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EL presente articulo aborda las relaciones existentes entre la regulacion del acoso dis-
criminatorio que se detallaba en el Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de
Trato y no Discriminacion con la regulacion establecida en la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social y en la Ley Orgéanica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Todo ello con la pretension de seguir profundizando en claves que permitan detectar
necesidades y proponer claves para el avance en Derecho antidiscriminatorio.
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Abstract:

ThHis paper discusses the connection between the regulation of discriminatory ha-
rassment was detailed in the Draft Law on Equal Treatment Integral and Non-Discri-
mination with the regulations established by Law 62/2003 of 30 December related
fiscal, administrative and social order and the Organic Law 3/2007 of 22 March related
to effective equality between women and men.

All this with the pretension to continue penetrating into keys that allow to detect needs
and to propose keys for the advance in antidiscriminatory Law.
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1. INTRODUCCION

El fallido Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y no Discriminacion (en ade-
lante, Anteproyecto) tenia como objetivo en palabras de la propia ley situar a Esparia entre los Esta-
dos de nuestro entorno que cuentan con las instituciones, instrumentos y técnicas juridicas de
igualdad de trato y no discriminacion mas eficaces y avanzados. Tiene la vocacion de convertirse en
el minimo comun denominador normativo que contenga las definiciones fundamentales del derecho
antidiscriminatorio espaiiol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias basicas, conscientes de que,
en su estado actual, la dificultad en la lucha contra la discriminacion no se halla tanto en el recono-
cimiento del problema como en la proteccion real y efectiva de las victimas. En definitiva no es una
Ley mas de derechos sociales sino, sobre todo, de derecho antidiscriminatorio especifico, que viene
a dar cobertura a las que existen y a las que estan por venir, ya que los desafios de la igualdad cam-
bian con la sociedad y, en consecuencia, tambien deberan hacerlo en el futuro las respuestas debidas.

Entre los propositos de esta ley estaba también trasponer mas adecuadamente la Directiva 2000/43/
CE del Consgjo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su origen racial o étnico y la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion. Dichas directivas ya se transpusieron de manera parcial mediante la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (en adelante, Ley
62/2003). Ello se realizo sin un adecuado debate publico en un ambito que requiere sensibilizacion y
visibilizacion publica, la repercusion social y politica de sus deliberaciones y una tramitacion parla-
mentaria significativa. Por otro lado, la trasposicion fue objeto de un andlisis critico por parte de la
Comision Europea, las organizaciones sociales, y especialmente las de derechos humanos, proceso en
el que se han generado una serie de propuestas de mejora. Por ultimo, la trasposicion se ha demostra-
do insuficiente e ineficiente a la hora de acometer los problemas relativos a la igualdad y la no discri-
minacion de la sociedad espaiiola y en este tiempo, sobre todo en el actual contexto de crisis
economica, algunos de los problemas que pretenden encarar las mencionadas Directivas se han agra-
vado (Exposicion de Motivos II. Justificacion de la ley, Gltimo parrafo).

La Ley 62/2003 incluye en su articulado la definicion del acoso causal legal (BALLESTER, 2010).
Concretamente se incluye en el articulo 28.1 d) acoso: toda conducta no deseada relacionada con
el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual
de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entor-
no intimidatorio, humillante u ofensivo. Asi como también incluye otras previsiones y modificacio-
nes al respecto. Ello se ird desentrafiando a lo largo de este articulo.
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2. ACOSO,ACOSO POR RAZON DE SEXO Y ACOSO DISCRIMINATORIO, ; TRES DENO-
MINACIONES PARA UNA MISMA COSA? COMPARACION TERMINOLOGICA

Como primer paso necesario para discernir si los términos acoso, acoso por razén de sexo o
acoso discriminatorio son sinénimos o no, se procede al analisis de las definiciones contenidas en
el articulo 28.1 d) de la Ley 62/2003, en el articulo 7.2 y 4 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOIEMH) y en el articulo 8

del Anteproyecto:

Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y
del orden social

Articulo 28.1 d). Acoso:

Acoso: toda conducta no deseada
relacionada con el origen racial
o étnico, la religion o conviccio-
nes, la discapacidad, la edad o
la orientacién sexual de una per-
sona, que tenga como objetivo o
consecuencia atentar contra su
dignidad y crear un entorno inti-
midatorio, humillante u ofensivo.

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

Articulo 7.2 y 4. Acoso por razén
de sexo:

2. Constituye acoso por razén de
sexo cualquier comportamiento
realizado en funcién del sexo de
una persona, con el propdsito o el
efecto de atentar contra su digni-
dad y de crear un entorno intimi-
datorio, degradante u ofensivo.

4. El condicionamiento de un de-
recho o de una expectativa de de-
recho a la aceptacion de una situa-
cion constitutiva de acoso sexual o
de acoso por razoén de sexo se con-
siderara también acto de discrimi-
nacion por razoén de sexo.

Anteproyecto de Ley Integral para
laIgualdad de Trato y la no
Discriminacion

Articulo 8. Acoso discriminatorio:

Constituye acoso, a los efectos de
esta Ley, cualquier conducta reali-
zada en funcion de alguna de las
causas de discriminacion®, con
el objetivo o la consecuencia de
atentar contra la dignidad de una
persona y de crear un entorno in-
timidatorio, hostil, degradante,
humillante, ofensivo o segregador.

* Nadie podrd ser discriminado por
razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religion, conviccién u opi-
nion, edad, discapacidad, orientacion o
identidad sexual, enfermedad, lengua o
cualquier otra condicion o circunstan-
cia personal o social (art. 2.1).

