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1. Introduccioén

En nuestro Derecho Laboral hay tematicas que, por desgracia, nunca pasan
de moda. Esto es lo que ocurre con el acoso sexual, el acoso por razén de sexo
y el acoso laboral. Doctrina y jurisprudencia analizan estas cuestiones desde
hace tiempo, y aunque los avances han sido, y son, importantes, la realidad es
gue siguen produciéndose estas situaciones, incluso adquiriendo nuevos con-
tornos y perfiles con los que antes no contdbamos como podemos observar
con el llamado “ciberacoso”.

Resulta especialmente llamativa la complejidad para encontrar datos
actuales sobre estos conflictos cuando se dan en los entornos laborales; y de
los que tenemos, en muchas ocasiones quedan referidos a estudios europeos
o internacionales. Por lo que se refiere al acoso sexual, la Agencia de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA) en el estudio que lleva
por titulo “Violencia de género contra las mujeres: una encuesta a escala de
la UE” analiza las conclusiones que se obtuvieron de una encuesta realizada
a 42.000 mujeres de los 28 paises en 2014, concluyendo entre otras muchas
cuestiones, que una de cada dos mujeres (el 55%) en la UE ha sido victima
de acoso sexual al menos en una ocasién desde los 15 afios de edad. Y de
estas, un 32% sefialo que el autor pertenecia al entorno laboral. Este estudio

1 Trabajo realizado en el marco del Proyecto I+D+l Cambio tecnolégico y transforma-
cion en las fuentes laborales: Ley y Convenio Colectivo ante la disrupcion digital (Referen-
cia: RT12018-094547-B-C21).
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también resalta que alrededor del 75% “de las mujeres con capacitacién pro-
fesional o que ocupan un puesto directivo, han sido objeto de acoso sexual
a lo largo de su vida”, ademas de recordar que el 90% de las personas que
sufren acoso sexual en el trabajo son mujeres?. Si circunscribimos el analisis
al estado espafiol, no contamos con datos recientes sobre acoso sexual®, pero
si que podemos afirmar que solo 4 de cada 10 trabajadores indican que su
empresa dispone de un protocolo para poder hacer frente a los distintos tipos
de hostigamiento o acoso®.

Si nos centramos en los datos sobre acoso laboral, segin un estudio rea-
lizado por el Workplace Bullying Institute, las victimas del acoso laboral o
mobbing suelen ser mujeres, de entre 32 y 55 afios, aunque también pueden
convertirse en objetivo de esta clase de acosadores los empleados parte de
un grupo minoritario o de una etnia diferente a la mayoritaria. Una encuesta
realizada en 2017 y en 2020 muestra que el 67% de los autores de este tipo de
conductas abusivas son hombres, mientras que el 66% de todas las victimas
de acoso laboral o mobbing son mujeres®. Por lo que se refiere al &mbito na-
cional, segun el Informe “La violencia y el acoso laboral en Europa: alcance,
repercusiones y politicas” de la Fundacion Eurofound (Fundacién Europea
para la Mejora de las Condiciones de vida y el Trabajo), en Esparia se denun-
cian s6lo la mitad de los casos de mobbing respecto a la media europea (un

2 Puede consultarse el Informe, especialmente pagina 13, en https://fra.europa.eu/
sites/default/files/fra-2014-vaw-survey-at-a-glance-oct14_es.pdf

3 En el afio 1994 el Instituto de la Mujer de la Comunidad Valenciana llevé a cabo un
estudio en el que identific6 en el ambito laboral un 12% de acoso sexual declarado y un
20% de acoso sexual técnico, del que solo un 1% llega a ser denunciado. En ese mismo afio
el Centro de Investigaciones Socioldgicas (1994) impulsé una encuesta a nivel nacional
en la que se incluyé una pregunta alusiva al incidente de acoso sexual; un 8,3% de las
personas encuestadas se reconocieron victimas de acoso sexual. En el afio 2000 se publica
un informe de la Secretaria de la Mujer de la Conferencia Sindical de Comisiones Obre-
ras (CCOO) financiado dentro del marco del proyecto europeo Daphne. En el estudio se
identifica que un 14,5% de las personas que trabajan han experimentado alguna situacién
de acoso sexual durante su vida laboral, pero ese porcentaje es muy superior entre las
mujeres trabajadoras (18,3%), mientras que en el caso de los hombres desciende al 8,8%.
También cabe destacar que mas de la mitad de los casos reconocidos (56,5%) hacen alu-
sion a situaciones de invasién del espacio fisico por parte de compafieros o jefes y un 19,7%
aluden a situaciones de roces y tocamientos no deseados.

4 Encuesta Nacional de Gestién de Riesgos Laborales en las Empresas ESENER-
2-Espafia accesible en https://www.insst.es/documentacion/catalogo-de-publicaciones/
encuesta-nacional-de-gestion-de-riesgos-laborales-en-las-empresas-esener2-espana

5 https://workplacebullying.org/wp-content/uploads/2021/03/2021-Full-Report.pdf
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8% en Espafia frente al 14,9% en Europa)®. Seguiin la VII Encuesta Nacional de
Condiciones de trabajo (2011), las mujeres sefialan ser objeto de agresiones
verbales, rumores o aislamiento social en un 8% frente al 6,7% de los hom-
bres. Ademas, estas también afirman ser objeto de discriminacién sexual o
discriminacién por razén de género en un 1,2% frente al 0,1% indicado por
los hombres. Por otra parte, hay que destacar que los trabajadores de nacio-
nalidad distinta a la espafiola manifiestan ser objeto de discriminacién por la
nacionalidad en un 5,9% (0,3% de los de nacionalidad espafiola) y de discri-
minacion por la raza, origen étnico o color de su piel en un 2,1% (0,2% de los
trabajadores esparioles).

Todos estos datos nos llevan a una conclusion importante, y es la necesi-
dad de analizar si la regulacion con la que contamos es suficiente para prote-
ger a los trabajadores, y muy especialmente a las mujeres, de las situaciones
de acoso en el entorno laboral. Ademas, resulta necesario que tengamos en
cuenta las nuevas modificaciones normativas que se han producido en los
Gltimos tiempos en nuestra legislacion, y que resultan especialmente rele-
vantes en el avance de la lucha contra el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo, Yy las que se han producido a nivel internacional en relacién con todas
las formas de violencia y acoso en el trabajo. Al mismo tiempo, es imprescin-
dible analizar los conceptos que, sobre los distintos tipos de acoso, han ido
elaborando los Tribunales al hilo del conocimiento de los casos que han ido
llegando a sede judicial.

En el presente trabajo vamos a analizar todas estas cuestiones, haciendo
una especial mencion, en primer lugar, al Convenio 190 de la OIT, que, aun-
que aun no esté ratificado por Espafia’, se debe configurar claramente como
un referente orientador de la evolucion interpretativa del concepto, ambito
objetivo y subjetivo, causas y consecuencias de las situaciones de violencia y
acoso en el trabajo. En segundo lugar, entraremos en profundidad en la regu-
lacién actual y tratamiento realizado del acoso sexual y el acoso por razén de
sexo, dentro de la Ley Organica 3/2007 de Igualdad entre mujeres y hombres
(LOIMH), con su correspondiente modificacion en el aho 2019 (RDL 6/2019,
de 1 de marzo de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, en el empleo y la ocupacion), y el

6 https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef comparative_analytical__
report/field_ef documents/ef1473en.pdf

7 Aunque ya se encuentra en marcha el proceso de ratificacion: https://cincodias.el-
pais.com/cincodias/2020/03/02/economia/1583165526_622217.html
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reforzamiento e impulso producido en relacion con los Protocolos de Acoso
Sexual y Acoso por razén de sexo con el RD 901/2020, de 13 de octubre por el
gue se regulan los planes de igualdad y su registro. Y, por ultimo, entraremos
en el dificil, pero necesario analisis, de algunos de los Ultimos casos que la
jurisprudencia nos ha brindado en torno a estas situaciones.

2. La regulacion actual del acoso sexual, el acoso por razén
de sexo y el acoso laboral

2.1. Normativa Europea e Internacional: el Convenio 190 de la OIT sobre
la violencia y el acoso (2019)

Dentro del mas amplio concepto de violencia contra la mujer, se enmarcan
los conceptos de violencia por acoso sexual y acoso por razén de sexo. Ya en
el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica, aprobado en Estambul el 11
de mayo de 2011, se exigia adoptar un enfoque integrado con vistas a elimi-
nar cualquier forma de violencia contra la mujer y eliminar toda forma de
discriminacién, promoviendo la igualdad real entre mujeres y hombres. Este
Convenio supuso el primer mecanismo vinculante en Europa para proteger,
prevenir y eliminar todas las formas de violencia contra las mujeres y reco-
noce la violencia contra las mujeres como una vulneracién de los derechos
humanos. El art. 5.2 obliga a los Estados miembros del Consejo de Europa y
los demas signatarios del Convenio, a que las partes tomen las medidas legis-
lativas y otras necesarias, para actuar con la diligencia debida para prevenir,
investigar, castigar y conceder una indemnizacién por los actos de violencia
incluidos en el ambito de aplicacion de este. Aunque Espafa ya disponia de
herramientas legales contra la violencia contra las mujeres, como veremos, el
hecho de que ratificase el Convenio de Estambul en el afio 20148, sumé una
herramienta legal mas para reforzar la accion del gobierno en la lucha contra
la violencia contra las mujeres.

Ya antes que esto, contabamos con normativa y herramientas que ha-
bian nacido con vocacién de evitar y proteger las situaciones de acoso en el

8 Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011 (BOE 6.7.2014).
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ambito laboral. En este sentido, tenemos que hacer alusién necesariamente
a la Directiva 2006/54/CE de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, cuyo art. 2 recoge las definiciones
de acoso, aunque no lo dice, por razén de sexo, y acoso sexual®, y por otro
lado, al Acuerdo Marco Europeo sobre el Acoso y la Violencia en el Trabajo de
2007, asi como las Directrices Multisectoriales para solucionar la Violencia 'y
el Acoso de Terceros relaciones con el trabajo de 2010.

El Acuerdo de 2007, gestionaba la prevencion y, en caso necesario, los
problemas de intimidacién, acoso sexual y violencia fisica en el lugar de tra-
bajo y condenaba toda forma de acoso y de violencia, e insistia en la obliga-
cion que tienen los empresarios de proteger a los trabajadores contra tales
situaciones. Se pide a las empresas que adopten una politica de tolerancia
cero frente a este comportamiento y que especifiquen procedimientos para
tratar los casos de acoso y violencia que se produzcan. Entre estos procedi-
mientos puede figurar una fase informal en la que intervenga una persona en
quien confian tanto la direcciéon como los trabajadores. Las denuncias deben
examinarse y tratarse rapidamente; deben respetarse los principios de dig-
nidad, confidencialidad, imparcialidad y trato equitativo y se deben tomar
medidas apropiadas contra los autores de estos actos, que iran de la sancion
disciplinaria al despido, y las victimas recibiran apoyo para su reintegracion,
en caso necesario.

Por lo que se refiere a las Directrices de 2010, los firmantes de las mis-
mas entienden que la violencia y el acoso de terceros en el trabajo pueden
adoptar muchas formas, ya que pueden ser fisicos, psicolégicos, verbales o
sexuales; puede ser un incidente aislado o representar pautas de comporta-
miento mas sistematicas de un individuo o un grupo; pueden originarse por
acciones o comportamientos de los clientes, publico en general o proveedor

9 Definiciones recogidas en el art. 2 de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Eu-
ropeo 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 formacién y a la promocién pro-
fesionales, y a las condiciones de trabajo. «acoso»: 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 intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo; «acoso sexual»: la situacién 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 una persona, en particular cuando
se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.
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del servicio; abarcan desde casos de falta de respeto hasta amenazas mas
serias y acoso fisico; pueden ser la causa de problemas de salud mental o
estar motivados por razones emocionales, de antipatia personal, prejuicios
por motivos de género, origen racial/étnico, religién o creencias, discapaci-
dad, edad, orientacion sexual o imagen fisica; pueden constituir un delito
penal dirigido al trabajador y su reputacion, o a la propiedad del empleador o
cliente, y pueden estar organizados o ser imprevistos, y requerir la interven-
cion de las autoridades publicas; afectan profundamente a la personalidad,
dignidad e integridad de las victimas y, finalmente, acontecen en el lugar de
trabajo, en el espacio publico o en un entorno privado, pero siempre en la
esfera laboral. Aunque la violencia de terceros es diferente de la violencia
0 acoso entre compafieros o entre jefes y trabajadores, es también bastante
importante por las consecuencias y el impacto que genera en la seguridad y
salud de los trabajadores?®.

