAL Y ACOSO POR RAZON DE SEXO

La intensa proteccion que la ley otorga a los derechos fundamentales de los
trabajadores; especialmente diligente cuando se trata de datos relacionados con la
salud de los mismos, requiere que sean los servicios de prevencion (especialistas
sanitarios) quienes, tras valorar el caso concreto de acoso laboral en conjuncién con
el delegado de prevencion y la propia victima de hostigamiento, tomen las decisiones
sobre las posibles medidas de proteccién que deban aplicarse, en su caso. Las posi-
bilidades son varias y todo dependera del grado de intensidad con se que esté llevan-
do a cabo el acoso o bien de la gravedad de los comportamientos inherentes al
mismo. Medidas que, por otra parte, se solicitardn al empresario, sin comentar direc-
tamente la causa de porqué se han decido estas medidas.

El Proyecto de Reforma no especifica que tipo de medidas de proteccién pue-
den adoptarse al respecto. No obstante existen dos referencias indirectas que vislum-
bran sendero por donde pretende caminar el legislador.

La primera referencia la encontramos en la propuesta de modificacion de la letra
g) del articulo 54. 2 del ET, que introduce como nuevo supuesto de despido discipli-
nario el acoso sexual y el acoso por razén de sexo (anadiéndose asi los supuestos de
acosos “discriminatorios” que pueden dar lugar a este tipo de despido). Ahora bien,
cabe recordar aqui que el despido disciplinario solo procedera si se dan las circuns-
tancias de gravedad y culpabilidad que vienen exigido la jurisprudencia para que sea
acorde el despido disciplinario?, debiéndose tener en cuenta para su graduacion: la
intensidad de la conducta su prolongacion en el tiempo y los efectos sobre la salud
psico-fisica de los trabajadores. Y dado que el acoso puede atravesar distintas fases y
por tanto, distintas intensidades, si las medidas de prevencién son efectivas, posible-
mente no sea necesario recurrir al despido disciplinario, pudiéndose y debiéndose
arbitrar, en los casos menos graves, otro tipo de medidas sancionadoras: el traslado
del hostigador a otro puesto de trabajo o a otra localidad distinta, bien a otro puesto
de trabajo dentro del mismo centro. Asimismo, no resulta descabellado defender que
entre las medidas sancionadoras se imponga a los trabajadores-hostigadores la obli-
gacién de someterse a un tratamiento psicolégico/psiquiatra, que le ayude a corregir
lo que sin duda son comportamientos contrarios al normal desenvolvimiento de las
relaciones humanas en los centros de trabajo, de manera que si el trabajador se niega
pueda ser despedido disciplinariamente.

37. Vid., al respecto, VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos Psico-Sociales...cit., pags. 69 vy ss,
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Ahora bien, dado que los principios de seguridad juridica y de tipifidad de las
sanciones resultan de aplicacién al Ambito de las relaciones laborales, resultaria nece-
saria la intervencion de la negociacién colectiva para queden plasmadas en los con-
venios colectivos las posibles sanciones a los que los hostigadores pueden estar
expuestos (de las que se debe informar a los trabajadores).

En cualquier caso, aunque falte la tipifidad de las conductas propias de acoso,
por falta de previsién en el convenio colectivo, el deber sancionador del empresario
debe actuar porque tal exigencia deriva de las obligaciones legales de tutela de los
derechos fundamentales, especialmente necesaria en la interdiccién del acoso sexual
y acoso por razoén de sexo*®. A este respecto téngase también en cuenta la segunda
referencia que encontramos en €] Proyecto de Ley, en relacion a las medidas de debe
adoptar el empresario. Me refiero a la propuesta de sancién administrativa contenida
en la propuesta de reforma del articulo 8.13 bis de la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (LISOS). En la misma se recalca que el empresario podra ser
responsable administrativamente si conocido el acoso por razén de sexo no adopta
las medidas necesarias para proteger al trabajador®

Esta segunda referencia induce a pensar que las medidas necesarias no pueden
limitarse a las de tipo sancionadoras- organizativas a las que acabo de referirme,
sobre todo cuando el acoso haya hecho mella en la salud psico-fisica del trabajador-
hostigado.

De nuevo en este punto, la estructura del nuevo tipo infractor nos recuerda la
obligacién que tiene el empresario, desde el punto de vista de 1a LPRL, de otorgar una
proteccion eficaz a sus trabajadores mediante la adopcién de las medidas que sean
necesarias (articulo 14 LPRL). Indudablemente, si el acoso sexual y acoso por razén
de sexo, como cualquier otro supuesto de acoso laboral, afecta a la salud psico-fisica
del trabajador, el empresario (que tiene la obligacién de prevenir eficazmente los
riesgos psico-sociales) deber4 adoptar otro tipo de medidas de proteccién al trabaja-
dor victima del acoso sexista; medidas de proteccién médica al trabajador-hostigado,
que pueden consistir en terapias que ayuden a recuperar la autoestima del trabajador
y que deberian ser desarrolladas en el horario laboral o con el descuento del tiempo
invertido. Si ademas el trabajador acosado se encontrara en una situacién de especial
estrés o se encuentra atravesando situaciones ansiosas depresivas (como normalmen-
te ocurre en situaciones de acoso) que puedan poner en peligro la integridad fisica