2.1. Las causas discriminatorias: diferencias y similitudes

En una primera comparacion se aprecia que en la definicion del articulo 28.1 d) de la Ley 62/2003
no se incluye la causa sexo como integrante de la enunciacion. Ello tiene directa relacion con el con-
tenido del articulo 1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion: la presen-
te Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por
motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del
empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad
de trato. Y también tiene relacion directa con el contenido del articulo 1 de la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico: la presente Directiva tiene por objeto esta-
blecer un marco para luchar contra la discriminacion por motivos de origen racial o étnico, con el
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fin de que se aplique en los Estados miembros el principio de igualdad de trato. Es decir, el articulo
28.1 d) de la Ley 62/2003 se limita a transponer los motivos contemplados en ambos articulos de mane-
ra literal. Sin realizar ninguna ampliacion de las causas que pueden ser motivo de acoso, sea por razon
de sexo o por otras razones como las contempladas en el articulo 2.1 del Anteproyecto. Articulo al
cual remite el articulo 8 del Anteproyecto en materia de acoso discriminatorio. Dichas causas son
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad, orienta-
cion o identidad sexual, enfermedad, lengua. Por tanto, se pretendian ampliar los motivos de acoso
utilizando una doble técnica. Por una parte, se afiadian motivos explicitos como son el nacimiento, el
sexo, la enfermedad, la lengua y la identidad sexual. Y, por otra parte, se emplea una férmula directa-
mente inspirada en el articulo 14 de la CE, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social. Todo ello nos permite afirmar que tal hecho tiene relacion directa con el caracter integral (CGPJ,
2011) que la norma invocaba. En palabras del CGPJ con relacion al caracter integral de los motivos
de discriminacion enunciados se sefiala que se toman como referencia los que recoge el articulo 14
de la CE asi como los contenidos en la normativa comunitaria (sexo, origen racial o étnico, discapa-
cidad, edad, religion o creencias y orientacion sexual), afiadiendo los de enfermedad, identidad sexual
v lengua y una clausula abierta a cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, y a su
pretension de aplicacion «en todos los ambitos de la vida politica, economica, cultural y social y sin-
gularmente en el empleo, el trabajo, la educacion, la salud y los servicios sociales, el acceso a bienes
y servicios, incluida la vivienda, la participacion social o politica y los medios de comunicacion, esta-
bleciendo un conjunto de obligaciones que vinculan incondicionadamente a todas las Administracio-
nes Publicas y en la forma que la propia Ley establece en el caso de las relaciones entre particularesy.
Dicho planteamiento expansivo, a mi modo de ver, sigue siendo muy necesario. Puesto que las causas
de discriminacion son muchas y cambiantes, asi como los &mbitos y los medios en los que se ejercen.
Notese que, por ejemplo, la Internet y el sinfin de posibilidades que proporciona hace unos pocos aflos
eran impensables. Ademas a esta innegable realidad se afiade el hecho de que todavia hoy se admiten
como «normales» comportamientos, actitudes, comentarios, etc. manifiestamente discriminatorios por
diferentes causas, en algunos casos multicausales. Pese a que dicho planteamiento expansivo sigue
siendo muy apropiado, surgen unas divergencias en el &mbito laboral cuando comparamos las causas
establecidas en el articulo 2.1 del Anteproyecto con las detalladas en el articulo 17 del ET por razon
de edad o discapacidad... por razon de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion
social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o condicion sexual, adhesion o no a sin-
dicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la
empresay lengua dentro del Estado espariol. Concretamente son dos cuestiones que sefialamos a con-
tinuacion: por una parte, se observa que no todas las causas fueron incluidas de manera literal en el
Anteproyecto. Aunque en este caso no habria ninguna problematica puesto que las mismas se enten-
derian incluidas en cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. Por otra parte, se detec-
tan dos denominaciones diferentes, para unas causas supuestamente equivalentes. Concretamente me
refiero a la orientacion o identidad sexual recogida en el Anteproyecto y a la orientacion o condicion
sexual recogidas en el Estatuto de los Trabajadores. Los términos orientacion sexual e identidad sexual
estan claramente conformados, en cambio el término condicion presenta mas dificultades: La orien-
tacion sexual (ALVENTOSA, 2008) es, segun la Asociacion Americana de Psicologia (APA), la atrac-
cion duradera hacia otra persona en el plano de lo emotivo, romantico, sexual o afectivo. El
término hace, por tanto, referencia a los sentimientos de una persona y al objeto hacia el que esta
enfocados sus deseos. La orientacion sexual se dirige hacia personas del mismo sexo (homosexuales),
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hacia personas de distinto sexo (heterosexuales) o indistintamente hacia personas del mismo sexo y
de diferente sexo (bisexuales). La identidad sexual (ALVENTOSA, 2008), por su parte, supone el senti-
miento psicologico de ser hombre o mujer y con ello la adhesion a ciertas normas culturales relacio-
nadas con el comportamiento femenino o masculino. Este concepto a su vez presupone otro concepto,
el género, que se define como el conjunto de contenidos socioculturales que se dan a las caracteris-
ticas biologicas que diferencian a hombres y mujeres, estableciendo comportamientos, actitudes y
sentimientos masculinos y femeninos. El contenido atribuido al género varia segun el momento his-
torico y la sociedad en la que se establezca... hay personas en las que no concuerda el género y el
sexo biologico. A esta situacion se la llama transexualidad. Para aproximarnos al posible concepto de
condicion sexual (PENARANDA, 2011) acudimos a las autoras PENARANDA ORTEGA y SELMA PENALVA.
La condicion sexual vendria representada por una cualidad intrinseca al propio individuo, en tanto
que alude a rasgos fisicos, genéticos u hormonales: biologicos en definitiva... o bien como resultado
de la relacion del sujeto con el ambiente en que se encuentra envuelto... el concepto condicion sexual
presenta contornos mas amplios e indeterminados... Segun dichas autoras, el concepto de condicion
sexual podria venir destinado a amparar precisamente los supuestos en los que un trabajador pudie-
ra sufrir una diferencia de trato derivada de uno de sus rasgos fisicos o psiquicos vinculados, directa
o indirectamente con su faceta sexual. Como puede ser hechos basados en el pasado como el naci-
miento con un sexo distinto, asi como la intersexualidad actual (son personas cuya anatomia sexual
no se identifica como de varéon o de mujer). Esté claro que las posibles dudas relativas a la divergencia
terminoldgica pueden ser salvadas con la formula de cualquier otra condicion o circunstancia perso-
nal o social. Aunque seria muy conveniente uniformar tales términos. Dicha uniformizacion deberia
pasar por una valoracion practica que ponderase la amplitud de supuestos que incluye uno y otro, asi-
mismo por la propia acufiacion del significado. Este hecho es necesario por ser coherente con la nece-
sidad del caracter integral que dimana de las propias directivas y de la necesaria evolucion del Derecho
antidiscriminatorio en nuestro ordenamiento juridico. Y también, como mecanismo de concrecion del
contenido a la no discriminacién por dicha causa. No tiene mucho sentido que se cite una causa de
manera explicita y que no se pueda alcanzar un minimo de concrecion respecto de su contenido.

Con relacion a la inclusion de la causa sexo en el articulo 2.1 del Anteproyecto, cabe pregun-
tarse si el acoso discriminatorio (por razon de sexo) es lo mismo que el acoso por razon de sexo. El
acoso por razén de sexo se encuentra definido en el articulo 7.2 y 4 de la LOIEMH. Constituye aco-
s0 por razon de sexo cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con
el proposito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo. Ademas el condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la
aceptacion de una situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso por razon de sexo se conside-
rard también acto de discriminacion por razon de sexo. Y el acoso discriminatorio por razon de sexo
incluido en el articulo 8 del Anteproyecto se define de la siguiente manera: constituye acoso, a los
efectos de esta Ley, cualquier conducta realizada en funcion de alguna de las causas de discrimi-
nacion (en este caso el sexo), con el objetivo o la consecuencia de atentar contra la dignidad de una
persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante, ofensivo o segregador.
Si se procede a una lectura comparada se observa como el articulo 7.2 de la LOIEMH y el articulo
8 del Anteproyecto son muy similares; pero no son totalmente equivalentes como vamos a detallar
a continuacion:
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Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres

Constituye acoso por razon de sexo cualquier compor-
tamiento realizado en funcién del sexo de una persona

Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato
y la no Discriminacién

Constituye acoso cualquier conducta realizada en
funcién de alguna de las causas de discriminacion

En la LOIEMH se hace mencion a comportamientos. Y, en cambio, el Anteproyecto se referia
a conductas. Si consultamos el significado de uno y otro término en el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola (RAE, 22.% ed.), encontramos que «conducta» es definida como la manera con que
los hombres se comportan en su vida y acciones. Y también como conjunto de las acciones con que
un ser vivo responde a una situacion. Y «comportamientoy» es definido como manera de comportar-
se, portarse o conducirse. En realidad, este aparente hecho diferencial no supone ninguna cuestion
mas a destacar. Porque ambos términos son empleados a menudo como sindnimos por parte de los
tribunales (STC, Sala Segunda, Sentencia num. 224/1999 de 13 diciembre. STC, Sala Segunda, Sen-
tencia num. 136/2001 de 18 de junio. STS, Sala de lo Social, Seccion 1.7, Sentencia de 30 de enero
de 2008, entre otras) y de manera cotidiana en la propia sociedad. Si seguimos analizando ambos
articulos se pueden apreciar otras diferencias y similitudes:

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

... con el proposito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degra-
dante u ofensivo.

Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato
y la no Discriminacion

... con el objetivo o la consecuencia de atentar contra
la dignidad de una persona y de crear un entorno in-
timidatorio, hostil, degradante, humillante, ofensivo

o segregador.