Pero sin duda, lo que tenemos que destacar es la labor realizada por la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en relacién con las situaciones
de violencia en el trabajo. En este sentido, en primer lugar, debemos destacar
las Recomendaciones précticas sobre la violencia en el lugar de trabajo en el
sector de los servicios y medidas para combatirla que se elaboraron en 2003,
que adn sin caracter vinculante, se configuraron como una guia para los Es-
tados y para las empresas, para la regulacion de las situaciones de violencia
y acoso, donde ya se establecia el enfoque preventivo y de seguridad y salud
a esta cuestion, especialmente para la rapida identificacion de los posibles
casos, de forma que la evaluacion de riesgos, la formacion a los trabajadores y
la asistencia a las victimas se configuraban como elementos centrales de estas
recomendaciones. En segundo lugar, hay que destacar también la inclusion
gue ya se produjo en 2010, en el Listado de Enfermedades Profesionales, de
los trastornos mentales cuando haya un vinculo directo con la exposicién a
factores de riesgo que resulte de las actividades laborales'?.

10 Sobre el Acuerdo Europeo de Violencia y Acoso y sobre las Directrices multisec-
toriales de violencia y acoso de terceros relacionados con el trabajo ver el andlisis que
efectlia Garcia VINa, J., La incidencia del Acuerdo Marco Europeo sobre Acoso y Violencia
en el Trabajo, 2013, disponible en https://islssl.org/wp-content/uploads/2013/03/Spain-
Laincidencia-Vina.pdf

11 https://www.ilo.org/wcemsps/groups/public/ @ed_protect/ @protrav/ @safework/
documents/normativeinstrument/wems_112578.pdf

12 https://www.ilo.org/safework/info/publications/WCMS_125164/lang--es/index.
htm
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Ahora bien, lo que ha constituido un momento histérico en la evolucién
normativa de la OIT, ha sido la aprobacion del Convenio 190 sobre la Violen-
ciay el Acoso®, y su correspondiente Recomendacién 206 sobre la Violencia
y el Acoso'4, ambas aprobadas en 2019. Yo creo que podemos afirmar, sin
miedo a equivocarnos, que este Convenio sera incorporado a ese grupo de
Convenios de la OIT (como pueden ser el Convenio 29 y 105 sobre trabajo
forzoso; el Convenio 87 sobre libertad sindical; el Convenio 100 sobre igual-
dad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor; el Convenio 138 sobre edad minima
de acceso al trabajo, o el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los traba-
jadores) que marcan el rumbo de las relaciones laborales de cada tiempo o
época. Se trata de un Convenio que desprende su fuerza vinculante cuando
los estados miembros proceden a ratificarlo. Aunque es un convenio con un
enfoque general de proteccion y prevencién de todas las situaciones de acoso
laboral, que se enmarca en la defensa internacional por el trabajo decente®,
presenta la caracteristica de incluir especificamente en el preambulo y en el
articulado el enfoque de género, prohibiendo las situaciones de violencia y
acoso por razén de género.

Varias son las cuestiones que nos gustaria destacar de esta nueva norma,
precisamente porque, una vez ratificada por Espafia, nuestro ordenamiento,
tanto las leyes, como los convenios colectivos, deberdn adaptarse a lo que
aqui se establece. Lo primero que hay que sefialar es la definicion que hace de
violencia y acoso. Se trata de una definicién general y completa donde incluye
la violencia y el acoso por razon de género. Es, sin duda, una definicién que
permite identificar los rasgos o elementos caracterizadores de toda situaciéon
0 acoso en el entorno laboral. Por otro lado, también se recoge una defini-
cién concreta de violencia y acoso por razén de genero, que incluye el acoso
sexual, como forma especifica de acoso por razén de género:

13 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_
ILO_CODE:C190

14 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100__
ILO_CODE:R206

15 Sobre el trabajo decente y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) como accio-
nes coordinadas entre la OIT y la ONU, y concretamente sobre el ODS 8 y sus interrelacio-
nes ver Brazquez Acupo, E., y PErez DEL Prapo, D. (Dirs.)., Estrategias para la consecucion
del trabajo decente y sostenible en la empresa, Madrid, Dykinson, 2019.

16 MoLiNa NAVARRETE, C., El ciberacoso en el trabajo. Como identificarlo, prevenirlo y
erradicarlo en las empresas, Madrid, Wolters Kluwer, 2019, pp. 407 y ss.
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— Violencia y acoso: Designa un conjunto de comportamientos y prac-
ticas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y prac-
ticas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida,
gue tengan por objeto, que causen, o sean susceptibles de causar, un
dafio fisico, psicologico, sexual o econémico, e incluye la violencia 'y
el acoso por razén de género.

— Violenciay acoso por razén de género: designa la violenciay el acoso
gue van dirigidos contra las personas por razon de su sexo 0 género,
o que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o
género determinado, e incluye el acoso sexual.

Estas definiciones eliminan de raiz, y para que no quede ninguna duda,
algunos elementos que nuestros Tribunales, y nuestra doctrina, habian esta-
blecido como ciertamente necesarios para entender, y sobre todo, demostrar
gue se producian estas conductas®. Se trata de los elementos de la reitera-
cion y de la intencionalidad®®. En este sentido, el convenio admite que los
comportamientos o amenazas de comportamientos se pueden manifestar
una sola vez o de forma repetida®®. Y, ademas, ese comportamiento puede
producir el dafio queriendo hacerlo (intencionalidad); o simplemente cau-
sarlo sin que haya intencionalidad (aunque se produzca el resultado dafi-
no); o aun mas, que se trata de un comportamiento que sea susceptible de
causar ese dafio (aunque ni siquiera se haya producido el resultado dafiino).

17 Y ello, pese a que las definiciones que nuestra legislacién recoge en la LOIMH ya ha-
bian eliminado el elemento intencional al establecer: “...que tenga el propésito o produzca
el efecto de atentar contra la dignidad de una persona...”, y la propia Directiva 2002/73/
CE también lo habia eliminado al recoger: “...con el propésito o el efecto de atentar contra
ladignidad...”

18 Morva NAVARRETE, C., La des-psicologizacion del concepto constitucional de acoso
moral en el trabajo: ni la intencién ni el dafio son elementos del tipo juridico, Revista de
Derecho Social, num. 86, 2019, pp. 119 a 144 (Consultada en su version electrénica). PEREzZ
DeL Rio, T., La violencia de género en el ambito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista,
Albacete, Bomarzo, 2009, pp. 50.

19 Aungue hay doctrina que ha considerado que el elemento de la reiteracion es dife-
rente en el caso de acoso sexual y acoso por razon de sexo, y el acoso moral, donde si se
exige. Quiza esta deba ser una cuestion a cambiar con la ratificaciéon del Convenio 190 OIT.
Lorez Rusia, M. E., “Los protocolos de acoso sexual y acoso por razén de sexo”, en SIERRA
HEernNA1Z, E., y VALLEJO DAacosTa, R. (Dirs.), Disefio e implementacion de planes de igualdad
en las empresas, Navarra, Aranzadi, 2021, pp. 588. Sierra HerNATZ, E., L0S protocolos de
acoso moral y politica preventiva de la empresa, Revista Espafiola de Derecho del Traba-
jo, nim. 203, 2017 (version electronica).
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En definitiva, parece que estos elementos, la intencionalidad y/o la reitera-
cion, cuando se producen, deben ser tenidos en cuenta para apreciar el caso
concreto, y modular la sancién o la indemnizacién; pero la no concurrencia
de ellos, no supone descartar sin mas la existencia de acoso, que finalmente
puede existir sin reiteracion, e incluso, sin la intencionalidad de causar el
dafio como tal®.

Por otro lado, resulta muy interesante ver como el Convenio de la OIT
ha decidido comprender no solo la violencia y acoso mas tipica (vertical des-
cendente), sino que ha querido incluir también las situaciones de violencia y
acoso entre compafieros de trabajo del mismo rango (acoso horizontal), o los
supuestos de violencia ejercida por un trabajador o varios, hacia su superior
jerarquico (vertical ascendente). Y, ademas, también se incluye la violencia
y acoso que proviene de terceras personas (clientes, proveedores, pacientes,
alumnos, usuarios, etc.), cuando se manifiestan dentro de la esfera laboral.

Ademas de la amplitud de la definicion, también hemos de destacar la
amplitud del ambito de aplicacion del Convenio 190. Por un lado, el convenio
se aplica a trabajadores asalariados pero también a personas que trabajan
cualquiera que sea su situacidén contractual, a personas en formacion, a los
trabajadores despedidos, a los voluntarios, personas en busqueda de empleo,
y a las personas que ejercen autoridad o responsabilidad dentro de las empre-
sas; por otro, hay que destacar que se trata de un Convenio aplicable tanto al
sector privado como al sector publico; y por ultimo, el Convenio se aplica a las
situaciones que se producen durante el trabajo, en relacion con el trabajo o
como resultado del mismo, incluyendo todos los espacios donde el trabajador
puede encontrase, eso si, dentro de la esfera laboral: lugares de descansos,
de comida, de aseo, vestuarios, en los desplazamientos que se realizan como
consecuencia del trabajo, en el alojamiento proporcionado por el empleador,
en los trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo, y a través de las comu-
nicaciones relacionadas con el trabajo, incluidas las realizadas a través de las
nuevas tecnologias (acoso virtual o ciberacoso)®. Muy interesante esta Ultima

20 Lousapa AROCHENA, J. F., El convenio 190 de la organizacion internacional del tra-
bajo sobre la violencia y el acoso en el trabajo, Revista de Derecho Social, nim. 88, 2019,
(version electroénica).

21 MoLiNA NAVARRETE, C., El ciberacoso en el trabajo. Como identificarlo, prevenirlo y
erradicarlo en las empresas, Madrid, Wolters Kluwer, 2019, pp. 414 y ss. Sobre esta cues-
tion, resulta muy interesante el estudio realizado por la OIT., “Actualizacion de las necesi-
dades del sistema: Mejora de la proteccion frente al ciberacoso y a la violencia y el acoso
en el mundo del trabajo posibilitados por las TIC”, en linea: https://www.ilo.org/global/
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cuestion, porque es la primera vez que una norma hace alusién expresa a esta
posibilidad de manifestacion del acoso.

Como hemos dicho, esta norma tiene un especial enfoque de género vy,
aunque define el acoso en general, hace una especial mencion y definicion del
acoso por razén de género, precisamente porque en este caso nos encontra-
mos ante un acoso que, ademas, genera una conducta discriminatoria. Tanto
es asi, que la violencia y el acoso de genero, incluida el acoso sexual, siempre
seran considerados violencia y acoso, aunque no tengan por objeto, ni cau-
sen, un dafo fisico, psiquico o sexual. Naturalmente sin perjuicio de que, si
lo causa, esto serd relevante a efectos de establecer la sancion y la indemni-
zacion. Este tipo de acoso discriminatorio protege, obviamente, a la mujer.
Esto no excluye determinadas situaciones en las que pueden encontrarse los
hombres y que también deban ser protegidas desde esta perspectiva. Ahora
bien, debe tratarse de conductas de acoso que encuentran su razén de ser en
los hombres que ejercen funciones, tareas o actividades relacionadas con el
rol que histéricamente ha tenido la mujer. Por ejemplo, puede ser acoso por
razon de género el supuesto de un trabajador hombre al que se le acosa por
dedicarse al cuidado de sus hijos, o cuando se trata de un trabajador con com-
portamientos femeninos. Fuera de este &mbito, el hombre que sufra acoso, lo
sera, y se protegera por la via del acoso general laboral.