38. Vid., FERNANDEZ LOPEZ, M.F.: El poder disciplinario en la empresa, Civitas, 1991, pag. 224,

39. El citado precepto.no resulta de aplicacion a la sancién por acoso sexual que tiene una regulacién
especifica en el articulo 8, apartado: 13.
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del trabajador, o de la terceras personas o companeros de trabajo, el empresario
debera tomar en consideracién las capacidades psico-fisicas de los trabajadores a la
hora de encomendarles una tarea, tal como exige el articulo 25 LPRL, lo que puede
suponer la adaptacién del puesto de trabajo o bien, el cambio temporal del puesto de
trabajo o funcién, debiendo ser de aplicacion, en este ultimo caso, las garantias que
el articulo 26 LPRL establece respecto del cambio de trabajo de a mujer por riesgo
durante el embarazo™.

Para concluir este apartado, solo recordar que aunque el Proyecto de Ley trata
de eludir, implicitamente, la consideracién del acoso sexual y por razén de sexo
como un riesgo profesional y, por tanto, tutelable a partir del marco normativo de la
Prevencioén de Riesgos Laborales, la necesaria conexién con esta Gltima norma devie-
ne imprescindible, tal como, por otra parte, se viene entendiendo en el ambito juris-
prudencial y judicial.

4. MECANISMOS DE TUTELA JURIDICA FRENE AL ACOSO SEXUAL Y ACOSO POR
RAZON DE SEXO

4.1. PRESENTACION

El Titulo I del Proyecto de Ley refiere a las medidas de tutela contra la discrimi-
nacién que resultan de aplicacion a todos los 6rdenes de la vida social, econémica,
politica incluido por supuesto el ambito laboral. lo que consecuentemente tiene su
reflejo en las propuestas de modificacion de un conjunto de normas de caricter
laboral. Asi en relacion al acoso sexual y acoso por razén de sexo se propone la
modificacién de los siguientes articulos y normas: Modificaciones en el ET (articulo
17 y articulo 54); Modificaciones en la Ley de Procedimiento Laboral (LPL), (articulo
27, articulo 146, articulo 149, articulo 181), y modificaciones propuestas en la LISOS
(articulo 8.13 bis y articulo 46 bis).

Como se decia, el Titulo I comienza estableciendo una serie de medidas de
tutela contra la discriminacién que resultan asimismo aplicables a los supuestos de
acoso sexista: la indemnidad frente a las represalias (articulo 9); la nulidad de las
decisiones discriminatorias y la responsabilidad de tales decisiones a través de un
sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporciona-
das al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, el establecimiento de sanciones que
prevengan la realizacién de conductas discriminatorias (articulo 10); la tutela judicial

40. Vid., al respecto, VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales...cit., pags. 64 a 68.
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efectiva a través de procedimientos preferentes y sumarios, legitimando a las perso-
nas fisicas y juridicas para intervenir en los procesos, salvo en los de acoso sexual en
los que la victima seri la Gnica legitimada (articulo 12) y la inversion de la carga de la
prueba, salvo en procesos penales y procedimientos de naturaleza sancionadora,
cuando se presenten indicios fundados de discriminacién (articulo 13).

En el dmbito laboral, las medidas anteriores tienen reflejo en la propuesta de
modificacién de las siguientes normas sustantivas, procesales y sancionadoras:

Asi, en primer lugar, la garantia de indemnidad a la que refiere el articulo 9 del
Proyecto de Ley, y la nulidad de las decisiones discriminatorias referenciadas en el
articulo 10, se ven refrendadas en la modificacién que se propone del articulo 17 ET,
que considera nulas “las ordenes de discriminar y 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 administrativa o judicial destina-
da a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”.
Ni que decir tiene que la calificaciéon de nulidad establecida en este precepto tiene su
manifestacién mis genuina en la categorizaciéon del despido cuando el mismo tiene
como causa implicita la denuncia de situaciones de acoso laboral, incluido el acoso
sexista (articulo 55.6 ET).Se mantiene en vigor, ademads, en el apartado 12 del articulo
8 de la LISOS, la calificacién como infraccién muy grave, de las decisiones empresa-
riales que supongan un trato desfavorable a los trabajadores como reaccién ante una
reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion.

En segundo lugar, las medidas de proteccién juridica consistentes en el estable-
cimiento de procedimientos preferentes y sumarios, con inversiéon de la carga de la
prueba (salvo en procesos penales y procesos de naturaleza sancionadora) y el
establecimiento de un sistema de indemnizaciones reales, efectivas y proporcionales
al perjuicio sufrido, se ven refrendadas en la propuesta de modificacién de diversos
preceptos de la LPL asi como el afiadido de otros tantos nuevos apartados a los que
refiere la Disposicién Adicional Decimotercera.