En primer lugar, queda absolutamente configurado que tanto uno como otro atentan contra la dig-
nidad de las personas que padecen dicho acoso. Dignidad entendida como el marco en el cual se desa-
rrollan todos los derechos fundamentales. Esta referencia es muy importante porque el acoso por razon
de sexo y el acoso discriminatorio (en este caso por razén de sexo también) son pluriofensivos. Porque
atentan contra la igualdad, la integridad moral, la intimidad personal y familiar, la libertad y el derecho
a la salud. Asimismo cuando se ejercen en el ambito laboral atentan también contra la salud laboral, la
seguridad y el derecho al trabajo. De todas formas es destacable que se le otorga un papel central a la
vulneracion del derecho a la igualdad en los casos de acoso por razon de sexo y acoso discriminatorio
(por razoén de sexo). Cuestion que deriva directamente de la inclusion de los mismos en la LOIEMH y
en el Anteproyecto. En segundo lugar, nos encontramos con una divergencia de caracter lingiiistico. Es
decir, en el primer inciso del articulo se emplean términos diferentes. En el caso de la LOIEMH se indi-
ca el proposito o el efecto de atentar'y en el Anteproyecto el objetivo o la consecuencia de atentar. Ello
tiene su explicacion en la transcripcion literal de la terminologia recogida en cada una de las directivas
que inspiran fundamentalmente una y otra norma. La Directiva 2000/43/CE y la Directiva 2000/78/CE
contemplan en sus articulo 2.3 literalmente que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la
dignidad de la persona. A su vez la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion de principio de igualdad de oportunidades ¢ igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion) en su articulo 2.1 ¢) sefiala que
con el proposito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona. En tercer lugar, indicar que la
definicion de la LOIEMH y la definicion del Anteproyecto tienen una importante diferencia cuando hacen
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mencion a la creacion del entorno. Concretamente la LOIEMH se refiere a crear un entorno intimidato-
rio, degradante u ofensivo. En cambio, en el Anteproyecto se contempla crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante, ofensivo o segregador. Con ello se amplia el elenco de adjetivos similares
al respecto. En palabras del Informe del CGPJ (2011) ciertamente, buena parte de los vocablos emplea-
dos tienen un significado andlogo, lo cual refleja la vocacion del prelegislador de incluir, dentro de la
definicion, a la totalidad de aquellas conductas o comportamientos que afecten negativamente a la dig-
nidad humana. En mi opinion dicha ampliacion seria positiva, ya que el acoso discriminatorio esté dise-
fiado para cubrir muchas mas causas, no solo el sexo. Asi como se podria dar el caso de que el acoso que
se presentara pudiera ser multidiscriminatorio. Todo ello es acertado a mi modo de ver; pero dicho Infor-
me del CGPJ y el Informe del Consejo Econdmico y Social (en adelante, CES) sobre el Anteproyecto
realizan una serie de propuestas con relacion al articulo 8 del Anteproyecto, ya que entienden que se
pueden presentar posibles dificultades que puedan impedir u obstaculizar la aplicacion de la ley: por una
parte el CGPJ considera que al objeto de mantener la adecuada concordancia entre el Derecho penal y
el Derecho sancionador extrapenal, se deberia reflexionar sobre la conveniencia de mantener el térmi-
no «degradantey, ya que el trato degradante constituye una modalidad delictual autonoma, distinta del
acoso, cuya regulacion se plasma en el parrafo primero del articulo 173.1 del Codigo Penal, que debe
concordarse con el articulo 15 de la CE, siendo esta la razon por la que los parrafos segundo y tercero
de dicho numero y articulo excluyen del concepto de acoso cualquier conducta que constituya trato
degradante. Por otra parte, el CES considera que e/ término «segregadory, cuya utilizacion resulta inusual
en este ambito del ordenamiento juridico, seria oportuno que se definiera y concretase de forma precisa
para evitar cualquier problema de interpretacion que pudiera dificultar la aplicacion de la Ley. Ambas
propuestas de mejora son interesantes. Con relacion a la primera, si comparamos lo que se indicaba en
el Informe del CGPJ sobre la LOIEMH (CGPJ, 2006) con relacién a los conceptos de acoso sexual y
acoso por razon de sexo: en el Anteproyecto ambos conceptos responden a los ya fijados en la norma-
tiva comunitaria [cf. Preambulo (8) Directiva 2002/73; arts. 2. ¢) y 4.3 Directiva 2004/113; art. 2.3
Directiva 2000/78, nuevo art. 2 de la Directiva 2002/73] e incorporados en nuestro ordenamiento inter-
no tanto estatal [art. 28.1 d) Ley 62/03 y art. 2 a) Ley 51/03] como autondmico [Leyes 9/03, 7/04 y 4/05,
valenciana (arts. 23y 47), gallega (47 y ss. a 54) y vasca (art. 43) respectivamente], con el Informe del
CGPJ para el Anteproyecto: al objeto de mantener la adecuada concordancia entre el Derecho penal y
el Derecho sancionador extrapenal, se deberia reflexionar sobre la conveniencia de mantener el térmi-
no «degradantey, ya que el trato degradante constituye una modalidad delictual autonoma, distinta del
acoso, cuya regulacion se plasma en el parrafo primero del articulo 173.1 del Codigo Penal, que debe
concordarse con el articulo 15 de la CE, siendo esta la razon por la que los parrafos segundo y tercero
de dicho numero y articulo excluyen del concepto de acoso cualquier conducta que constituya trato
degradante, se observan diferentes valoraciones que parecen tener su origen claro en la reforma realiza-
da por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal y no en una forma diferente de valorar la causa «sexo» del acoso dis-
criminatorio concreto. En cuanto a la parte del Informe del CES relativo al término segregador conside-
ro que la propuesta realizada es acertada con relacion a la necesidad de su definicion en la propia norma.
Aunque en mi opinion el término deberia seguir de manera explicita en una futura redaccion definitiva,
porque tiene un importante componente de lucha por los derechos humanos. Y también porque posee
una importante carga de caracter grupal (PISARELLO, VALINO, 2006). Todo ello porque lo gue hoy se
conoce como Derecho antidiscriminatorio (PISARELLO, VALINO, 2000) (Anti-discrimination Law) tiene
su origen en los Estados Unidos de Norteamérica tras la finalizacion de la segunda guerra mundial. Se
puede hablar del mismo como de la respuesta, en términos juridicos, a las revueltas protagonizadas
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fundamentalmente por la minoria negra de este pais, revueltas que fueron contextualizadas y, en cierta
medida, canalizadas en la conocida lucha desarrollada por los derechos civiles. El origen del Derecho
antidiscriminatorio se encuentra, por tanto, vinculado a las particularidades sociales, juridicas y poli-
ticas de ese pais. Por otra parte, aunque el factor que da origen al Derecho antidiscriminatorio se
encuentre en la raza, a partir de los afios sesenta la cobertura del mismo ira mas alla, incluyendo tam-
bién el color de la piel, la religion, el origen nacional y el sexo. Luego, en esta misma linea expansiva,
el alcance de este Derecho se intentara extender avun mas (con mayor o menor éxito) hasta incluir fac-
tores de edad, orientacion sexual y riqueza. Finalmente, me gustaria comentar otra de las propuestas
realizadas por el CES con relacion al concepto de acoso discriminatorio. La definicion de acoso discri-
minatorio contemplada en este articulo deberia modificarse en tanto que su contenido se refiere a la
definicion de discriminacion en sentido genérico y no al acoso discriminatorio como tal, de acuerdo con
lo establecido en la normativa comunitaria. Esta propuesta de mejora tiene su origen en que las causas
de discriminacion que son fuente de generacion de acoso discriminatorio no se encuentran en el articulo
8 del Anteproyecto sino en el articulo 2.1. En realidad, dicha redaccion genérica era un tanto curiosa.
Porque si partimos de la base de que el acoso discriminatorio conculca gran niimero de derechos funda-
mentales, en realidad se hubiera requerido un mayor esfuerzo en la concrecion de las causas en vez de
remitir a otro articulo. Concrecion que tendria una gran importancia preventiva, al relacionarse clara-
mente dicha violencia discriminatoria en el trabajo con las causas que son el origen del acoso concreto.
Cuestion que en el acoso por razon de sexo de la LOIEMH no se presenta ya que se cita literalmente la
causa como concepto inseparable. Para concluir este apartado relativo a la enunciacion de las causas
discriminatorias y, mas concretamente, a la comparacion de los articulos 7.2 y 4 de la LOIEMH y del
articulo 8 del Anteproyecto:

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato
igualdad efectiva de mujeres y hombres y la no Discriminacién

.... el condicionamiento de un derecho o de una ex- -
pectativa de derecho a la aceptacion de una situacién
constitutiva de acoso sexual o de acoso por razon de
sexo se considerara también acto de discriminacion
por razoén de sexo