Este nuevo Convenio de la OIT es una norma con un enfoque inclusivo
e integrado que tiene en cuenta las consideraciones de género para prevenir
y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. A estos efectos, no
s6lo se debera prohibir legalmente la violencia y el acoso, sino que la norma
pone el foco en el &mbito preventivo y de seguridad y salud. El acoso, en to-
das sus formas, reciben el tratamiento que se da a los riesgos psicosociales,
Yy, por tanto, debe evitarse como tales riesgos. En este sentido, las empresas
deben adoptar una estrategia integral a fin de aplicar medidas para preveniry
combatir la violencia y el acoso, por lo que deberan tener en cuenta la violen-
ciay el acoso en la gestidon de la seguridad y salud laboral; también deberan
identificar los peligros y evaluar los riesgos de acoso, con participacion de los
representantes de los trabajadores y tomar las medidas preventivas y de con-
trol de dichos riesgos y peligros (art. 9 Convenio OIT); ademas, las empresas
deberan establecer mecanismos de control de aplicacion y de seguimiento, y
de fortalecimiento de los mecanismos existentes; se debera velar para que las

about-the-ilo/how-the-ilo-works/departments-and-offices/workquality/WCMS_ 736237/
lang--es/index.htm
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victimas tengan acceso a vias de recurso y reparacion, y a medidas de apoyo;
se estableceran de forma clara las sanciones; y, por supuesto, la noma indica
gue se deberan desarrollar herramientas, orientaciones, actividades de edu-
cacién y de formacion, y actividades de sensibilizacidn en esta materia. Como
se puede observar, no sélo es que hay un consenso generalizado en entender
gue el acoso es un riesgo psicosocial, sino que la propia norma pone en valor
esta cuestion, y centra todo el contenido del convenio en el aspecto preven-
tivo. Y desde este enfoque, es desde donde vamos a mirar a los protocolos de
acoso de las empresas a los que nos vamos a referir en este trabajo.

2.2. Normativa Nacional: La Ley Organica 3/2007 de Igualdad entre
Mujeres y Hombres (LOIMH) y el RD 901/2020, por el que se regulan los
planes de igualdad y su registro.

Centrandonos ahora en el ambito nacional, varias con las cuestiones que hay
gue tener presente antes de entrar a analizar la regulacion de los Protocolos
antiacoso. Por un lado, para analizar el concepto de acoso sexual y acoso por
razon de sexo, desde la perspectiva estrictamente laboral, tenemos que partir
del art. 7 de la LOIMHZ?2, Por otro, y junto a las definiciones, la proteccion con-
tra el acoso encuentra cobertura en otras normas de nuestro ordenamiento.
En primer lugar, en la Constitucion Espafiola, dado el caracter pluriofensivo
de las conductas de acoso, muchos pueden ser, y son, los derechos que pueden
verse vulnerados. Tal es el caso del derecho a la dignidad (art. 10); del dere-
cho a la igualdad y no discriminacion (art. 14); derecho a la integridad fisica y
moral (art. 15); el derecho al honor, la intimidad y la propia imagen (art. 18) y
en el derecho a la seguridad y salud (art. 40.2) en conexion con el art. 14 de la
LPRL yel art. 15 CE. En segundo lugar, en el Estatuto de los Trabajadores en el
art. 4.2 e) y su homologo en el Estatuto Basico del Empleado Publico, RD Le-
gislativo 5/2015, en el art. 14 h). En tercer lugar, las conductas de acoso sexual
y acoso por razén de sexo y en general las conductas de acoso también pueden
ser consideradas delito, y, por tanto, tienen su propia regulacion en el &mbito
penal (arts. 172 ter, 173, 184 CP). En cuarto lugar, encontramos la regulacion

22 Aunque también recoge el concepto de acoso discriminatorio la Ley 62/2003 de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que ademés vino a
modificar en este mismo sentido el Estatuto de los Trabajadores, la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social y la Ley de Infracciones y Sanciones del orden social.
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del acoso en el RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
concretamente en las infracciones muy graves en materia de relaciones labo-
rales (arts. 8.13 acoso sexual; 8.13 bis) acoso por razén de sexo; y 8.11 se puede
incluir el acoso laboral); o infracciones graves en materia preventiva (art. 12.1
y 12.16)%. En quinto lugar, en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de
la Jurisdiccion Social, que establece varias cuestiones cuando nos encontra-
mos ante una previsible situacion de acoso: inversién de la carga de la prueba
(art. 96); comparecencia de la victima (151.5); modalidad procesal especial de
Derechos Fundamentales (art. 177); medidas cautelares (art. 180); y nulidad
del despido y opcion de la victima entre readmision o extincién del contrato
con derecho a indemnizacién (art. 286.2). Y, por ultimo, en la regulacién con-
creta recogida en los Convenios colectivos y el Protocolos antiacoso, a la que
nos vamos a referir mas concretamente en este trabajo.

La LOIMH recoge, como deciamos, en el art. 7 sus propias definiciones
de Acoso sexual y Acoso por razén de sexo:

— Acoso sexual: “cualquier comportamiento, verbal o fisico, de natu-
raleza 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 ofensivo.

— Acoso por razon de sexo: “cualquier comportamiento realizado en
funcion del sexo de una persona, con el proposito o el efecto de aten-
tar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradan-
te u ofensivo”.

Son elementos del acoso sexual los comportamientos verbales o fisicos
de acoso que han de ser de caracter sexual, que sean ofensivos, es decir, que
sean antijuridicos y que se produzcan en el ambito laboral?*, lo que significa
gue la conducta tiene que estar relacionada con el contrato de trabajo, esto es,
el conflicto debe traer necesariamente su causa en la relaciéon laboral y no en
aspectos particulares o ajenos a la relacion. Por tanto, el conflicto se debe ori-
ginar bien con motivo de la relacion laboral, bien en tiempo y lugar de trabajo,

23 A estos efectos resulta imprescindible acudir a los Criterios Técnicos de la Inspec-
cion de Trabajo: Criterio Técnico 69/2009 sobre Acoso y Violencia en el trabajo y Criterio
Técnico 104/2021 sobre Riesgos Psicosociales

24 STSJ de Andalucia de 22 de marzo de 2018 (R°. 2362/2017).
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bien en el entorno laboral. Es importante tener en cuenta que no sera necesa-
rio acreditar, cuando el acercamiento sexual es objetivamente ofensivo, una
negativa de la victima para la constitucion del ilicito®. Si la victima consiente
expresamente o ha realizado actos inequivocos de consentimiento, desaparece
la ofensividad. Por contra, los actos no ofensivos en sentido objetivo pueden
constituir acoso cuando hay una negativa expresa o inequivoca de la victima?®.

Por lo que se refiere al acoso por razoén de sexo, son elementos del mismo,
los comportamientos verbales o fisicos realizados en funcién o sobre la base
del género de la persona que sean ofensivos y que se produzcan en el &mbito
laboral. Ambos acosos deben ser considerados como acosos discriminatorios
por lo que debe activarse la tutela y la proteccidon existente para los derechos
fundamentales. En ambos casos, el condicionamiento de un derecho o de una
expectativa de derecho a la aceptacidén de una situacion constitutiva de acoso
sexual o de acoso por razén de sexo se considerara también acto de discrimi-
nacién por razén de sexo. Este condicionamiento se suele mostrar a través del
chantaje, como presion ejercida sobre la victima para obligarle a hacer algo, o
a través de la represalia, que es un mal que el acosador causa a la victima en
venganza o para la satisfaccion de un agravio.

En todo caso, la determinacién de la existencia de acoso sexual y acoso
por razén de género va a depender en gran medida de las circunstancias con-
cretas del caso. Tanto es asi, que encontramos sentencias que establecen que
para que exista un acoso sexual ambiental, debe producirse 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 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. Pero afiade esta sentencia que
la prohibicién del acoso no pretende un medio laboral aséptico y totalmente
ajeno a tal dimension de la persona, sino exclusivamente eliminar aquellas
conductas que generen, objetivamente, y no so6lo para la acosada, un am-
biente de trabajo hosco e incbmodo. Por tanto, este caracter hostil no puede

25 Adiferencia de lo que se puede dejar entrever de la Directiva 2002/73/CE donde si
parece que se exige una accion de negacién de la victima. Se trata de una exigencia que ya
nuestra jurisprudencia habia relativizado en la STC 224/1999. Lousapa ArRocHENA. F., La
trasposicién en Espafia de la Directiva 76/207/CEE, Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Corufia, num. 18, 2014, pp. 467

26 STSJ de Madrid de 22 de diciembre de 2015 (R°. 587/2014); STSJ de Catalufia de
18 de enero de 2018 (R°. 6593/2017).
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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 objeti-
vamente, atendiendo al conjunto de las circunstancias concurrentes en cada
caso, como la intensidad de la conducta, su reiteracion, si se han producido
contactos corporales humillantes o sélo un amago o quedo6 en licencias o
excesos verbales?’. En cambio, hay Tribunales que llegan a considerar acoso
sexual un comportamiento sexista que se realiza a modo de broma?, o co-
mentarios sexistas?, o frases de indole machista con el propésito de menos-
preciar a las compafieras trabajadoras®®.

La regulacion del acoso en la LOIMH no se agota con las definiciones del
art. 7, sino que encontramos nueva alusion en el art. 46, que tras la reforma
operada con el RDL 6/2019, ahora se establece la obligacidén para las empresas
de incluir en el diagnéstico de los Planes de Igualdad las cuestiones relativas a
la prevencion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo. Esto no significa
gue el Plan de Igualdad deba contener un Protocolo de acoso necesariamente,
sino que, el diagnéstico del Plan de Igualdad deber& valorar la situacion de
la empresa en relacion con esta materia. De hecho, si nos acercamos al art.
8 del actual RD 901/2020, de 13 de octubre por el que se regulan los planes
de igualdad y su registro, y que viene a reforzar este tipo de protocolos, nos
daremos cuenta que la realizacion del protocolo o procedimiento® de acoso

27 STSJ de Catalufia de 29 de enero de 2016 (R°. 6373/2015).

28 STSJ de Cantabria de 25 de marzo de 2008 (R°. 199/2008).

29 STSJ de Madrid de 22 de diciembre de 2014 (R°. 587/2014).

30 STSJ de Catalufia de 5 de junio de 2008 (R°. 1396/2008); STSJ de Galicia de 19
de noviembre de 2014 (R°. 3191/2014); STSJ de Andalucia de 1 de julio de 2020 (R°.
341/2020).

31 Hay quienes entienden que la norma, en el art. 48, al hablar de procedimientosy no
de protocolos, esta diferencias entre unos y otros. Asi ha quedado recogido por el Obser-
vatorio Vasco sobre Acoso y Discriminacion en el documento de trabajo de noviembre de
2016, en cuya pp. 10 se establece que: De la distincion que realizan los Art. 48 y 62 de la
Ley de Igualdad Efectiva entre “procedimiento” y “protocolo” podria deducirse que la pri-
mera denominacién es mas ampliay comprende cualquier clase de actuacion estructurada
de la empresa ante las conductas de acoso laboral mientras que el protocolo tendria un
significado més estricto y se refiere a la apertura de un proceso que retina unas garantias
minimas de competencia, neutralidad y objetividad en el tratamiento de los hechos. Por lo
tanto, el protocolo seria aplicable y exigible a las empresas y administraciones publicas de
unas determinadas caracteristicas y dimensiones mientras que al resto solamente le seria
exigible contar con un procedimiento interno de quejas para los trabajadores ante con-
ductas de acoso. En linea: https://www.observatoriovascosobreacoso.com/wp-content/
uploads/2017/06/seminario-del-observatorio-vasco-sobre-protocolos-marcaagua.pdf
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sexual o por razén de sexo no se encuentra en el listado sobre el contenido
minimo de los planes de igualdad. Aunqgue bien es cierto que no se trata de un
listado de medidas especificas sino de bloques generales que deben regularse.
No obstante, esta norma establece en su Anexo 2.V lo que llama “hoja esta-
distica del Plan de Igualdad” donde se establecen precisamente los datos y las
medidas concretas sobre las que el Plan debe manifestarse. En este sentido,
entre esas medidas se hace alusion a la prevencion del acoso sexual y acoso
por razén de sexo. Por ello, podemos entender que el Protocolo de acoso, o al
menos las medidas de prevencidn y proteccidn de estas situaciones, deberan
recogerse en el Plan de Igualdad.