Refiere en primer lugar el Proyecto de Ley a la modificacién del articulo 181
LPL, de Ia tutela de los derechos fundamentales y libertades piblicas, para dar entra-
da a la proteccién frente al acoso sexista. Indudablemente tal referencia no resulta
novedosa, incluso podria calificarse de superflua e incompleta, porque ya en la ac-
tualidad, tras la promulgacién de la LMAFOS, el precepto citado refiere expresamente
a los supuestos de acoso en general, sin diferenciar las causas subyacentes al mismo.
Ademis, dado que el acoso sexista es calificado como discriminatorio, el mismo‘ya se
siente incluido sin necesidad de reforma alguna.

Aunque también es verdad que las especiales ventajas procesales presentes en
la modalidad de proteccion de la libertad sindical y demis derechos fundamentales,
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no debe realizarse de forma automidtica e indiscriminada a los supuestos de acoso
laboral, pues el resultado seria la aparicién de inconvenientes disfunciones en el
régimen juridico de la tutela de estos derechos. Es el caso, por ejemplo, de la coadyu-
vancia del sindicato que no tiene sentido cuando el trabajador reacciona contra me-
noscabos sufridos en derechos fundamentales propios, distintos del de libertad sindi-
cal o de huelga. En ello insiste como se ha visto el Proyecto de Ley en varios apara-
tados, lo que no quita para que vuelva a especificarse en la propia reforma del art.
181 LPL. No obstante, cabe defender la posible intervencién del sindicato cuando la
violacién de los derechos de no discriminacion tuviera una proyeccién colectiva, tal
como ha reconocido el TS en Sentencia de 4 de mayo de 2000 .

Por lo demds, las restantes ventajas procesales resultan de aplicacién. A saber, a
grandes rasgos: - exoneracion de la conciliacion previa, sentencia in voce, preferencia
sobre cualquier otro proceso, brevedad en los plazos, caricter ejecutivo de la senten-
cia, reparacion in natura y, en su caso, indemnizacién por danos y perjuicios. Ade-
mas, dicho procedimiento requiere de la necesaria intervencion del Ministerio Fiscal
por si existente indicios delictivos (art. 175.3 LPL), y la inversion de la carga de la
prueba (art. 96 y 179.2 LPL)*2.

En segundo lugar, en relacién a las reformas de la LPL, cabe destacar como
novedad todo el tema relativo a las indemnizaciones a las que pudiera tener derecho
el trabajador hostigado, proponiéndose al respecto un nuevo apartado segundo al
articulo 181 LPL, en el sentido de que “Cuando la sentencia declare la existencia de
vulneracion, el Juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que,
en su caso, le correspondiera al trabajador por baber sufrido discriminacion, si hu-
biera discrepancia entre las partes. Esta indemnizacion serd compatible, en su caso,
con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del
contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores”.

Tal referencia normativa encuentra coherencia con la modificacién propuesta
del articulo 27 LPL, al que se incorpora un nuevo parrafo segundo en el apartado 2
que permite la acumulacién de acciones cuando se trata de reclamar indemnizacio-
nes derivadas de discriminacién o lesion de derechos fundamentales a las que refiere
el articulo 181 LPL. Cuestién ésta que tampoco resulta novedosa porque ya se venia
admitiendo en sede judicial (STS de 12 de junio de 2001) y porque en el mismo
procedimiento de tutela de derechos fundamentales se reconoce dicha acumulacién,
en concreto en el articulo 180.1 LPL cuando establece que la sentencia declarari la

41. (RJ 2000, 4266), entre otras.
42, Un .anilisis mas detallado del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, vid., VALLEJO
DACOSTA, R.: Riesgos Psico-Sociales...cit., pags. 81y ss.
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nulidad radical de la conducta..., la reposicién a la situacién anterior..., “asi como las
consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacion que procediera”. Cues-
tién distinta es que el legislador haya querido expresamente reconocer tal acumula-
cién en los supuestos también de discriminacién por acoso.

Ahora bien, la innovacién mis importante en relacién a la indemnizaciones por
dafios y perjuicios derivados de situaciones de acoso laboral, tiene que ver con la
actuacion de la Inspeccion de Trabajo en la constatacién de las situaciones de discri-
minacién por razén de sexo en las que se recojan las bases de los perjuicios estima-
dos para el trabajador, a los efectos de determinacién de la indemnizacién correspon-
diente (nueva letra d), del articulo 146 LPL). Debiendo, en este caso, la Jefatura de la
Inspeccién informar a la autoridad laboral competente, para su conocimiento y para
que de traslado, en su caso, al érgano jurisdiccional competente a afectos de la
acumulacién de acciones que se iniciard con posterioridad al procedimiento de oficio
referido en el articulo 149. 2 LPL.