Podemos destacar como se ve completada la configuracion del acoso por razén de sexo en la
LOIEMH con una extrapolacion de la estructura tradicional (PEREZ DEL Rio, 2009) del acoso sexual
de intercambio. En cambio, en la configuracion del acoso discriminatorio en el Anteproyecto no se
lleva a cabo dicho planteamiento. A este respecto es necesario recordar brevemente que en el chantaje
sexual el sexo es solicitado como mecanismo para la evitacion de represalias o como instrumento
para la consecucion de beneficios (VALLEIO DACOSTA, 2007). Es decir, el acoso sexual de intercambio
es aquel que implica un comportamiento por parte del sujeto ofensor consistente en la amenaza de un
mal o en el anticipo de la no consecucion de un bien, si el trabajador/a no accede a un determinado
requerimiento dirigido a la satisfaccion sexual del ofensor (STSJCV, Sala de lo Social, Sentencia num.
1099/2004 de 7 abril)... Dicho tipo ha sido incluido en el articulo 7.1 de la LOIEMH: sin perjuicio de
lo establecido en el Codigo Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier com-
portamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto de aten-
tar contra la dignidad de una persona,... completindose con lo establecido en el parrafo 4 del mismo
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articulo, el condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion de una
situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso por razon de sexo se considerara también acto de
discriminacion por razon de sexo. El mismo puede manifestarse de manera directa, mediante una pro-
posicion, solicitud o requerimiento o de manera indirecta no existiendo estas, pero para otros trabaja-
dores de su mismo sexo, en idénticas o similares circunstancias profesionales, ascienden de categoria,
mejoran sus salarios o reciben beneficios o mejoras laborales por aceptar condiciones de un chanta-
Je sexual, lo que incita implicitamente a su aceptacion (MEJiAS, BENITEZ, 2001), pudiéndose provocar
de su no aceptacion una pérdida de derechos laborales o no. Asimismo, solo el empresario fisico, el
representante legal del empresariado juridico o un directivo con competencia delegada para decidir
el acceso, una condicion laboral o el cese del trabajador, pueden aparecer como sujetos activos del
chantaje sexual (LOUSADA, 2008). Ademas este tipo de acoso no requiere de la nota de la repeticion,
ya que el acoso de intercambio, una vez constatado, raramente requerird la concurrencia de compor-
tamientos repetitivos y continuados en el mismo sentido para entender que constituye acoso sexual
(STSJCYV, Sala de lo Social, Sentencia niim. 1099/2004 de 7 abril). Como ya hemos sefalado el articu-
lo 7.4 de la LOIEMH contempla que tanto el acoso sexual como ¢l acoso por razén de sexo se puedan
cometer en modalidad de intercambio. Esta cuestion esta absolutamente clara en el acoso sexual como
acabamos de detallar. En cambio, en el caso del acoso por razon de sexo suscita dudas y reflexiones al
respecto. Cabria preguntarse si se puede condicionar un derecho o una expectativa de derecho a la
aceptacion de una situacion de acoso por razon de sexo. En realidad, considero que si, aunque sin lugar
a dudas serian situaciones menos evidentes que en el caso del acoso sexual de intercambio. Por ejem-
plo, se podria presentar un situacion en la cual una mujer embarazada comunicara a la empresa dicha
circunstancia. Tras dicha comunicacion se le podria plantear directamente que debido a su estado va a
recibir menor retribucion, asi como menos beneficios sociales de los existentes en la empresa (o cual-
quier otra cuestion). Ademas de todo ello, se le podria indicar de manera directa también que si no
accede a ello no volvera a su anterior puesto de trabajo.

PROPUESTA DIRECTA ADMISI(?N O NO
QUE CONDICIONA ADMISION DE LA
UN DERECHO PROPUESTA

Menos retribucién
Menos beneficios sociales

Derecho a regresar a
Se le impedira regresar a su anterior su anterior puesto
Causa: sexo y embarazo puesto de trabajo. ¢Como?, pues de trabajo
dependera, por ejemplo: puede ser
mediante la amortizacion del puesto,
cambiando las condiciones del puesto,
cambiando la organizacién y/o usos del
tiempo, movilidad territorial, etc.

NO ADMISION ADMISION DE LA
DE LA PROPUESTA PROPUESTA

PROPUESTA NO DIRECTA QUE CONDICIONA UN DERECHO FUTURO.
El resto de trabajadoras que se puedan encontrar en idénticas circunstancias presentes o futuras se puedan
ver implicitamente abocadas a su aceptacién.
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Obviamente, estamos ante un ejemplo exclusivamente; pero si lo analizamos atentamente
podemos colegir que se encuentran todos los elementos necesarios: comportamiento que se ha rea-
lizado en funcion del sexo de la persona: mujer embarazada. Planteamiento directo que condiciona
unos derechos presentes para poder conservar los futuros. Cierto es que en el caso concreto plantea-
do, no podremos averiguar hasta el futuro las posibles represalias, pero si que condicionara clara-
mente a todas las demas trabajadoras que se puedan encontrar en un futuro en esa misma situacion.
Por ejemplo, porque hayan visto como ha sido cambiada a un centro de trabajo mucho mas alejado
de su casa. Para ella y las otras trabajadoras supone pérdida de derechos laborales. Ello es realizado
por alguien con poder para tomar ese tipo de decisiones.

Acoso sexual de intercambio

Art. 7.1 de la LOIEMH, sin perjuicio de lo establecido en
el Codigo Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso
sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de natu-
raleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona,... completdn-
dose con lo establecido en el parrafo 4 del mismo articulo,
el condicionamiento de un derecho o de una expectativa de
derecho a la aceptacién de una situacion constitutiva de
acoso sexual o de acoso por razon de sexo se considerard
también acto de discriminacién por razén de sexo.

Acoso por razon de sexo de intercambio

Art. 7.2 de la LOIEMH, Constituye acoso por razén de
sexo cualquier comportamiento realizado en funcién del
sexo de una persona, con el proposito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo... completdndose con lo establecido
en el pirrafo 4 del mismo articulo, el condicionamiento de
un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacion
de una situacion constitutiva de acoso sexual o de acoso
por razén de sexo se considerard también acto de discrimi-
nacion por razoén de sexo.

¢ Condicionamiento de un derecho o de una expec-
tativa de derecho a la aceptacion de una situacion
constitutiva de acoso sexual.

* Se puede manifestar de manera directa (mediante
proposicion, solicitud o requerimiento). O de ma-
nera indirecta no presentandose las mismas.

e Provocar pérdida de derechos laborales o no.

* Solo lo puede realizar alguien con poder real en la
empresa para decidir acceso, permanencia, cam-
bios de condiciones de trabajo, ceses, sanciones
disciplinarias, etc.: empresariado, personal direc-
tivo, mandos y personal de coordinacion.

¢ Condicionamiento de un derecho o de una expec-
tativa de derecho a la aceptacion de una situacion
constitutiva de acoso por razon de sexo.
¢ Se puede manifestar de manera directa (mediante
proposicion, solicitud o requerimiento). O de ma-
nera indirecta no presentandose las mismas.
Provocar pérdida de derechos laborales o no.
Solo lo puede realizar alguien con poder real en
la empresa para decidir acceso, permanencia, cam-
bios de condiciones de trabajo, ceses, sanciones
disciplinarias, etc.: empresariado, personal directi-
vo, mandos y personal de coordinacion.