Ahora bien, el problema es que esta “Hoja estadistica del Plan de Igual-
dad” es una guia para los sujetos encargados del registro del plan, preguntan-
do si el plan ha incluido el protocolo de acoso, cuando lo que debiera pregun-
tarse es si realmente existe tal protocolo, ya que, en este caso, lo relevante es
gue su realizacion es de obligado cumplimiento para todas las empresas, in-
dependientemente del tamafio, sector, etc. Es mas, no se trata de una obliga-
cion actual, sino que ya se establecié como tal en el momento de aprobacion
de la LOIMH, por lo que actualmente todas las empresas deberian contar con
este protocolo, o procedimiento de actuacion de acoso sexual y acoso por ra-
z6n de sexo. Ademas, si finalmente son protocolos incluidos en los Planes de
lgualdad, estos debieran actualizarse conforme a la regla transitoria de la Dis-
posicion Transitoria Unica del RD 901/2020, en el plazo de 12 meses desde
la entrada en vigor del RD, previo proceso negociador (hasta enero de 2022).

El art. 48 de la LOIMH, que no se ha visto alterado por ninguna modifi-
cacién normativa de las producidas sobre esta norma, establece desde el afio
2007 la obligacion para las empresas de promover condiciones de trabajo que
eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y, la realizacion de proce-
dimientos (protocolos) especificos para su prevenciéon®, por un lado, y para
resolver los problemas que pueda plantear una concreta situacion de acoso,
por otro. Sobre esta cuestion, volveremos en el siguiente apartado.

Por lo que se refiere al Acoso Moral, Acoso Psicologico, Mobbing, o sim-
plemente acoso laboral, lo primero que hay que destacar es que, a diferencia
del acoso sexual y el acoso por razon de sexo, nuestra legislacion laboral no
recoge el concepto. Es por ello, que una de las primeras cuestiones que ten-

32 Y su homdlogo para el empleo publico en el art. 62 LOIMH que trata expresamente
la necesidad de hacer protocolos frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo en las
administraciones publicas y cuya finalidad es la prevencion de estas conductas.
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dra que hacer el legislador espafiol cuando se ratifique el Convenio 190 de la
OIT sera regularlo, definiendo tal acoso y sus elementos configuradores, es-
tableciendo el marco preventivo en el que se ha de ubicar. Pero hasta que eso
ocurra, las resoluciones judiciales de los Tribunales Superiores de Justicia de
las Comunidades Autonomas y el Tribunal Constitucional en su reciente STC
56/2019, de 6 de mayo, han ido perfilando el concepto de acoso moral, con
mayor 0 menor acierto.

Nuestros Tribunales ha venido definiendo el acoso laboral tanto de forma
positiva como negativa, es decir, han realizado un andlisis de los casos, dife-
renciando entre lo que si es acoso moral y lo que no lo es. En este sentido, se
considera acoso laboral la violencia psicolégica intensa o extrema realizada en
el marco de una relacién de trabajo, realizada con reiteracion y cierta prolon-
gacion en el tiempo, con el efecto de crear un entorno hostil o humillante que
perturbe la vida laboral de la victima33. Acoso Laboral es una sistematicay pro-
longada presion psicoldgica que se ejerce sobre una persona (se le ningunea,
hostiga, amilana, machaca, fustiga, atemoriza, amedrenta, acobarda, asedia,
atosiga, veja, humilla, persigue o arrincona) en el desempefio de su trabajo,
tratando de destruir su comunicacion con los demas y atacando su dignidad
personal con el fin de conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de la
misma provocando su autoexclusion®. Son conceptos que se han extraido de
los fundamentos juridicos de nuestras sentencias, donde la intencion de da-
fiar, el producir un dafio en la esfera de los derechos personales més esencia-
les, y el caracter complejo, continuado y predeterminado del hostigamiento, se
han venido configurando como los elementos esenciales de este tipo de acoso.

Y no se considera acoso laboral, las conductas que se producen desde una
relacion simétrica y definen un conflicto entre las partes en el &mbito del tra-
bajo, bien sea de caracter puntual, en un momento concreto, 0 mas permanen-
te. Evidentemente, todo conflicto afecta al ambito laboral, se da en su entorno,
e influye en la organizacion y en la relacion laboral; pero no puede considerar-
se mobbing o acoso laboral si no retne las condiciones de la definiciéon. No se
consideraran conductas de acoso aquellas que, aun pudiendo incluirse apa-
rentemente en la definicién, se concluya que por sus caracteristicas no consti-
tuyen comportamientos violentos (por ejemplo, las amonestaciones fundadas
por no realizar bien el trabajo, cuando no contengan descalificaciones impro-
cedentes) o bien, cuando las pruebas presentadas no sean consistentes, sin ser

33 STSJ de Madrid de 7 de noviembre de 2017 (R°. 715/2016).
34 STSJ de 10 de febrero de 2014
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falsas. Tampoco se consideran acoso laboral, las acciones de violencia en el
trabajo, realizadas desde una posicion prevalente de poder respecto a la victi-
ma, pero que no sean realizadas de forma reiterada y prolongada en el tiempo.
Hasta la fecha, nuestra jurisprudencia ha entendido que estas conductas pue-
den tratarse de auténticas situaciones de maltrato psicolégico en el trabajo,
similares a las incluidas en el mobbing, pero sin el componente de repeticion
y duracion que se requiere en aquél, ya sea porque son realmente esporadi-
cas 0 porgue sean denunciadas en una fase precoz, no pueden considerarse
como situaciones de acoso laboral. Entienden los Tribunales que como tales
conductas violentas, deben ser igualmente prevenidas y/o abortadas cuanto
antesy, en su caso, sancionadas de acuerdo a la normativa propia de cada or-
ganizacion; pero no como mobbing, por no reunir las caracteristicas esenciales
de éste. Hay que tener en cuenta que si estas situaciones no se resuelven con
prontitud, posibilitara que se cronifiquen, pudiendo evolucionar a una situa-
cion de acoso propiamente dicho. En relacidn con esta opinidn, sera necesario
un cambio radical, ya que el elemento de la reiteracion ha sido eliminado de
raiz en el Convenio 190 OIT como antes referimos.

Acoso laboral Conflicto laboral

« Hostigamiento psicoldgico Defectuoso ejercicio de facultades

« Se agreden DDFF de la persona empresariales.

« Intencion: perjudicar al trabajador « S6lo se comprometen estrictos derechos

« Perjuicio causado: salud, integridad psiquica laborales.
y moral « La Unica intenci6n u objetivo es el propio

« Medios de prueba exigidos: es necesario probar interés empresarial.
que la finalidad del empresario era causar, « Perjuicio causado: lugar, tiempo, modo y
o si no es el causante, de tolear, un perjuicio contraprestacion por el trabajo.
a la integridad psiquica del trabajador, o « Medios de prueba: acreditar las arbitrariedades
desentenderse de su deber de proteccion en ese empresariales como consecuencia de su poder
sentido. Es necesario una clinica demostrativa. de direccion.

« El fin buscado es colocar al trabajador en
una situacion extrema de sufrimiento,
provocandole importantes dafios para la salud
mental y fisica.

Diferencias entre Acoso Laboral y Conflicto Laboral teniendo en cuenta los argumentos de
nuestros Tribunales

Bien es cierto que el conflicto es inherente al trabajo por lo que cierto gra-
do de conflictividad es consustancial a las relaciones laborales, pero el estado
de agotamiento o derrumbe psicoldgico provocado por el estrés profesional,
propio de la tecnificacion, competitividad en el seno de la empresa, horarios
poco flexibles para compatibilizar la vida laboral y familiar, la precariedad del
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empleo y la falta de estabilidad laboral, no debe confundirse con el acoso mo-
ral, caracterizado por el hostigamiento psicol6gico intencionado y reiterado®.

Ahora bien, la STC 56/2019, de 6 de mayo, ha dado un importante y de-
cisivo paso en la definicion del derecho fundamental a la integridad moral en
su proyeccion sobre las relaciones laborales en un caso de acoso laboral en la
funcién publica, pero perfectamente trasladable a cualquier relacién de tra-
bajo, abriendo asi un nuevo camino al venidero Convenio 190. En esta Sen-
tencia se valora la vulneracion del derecho a la integridad moral (art. 15 CE)
en relacion con el reconocimiento constitucional de la dignidad de la persona
(art. 10 CE) por los hechos que, el demandante consideraba constitutivos de
acoso laboral.

Se trata de la Sentencia que resuelve el asunto Jaime Nicolas, funcionario
del cuerpo de Administradores Civiles del Estado, quién tras un periodo en
situacion de servicios especiales, regresa a su puesto de trabajo reservado. La
Administracion Publica crea un puesto de vocal para que Jaime Nicolas pudie-
ra ocuparlo. Pese a ello, entre los meses de marzo de 2012 (reincorporacion al
servicio activo) y julio de 2013 (interposicion de la denuncia de acoso laboral),
el demandante de amparo no recibe informacion sobre las atribuciones de su
puesto ni encargo de tarea alguna, mas alla de una simple gestion informati-
va, sin ninguna trascendencia. Tampoco se lo convoca a reuniones de trabajo,
siendo el Unico funcionario, de los destinados en la Gerencia, en esta situacion;
los demas funcionarios desarrollan tareas especificas y despachan individual-
mente con el secretario general. Tras los infructuosos intentos de solucionar el
problema, primero por la via de la queja directa al superior jerarquico del tra-
bajador, y después mediante la activacion del Protocolo de acoso, que termind
con un informe declarando la ausencia de violencia psicoldgica y justificando
la situacion por la dificultad de asignar un puesto y funciones después de unas
elecciones generales, el funcionario decidié recurrir a los Tribunales donde
tampoco obtuvo soluciones favorables a sus intereses.

Finalmente acudié en amparo al Tribunal Constitucional con el objetivo
de que se declarase vulnerado su derecho fundamental a la integridad moral
(CE). El Tribunal Constitucional decidié conocer de este asunto por su espe-
cial trascendencia constitucional. De conformidad con su propia doctrina an-
terior se ha pronunciado estableciendo, y ésta es la novedad, unos elementos
o factores a tener en cuenta para delimitar la existencia de vulneracion del

35 STSJ de Catalufia de 1 DE diciembre de 2018 (R®. 4179/2017); STSJ de Galicia de 9
de noviembre de 2017 (R°. 2778/2017)

192



ACOSO SEXUAL, ACOSO POR RAZON DE GENERO Y ACOSO MORAL

derecho a la integridad moral en las posibles situaciones de acoso laboral, lo
gue podriamos denominar test del acoso laboral.

En primer lugar, el TC hace alusién al elemento de la intencionalidad (o
resultado o riesgo grave y cierto de resultado). En principio, queda claro en
esta sentencia que no es un elemento necesario del tipo de acoso moral en
el trabajo (que si que lo es para la mayoria de la justicia ordinaria), aunque
en muchos casos si que se podra ver la concurrencia de esta intencién. Por
tanto, se admitira para que se vulnere el derecho a la integridad moral que
la conducta enjuiciada sea deliberada, o simplemente que sea causalmente
adecuada con el resultado lesivo o con el riesgo de atentar a la integridad. A
falta de intencionalidad serd necesario que se produzca un riesgo relevante
de sufrir un dafo, y siempre que se observe el nexo de causalidad entre el
compartimiento antijuridico y el resultado lesivo, o el riesgo relevante de que
la lesion se produzca.