Por 1ltimo, refiere el articulo 10 del Titulo I, al establecimiento de sanciones
que prevengan la realizacién de conductas discriminatorias. Tal mandato legislativo
tiene reflejo, de un lado, en la propuesta de modificacion de la letra g) del articulo 54
ET, para dar entrada al despido disciplinario por acoso sexual y acoso por razén en
sexo (ya analizado entre las medidas de proteccién al trabajador) vy, de otro lado, en
la propuesta de modificacidn del apartado 13 bis, del articulo 8 LISOS, que considera
infraccién muy grave el acoso, entre otras causas, por razén de sexo, “cuardo se
produzca dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial,
cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresa-
rio, éste no bubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo”.

Obsérvese que la propuesta de modificacién de este articulo no afecta al acoso
sexual, para el que el legislador mantiene en vigor el tipo infractor previsto en el
apartado 13 del articulo 8 LISOS, lo que por otro parte, provoca problemas de inter-
pretacion juridica y de coherencia y coordinacioén con el supuesto de hecho previsto
en el apartado 13 bis, del articulo 8 LISOS*, respecto de la infraccién por otros
supuestos de acosos “discriminatorios”.

Las medidas de tutela juridica establecidas en el Proyecto de Ley de Igualdad,
para atacar las conductas propias de acoso sexual y acoso por razén de sexo, no
difieren de las que en su dia introdujo la LMAFOS para otros supuestos de acoso

43. Vid., al respecto VAZQUEZ BELTRAN, A y VALLEJO DACOSTA, R.: “Articulo 8. Infracciones Muy
Graves”, Comentdrio Sistemdtico al Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones én'el Orden
Social y Normas Concordantes, Comares; 2005 piags. 159'a 165:
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“discriminatorio™* . Ahora bien, la propuesta de regulacién actual sugiere la necesi-
dad de detener el anilisis en algunas de estas medidas, bien porque actualizan con-
troversias doctrinales no resueltas o bien. porque introducen nuevos elementos para
€l debate. A la par, serd preciso referirse a otro tipo de medidas de tutela juridica
silenciadas en el Proyecto de Ley, como la posibilidad que tiene el trabajador de
solicitar la extincién del contrato de trabajo ex. articulo 50 ET; sede en la que deben
resultar aplicables las especialidades previstas en el articulo 181 LPL, respecto de la
proteccioén frente al acoso. Asimismo, serd preciso algun tipo de referencia a la san-
cién penal frente al acoso sexista, dada la vigencia del delito de acoso sexual en el
articulo 184, parrafos 1,2 y 3 CP.

4.2. ANALISIS DE LOS MECANISMOS DE TUTELA JURIDICA PREVISTOS EN EL PROYECTO DE LEY DE
IGUALDAD PARA EL ACOSO SEXUAL Y EL ACOSO POR RAZON DE SEXO

A). En torno al sistema de indemnizaciones por acoso sexista

En relacién a las reformas propuestas del procedimiento de tutela de derechos
fundamentales y libertades publicas, para dar entrada a la proteccion frente al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo, (ya analizado a grandes rasgos) se plantean una
serie de interrogantes en varias cuestiones:

En primer lugar, se plantea la cuestion de identificar cudles son las indemniza-
ciones por modificaciones y despidos que resultan compatibles con la indemnizacion
posible por lesiéon de derechos fundamentales. Junto a esta problematica, surge otra
conexa y es si en todo caso, en un supuesto de acoso sexista, debe acordarse una
indemnizacioén por danos y perjuicios o bien, la indemnizacién sélo procederd cuan-
do existan dafios que se puedan probar de forma objetiva. Y por ultimo, también en
relacién con las indemnizaciones se plantean dudas en respecto a la valoracién de los
danos por parte del juzgador.

Reconoce expresamente el articulo 181 LPL, en el Proyecto de Ley, que la in-
demnizacién por acoso..., “serd compatible, en su casc, con las que pudiera corres-
ponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo de acuerdo
con lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores”.

Tal propuesta de regulacion pretende dejar cerrada la controversia que se susci-
t6 a nivel doctrinal y judicial sobre la posible compatibilidad de indemnizaciones.
Como se sabe, ha sido doctrina general del TS la prohibicién de acumular indemniza-
ciones al interpretar que se estaria sancionando dos veces un mismo incumplimien-

44, Se pueden consultar en VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos Psico-Sociales...cit.,pags. 51 y ss
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to* . Sin embargo, poco a poco se fue abriendo paso una nueva doctrina, principal-
mente en sede de los Juzgados de lo Social y Tribunales Superiores de Justicia, en
relacién con supuestos de despidos discriminatorios, sobre todo por razén de sexo®,
donde se venia admitiendo dicha compatibilidad. Con posterioridad, se plantea en
sede judicial la posible compatibilidad de indemnizaciones, pero esta vez, con las
derivadas de la resolucién del contrato de trabajo ex. articulo 50 ET, cuando la causa
de la solicitud es el hostigamiento al que se encuentra sometido el trabajador.