2.2. Conducta no deseada, una aclaracién (no) necesaria

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y muje-
res en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion), la Directiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de
junio de 2000 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de
2000 relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion incluyen en su articulado sendas definiciones del acoso discriminatorio por diferentes causas.
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Concretamente la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion) recoge en su articulo 2.1 ¢) la definicion
de acoso por razon de sexo bajo la denominacion de «acoso»: la situacion en que se produce un
comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el proposito o el efecto de
atentar contra la dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. A su vez la Directiva 2000/43/CE del Consejo de 29 de junio de 2000 relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico contempla en su articulo 2.3 el acoso discriminatorio por origen racial o étnico. E/
acoso constituird discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un
comportamiento no deseado relacionado con el origen racial o étnico que tenga como objetivo o
consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil,
degradante, humillante, u ofensivo. A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de confor-
midad con las normativas y practicas nacionales de cada Estado miembro. Asimismo la Directiva
2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion sefiala en su articulo 2.3 la definicion del acoso
discriminatorio por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion
sexual en el ambito del empleo y la ocupacion. El acoso constituira discriminacion a efectos de lo
dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con
alguno de los motivos indicados en el articulo 1 (por motivos de religion o convicciones, de disca-
pacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion) que tenga como
objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo. A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de
conformidad con las normativas y prdcticas nacionales de cada Estado miembro. Del analisis de los
tres articulos se desprende que dichos acosos discriminatorios por las diferentes causas enunciadas
tienen la nota de «no deseado». No obstante, ni el articulo 7.2 y 4 de la LOIEMH, ni el articulo 8 del
Anteproyecto incluyen dicha nota como configuradora del acoso por razén de sexo y el acoso dis-
criminatorio. Cuestion que si se presenta en el articulo 28.1 d) de la Ley 62/2003, que se limita a
transcribir la Directiva 2000/43/CE y la Directiva 2000/78/CE sin aportar nada nuevo al respecto.
En cambio, como ya hemos dicho, el tratamiento efectuado en la LOIEMH y en el Anteproyecto no
menciona dicho requisito en tales acosos discriminatorios. Y también se considera innecesario con
relacion a la propia definicion del acoso sexual contenida en la LOIEMH. Esta innovadora manera
de definir tales acosos ha generado bastante debate: por una parte, porque hubiera sido deseable que
la Ley de Igualdad hubiera incorporado la precision de que se ha de tratar de comportamientos no
deseados, es claro que, ademas de que asi lo dice la Directiva 2006/54/CE, el cardcter no deseado
es uno de los «elementos definidores» del acoso, como establecio la STC 224/1999 (GARCIA PERRO-
TE, 2008). Para que exista un acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de exterio-
rizarse, en primer lugar, 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. En efec-
to, la prohibicion del acoso no pretende en absoluto un medio laboral aséptico y totalmente ajeno a
tal dimension de la persona, sino exclusivamente eliminar aquellas conductas que generen, objeti-
vamente, y no solo para la acosada, un ambiente en el trabajo hosco e incomodo. En tal sentido, la
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prdctica judicial de otros paises pone de manifiesto que ese caracter hostil no puede depender tan
solo de la sensibilidad de la victima de la agresion libidinosa, aun cuando sea muy de tener en cuen-
ta, sino que debe ser ponderado objetivamente, atendiendo al conjunto de las circunstancias concu-
rrentes en cada caso, como la intensidad de la conducta, su reiteracion, si se han producido
contactos corporales humillantes o solo un amago o quedo en licencias o excesos verbales y si el
comportamiento ha afectado al cumplimiento de la prestacion laboral, siendo por otra parte rele-
vantes los efectos sobre el equilibrio psicologico de la victima para determinar si encontro opresivo
el ambiente en el trabajo. Asi, fuera de tal concepto quedarian aquellas conductas que sean fruto de
una relacion libremente asumida, vale decir previamente deseadas y, en cualquier caso, consentidas
o0, al menos, toleradas. En la misma linea se ha interpretado que /a deteccion de la existencia de aco-
so sexual se realiza conforme a parametros subjetivos (el comportamiento no deseado), lo que obli-
ga a tener en cuenta el cumulo de circunstancias personales y sociales concurrentes, partiendo, a
su vez, del presupuesto de que idénticas conductas pueden o no constituir acoso sexual o acoso por
razon de sexo dependiendo de la postura que el sujeto receptor de la misma adopte frente a ellas
(VALLEJO, 2007. BALLESTER, 2001). Por otra parte, porque se considera que la misma podia conducir
a planteamientos proximos al consentimiento de la victima, tolerancia en el comportamiento (...), y
con ello «debilitar o atemperar la responsabilidad del acosador frente a la exigencia de un compor-
tamiento diligente de la victima» (VALLEJO, 2007. BALLESTER, 2001. Ruiz, 2004. SANCHEZ, LARRAU-
R1, 2000). Ademas la influencia del concepto tradicional de acoso sexual sobre el de acoso sexista
(acoso por razon de sexo), se denota... crean incongruencias incomprensibles, por ejemplo, recalcar
lo indeseado del acoso sexual como requisito del sexista, cuando respecto del segundo no cabria en
ninguna manera sospechar que pudiera ser deseada cualquiera de las actuaciones que este implica,
salvo que la victima sea masoquista (PEREZ DEL R10, 2009). Una continta referencia a la necesidad
de que dichos comportamientos han de ser no deseados puede llevar a la perpetuacion de todo tipo
de mitos con relacion a la violencia de género (CGPJ, 2011). Sobre todo, mediante la trivializacion
del testimonio de la persona victima o de la propia situacion de sexismo vivida en la que se puede
llegar a normalizar comportamientos y comentarios totalmente sexistas por pura supervivencia o por
cuestiones de caracter cultural. Este hecho también es aplicable a cualquier causa de las enunciadas
en el acoso discriminatorio. Porque unas y otras requieren de un importante nivel de sensibilizacion
y deteccion de las discriminaciones, sobre todo, inicialmente.

2.3. El acoso, el acoso por razon de sexo y el acoso discriminatorio como discriminatorios

Otra de las cuestiones destacables de las definiciones de acoso, acoso por razén de sexo y acoso
discriminatorio es que se dedican sendos articulos en cada una de las normas que los regulan para indi-
car que se consideran discriminacion. El articulo 28.2 de la Ley 62/2003 dispone que e/ acoso por razon
de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual se conside-
ran en todo caso actos discriminatorios. El articulo 7.3 de la LOIEMH dispone que se considerardan
en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razon de sexo. Y en el articulo 4 del Ante-
proyecto el derecho protegido por la presente ley implica la ausencia de toda discriminacion por razon
de las causas previstas en el apartado primero del articulo dos (nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfermedad,
lengua o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social). En consecuencia, queda prohi-
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bida toda conducta, acto, criterio o practica que atente contra el mismo. Se consideran vulneraciones
de este derecho la discriminacion, directa o indirecta, por asociacion y por error, la multiple, el acoso,
la induccion, orden o instruccion de discriminar, las represalias o el incumplimiento de las medidas de

accion positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales.

Acoso (Art. 28.2 de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social)

El acoso por razén de ori-
gen racial o étnico, religién
o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacion se-
xual se consideran en todo
caso actos discriminatorios.

Acoso por razon de sexo
(Art. 7.3 de la Ley organica
3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres)

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

Acoso discriminatorio (Art. 4.1 del Anteproyecto de Ley
Integral para la Igualdad de Trato y la no Discriminacién)

El derecho protegido por la presente ley implica la au-
sencia de toda discriminacion por razén de las causas
previstas en el apartado primero del articulo dos (naci-
miento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion
u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad
sexual, enfermedad, lengua o cualquier otra condicion

o circunstancia personal o social). En consecuencia, que-
da prohibida toda conducta, acto, criterio o practica que
atente contra el mismo. Se consideran vulneraciones de
este derecho la discriminacion, directa o indirecta, por
asociacion y por error, la multiple, el acoso, la induccion,
orden o instruccion de discriminar, las represalias o el
incumplimiento de las medidas de accién positiva de-
rivadas de obligaciones normativas o convencionales...

Notese que en el articulo 28.2 de la Ley 62/2003 se hace mencion a que el acoso con causa en
el origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual se consi-
deran en todo caso actos discriminatorios. En cambio, en la LOIEMH se proclama que son discrimi-
natorios por razon de sexo sin mencioén ninguna a actos discriminatorios u otra enunciacion. Y en el
articulo 4 del Anteproyecto se realizaba un enunciado con caracter genérico e indiferenciado (CES,
2011) —conducta, acto, criterio o prdctica—... sefialandose en el siguiente parrafo que el acoso es una
vulneracion al derecho de igualdad de trato y no discriminacion. Es decir, en cada una de las normas
indicadas se aplica un criterio diferente que genera cierta confusion, ya que parece que en el primer
caso se desarrolla un criterio limitado, solo se tienen en cuenta los actos si lo entendemos literalmen-
te, en cambio, en el segundo y tercero se realiza un disefio de los articulos con un criterio ampliado,
en los que parece que se ha de tener en cuenta cualquier realidad; en el articulo 7.3 de la LOIEMH
y en el articulo 4.1 del Anteproyecto se ha de tener en consideracion toda conducta, acto, criterio o
practica. Con relacion a este ultimo, el Dictamen sobre el Anteproyecto del CES sefiala que e/ enun-
ciado genérico e indiferenciado, —conducta, acto, criterio o practica—, que se contiene en el articu-
lo 4.1, segundo parrafo del Anteproyecto, resulta, de un lado, redundante, y de otro introduce
confusion en punto a la concrecion y sentido que deba darse al término «criterio» (que reaparece
en el art. 4.2 del Anteproyecto). Parece, pues, aconsejable definir el derecho tal y como se realiza,
de acuerdo con el texto comunitario, en el primer parrafo de este precepto y apartado, y, en todo
caso, limitar el segundo parrafo a prohibir cualquier conducta que atente contra el mismo, maxime
cuando a continuacion insiste el Anteproyecto en considerar vulneraciones del derecho toda discri-
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minacion, directa o indirecta, por asociacion y error, la discriminacion multiple, el acoso, la induc-
cion, orden o instruccion de discriminar, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accion
positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales.

3. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LAS CONDUCTAS DISCRIMINATORIAS

Las situaciones de acoso son conductas discriminatorias, si se atiende a sus motivaciones,
mientras que si se atiende a los efectos que han de producir no cabe duda de que en todos los casos
atentan contra la dignidad de la persona (CASTRO, RODRIGUEZ, 2008). Es por todo ello que se han
ido configurando importantes consecuencias a las conductas discriminatorias en nuestro ordena-
miento juridico. La LOIEMH dispone en el articulo 10 que los actos y las clausulas de los negocios
juridicos que constituyan o causen discriminacion por razén de sexo se consideraran nulos y sin
efecto, y daran lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones
que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de
un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas discriminato-
rias. Notese que en el mismo se incluye la consecuencia de los actos y clausulas de negocios juri-
dicos discriminatorios por razén de sexo: la nulidad. Pero ademas se incluye la necesidad de
reparar el dafo causado, siendo esta cuestion fundamental si realmente se quiere luchar contra lo
dafiino de la discriminacion por razon de sexo en cualquier ambito contemplado en el ordenamien-
to juridico, por tanto, de una manera integral. A continuacion, se va a proceder al analisis de cada
una de las partes que conforman dicho articulo, asi como su relacion con lo establecido en el Ante-
proyecto y la Ley 62/2003:

A) El primer inciso del articulo 10 de la LOIEMH dispone que los actos y las clausulas de los
negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razon de sexo se conside-
raran nulos y sin efecto. A su vez, el articulo 23 del Anteproyecto sefialaba también que
son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos
que constituyan, causen o puedan causar discriminacion por razon de alguno de los moti-
vos previstos en el apartado primero del articulo dos de esta Ley (nacimiento, origen racial
o étnico, sexo, religion, conviccion u opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad
sexual, enfermedad, lengua o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social).
Dicha nulidad tiene un caracter integral, puesto que se puede aplicar a cualquier vulnera-
cion cometida en cualquier ambito o materia del ordenamiento juridico. Ademas dicho
enunciado viene a reforzar y concretar aun mas lo ya establecido al respecto en materia
laboral en el articulo 17 del ET, redactado en los siguientes términos por parte del articulo
37.cuatro de la Ley 62/2003: se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios,
las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilate-
rales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables
por razon de edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo, asi como en mate-
ria de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social, religion o convicciones,
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ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos
de parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espariol.

B) El segundo inciso del articulo 10 de la LOIEMH sefala que dichos actos y clausulas dis-
criminatorios... daran lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o
indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido. En pri-
mer lugar, recuérdese que nuestro ordenamiento venia contemplando una disposicion rela-
tiva a la necesidad de reparar el perjuicio sufrido por vulneracion de derechos fundamentales
en el ambito laboral. La misma estaba recogida en el articulo 180 de la derogada LPL (es
conveniente recordar que la redaccion del primer parrafo del articulo 181 del texto refundi-
do de la derogada LPL fue realizada por la Ley 62/2003. Las demandas de tutela de los
demas derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicion de tratamien-
to discriminatorio y del acoso, que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las
disposiciones establecidas en este capitulo. En dichas demandas se expresaran el derecho o
derechos fundamentales que se estimen infringidos. Cuestion a destacar porque fue un paso
importante en la conformacion de un Derecho antidiscriminatorio en nuestro ordenamiento).
Todo ello ha seguido siendo concretado mediante la redaccion incluida en el articulo 182 d)
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social —LJS en adelante—
(BOE 11 de octubre de 2011). Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad
de su derecho y la reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesion del
derecho fundamental, asi como la reparacion de las consecuencias derivadas de la accion u
omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacion que procediera en los términos
senalados en el articulo 183.

El articulo 182 se refiere al contenido y declaracion que ha de tener la sentencia que se pro-
nuncie sobre derechos fundamentales. Debido a ello, se ha de estar inicialmente a la cuestion basica,
que la sentencia declare la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales y libertades
publicas, asi como el derecho o libertad infringidos, segun su contenido constitucionalmente decla-
rado, dentro de los limites del debate procesal y conforme a las normas y doctrina constitucionales
aplicables al caso, hayan sido o no acertadamente invocadas por los litigantes. En la normativa
anterior habia que estar a /a existencia o no de la vulneracion denunciada (BOE nimero 86 de 11 de
abril de 1995, paginas 10.695 a 10.734), habiéndose concretado mas en la presente.

Aunque la automaticidad de la misma no ha sido una cuestion pacifica, inicialmente se enten-
did por parte del Tribunal Supremo que una vez acreditada la vulneracion de la libertad o derecho
fundamental se presumia la existencia del dafio, y, por tanto, la cuantia indemnizatoria se debia deter-
minar potestativamente por parte del juez atendiendo a las circunstancias del caso, a la naturaleza
de la lesion y al tiempo que haya persistido el comportamiento lesivo (JURADO, 2008). Dicha auto-
maticidad fue matizandose por parte del propio Tribunal Supremo requiriéndose otras aportaciones
y valoraciones. Tal como se estableciéo de manera reiterada mediante jurisprudencia del Tribunal
Supremo, STS de la Sala de lo Social, nim. 4563/1996, de 22 de julio (SANCHEZ, SEMPERE, 2008),
STS de la Sala de lo Social, nam. 232/1997, de 20 de enero, STS de la Sala de lo Social, num.
2346/2000, de 28 de febrero, STS de la Sala de lo Social, nim. 2359/2000, de 23 de marzo, STS de
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la Sala de lo Social, num. 2577/ 2003, de 11 de abril de 2003, STS de la Sala de lo Social, nim.
5191/2003, de 21 de julio de 2003 entre otras, en cuanto a la interpretacion del articulo 180.1 de la
derogada LPL. Es decir, estos preceptos no disponen exactamente esa indemnizacion automdtica,
puesto que de lo que en ellos se dice resulta claro que para poder adoptarse el mencionado pronun-
ciamiento condenatorio es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue ade-
cuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacion que reclama, que
Justifiquen suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se
trate, y dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decision; y en segundo lugar que
queden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asen-
tar una condena de tal clase (STS de la Sala de lo Social, nim. 4563, de 22 de julio de 1996, FD 2.°).