En segundo lugar, el TC atiende al elemento del menoscabo (o riesgo).
Se producira si la conducta ha causado un padecimiento fisico, psiquico o mo-
ral o al menos, encerraba la potencialidad de causar ese padecimiento. Ello
supone que no es necesario que se haya producido el dafio moral y/o fisico o
psiquico, sino que bastara con que sea una conducta potencialmente lesiva.
A estos efectos, el Tribunal Constitucional considera que suele ser reveladora
de la gravedad de la vejacién.

Y en tercer lugar, el elemento de la vejacion (o la probabilidad de produ-
cirla). Sila conducta responde al fin de humillar o si era objetivamente idonea
para producir ese resultado. Sin el elemento de la vejaciéon no habra trato
degradante, lo que no significa que no se vulnere el derecho a la integridad
moral. Solo puede descartarse la vejacion como tal, cuando la conducta se
justifica por una cobertura legal (legalidad), responde a un fin constitucio-
nalmente legitimo (adecuacion), constituye la alternativa menos restrictiva
(necesidad), y produce més beneficios sobre otros bienes y valores que per-
juicios en el derecho a la integridad moral (proporcionalidad). En el supuesto
de trato degradante no habra justificaciéon que lo legitime. En cambio, en la
integridad moral, si que puede haber alguna restriccion o injerencia justifica-
da (prevision legal, o justificacion proporcionada). Ahora bien, sin prevision
legal, o con previsidn pero desproporcionada, una conducta que no sea degra-
dante, puede atentar contra la integridad moral.

En este caso, la carga probatoria la tiene el empleador que debera de-
mostrar que concurre una minima justificaciéon racional. No obstante, el pro-
pio TC nos recuerda que el umbral de gravedad de trato degradante no puede
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ser de tal magnitud que se haga identificar con situaciones de violencia psico-
I6gica extrema, amparadas en el ambito penal®.

El Tribunal Constitucional aprecia que concurren todos estos elemen-
tos y, ademas la situacion se alarga en el tiempo, no es un hecho puntual o
aislado, por lo que concluye que este funcionario ha sufrido vulneracion de
la integridad moral recibiendo un trato que merece la calificacién de degra-
dante. Se trata, sin lugar a duda, de una sentencia compleja por la dificultad
gue entrafia la construccion e interpretacion del derecho fundamental a la in-
tegridad moral en su aplicacion a los supuestos de acoso moral o laboral, pero
gue habra que tener muy en cuenta en las valoraciones que a partir de ahora
deberemos hacer cuando nos encontremos ante este tipo de situaciones.

Sentencias posteriores de nuestros Tribunales han ignorado la doctrina
del Tribunal Constitucional en sus resoluciones, y han seguido aplicando los
elementos del acoso con un carcter marcadamente restrictivo. Claramente
se observa en la STSJ de Andalucia de 4 de julio de 2019 (R°. 2922/2018),
gue entiende que no se produce acoso laboral porque no se dan los elementos
establecidos en la doctrina del propio Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia en cuyo fundamento juridico sexto recoge claramente como elementos
del acoso moral, la existencia de conductas o comportamientos humillantes
0 vejatorios, la reiteracion de esos comportamientos, la intencionalidad de la
conducta, y que entre el dafio psicolégico producido (se haya conseguido o no
la finalidad perseguida), y la actuacion activa o pasiva del sujeto activo de la
actuacion, exista una claray patente relacion de causalidad, que habréa de ser,
en todo caso, objeto de prueba por quien alegue el acoso. O en el caso de la
STSJ de Pais Vasco, de 22 de octubre de 2020 (R°. 1720/2019) en la que si se
reconoce la existencia de un acoso, pero sobre la base y argumentos tradicio-
nales del acoso, sin referencia, ni rastro de la STC¥.

36 MoriNa NAVARRETE, C., La des-psicologizacion del concepto constitucional de acoso
moral en el trabajo: ni la intencidn ni el dafio son elementos del tipo juridico, Revista de
Derecho Social, num. 86, 2019, pp. 119 a 144 (consultada en su version electrdnica).

37 Concretamente la Sentencia establece que se entiende por acoso “la situacion que
sufre un trabajador sobre el que se ejercer conductas de violencia psicoldgica de forma
prolongadas y que le conducen al extrafiamiento social en el marco laboral, le causan en-
fermedades psicosomaticas y estados de ansiedad, tratandose de un fenémeno en que una
persona o grupo de personas ejercer una violencia psicoldgica extrema de forma sistema-
tica y recurrente durante un tiempo prolongado sobre otra persona en el lugar de trabajo,
con la finalidad de destruir las redes de comunicacién de la victima, destruir su reputacion,
perturbar el ejercicio de su labores, y lograr finalmente que esa persona o personas acaben
abandonando el lugar de trabajo”.
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Resulta curiosa alguna otra sentencia que si que ha recogido la reciente
doctrina del TC, incluso trasladandola a los argumentos de la fundamentacién
juridica, simplemente para después volver a traer a colacion los elementos
gue tradicionalmente se han considerado en la concurrencia del acoso por los
Tribunales Ordinarios, denegando supuestos que probablemente deberian
haber tenido una solucidn diferente. Y ello, porque los tribunales se basan en
la concurrencia de los elementos de una manera efectiva, pero no en el riesgo
de producir esa conducta y en la probabilidad de que se produzca el dafio o
la lesion. Tal es el caso de la STSJ de Catalufia de 27 de mayo de 2020 (R®°.
6447/2019) y la STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2020 (R®. 847/2019).

Hemos querido hacer alusion en este trabajo a este tipo de acoso, por dos
razones fundamentales®. La primera, porque el Convenio 190 OIT establece
un concepto general de acoso, siendo el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo tipos que podrian diferenciarse por tener caracteristicas propias, pero
gue, no obstante, forma parte de un concepto comun. La segunda, porque los
protocolos de las empresas, en muchas ocasiones, son protocolos generales
de acoso, donde se diferencian los tipos de acoso mencionados, pero don-
de se regulan todos ellos, estableciendo procedimientos de resolucién de los
conflictos surgidos por cada uno. Hay quien entiende que deberian hacerse
protocolos diferenciados porque se trata de acosos diferentes®, ya que el aco-
so sexual y por razén de sexo, son acosos discriminatorios y el acoso laboral
no, sin embargo, ya vemos como el Convenio 190 OIT trata el acoso de una
manera general, como una conducta indeseada, que frustra cualquier trabajo
decente en el que las personas se desarrollen en el siglo XXI.

Ademas, desde un punto de vista pedagbgico, es mucho mas eficaz que
se hagan protocolos Unicos diferenciando los tipos de acoso, precisamente
porgue, puede haber muchas ocasiones en las que no vamos a saber a priori
ante qué tipo de conducta nos encontramos. Por ello, un protocolo con defini-
ciones claras de cada acoso, puede ser una manera de concentrar todas las si-

38 También se recoge esta opcidn de negociacion y articulacion conjunta de las distin-
tas modalidades de acoso en la Guia del observatorio Vasco de acoso para la elaboracion
de un protocolo sobre conductas de Acoso Laboral, 2014, pp. 13 y 14: https://www.osalan.
euskadi.eus/contenidos/nota_prensa/ponencias_jt141121_psiko/es_nota1/adjuntos/
acoso_laboral_osalan_2014.pdf; Sara Franco, T., 25 afios de negociacion colectiva, Re-
vista de Relaciones Laborales, nim. 2, 2010.

39 Lorez Rusia, M. E., “Los protocolos de acoso sexual y acoso por razon de sexo”, en
Sierra HERNAIZ, E., y VALLEJO Dacosta, R. (Dirs.), Disefio e implementacion de planes de
igualdad en las empresas, Navarra, Aranzadi, 2021, pp. 581-582.
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tuaciones y después valorar individualmente atendiendo a las circunstancias
de cada caso. Por si ello fuera poco, todos los acosos son riesgos psicosociales
por lo que deben tener un tratamiento preventivo y de seguridad y salud la-
boral*°, quiza no igual, pero si de conjunto, que partan de la base del andlisis
de estos riesgos en una evaluacidn de riesgos, y para los que se establezcan las
correspondientes medidas preventivas. Lo que tiene importantes consecuen-
cias. La primera, no se debe esperar a la existencia de una denuncia (perspec-
tiva reparadora), sino que se debe actuar con antelacion para que la conducta
no se llegue a producir, sea del tipo que sea; la segunda, hay que evaluar los
riesgos, lo que se debe hacer en todos los tipos de acoso; y la tercera, respecto
a la submodalidad de ciberacoso, que presenta elementos comunes en los ca-
sos de acoso laboral, acoso sexual y acoso por razon de sexo, puede ser tratada
de forma comun. Por otro lado, en lo que tiene que ver con el tratamiento en
los protocolos de la perspectiva de la reparacion de las conductas, también los
procedimientos pueden ser parecidos en los casos de acosos discriminatorios
y en los casos de acoso laboral por lo que se pueden negociar y acordar con la
misma herramienta.

3. Negociacion colectiva y protocolos antiacoso

Todas las personas tienen derecho a un mundo de trabajo libre de violencia
y acoso, incluidos la violencia y el acoso por razén de género*. Partiendo de
esta declaracion genérica establecida en el Predmbulo del Convenio 190 OIT,
es necesario articular medidas preventivas para que tales conductas no se
lleguen a producir, por un lado, y por otro, medidas de reparacion, para los
casos en los que, habiéndose producido, cesen, se minimicen las consecuen-
ciasy se evite su repeticién en el futuro. En este sentido, parece que los proto-
colos antiacoso se han venido configurando como la herramienta idénea para
alcanzar esos objetivos.

40 STSJ de Catalufia de 6 de julio de 2018 (R°. 1797/2018); STSJ de Galicia de 9 de
noviembre de 2018 (R°. 1547/2018); Auto del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de
2018 (R°. 1547/2018); STSJ de Murcia de 27 de marzo de 2019 (R©°. 1273/2018); STSJ de
Madrid, de 1 de junio de 2020 (R°. 1437/2019).

41 Preambulo del Convenio 190 OIT. Muy interesante es el reciente estudio elaborado
también por la OIT: “Entornos de Trabajo seguros y saludables, libres de violencia y acoso”,
https://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---ed_ protect/---protrav/---safework/docu-
ments/publication/wems_ 751837.pdf
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3.1. Negociacidn y Registro de los Protocolos de Acoso

La negociacion colectiva se configura como el mecanismo méas potente para
la consolidacién del compromiso de la empresa en materia de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres. El objetivo es alcanzar,
mediante esa negociacion, un consenso del contenido del Plan de Igualdad
y muy concretamente, de los objetivos y de las medidas que conformaran el
protocolo antiacoso, teniendo en cuenta que la LOIMH establece la necesidad
de negociar medidas especificas para el acoso sexual y por razon de sexo.

En relacion con las medidas que se pacten para prevenir la situacion de
acoso, el art. 48 LOIMH incorpord, ya en el afio 2007, un mandato dirigido a
todas las empresas destinado a promover condiciones de trabajo que eviten
el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos espe-
cificos para su prevencién y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones
que puedan formular quienes hayan sido objeto del mismo. Con esta finalidad
se podran establecer medidas que deberan negociarse con los representantes
de los trabajadores, tales como codigos de buenas practicas, la realizacion de
campafas informativas o acciones de formacion. Seguidamente sefiala que
los representantes de los trabajadores deberan contribuir a prevenir el acoso
sexual y el acoso por razon de sexo en el trabajo mediante la sensibilizacién de
los trabajadores y trabajadoras frente al mismoy la informacion a la direccion
de la empresa de las conductas o comportamientos de que tuvieran conoci-
miento y que pudieran propiciarlo.