Tal posibilidad dio lugar a la STS de 11 de marzo de 2004*", donde se niega la
compatibilidad de indemnizaciones, con el argumento de que la indemnizacion tasa-
da de 45 dias prevista para los supuestos de resolucién contractual ex articulo 50 ET,
ya compensa por los dafnos y perjuicios sufridos, no pudiéndose sancionar un mismo
incumplimiento duplicando las indemnizaciones. No obstante tal sentencia fue
fuertemente contestada por la doctrina iuslaboralista y en cierta forma rectificada por
el propio TS*. Y parece logico que asi se reconozca, pues una cosa es compensar
econdémicamente un despido improcedente (aunque en este caso sea indirecto) y
otra es que las lesiones de los derechos fundamentales se tasen a priori, lo que
resulta prohibido por la normativa comunitaria que exige un sistema de indemniza-
ciones reales, efectivas y proporcionales al perjuicio sufrido.

Ahora bien, dicho esto surque una segunda cuestion. El Proyecto de Ley refiere
a la compatibilidad de estas indemnizaciones con las que pudieran corresponder por
modificaciones y extinciones. Cabe pensar que dado que el legislador no diferencia,
todos los supuestos de extinciones y de modificaciones que lleven aparejada una
indemnizacién, resultan compatibles con la que deriven de los dafnos y perjuicios por
violaciéon de derechos fundamentales.

Indudablemente, si se trata de un despido nulo, calificado asi porque trae su
causa en las represalias que se adoptan contra los trabajadores por reclamar frente al
acoso sexista, o simplemente porque el mismo constituye un comportamiento mas de
discriminacién por razén de sexo, parece lgico interpretar que se produciri la readmi-
sién del trabajador despedido y por tanto, no habri lugar a indemnizacién por despi-

45. Por todas, STS, ud., de 3 de abril de 1997 (RJ 1997, 3047).

46. Vid., al respecto STS de 10 de abril de 1999; STS de 23 de marzo de 2000 y 12 de junio de 2001 (RJ
2001, 5931).

47. Que a su vez cita doctrina del TS contenida en la sentencia de 30 de abril de 1997 (RJ 1997, 3047).

48. Auto del TS de 15 de septiembre de 2004. Vid., al respecto URRUTIKOXEA BARRUTIA, M.: “Extincién
del contrato. de trabajo por icoso e indemnizacidn adicional por dafios (comentario al Auto del TS:de
15 de septiembre de 2004)"; ejemplar fotocopiado.
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do, aunque si pueda haberla por lesién de los derechos fundamentales. Por lo tanto,
la Ley esta refiriendo a otro tipo de extinciones y por légica parece referirse a las que
solicita el trabajador al juez, ex articulo 50 ET, por modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo que redundan en perjuicio de su formacién profesional o en me-
noscabo de su dignidad, supuesto referenciado en el apartado a) del articulo 50 ET;
o bien, las que puedan instarse en base al apartado ¢) del mismo precepto por
incumplimientos graves de las obligaciones empresariales, en concreto de proteger al
trabajador frente a supuestos de acoso laboral. Indudablemente la alegacion de este
tipo de incumplimientos empresariales, para dar por terminada la relacion laboral,
cabe en todo supuesto de acoso laboral, pues sin duda, no todos los comportamien-
tos tipicos de acoso se manifiestan a través de modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo que afectan a la dignidad y formacién profesional del trabajador.

Si la interpretacién anterior se considera correcta, solo cabe deducir que el
legislador, de forma indirecta, esta tratando de reconocer como via de tutela del
trabajador hostigado, la posible solicitud de extincion del contrato de trabajo, como
alternativa a instar el proceso de tutela de derechos fundamentales a través del cual
se persigue, ante todo, que se declaren nulos y por tanto cesen los comportamientos
propios del acoso al que esté sometido el trabajador, sin perjuicio de la posible
indemnizacién a la que tuviera derecho. Reconocer dicha posibilidad es dar razén al
sector de la doctrina iuslaboralista que ha venido defendiendo que, dado que la
causa de la extincién ex articulo 50 ET, trae su causa en la violacién de derechos
fundamentales, deben resultar aplicables en esta sede las mismas o parecidas especi-
fidades de aquél: no sélo la indemnizacién por dafnos y perjuicios que no puede
venir prefijada o tasada; también la presencia del Ministerio Fiscal en el procedimien-
to de resolucién contractual asi como el reconocimiento de medidas de “ius resisten-
tiae” y la ejecucion provisional de la sentencia, mientras se sustenta el proceso o bien

el recurso®.

Queda por determinar, entonces, a que tipo de indemnizaciones adjuntas a las
modificaciones se esta refiriendo el legislador. Si no recuerdo mal, la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo que dan lugar a indemnizaciones, acaban resol-
viéndose en la extincién del contrato de trabajo, bien por via del aparatado a) del
articulo 50 ET, si se producen modificaciones sustanciales en las condiciones de
trabajo que redunden en perjuicio de la formacién profesional o en menoscabo de su
dignidad. O bien, por el supuesto es el previsto en el articulo 41. 3 ET; via extintiva a

la que podri recurrir el trabajador si resulta perjudicado y siempre que la condicién

49. Ampliamente, VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos Psico-Sociales...cit., pags. 96 y ss.
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objeto de modificacion sea la jornada, el horario y el régimen de trabajo a turnos.
Cualquier otro supuesto de modificacién que puede declararse nulo o injustificado, si
se impugna a través del procedimiento previsto en el articulo 138 LPL, no conlleva
aneja un sistema de indemnizaciones, salvo el supuesto previsto en el apartado ¢) del
articulo 50 ET.

Por tanto debe prevenirse al legislador sobre la necesidad de clarificar este
extremo que se acaba de analizar. A la par que seria recomendable especificar que la
compatibilidad de indemnizaciones se refiere a las extinciones contractuales que
traigan causa en el articulo 50 del ET.

Otra de las cuestiones en las que la futura regulacion plantea dudas interpreta-
tivas tiene que ver con el reconocimiento o no de la automaticidad de las indemniza-
ciones por lesiones de derechos fundamentales. Y es que la propuesta de modifica-
cion del articulo 181 LPL en el sentido de que “Cuando la sentencia declare la exis-
tencia de vulneracion, el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemniza-
cion, que, en su caso, correspondiera al trabajador...., si bubiera discrepancia entre
las partes”, parece indicar que en todos los supuestos de acoso laboral procede
automiticamente el reconocimiento de una indemnizacién. Es decir, parece acogerse
la doctrina del TS, mantenida en unificacién de doctrina en alguna ocasién, de que
una vez apreciada la vulneracion del derecho fundamental se presumia la existencia
de dano indemnizable (STS, ud., de 9 de junio de 1993)*°. Esta doctrina, como se
sabe, fue superada con posterioridad, de tal manera que no bastaba con acreditar la
vulneraciéon para que el juzgador tuviera que condenar automiticamente por los
dafios y perjuicios irrogados®' . Parece que el legislador aboga por una vuelta al
criterio preferente, si bien, esto no quita para el trabajador pruebe la existencia de
unos dafios cuya realidad y justificacién tendrd que acreditar®, al fin y al cabo, la
propuesta contenida en el Titulo I del Proyecto de Ley refiere al establecimiento de
indemnizaciones reales, efectivas y proporcionales al perjuicio sufrido.

Por 1ltimo, y para finalizar este apartado, se plantean dudas respecto a la valo-
racién de los danos por parte del juzgador cuando se trate de un supuesto de acoso
laboral. Establece el articulo 181 LPL, que el juzgador determinari la indemnizac¢ién si
no hubiera acuerdo entre las partes.

50. RJ 1993, 4553
51. Cambio de criterio que puede apreciarse en la STS de 22 de julio de 1996 (RJ 1996, 6381).

52. Por lo que refiere a los tipos de dafios que pueden exigirse, patrimoniales y extrapatrimoniales, vid,,
VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos Psico-Sociales... cit., pags. 87 y ss:
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Obviamente se estd reconociendo la posibilidad de que las partes puedan alcan-
zar un acuerdo extrajudicial sobre el montante indemnizatorio por acoso sexista. de
manera que solo en caso de desacuerdo se requeriria la intervencion del juzgador. Sin
embargo, no parece posible que la funcion del juez quede limitada a la determina-
cién del montante econémico, dado por constatado el acoso laboral: el precepto
exige la existencia de una Sentencia que declare la vulneracién del derecho funda-
mental. Por lo tanto, a falta de acuerdo entre las partes, la apreciacion de la certeza
del dafo y de su alcance corresponde al juez de instancia, considerindose una cues-
tion de hecho. A este respecto seria aconsejable que el Juez solicitase a la Inspeccion
de Trabajo informe sobre la situacién de acoso, asi como las bases sobre los perjui-
cios estimados a los efectos de la determinacion de la indemnizacion correspondiente
y ello, aunque dicha intervencién sélo parece procedente cuando la Inspeccion actia
de oficio (nueva propuesta de letra d) del articulo 146 LPL). Sin duda la intervencion
de la Inspeccién de Trabajo en la investigacidon de los procesos de acoso laboral,
resulta fundamental por la necesidad de demostrar el nexo causal entre el acoso y los
danos derivados del mismo, y que se ve tanto mds necesaria cuando el acoso ha
provocado danos en la salud psico-fisica del trabajador. Intervencion que deberia ser
necesaria, en todo caso, aunque la misma subordine el ejercicio de acciones resarci-
torias por el trabajador a una previa iniciativa administrativa.

B). Analisis del sistema de sanciones por acoso sexista

En el capitulo de las sanciones a aplicar por acoso sexista la propuesta de
regulacion todavia plantea mayores problemas interpretativos que los relativos a las
indemnizaciones por violacién de derechos fundamentales.