Con todas estas indicaciones varias son las cuestiones a tener en cuenta.
La primera, y a la que ya hicimos referencia anteriormente, derivada del art.
46.2 LOIMH y art. 7 del RD 90172020, que las cuestiones sobre prevencion
del acoso sexual y acoso por razén de sexo deben formar parte del diagndstico
negociado que tienen que realizar todas las empresas de 50 o mas trabajado-
res, lo que no significa, por el silencio de la norma, o mas bien, la poca claridad
de esta, que el Protocolo de Acoso tenga que formar parte necesariamente del
contenido del Plan de Igualdad. De hecho, la elaboracién del Protocolo antia-
coso es obligatorio en todas las empresas, sean del tamafio que sean, y no sélo
en aquellas de més de 50 trabajadores. No obstante, si acudimos al punto 7 del
Anexo del RD 901/2020 sobre Disposiciones aplicables para la elaboracion
del diagnéstico, observamos que textualmente dice “El procedimiento de ac-
tuacion frente al acoso sexual y el acoso por razon de sexo, formara parte de
la negociacion del plan de igualdad conforme al art. 46.2 LO 3/2007...”. En
realidad, parece que se esta refiriendo a la negociacion del diagnostico y no a
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la negociacion del Plan de Igualdad como tal. Y es que, una cosa es analizar la
existencia de estos riesgos psicosociales en la empresa, y comprobar la situa-
cion en la que se encuentran sobre los posibles, o existentes, casos de acoso, y
otra diferente es negociar y aprobar el Protocolo antiacoso.

La segunda, que el Protocolo de acoso debe negociarse con la represen-
tacion de los trabajadores. Si el Protocolo de Acoso forma parte del Plan de
lgualdad, la negociacién debe correr la misma suerte que el propio Plan de
Igualdad. Esto es, se debera aplicar el art. 5 RD 901/2020, donde se ha esta-
blecido la prioridad de negociacion con las secciones sindicales, en su defecto
con la representacion legal de los trabajadores, y en su defecto, habra que
Ilamar a los sindicatos mas representativos. Sin embargo, si el Protocolo se
gestiona de forma separada, se puede negociar con la representacion legal de
los trabajadores y en su defecto con una comision ad hoc. Aunque no hubiera
finalmente acuerdo con los negociadores, las empresas estan obligadas a la
realizacion del protocolo, por lo que podra haber Protocolos de Acoso ne-
gociados y Protocolos de Acoso acordados. Sea como fuere, el art. 12 del RD
901/2020 establece expresamente la posibilidad de Registrar los Protocolos a
través del depdsito voluntario. Entendemos que en este caso, el depdésito sera
voluntario cuando el Protocolo no se incluya como medida dentro del Plan de
Igualdad, porque de incluirse, entonces sera aplicable la obligacion de regis-
tro establecida en el art. 11 del mismo RD.

3.2. Contenido de los Protocolos

Sobre el contenido de los Protocolos de Acoso, esta regulacion reglamentaria
establece (apartado 7 del Anexo del RD 901/2020), que los mismos debe-
ran contemplar algunas cuestiones. Nuevamente, la norma entra a regular,
de manera un tanto confusa, lo que un protocolo debe contener, ya que se
encuadra en un apartado que se refiere a la negociaciéon del diagnoéstico. No
obstante, la regulacion dice textualmente que “los procedimientos de actua-
cién contemplaran en todo caso:” una declaracion de principios, la definiciéon
de acoso sexual y por razén de sexo e identificaciéon de conductas que pudie-
ran ser constitutivas de acoso; un procedimiento de actuacién frente al acoso
para dar cauce a las quejas o denuncias que pudieran producirse, y medidas
cautelares y/o correctivas aplicables; y la identificacion de las medidas reac-
tivas frente al acoso y en su caso, el régimen disciplinario. Yo afiadiria, en la
linea de lo que comentamos anteriormente, que lo mismo debe contenerse

198



ACOSO SEXUAL, ACOSO POR RAZON DE GENERO Y ACOSO MORAL

en relacion con el acoso laboral (que también debe incluirse en el Protocolo
antiacoso), esto es, su definicién, un procedimiento de actuacién, medidas
cautelares, medidas reactivas y régimen disciplinario.

Mas interesante, aunque igualmente confusa la ubicacion de su regula-
cion (Disposiciones aplicables para la elaboracion del diagnostico apartado
7 del Anexo del RD 901/2020), nos parecen los principios inspiradores que
debe contener todo protocolo. Y decimos debe, porque de nuevo la norma
dice que “los procedimientos de actuacién responderan a los siguientes prin-
cipios:” a) Prevencion y sensibilizacion del acoso sexual y por razon de sexo.
Informaci6n y accesibilidad de los procedimientos y medidas; b) confidencia-
lidad y respeto a la intimidad y dignidad de las personas afectadas; c) respeto
al principio de presuncién de inocencia de la supuesta persona acosadora; d)
prohibicién de represalias de la supuesta victima o personas que apoyen la
denuncia o denuncien supuestos de acoso sexual y por razén de sexo; e) dili-
gencia y celeridad del procedimiento. Resultaria conveniente que los proto-
colos recogieran un sistema de seguimiento de los casos de acoso ya que ello
dotaria de maés eficacia al propio procedimiento de intervencion y otorgaria
maés confianza a sus posibles usuarios, al poder constatar éstos que su inicia-
tiva tendra un resultado final con una aplicacién efectiva; y f) garantia de los
derechos laborales y de proteccion social de las victimas.

Por otro lado, si atendemos a la normas que han venido regulando esta
cuestién, y a las que en breve lo haran (Convenio 190 OIT), el contenido mi-
nimo de los Protocolos deberia abarcar tanto las medidas preventivas como
paliativas (medidas de intervencion y proteccion), incluyendo una declaracion
de tolerancia cero con estas actitudes, y que sea conocida por toda la plantilla,
por lo que la informacién, formacion y sensibilizacion aqui es fundamental;
la creacién de procedimientos para la canalizacion de denuncias; la forma-
cion a los mandos intermedios sobre como prevenir y como actuar; que en
los procesos se garantice la confidencialidad del denunciante; ofrecer apoyo al
trabajador afectado; el establecimiento de procedimientos de investigacién e
incoacion de expedientes, rapidos y adecuados; y por supuesto, la determina-
cion de medidas cautelares.

Ahora bien, ¢qué ha sucedido en la regulacion y contenido de los Pro-
tocolos de Acoso?. En cumplimiento del art. 48 LOIMH, las empresas, han
podido incluir los protocolos de acoso en el marco de la gestién de la pre-
vencion de riesgos laborales, a través del Plan de Prevencién*2. Sin embargo,

42 Parece una buena opcidn, teniendo en cuenta que se trata de riesgos psicosocia-
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parece que lo més habitual ha sido hacerlo, bien dentro del Plan de Igualdad,
fundamentalmente las empresas grandes*; o bien, en los convenios colecti-
vos, los cuales han ido desarrollando medidas para prevenir o para paliar las
situaciones de acoso sexual y por razon de sexo, dentro de su articulado, o a
modo de anexo recogido en el propio convenio*.

En relacién con la articulacion del acoso en la negociacion colectiva,
encontramos Convenios Colectivos que se remiten, sin mas, a lo que dice la
norma*. Otros Convenios Colectivos recogen la definicion de acoso*®, o con-
ductas encuadrables dentro de cada tipo de acoso definido*’. Otro Convenios,
ademaés de definir, establecen procedimientos de actuaciéon o protocolos de
acoso que se basan en una prevencion secundaria o reactiva a las conductas de
acoso®®. Algunos, hacen declaraciones genéricas de condena de situaciones de

les. El problema en este caso, es que solo se podria abordar una perspectiva preventiva,
pero no tanto reparadora. Garcia Coca, O., “La articulacion juridica y el contenido de los
protocolos de acoso por razdén de sexo y de género”, en Gomez MiLLAN HERENCIA, M2, J.,
Protocolos de acoso Laboral por razén de sexo y de género como forma de combatir
la discriminacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 70-72. Goiria OrRMAZABAL, J. I.;
Ora1zora NOGALES, 1. y SAN SEBASTIAN MENDIZABAL, X., “La preminente y eficiente dimensiéon
preventiva: evaluaciéon y planificacién de los riesgos psicosociales en las organizaciones
publicas en contextos de crisis y cambio”, en Marcos GONZALEZ, J. I. y MoLINA NAVARRETE, C.,
El mobbing en las administraciones publicas: Como prevenirlo y sancionarlo, Navarra,
Aranzadi, 2010, pp. 66-69.

43 Plan de Igualdad y Protocolo de Dragados (https://www.ugt-fica.org/images/Do-
cumentacion/planes_de_igualdad/acs-II-plan.pdf), Plan de Igualdad Mahou y Protocolo
de Acoso (http://planesdeigualdad.uab.cat/wp-content/uploads/2017/06/mahou-anexo-
acoso.pdf); Paln de Igualdad de Hatford SL y su Protocolo de Acoso (https://www.hart-
ford.es/plan-igualdad-hartford/).

44 CC Varallia Spain (BOE 9 de agosto de 2017); CC de Eroski (BOE 26 de febrero de
2018)

45 CC Autobar Spain (BOE 5 de octubre de 2012 en su Disp. Adic 22); CC Finanzauto
(BOE 1 de octubre de 2019 en su Disp. Final 3%, que remite al Plan de Igualdad que se
negociara en la Empresa).

46 CC Estatal Fleet Care Services (BOE 12 de junio de 2018, art. 47); XXI CC para
industrias extractivas de vidrio, ceramicas y comercio de estos materiales (BOE 23 de no-
viembre de 2018, arts. 56 y 57, establece, ademas de la definicién, actuaciones bésicas
frente al acoso sin perjuicio de lo que establezcan los planes de igualdad de las empresas);
CC para las industrias de la construccion y obras publicas de Cérdoba (BOP Cérdoba 25 de
septiembre de 2019, art. 28)

47 VI CC de tiendas de Conveniencia (BOE 6 de julio de 2017)

48 CC para las empresas de comercio al por mayor e importadores de productos qui-
micos, industriales y de drogueria, perfumeria y anexos (BOE 21 de septiembre de 2018,
art. 91); CC de la Voz de Galicia (BOE 21 de noviembre de 2019, arts. 95y ss.). CC de la
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acoso estableciendo compromisos genéricos*. Hay algunos, no obstante, que
incluyen alguna medida de intervencidn, pero con enfoque disciplinario®™, y
otros que remiten a una regulacién consensuada en un momento posteriors.
Por otro lado, hay Convenios Colectivos que remiten a recomendaciones o
normas europeas®?. No obstante, hay Convenios Colectivos que, con un enfo-
gue mas adecuado y avanzado, tienen una dimensién claramente preventiva
(tanto primaria como secundaria)®.

La obligacion de establecer procedimientos o medidas para evitar situa-
ciones de acoso sexual y acoso por razén de sexo, y también, de acoso laboral
general, no tiene por qué hacerse a través de planes de igualdad, aunque pueda
ser la via mas acertada para ello, e incluso, parezca, o quiera deducirse de la

empresa Pernord Ricard Espafia SA (BOP Ciudad Real 17 de junio de 2014). Convenio
General de la Industria Quimica de Repsol YPF lubricantes y especialidades (BOE 14 de
mayo de 2018)

49 CC sectorial estatal de servicios externos, auxiliares y atencion al cliente en empre-
sas de servicios ferroviarios (BOE 28 de marzo de 2017, art. 48)

50 En algunos Convenios, en el apartado en el que se regula el Régimen Disciplinario,
se establece junto a los hechos que determinan la comision de una falta, la definicion de
las conductas, lo que podria plantear el problema de que haya situaciones de acoso que
al no estar incluidas en esa definicion, no puedan ser objeto de la falta: CC del sector de
comercio de flores y plantas (BOE 6 de septiembre de 2018). En otros Convenios, se tipifi-
can situaciones integrables dentro de las acciones de acosos de forma diferente sin ningin
criterio objetivo que los sustente, por lo que unas acciones son faltas graves y otras muy
graves: CC de Salas de Fiesta, baile y discotecas (BOE 18 de mayo de 2012). En la mayor
parte de los convenios las conductas de acoso se recogen con falta muy grave: CC del sector
de industrias de pastas alimenticias (BOE 12 de febrero de 2018) CC de la empresa Merca-
dona (BOE 18 de febrero de 2019)

51 CC de Adidas Espafia (BOE 20 de abril de 2012, art. 49). No hemos encontrado el
Protocolo de esta empresa pero entendemos que se ha producido el desarrollo al que hacia
referencia el Convenio Colectivo.

52 CC provincial del sector de la hosteleria y turismo de Almeria (BOP Almeria de 4
de diembre de 2012, cuyo art. 69 se remite a la Recomendacion de la Comision de 27 de
noviembre de 1991 relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el
trabajo, cuyo Anexo recoge un Codigo de Conducta sobre las medidas para combatir el
acoso sexual. Este convenio tan solo hace referencia al Acoso Sexual). 11 CC estatal del
Sector de Contact Center (BOE 12 de julio de 2017).

53 Convenio Colectivo de empresas vinculadas a Telefénica Espafia SAU, Telefénica
moviles Espafia y telefénica Soluciones de informatica (BOE 13 de noviembre de 2019, que
recoge en su Anexo VII el protocolo de acoso como parte del Plan de Igualdad, y también
hace una referencia al acoso a través del uso del correo electronico). Convenio colecti-
vo para las empresas del sector de harinas panificables y sémolas ((BOE 17 de junio de
2020)), que establece la necesidad de hacer una evaluacién de riesgos psicosociales.
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regulacion actual, la necesidad de realizar los protocolos a través de los Planes,
una vez que el diagnostico del plan obliga a analizar la situacién de acoso se-
xual y por razon de sexo en laempresa, siempre y en todo caso (en empresas de
50 o mas trabajadores). Lo que si parece una realidad es que estos protocolos
pueden llevarse a cabo de forma separada, a través de acuerdos de empresa®.

Sea como fuere, los Protocolos deben tener por objeto la eliminacién
del origen y las causas que generan o favorecen la aparicion del acoso®. En
este sentido, nos referimos a la necesidad de que los Protocolos cuenten con
una prevencion primaria que implica necesariamente la realizacién de una
Evaluacion de Riesgos Psicosociales de que hay que partir, y la realizacion
de una serie de actuaciones de concienciacion y sensibilizacién, asi como de
formacién e informacién frente a las conductas de acoso. En este sentido,
debemos destacar el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual, al acoso
por razén de sexo, y al acoso discriminatorio, y frente a todas las formas de
acoso y violencia en la carrera judicial®®. Se trata de un Protocolo que parte
de la proclamacion de acciones de sensibilizacién y formacion. El Protocolo

54 Protocolo para la prevencion contra el acoso de Farmamundi (https://farmaceu-
ticosmundi.org/wp-content/uploads/2015/12/5-Protocolo-para-la-prevencion-contra-
el-acoso.-REV.-28042018.pdf); Protocolo de prevencién del acoso laboral, sexual y por
razén de sexo de Altia (https://www.altia.es/documentos/Protocolo_ Prevencion_acoso_
laboral_sexual_razon_sexo.pdf); Protocolo de actuacién en caso de acoso sexual y acoso
por razon de sexo de Limcamar (https://igualdad.fesmcugt.org/wp-content/uploads/si-
tes/48/2020/10/Protocolo-acoso-sexual_Limcamar.pdf)

55 Ver el exhaustivo UGT-CEC., Analisis comparado de los protocolos de actuacion
frente al acoso en el trabajo (Guia), 2018, https://www.ugt.es/sites/default/files/guiaa-
cosoweb.pdf

56 Acuerdo de 28 de enero de 2016, de la Comision Permanente del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se publica el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual,
al acoso por razén de sexo, al acoso discriminatorio, y frente a todas las formas de acoso
y violencia en la Carrera Judicial (BOE 17 de febrero de 2016: Art. 1 b): “Formar y sen-
sibilizar a los jueces y juezas en materia de acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso
discriminatorio, y acoso o violencia en el entorno profesional, dando pautas generales y
concretas para identificar dichas situaciones, prevenirlas y evitar que se produzcan en el
ambito profesional”. Art. 5.2 b): “promover una cultura corporativa de prevencion y erra-
dicacion del acoso sexual, del acoso por razén de sexo, del acoso discriminatorio, y del
acoso y de la violencia en el trabajo, a través de acciones formativas e informativas de
sensibilizacién dirigidas, tanto en general a los jueces y juezas integrantes de la Carrera
Judicial y a todos y todas a quienes se aplique este Protocolo, como en particular a su pro-
pio personal (letrados/as a su servicio), y a quienes ocupen cargos gubernativos dentro de
la organizacion judicial”).
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de actuacién frente al Acoso laboral de la Administracion de Aragén® recoge
la realizacion de una evaluacién de riesgos, en el Apartado 7, dedicado a la
prevencion frente al acoso laboral, y el Protocolo del CC de Técnica de Auxi-
liar de Gestién Empresarial S.A.%8, establece también la necesidad de realizar
una evaluacion de riesgos psicosociales, en su Apartado 3.1. También hay que
destacar el Protocolo de Acoso del Banco Santander que establece un elen-
co de medidas preventivas entre las que podemos destacar, entre otras, la
realizacion periddica de una encuesta de clima laboral, la realizacién de una
evaluacion de riesgos psicosocial, y la informacién a todas las empresas en las
gue se deba aplicar el art. 24 y RD 171/2003 de coordinacion de actividades
empresariales, de la existencia del Protocolo y la necesidad de respetarlo®®.
Por otro lado, hay Protocolos que lo que hacen es establecer medidas
de prevencion secundaria, es decir, se trata de buscar, identificar y detectar
conductas, actuaciones y comportamientos en una empresa que puedan oca-
sionar, o que favorezcan, la aparicion de situaciones de acoso. Si estas situa-
ciones se producen, podremos decir que no se garantiza la seguridad de los
trabajadores de forma eficaz. En este sentido, encontramos el Protocolo de
acoso laboral del CC de Kone Elevadores® que establece en su Anexo | unas
medidas concretas de prevencién secundaria enmarcando dichas actuaciones
bajo los arts. 14 a 16 LPRL, es decir, medidas que se centran en diferentes am-
bitos de la organizacion del trabajo de dicha empresa para detener o retardar
el progreso del acoso laboral en cualquiera de sus manifestaciones mediante
el analisis de la carga de trabajo y la distribucion que esta pueda tener; la
necesaria transmision de los objetivos que hayan sido acordados de forma
claray evitando posibles desigualdades que deriven en distintos tipos de aco-
so laboral; aplicando la necesaria participacion de los representantes de los
trabajadores en estos procesos; y estableciendo un reparto de responsabili-
dades y tareas que sea adecuado a cada uno de los puestos de trabajo. Por
su parte, el Protocolo de acoso laboral del CC de Distribuidora de Television
Digital y Compaiiia independiente de Television® establece también algunas
medidas de prevencion secundaria y es que cada uno de los responsables tie-
ne la obligacion de garantizar dentro de su correspondiente ambito todas las
medidas encaminadas a ofrecer unas condiciones adecuadas donde sus co-

57 BO Aragon de 28 de diciembre de 2012

58 BOE de 19 de junio de 2017

59 https://www.ccoo-servicios.es/archivos/texto%20protocolo%20acoso%20laboral.pdf
60 BOE 9 de diciembre de 2019

61 BOE 1 de agoto de 2020.
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rrespondientes trabajadores tengan un ambiente libre de comportamientos
constitutivos de acoso y que respete la intimidad e integridad fisicay moral de
cada integrante, entre otras medias (Disp. Adic. Unica). El Protocolo de acoso
laboral del CC de la empresa PEPSICO FOODS AIE®? establece una medida
de prevencion secundaria relacionada con los sistemas de consulta y asesora-
miento y es que ofrece un servicio telefénico de caracter anénimo y gratuito
para que lo usen todos sus trabajadores para los supuestos en que prevean
gue estan siendo acosados y/o que tengan conocimiento de situaciones de
acoso en la empresa (art. 32). Por ultimo, el Protocolo de actuacion frente al
acoso laboral en la administracion regional de Murcia®® que establece unas
medidas de prevencién secundaria relacionadas con la identificacion precoz
de las situaciones de riesgo, concretamente la promocion y ejecucion de pro-
tocolos de vigilancia de la salud laboral con indicadores que faciliten el poder
detectar las conductas generadoras de acoso laboral para evitar que se agrave
mas la salud de trabajadores afectados por este riesgo psicosocial.

Por ultimo, encontramos Protocolos, la mayoria de hecho, que lo que
establecen es una prevencion terciaria, es decir, que tienen por objeto paliary
reponer y/o restituir a la victima, es decir, ponen de manifiesto situaciones ya
producidas de acoso, y la rehabilitacion o recuperacion de las personas traba-
jadoras que han sido victimas de acoso®. La mayor parte de estos Protocolos
establecen dos tipos de procedimientos a seguir®®: el procedimiento informal,
de corta duracion, donde interviene un mediador, que es una persona de la
empresa con formacién para la resolucién de problemas de este tipo; y el pro-
cedimiento formal, que contiene dos fases. Una fase de investigacion y una
fase de resolucién.

En lo que tiene que ver con la activacién del protocolo, podemos po-
ner como ejemplos, el Protocolo de la camara de Cuentas de Andalucia, en

62 BO Huelva 27 de noviembre de 2017

63 BO Murcia 10 de marzo de 2015

64 Protocolo de Acoso de lkea Ibérica: https://www.igualdadenlaempresa.es/DIE/
red-DIE/docs/IKEA_ Protocolo.pdf; III Plan de Igualdad de la empresa Eiffage Energia SL
firmado el 10 de diciembre de 2019, que contiene el Protocolo de Acoso https://www.ener-
gia.eiffage.es/wp-content/uploads/2020/02/Eiffage-Energ%C3%ADa-III-Plan-Igualdad-
registrado-2.pdf

65 Aunque algunos solo recogen un Unico procedimiento a seguir como el Protoco-
lo para la prevencion y erradicacion del Acoso de FCC https://www.fcc.es/documents/
13935105/16968104/PROTOCOLO+DE+ACOSO-Espa%C3%Blol.pdf/9a26a652-42e4-
021f-45dd-827¢719ba236?t=1606214973258, o el Protocolo recogido en el CC de Ilunion
Seguridad SA (BOE 28 de febrero de 2018)
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el que se establece que puede incoar el procedimiento, la persona acosada o
la representacién de los trabajadores; en el Protocolo para las empresas de
Harinas Panificables y Sémolas®, incoa el procedimiento la persona acosada
o cualquier persona que tenga conocimiento de la situacion; y en el Protoco-
lo de Instituciones Sanitarias del Servicio Madrilefio de Salud, puede iniciar
el procedimiento la persona acosada, la Representacion de los Trabajado-
res, el delegado de prevencién, cualquier persona que tenga conocimiento,
o el Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales. Por lo que se refiere a las
comisiones y/o organos encargados del procedimiento, en el Protocolo del
CC del Grupo Eroski®, en las definiciones del Protocolo para la prevencion
y tratamiento de los casos de acoso sexual y por razén de sexo en el puesto
de trabajo, se menciona a la Comision Instructora de Tratamiento de Situa-
ciones de Acoso como el 6rgano encargado de tramitar el procedimiento. La
Comisidn interviene para la instruccion o investigacion de los hechos y ela-
bora un informe de conclusiones. Y en el Protocolo del CC para las empresas
del sector de Harinas Panificables y Sémolas® se hace una diferenciacion en
la composicién del Organo Instructor en funcion de si el acoso es sexual o por
razon de sexo o se trata de acoso discriminatorio o moral. En el primer caso,
actlia como 6rgano instructor la Direccion de Recursos Humanos o la perso-
na designada por esta; y por parte de la representacion sindical, la persona
responsable de igualdad designada por ésta. En caso de acoso discriminatorio
0 moral, actuara como instructor la persona designada por la representaciéon
legal de los trabajadores y trabajadores en el Comité de Seguridad y Salud. En
el mismo articulo del protocolo se subraya que las personas que participan
como instructores, deben reunir las “debidas condiciones de aptitud, objeti-
vidad e imparcialidad que requiere el procedimiento”.