A parte de la ya mencionada y analizada sancién que pueda aplicarse al traba-
jador hostigador, el Proyecto Ley propone la reforma del apartado 13, bis del articulo
8 de la LISOS, para sancionar los comportamientos tipicos de acoso por razén de
sexo, anadiéndose asi una causa mas de los posibles acosos “discriminatorios” que ya
incorpor6 en su dia la LMAFOS. De hecho, el apartado 13 bis, fue propuesto por la
citada Ley para los supuestos de acoso por razén de discapacidad, edad, religion o
cenviccién, étnica o raza y orientacion sexual. Llama la atencién, no obstante, que se
mantenga incélume la infracciéon por acoso sexual, en otro apartado 13 del articulo 8
LISOS, pues como ya se ha manifestado con anterioridad. ello provoca, no pocos
problemas de coordinacién y coherencia interpretativa, el mantener dos tipos infrac-
tores distintos para referirse a parecidos comportamiento violadores de derechos
fundamentales que tiene por causa el sexo de las personas. Obsérvese al respecto
como para que exista sancién por acoso sexual la responsabilidad empresarial se
amplia hasta el ambito que alcanzan las faculitades de direccion del empresario, cual-
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quier que sea el sujeto activo del mismo; mientras que concurre infraccién por acoso
por razén de sexo, en el apartado 13, bis, cuando, ademas, conocido el acoso, el
empresario no adopte las medidas necesarias para impedirlo® .

No debe olvidarse, en cualquier caso, que aunque el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo, asi como los demadis supuestos de acoso “discriminatorios”, se
incluyan en la seccién correspondiente a las infracciones muy graves por lesion de
los derechos fundamentales de los trabajadores y no en la relativa a los incumpli-
mientos en materia de prevencion de riesgos laborales, ello no puede llevar a con-
cluir, sin mis, que el enfoque preventivo no esté previsto en los citados preceptos.
Los distintos supuestos de acoso podrian sancionarse en atencién a la imprevisién del
riesgo, en base a otros tipos diferentes que se consuman sin el resultado. En definiti-
va, no creemos que de modo intencionado el legislador haya querido excluir la
posibilidad de sancionar el riesgo (LOUSADA AROCHENA).

Por tltimo una breve referencia a la sancién penal del acoso sexual que como
se sabe viene regulado en el articulo 184, parrafos 1, 2 y 3 CP, de manera que puede
constituir ilicito penal el acoso sexual, aunque sea ambiental, aunque tal medida no
estd prevista para el acoso por razén de sexo. No obstante, este ultimo supuesto
tendria encaje en el delito de acoso laboral — contra la integridad moral — previsto en
el Anteproyecto de Ley de Reforma del Cédigo Penal®, que anuncia un nuevo apara-
tado en el articulo 173.1 CP del siguiente tenor: “El que infringiera a otra persona un
trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, serd castigado con
la pena de prision de 6 meses a dos arios. Con la misma pena seran castigados los que,
en el marco de una relacion laboral, realicen contra otro, de forma reiterada actos
graves de acoso psicologico u bostilidad que naturalmente generen en la victima sen-
timientos de bumillacion y los que, en el marco de cualquier otra relacion contrac-
tual, provoquen situaciones gravemente ofensivas en la dignidad moral de la otra
parte, mediante la alteracion sensible de las condiciones de disfrute de los derechos
derivados de la misma’.

En cualquier caso, deberia tomarse nota de la opinién de la doctrina especializa-
da que aboga, bien porque desaparezca dicha figura delictiva del acoso sexual o
bien, porque se vuelva a reelaborar incluyéndose una mejor tipificacién de las con~
ductas propias de acoso sexual y ello de acuerdo con una mejor armonizacién entre:
la rama juridico penal y la laboral, abogando asimismo por un incremento-de las:

53. Vid., VAZQUEZ BELTRAN, A y VALLEJO DACOSTA, R.: “Articulo.8...cit, pé'_l"gs.u 159 y:ss:
54. Resefa tomada del diario EL PAIS, de 19 de julio de 2006.
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penas y su ubicacién en el titulo XV, relativo a los “delitos contra los derechos de los
trabajadores”™ .

Para finalizar, téngase en cuenta que a la hora de identificar las medidas de
tutela juridica debe advertirse de la necesidad de discernir entre aquellas a través de
las cuales se puede exigir contra conductas de acoso provenientes del empresario y.
aquellas otras que provengan de companeros de trabajo y todo ello sin olvidar que,
en determinadas circunstancias el empresario puede resultar responsable por omi-
sion, especialmente en aquellas situaciones en las que el acoso causa dunos en la
salud psico-fisica del trabajador, responsabilidad que debe exigirse en el marco de las
responsabilidades anudadas a los incumplimientos en de la normativa en prevencion
de riesgos laborales.