Todos los Protocolos deben contener una serie de garantias para la con-
sideracion y proteccion de los trabajadores. Entre ellas, encontramos la confi-
dencialidad, la celeridad, la contradiccién y la normalizacion. En este sentido,
podemos destacar el Protocolo de la empresa IGTP® en el cual la persona
gue presenta una gueja o una acusacion, sabe que se tramitara con toda la
rapidez posible, puede hacerse acompafiar de la persona que considere de su

66 BOE 17 de junio de 2020

67 BOE 26 de febrero de 2018

68 BOE 17 de junio de 2020

69 https://www.germanstrias.org/media/upload/arxius/Who%20we%20are/Trans-
parency/RRHH/PROTOCOLO%20DE%20ACOSO_V1_CAST(1).pdf
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confianza, debera recibir informacion de la evolucién de la acusacion, y de las
acciones correctoras que resulten, y ademas debe garantizarse que no que-
dara ningun registro de la denuncia en su expediente personal. Por su parte,
también se deben garantizar los derechos de la persona acusada, por lo que
esta debera estar informada, recibir una copia de la denunciay poder respon-
der, hacerse acompaiiar de alguien de su confianza y recibir informacion de la
evolucion de todo el proceso.

Por lo que se refiere a las medidas cautelares, tenemos que mencionar
el Protocolo del Convenio Colectivo de empresas vinculadas a Telefénica de
Espafia SAU, Telefénica Mdviles Espafia y Telefonica Soluciones de informa-
tica y comunicaciones (BOE 13 de noviembre de 2019) en cuyo punto 8.4
del Anexo | establece como medida “la separacion de la victima del presunto
acosador” e indica la posibilidad de establecer otras medidas cautelares dife-
rentes a esta. Lo relevante es que lo hace desde el principio del no perjuicio
a la victima por la adopcion de estas medidas, ya que establece que en nin-
gun caso podran suponer para la victima un perjuicio 0 menoscabo de las
condiciones de trabajo, ni modificacién sustancial de las mismas. Sin dicha
comprobacion esta solucidén provisional no estaria realmente protegiendo a
la victima que podria verse incluso més perjudicada ademas de sufrir todo
lo que supone un acoso laboral en su salud fisica, psiquica y social. Si en el
transcurso del proceso la victima causara baja por situacién de Incapacidad
Temporal derivada de la situacién que viene padeciendo, el representante del
Servicio Mancomunado de Prevencién integrante del Comité Técnico podra
derivar o propondra la derivacion del trabajador a los facultativos médicos
gue puedan prestarle apoyo.

Por altimo, destacar algunos Protocolos que establecen buenas practicas
en relacién con la finalizacion del procedimiento, y con el seguimiento de los
casos. El Protocolo del CC para las empresas del sector de Harinas Panifi-
cables y Sémolas establece, una vez constatado el acoso, apoyo psicolégico
y social a la persona acosada, modificacion de las condiciones laborales que
se estimen mas beneficiosas para la recuperaciéon, adopciéon de medidas de
vigilancia y proteccidn de la persona trabajadora acosada, y la formacion y
reciclaje para la victima cuando haya estado un largo periodo en situacién de
incapacidad temporal por la situacion de acoso. EI CC del Grupo Eroski, no
establece estas medidas tan concretas, sino que hace una declaracion gené-
rica sobre la necesidad de que La Comisidn de Igualdad apoye a la Comision
Instructora cuando lo solicite y hara un seguimiento general de los casos de
acoso producidos en el ambito de la empresa. En el Protocolo de la empresa
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BASF™, en el apartado 10 se enumeran las garantias que la Empresa propor-
ciona a las personas afectadas de los casos de acoso, y entre ellas propone “fa-
cilitarle otras vias de apoyo (médicas, psicoldgicas, etc.)”, en este caso, como
en la mayoria de los protocolos, no se detalla mas sobre cémo se proporciona-
ria o desarrollaria ese apoyo, por lo que queda como una declaracion genérica
gue necesita de concrecion posterior.

4. Valoracion general y propuestas de futuro

El acoso sexual y el acoso por razon de sexo, ambos considerados como aco-
sos discriminatorios, y como riesgos laborales cuando se producen en el am-
bito laboral (ya sea privado o en las administraciones publicas), tienen su
definicién en nuestra normativa nacional en la LOIMH. Una definicién, no
obstante, que se produce como consecuencia de un procedimiento integrador
de los instrumentos internacionales y europeos que a lo largo de los altimos
lustros se han ido aprobando, ratificando y trasponiendo, como es el caso del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, aprobado en Estambul el 11 de mayo
de 2011, la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006 relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, la Recomendacion 92/131 de la
Comisidn Europea sobre la proteccion de la dignidad de la mujer y el hombre
en el trabajo, y el Acuerdo Marco de los Agentes Sociales Europeos sobre vio-
lencia y Acoso en el trabajo (2007).

Pero si algo podemos afirmar es que, tras la aprobacién por parte del OIT
de su Convenio 190 (2019) y la correspondiente Recomendacién 206 (2019),
estamos ante un antes y un después en la regulacion de la violencia y el acoso
en el trabajo. Evidentemente no solo el sexual y el acoso por razén de sexo,
sino también el laboral, y cualquier otra forma de violencia en el entorno la-
boral. Y ello es asi, no s6lo porque el Convenio haga sus correspondientes de-
finiciones, que tendremos que adaptar, especialmente para eliminar, si es que
guedaba alguna duda interpretativa, algunos elementos como la reiteracion y
la intencionalidad, sino porgque hace una comprensién amplia del mundo del
trabajo, con una tendencia al alcance universal, tanto espacial como personal,
a la que también tendremos que prestar atencion cuando sea ratificado por

70 https://www.igualdadenlaempresa.es/redEmpresas/distintivo/docs/basf_proto.pdf
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nuestro pais. Y por si esto fuera poco, el Convenio centra toda la regulacion
de la violencia y el acoso laboral en la perspectiva de la prevencidn con refe-
rencias constantes a la adopcién de medidas para prevenir estas situaciones
y/0 conductas; la necesidad de establecer medidas de sensibilizacién y forma-
cion, y la llamada, del propio Convenio para su aplicacion, a las legislaciones
nacionales, ampliando o adaptando las medidas de seguridad y salud laboral,
para que abarquen de forma clara la violencia y el acoso.

Por lo que hace a nuestra normativa sobre el acoso sexual y el acoso por
razon de sexo, desde la perspectiva laboral, encontramos la LOIMH, asi como
toda la normativa de prevencién de riesgos laborales que también resulta
aplicable tanto para la prevencién de esas situaciones, como para su solucion
en los supuestos en los que ya se haya actualizado y existan tales conductas.
En este sentido, resulta especialmente relevante la negociacién colectiva y
la regulacion contenida en los Protocolos de Acoso, que se configuran como
el instrumento regulatorio idéneo para la prevencion de cualquier tipo de
violencia en el trabajo, y para la solucién de los conflictos surgidos una vez
producidas las conductas de acoso. La regulacion de los protocolos de acoso
podemos encontrarla tanto a nivel internacional como nacional. Pero hay que
destacar que en nuestro pais, la realizacion de estos protocolos se configuran
como de obligado cumplimiento para todas las empresas, al menos en lo que
tiene que ver con las conductas de acoso sexual y acoso por razén de sexo. Y
ahora, ademas, con la aprobacion del RD-Ley 6/2019, y el RD 901/2020, es
un deber de las empresas que en la elaboracién del diagnostico de los Planes
de Igualdad se analice también la prevencion del acoso sexual y el acoso por
razon de sexo. Cuando el Plan de Igualdad incorpore el Protocolo de Acoso, se
debe registrar como un documento Unico tal y como ha venido a recoger el RD
901/2020, y cuando el Protocolo no se incorpore al Plan de Igualdad como
tal, sino que se negocie como contenido aparte, o para los casos en las que las
empresas no estén obligadas a tener un Plan de Igualdad, se ha establecido la
posibilidad también de registrar estos protocolos, pero en esta ocasién, con
caracter voluntario.

Respecto al tratamiento efectuado por la negociacion colectiva, lamenta-
blemente muchos textos paccionados se configuran sélo como la reiteracion
de los preceptos legales, sin contener procedimientos de actuacion basados
en una prevencion primaria o secundaria, sino al contrario, estableciendo
solo procedimientos que buscan paliar conductas de acoso ya producidas. Por
tanto, es dificil encontrar protocolos que incluyan verdaderas medidas pre-
ventivas ante estas situaciones, preferiblemente acordadas con la representa-

208



ACOSO SEXUAL, ACOSO POR RAZON DE GENERO Y ACOSO MORAL

cion legal de los trabajadores. Lo que si que hay que destacar es que muchos
de los protocolos de las empresas han optado por incluir en el mismo todas
las formas de acoso y hostigamiento y no s6lo las especificamente previstas
en la LOIMH. Algo que, desde nuestro punto de vista, se manifiesta como un
acierto por las diferentes razones que hemos expuesto.

Entre las medidas preventivas que podria contener el Plan de Igualdad,
a la luz del nuevo RD 901/2020, estarian las siguientes: 1) Incluir una de-
claracion publica de tolerancia cero con estas actitudes que serd conocida
por toda la plantilla. Puede estar disponible en la intranet de la compafiia; 2)
Creacion de procedimientos para la canalizacion de denuncias, con medidas
tales como teléfonos de atencién o un mecanismo de notificacién electroni-
co. 3) Realizacion de actuaciones de informacion o sensibilizacion con toda
la plantilla; y 4) Desarrollo de planes integrales de prevencién del acoso en
la empresa. Por su parte, respecto a las medidas paliativas (producida ya la
situacion de acoso) pueden sefialarse las siguientes actuaciones: 1) Garanti-
zar la confidencialidad del denunciante; 2) Ofrecer apoyo incondicional a la
victima; 3) Iniciar un procedimiento de investigacion e incoar un expediente
informativo; 4) Medidas cautelares: separacion de la victima y el presunto
agresor, sin que eso signifique una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo de la persona que sufre acoso. En definitiva, se han de incorporar
mecanismos agiles para la apertura de expedientes de investigacién sobre la
conducta de acoso, en los que prime la transparencia y confidencialidad.

Por lo que se refiere a las propuestas en relacion con las situaciones de
acoso, varias son las que hemos ido mencionando a lo largo de este trabajo.
En primer lugar, la ratificaciéon del Convenio 190 de la OIT nos lleva necesa-
riamente a la adaptacion de nuestra normativa, asi como a la reinterpretacion
hecha por nuestros Tribunales. En este sentido, elementos que los Tribunales
han venido exigiendo para condenar este tipo de conductas quedan ahora,
cuanto menos, desdibujados, en cuanto a la determinacion de tal conducta
violenta. En segundo lugar, la necesidad de controlar no solo la existencia de
los protocolos de acoso, sino que los mismos tengan un contenido adecuado
y real en cuanto a la prevencion de estos riesgos, no bastando solo con el
establecimiento de medidas y procedimientos paliativos, o las meras decla-
raciones de intenciones. Por ello, el papel que debe tener la prevencion de
riesgos laborales en la elaboracidn, desarrollo y aplicacion de estos protocolos
se configura como obligatoria, siendo la Inspeccion de Trabajo quien debera
controlar que verdaderamente se da cumplimiento a esto. Y en tercer lugar, la
necesidad de incluir en los Protocolos, no solo los distintos tipos de acoso que
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conocemos (acosos discriminatorios y acoso laboral), sino aquellos otros que
ahora se producen como consecuencia de la incorporacion de las nuevas tec-
nologias. Pese a que esto es un tema objeto de otro trabajo, no podemos dejar
de mencionar el ciberacoso como una nueva forma o submodalidad de acoso.
El ciberacoso tiene sus propias caracteristicas y que debe ser también tenido
en cuenta, ahora mas que nunca, no solo por la evolucién en el uso de medios
electrdnicos, redes sociales, foros, webs, chats, etc., sino por la evolucion que
se ha producido en los ultimos tiempos del teletrabajo, ya sea como medida
de prevencion derivada de la pandemia, ya sea por la nueva regulacion que ha
tenido ocasidn recientemente, y que ya prevé, precisamente, la necesidad de
tener en cuenta el riesgo de acoso en esta nueva forma de trabajo.
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