5. CONCLUSIONES

En el presente comentario se ha llevado a cabo un estudio sobre el acoso sexual
y el acoso por razén de sexo partiendo de la regulacion que para tales supuestos
prevé el Proyecto de Ley de Garantia de Igualdad entre hombres y mujeres; proyecto
que, en breve tiempo, esperamos se convierta en la normativa marco que impulse el
principio de trasversalidad en todos los drdenes de la vida social, cultural. econémi-
ca, politica y sobre todo en el laboral.

Al margen ahora de estadisticas y de las controversias que puedan suscitar la
consideracion del acoso sexista como una forma de violencia por motivos de género,
es del todo légico considerar que el colectivo femenino es mas vulnerable a los
supuestos de acoso sexual y acoso por razén de sexo. Reflejo, sin duda, del proceso
psicolégico de violencia inmerso en nuestra sociedad a manera de un "modus viven-
di”. Aun asi y con todo, la futura regulacion refiere al acoso relacionado con el sexo,
concepto mis amplio que el de acoso por razén de género.

En el Proyecto de Ley se parte de la consideracion del acoso sexista como un
supuesto de discriminaciéon que afecta al principio de igualdad (articulo 14 CE), lo
que conduce al legislador, consecuentemente, al establecimiento de mecanismos de
wutela juridica anti-acoso desde el punto de vista de la tutela antidiscriminatoria. como
asi se refleja, por ejemplo, en la propuesta de reforma del procedimiento de tutela de

33, Vid., sobre la responsabilidad penal en los supuestos de acoso laboral, VALLEJO DACOSTA, R.: “Ries-
gos Psico-Sociales...cit., pigs. 124 y ss. También, recientemente, MOLINA NAVARRETE, C.: “El acoso

moral laboral por razén de género...cit., pags. 14 y ss.
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la libertad sindical y demas derechos fundamentales, en concreto del articulo 181
LPL, para dar entrada a la proteccion frente al acoso por las causas citadas, ademads de
a otros supuestos de acoso laboral, con caracter general.

No obstante, en el presente estudio ha interesado sobre todo un planteamiento
del acoso sexista desde el punto de vista de la promocién de la salud laboral de la
mujer. Es por esta razén que el estudio se ha detenido en el anilisis de la prevencién y
proteccién frente al acoso sexista, incidiéndose, en mis de una ocasion, en la obliga-
cién que tiene el empleador de prevenir la aparicién de supuestos de acoso en el
medio laboral, porque a ello le obliga la LPRL; sobre todo porque los supuestos de
acoso son considerados riesgos psico-sociales que pueden danar la salud psico-fisica
del trabajador. Al respecto se ha analizado la obligaciéon que el Proyecto de Ley exige al
empresario de establecer medidas para evitar el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo; medidas que se exige se negocien con los representantes de los trabajadores pero
que no necesariamente tienen que concluir en una norma de caracter vinculante (salvo
en los supuestos en los que se obliga a negociar un Plan de Igualdad). Se analiza,
asimismo, el tipo de medidas que pueden establecerse y los procedimientos especificos
de actuacién inmediata de apoyo y asesoramiento al trabajador acosado y el estableci-
miento de procedimientos de resolucién interna de conflictos, agiles, faciles y eficaces;
que el empleador tiene que poner a disposicién de los trabajadores para .evitar los
supuestos de acoso en el seno de las empresas e instituciones. Por otra parte, se ha
llevado a cabo un estudio sobre la intervencidon que deberian tener los representantes
de los trabajadores que actien como “asesores confidenciales”, en las denuncias de
acoso sexista y, por supuesto, se reclama la necesaria intervencién de los servicios de
prevencion (especialistas médicos psicélogos o psiquiatras) cuando el acoso produzca
mella en las salud de los trabajadores hostigados. A partir de aqui se identifican el tipo
de medidas sancionadoras y organizativas que pueden adoptarse, segin los casos.

Por tiltimo se realiza un anilisis de los mecanismos de tutela juridica antidiscrimi-
natorios previstos para los supuestos de acoso sexista; mecanismos que no difieren de
los ya previstos en la LMAFOS para otros supuestos de acoso “discriminatorios”, pero
que incorporan alguna novedad que ha sugerido la necesidad de analisis debido a que,
o bien actualizaban controversias doctrinales no resueltas o bien, presentaban nuevos
elementos para el debate. En esta linea se ha analizado el sistema indemnizatorio por
acoso sexista, asi como en el sistema sancionador administrativo y sancionar- penal;
previstos para los supuestos de acoso sexual y acoso por razén de sexo.

Sirva en cualquier caso este estudio para aportar nuevos elementos de debate,
sobre todo porque la discriminacion contra la mujer es real, por lo que se precisan
mecanismos de prevencion y tutela que aporten seguridad juridica donde hoy reina la
confusién y los prejuicios; prejuicios, por otra parte, mal fundados, de que las mujeres
gozamos, jencima!, de una serie de privilegios por el hecho de ser el sexo femenino.
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