El Tribunal Supremo, a su vez, ha ido delimitando de manera negativa y positiva lo que se
entiende por dafios morales: En su integracion negativa es toda aquella detraccion que sufre el per-
Jjudicado damnificado y que supone una inmision perturbadora de su personalidad que, por natura-
leza, no cabe incluir, en los darios materiales porque estos son aprehensibles por su propia
caracterizacion y, por lo tanto, traducibles en su «quantumy economico, sin que sea preciso ejem-
plarizar el concepto; tampoco pueden entenderse dentro de la categoria de los darios corporales,
porque estos por su propio cardcter, son perfectamente sensibles, y también, por una técnica de aco-
plamiento sociocultural, traducibles en lo economico. Finalmente, no puede ser objeto, dentro de la
categoria de los perjuicios, el llamado daiio emergente, o la privacion al damnificado de posibili-
dades o ventajas que hubiera podido obtener en el caso de que no se hubiese producido el ilicito del
que es autor el responsable. En su integracion positiva por daiios morales habra de entenderse cate-
gorias anidadas en la esfera del intimismo de la persona, y que, por ontologia, no es posible emerjan
al exterior, aunque sea factible que, habida cuenta la ocurrencia de los hechos (en definitiva, la
conducta ilicita del autor responsable) se puede captar la esencia de dicho dario moral, incluso, por
el seguimiento empirico de las reacciones, voliciones, sentimientos o instintos que cualquier perso-
na puede padecer al haber sido victima de una conducta transgresora fundamento posterior de su
reclamacion por daiios morales. En esta idea cabe comprender aspectos tan difusos para su percep-
tibilidad juridica, pero, sin lugar a dudas, de general acaecimiento y comprension dentro del medio
social, los siguientes: 1.°) Toda la gama de sufrimientos y dolores fisicos o psiquicos que haya pade-
cido la victima a consecuencia del hecho ilicito, (o hasta haber sido victima de un ataque a su pres-
tigio y reputacion artistica como en el caso enjuiciado por la Sentencia 21 de octubre de 1996); si
por las caracteristicas de la gravedad de la lesion, con su residuo de secuelas vitalicias, se origina
un componente de desquiciamiento mental en el asi lesionado, también es posible que ello integre
ese daiio moral. Se podria intentar una linea de aproximacion de supuestos facticos, pero puede ser
suficiente, que asi como es comprensible la existencia de ese dolor fisico en quien ha padecido cual-
quier tipo de mutilacion o lesion corporal en su organismo, el dolor psiquico puede ser también
relevante por ejemplo esa lesion corporal afecto cualquier elemento facial del cuerpo del daiiador
que, a su vez, produzca cualquier deformidad en sus aspectos estéticos mds sobresalientes, déficit
pues que le depare a la victima dolor o desazon al verse privado en el futuro de una fisonomia cor-
poral normal y andloga a la que antes ostentaba, (SS. 22 mayo y 13 de noviembre de 1995). 2.9)
Puede ser tambiéen aspecto integrador de ese dario moral, cualquier frustracion, quebranto o ruptu-
ra en los sentimientos, lazos o afectos, por naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas
fundamentalmente por vinculos parentales, cuando a consecuencia del hecho ilicito, se ve uno de
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ellos privado temporal o definitivamente de la presencia o convivencia con la persona directamente
dariada por dicho ilicito, o por la situacion deficitaria o de auténtica orfandad en que pueden quedar
ciertas personas por las lesiones por la muerte de sus parientes mas cercanos, por ejemplo, en el
supuesto de una relacion parental intensa, la pérdida del padre con respecto a los hijos, o a la inver-
sa y demas parientes, o incluso, a veces, por relaciones de propia amistad o convivencia, o cuando
dichas personas conviven tan estrechamente que se crean lazos pseudo-parentales; ahora bien, se
puntualiza que en la integracion de este daiio moral, lo que se trata de incorporar a este concepto
no son las privaciones materiales o alimenticias que, a consecuencia de dichas lesiones o muerte,
pueden padecer las personas o supervivientes que estuviesen bajo la tutela, custodia o el estipendio
economico del lesionado o fallecido, porque obvio es, que tales contingencias se ubicaran dentro del
campo de los danios corporales en general, o materiales en su modalidad de perjuicios, y es que lo
que se pretende sustantivizar como daiio moral es el dolor inferido o el sufrimiento, tristeza, angus-
tia o soledad padecida por las personas que ante ese hecho ilicito, se ven privadas de la vida de esos
seres tan allegados y con lazos tan intensos. Cierto es que tanto en un aspecto como en otro, el pro-
blema del daiio moral transitarad hacia la realidad economica de la responsabilidad civil, por lo que
habra de ser —en lo posible— objeto de la debida probanza, demostracion o acreditamiento por par-
te del perjudicado, aclardandose, ante la posible equivocidad derivada del anterior estudio, que si
bien dentro del campo en que se subsume este daiio moral, inicialmente, en la responsabilidad extra-
contractual, la carga de la prueba incumbe al daiiador o causante del ilicito, que ha de acreditar su
conducta exonerativa o que el ilicito no se ha producido por una conducta responsable, no debe
olvidarse que en tema de darios y como criterio general rige que la carga de la prueba en concreto,
en cuanto a su ocurrencia y cuantificacion, incumbe siempre a la persona que pretende su resarci-
miento, esto es, que tanto en una responsabilidad como en otra, la existencia del daiio y su cuantia
habran de demostrarse de forma indiscutible o indubitada por la persona que reclama la correspon-
diente responsabilidad y resarcimiento; por tanto, dentro del dario moral serd justamente la victima
quien acredite, o por lo menos, exponga o exteriorice la realidad de todos estos conceptos que han
integrado el instituto: ese sufrimiento, ese dolor, esa zozobra, esa inquietud, esa desazon, esa rup-
tura de lazos afectivos, esa soledad, esa orfandad, y sin ubicar estas sensaciones dotadas de un inti-
mismo indiscutible, de la suficiente cobertura juridica para, incluso, con apoyo en una especie de
estadistica sociologica, poder cimentar su integracion tangible en la responsabilidad de este vapo-
roso y discutible dariio. Se decia al punto, entre otras, en Sentencia 21 de octubre de 1996: «...Si bien
es cierto que el precepto civil 1106 C.c., establece la forma normativa para regular los darios y per-
Juicios de condicion exclusivamente material, no lo es menos ante la concurrencia de efectivos dafios
de no apreciacion tangible —los llamados daiios morales—, cuya valoracion no puede obtenerse de
una prueba objetiva, habiendo resuelto la jurisprudencia de esta Sala (desde la antigua S. 19-12-49
y posteriores de 22-4-83, 25-6-84, 3-6-91, 27-7-94 y 3-11-95, entre otras), que su cuantificacion
puede ser establecida por los Tribunales de Justicia teniendo en cuenta las circunstancias concu-
rrentes...» (STS de la Sala de lo Social, nim. 139/2001, de 22 de febrero). Dicho marco se ha visto
afectado a través de la reforma realizada por la LOIEMH, en la que se detalla la derivacion de res-
ponsabilidad por el acto o la clausula discriminatoria mediante un sistema de reparaciones o indem-
nizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido. Ello supone la
transposicion de lo establecido en el articulo 6.2 de la Directiva relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres (DOCE, L 269/15 5 de octubre de 2002 y DOCE L
204/27 26 de julio de 2006. Ello siguid vigente a través de las remisiones que realiza la Directiva
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2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion), en la que se recoge que los Estados miembros introduciran en sus ordenamien-
tos juridicos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemnizacion o la reparacion,
segun determinen los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a cau-
sa de una discriminacion contraria al articulo 3, de manera disuasoria y proporcional al perjuicio
sufrido. En la actualidad, ha sido concretado mediante los articulos 79.7 y 183.1 de la LIS: articulo
79.7. En los procesos en los que se ejercite la accion de extincion del contrato de trabajo a instancia
del trabajador con fundamento en el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores en aquellos casos
en los que se justifique que la conducta empresarial perjudica la dignidad o la integridad fisica o
moral de trabajador, pueda comportar una posible vulneracion de sus demas derechos fundamenta-
les o libertades publicas o posibles consecuencias de tal gravedad que pudieran hacer inexigible la
continuidad de la prestacion en su_forma anterior, podra acordarse, a instancia del demandante,
alguna de las medidas cautelares contempladas en el apartado 4 del articulo 180 de esta Ley, con
mantenimiento del deber empresarial de cotizar y de abonar los salarios sin perjuicio de lo que pue-
da resolverse en la sentencia. Y el articulo 183.1. Cuando la sentencia declare la existencia de vul-
neracion, el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del daiio moral unido a la vulneracion del
derecho fundamental, como de los darios y perjuicios adicionales derivados. Es decir, considero que
se entiende que existe perjuicio para quien sufre tales vulneraciones. Ello es innegable en el caso del
acoso sexual, el acoso por razon de sexo y el acoso discriminatorio por otras causas que no son el
sexo; porque se ven afectados diferentes derechos fundamentales, lo cual provoca gran sufrimiento,
soledad y angustia, asi como falta de comprension por parte del entorno cercano y laboral. Y, ademas,
en demasiadas ocasiones se llega a perder el puesto de trabajo.

En cuanto al momento de cuantificacion de la indemnizacion se deberian contemplar también
cuestiones de caracter socio-estructurales como: posibilidad de encontrar otro puesto de trabajo, ser
personas solas, la existencia de multidiscriminacion, entre otras. Tal directiva también hace mencion
a la cuantia de la indemnizacion indicando que la misma no ha de estar sefialada por un tope maximo
fijado a priori, excepto en aquellos casos en que el empresario pueda probar que el unico perjuicio
sufrido por el demandante como resultado de la discriminacion en el sentido de la presente directiva
sea la negativa a tomar en consideracion su solicitud de trabajo. En dicha linea el articulo 179.3 de
la LIS ha especificado la necesidad de que la demanda, ademas de los requisitos generales estableci-
dos en la presente Ley, debera expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneracion, el
derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con la adecua-
da especificacion de los diversos daiios y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182
vy 183, y que, salvo en el caso de los daiios morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental
cuando resulte dificil su estimacion detallada, deberd establecer las circunstancias relevantes para
la determinacion de la indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias
del dario, o las bases de cadlculo de los perjuicios estimados para el trabajador:

Asimismo la LOIEMH introdujo un tltimo inciso en el articulo 180.1 de la derogada LPL en
el que se declaraba la compatibilidad de indemnizaciones en cuanto a lo que pudiera corresponder al
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trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el
Estatuto de los Trabajadores. Del tenor de dichos preceptos se deducia que la compatibilidad de indem-
nizaciones iba referida no solo a las indemnizaciones por razon de sexo, sino a cualquier otra vulne-
racion de derechos fundamentales (JURADO, 2008). A la modificacion de dicho marco se sumaba
también lo establecido en el articulo 25 del Anteproyecto relativo a la atribucion de responsabilidad
patrimonial. 1. La persona que cause discriminacion por alguno de los motivos previstos en el apar-
tado primero del articulo dos de esta Ley respondera del daiio causado. Acreditada la discriminacion
se presumird la existencia de daiio moral. Redaccion que venia a confirmar lo indicado en el anterior
parrafo; pero, sobre todo, proclamaba la automaticidad del dafio moral una vez acreditada la discrimi-
nacion. Esta prevision, asi como la relativa a la LOIEMH comentada, modificaba sustancialmente la
jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto. A su vez el articulo 25.2 del Anteproyecto también
disponia que fueran igualmente responsables del dafio causado las personas empleadoras o presta-
doras de bienes y servicios cuando la discriminacion, incluido el acoso, se produzca en su ambito de
organizacion o direccion y no hayan cumplido las obligaciones previstas en el apartado primero del
articulo anterior. Es decir, quienes no hubieran cumplido con el imperativo de proteccion frente a la
discriminacion que comprende la adopcion de medidas preventivas, la aplicacion de métodos o ins-
trumentos suficientes para su deteccion y la articulacion de medidas adecuadas para el cese de las
situaciones discriminatorias. Ello daria lugar a las responsabilidades pertinentes. Tendencia que se ha
venido a confirmar posteriormente mediante lo establecido en el articulo 183.3 y 4 de la LJS: 3. Esta
indemnizacion sera compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la
modificacion o extincion del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de
los Trabajadores y demdas normas laborales. 4. Cuando se haya ejercitado la accion de darios y per-
Juicios derivada de delito o falta en un procedimiento penal no podra reiterarse la peticion indemni-
zatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquella o quede sin
resolverse por sobreseimiento o absolucion en resolucion penal firme, quedando mientras tanto inte-
rrumpido el plazo de prescripcion de la accion en via social.

A continuacion, se procede a analizar las previsiones relativas a la tutela sancionadora en mate-
ria de acoso por razon de sexo y acoso discriminatorio. Ellas siempre actuan a posteriori, aunque tam-
bién pueden tener un efecto preventivo y disuasorio. Al acoso por razon de sexo y al acoso
discriminatorio por otras causas hace referencia el articulo 8.13 bis del TRLISOS (BOE niim. 189, de
8 de agosto de 2000, pags. 28285-28300). Articulo que fue afiadido por la Ley 62/2003 y con redaccion
actual de LOIEMH. Son infracciones muy graves.... El acoso por razon de origen racial o étnico, reli-
gion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por razon de sexo, cuando se
produzcan dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que
sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, este no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo. Si comparamos tal disposicion con la relativa al acoso sexual del
articulo 8.13 del TRLISOS, se observa que la graduacion de las mismas es muy grave, disponiéndose
con relacion al acoso sexual que son infracciones muy graves:... el acoso sexual, cuando se produzca
dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el suje-
to activo de la misma. Con base en lo cual detectamos que en ambas disposiciones relativas al acoso
sexual, al acoso por razon de sexo y al acoso discriminatorio el empresario es imputable. Siempre den-
tro del ambito a que alcanzan sus facultades de direccion y, por el contrario, no lo seria en las que no
alcanzan sus facultades de direccion (CASTRO, RODRIGUEZ, 2008). Dicho disefio ha sido criticado por
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parte de la doctrina (NIETO, FERNANDEZ LOPEZ) (SALA, BALLESTER, BANO, EMBID, GOERLICH, 2008), al
considerarse que la configuracion estd muy cercana a la responsabilidad objetiva y, también, por la
posibilidad de ser sancionado aunque se tomen medidas, considerandose este hecho desincentivador.
En mi opinién, estamos ante un deber empresarial que ha de ser cumplido. Tales argumentos no tienen
demasiado encuadre en disculpas basadas en la posible sancion futura, ya que el sistema sancionador
tiene garantias que permiten proteger los derechos de las personas imputadas. Ademas, también se
establece un sistema de graduacion de la sancion administrativa en el articulo 40 del TRLISOS. Aun-
que de una lectura detenida se observa una importante diferencia en la redaccion del articulo 8.13 y
8.13 bis del TRLISOS. En el 8.13 relativo al acoso sexual no se requiere el conocimiento de su exis-
tencia por parte del empresariado. Y, en cambio, en el articulo 8.13 bis si se requiere dicho conocimien-
to. Si comparamos todo lo que se indicaba con los articulos 42 y siguientes del Anteproyecto se
observan importantes diferencias aplicables a diferentes ambitos ptiblicos y privados, excepto los que
tuvieran regulacion especifica de infracciones y sanciones en materia de igualdad de trato y no discri-
minacion y el ambito social que se va iba a seguir rigiendo por el TRLISOS. Ademas de las sanciones
de carécter pecuniario, la LOIEMH introdujo el articulo 46 bis, subseccion III bis, con el enunciado
relativo a las responsabilidades en materia de igualdad. En el mismo se determinan una serie de res-
ponsabilidades empresariales especificas que se derivan de la comision de una infraccién muy grave
(PEREZ DEL Ri0, 2007). Concretamente las establecidas en el articulo 8.12 incluyen las relativas a deci-
siones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas por diferentes
motivos, entre los que se encuentra el sexo, asi como decisiones del empresario que supongan un tra-
to desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o
ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad
de trato y no discriminacion. Asimismo el acoso por razon de sexo y acoso discriminatorio (art. 8.13
bis TRLISOS), el acoso sexual (art. 8.13 TRLISOS) y el articulo 16.2 del TRLISOS relativo a la soli-
citud de datos de caracter personal en los procesos de seleccion o establecer condiciones, mediante
la publicidad, difusion o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones favorables o
adversas para el acceso al empleo por motivos de sexo... En dicho articulo 46 bis del TRLISOS, se
indica que el empresariado que haya cometido las mismas, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo
40.1 del TRLISOS para movimientos migratorios y trabajo de extranjeros, sera sancionado con las
siguientes sanciones accesorias: a) Pérdida automatica de las ayudas, bonificaciones y, en general, de
los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde la fecha en
que se cometio la infraccion, y b) Exclusion automatica del acceso a tales beneficios durante seis
meses. La LOIEMH también ha contemplado la posibilidad de sustitucion de las sanciones accesorias
por la elaboracion de un plan de igualdad de las empresa... previa negociacion o consulta, en su caso,
con la representacion legal de los trabajadores y trabajadoras, cuando la autoridad laboral hubiera
acordado en un procedimiento sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elabora-
cion y aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuerdo (art. 45.4 LOIEMH).
Con base en este supuesto SERRANO GARCiA sefnala que el mismo tiene una serie de condicionantes: /a
comision por parte del empresario de una infraccion muy grave del articulo 8 aptdo.12... del articulo
16 aptdo. 2 de la LISOS, modificadas por disposicion adicional 14.° de la LOIEMH, la imposicion de
una sancion del articulo 46 bis LISOS, la solicitud del empresario de sustitucion de las sanciones acce-
sorias por la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad y un informe favorable de la Inspeccion
respecto de la conmutacion de la citada sancion (SERRANO GARCIA, 2007). VALDES DAL-RE expone
que el articulo 45.4 (LOIMEH) no es, sin embargo, el unico precepto que entre en juego en la orde-
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nacion juridica del referido nuevo supuesto, debiendo ser completado por el articulo 46 bis.2 de la
LISOS, incorporado a este cuerpo legislativo por la Disposicion adicional decimocuarta.4 de la pro-
pia LOIEMH. Una exacta inteligencia del régimen juridico previsto en estos dos pasajes legales, exi-
ge, en fin, la llamada de algunas otras previsiones contenidas en la LISOS, concretamente las
enunciadas en los articulos 8.12 y 16.2 de este texto legislativo. No obstante lo anterior, en el caso de
las infracciones muy graves tipificadas en el apartado 12 del articulo 8 y en el apartado 2 del articu-
lo 16 de esta Ley referidas a los supuestos de discriminacion directa o indirecta por razon de sexo, las
sanciones accesorias a las que se refiere el apartado anterior podran ser sustituidas por la elaboracion
v aplicacion de un plan de igualdad en la empresa, si asi se determina por la autoridad laboral com-
petente previa solicitud de la empresa e informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, en los términos que se establezcan reglamentariamente, suspendiéndose el plazo de prescrip-
cion de dichas sanciones accesorias (Art. 46. bis LISOS). Es decir, que la sustitucion de las sanciones
discriminatorias de los articulos 8.12 y 16.2 del TRLISOS por la elaboracion y aplicacion de un plan
de igualdad en la empresa, requiere dichos planteamientos contemplados en el articulo 46 bis.2 del
TRLISOS, ya que ello nace de una decision adoptada, en el marco de un procedimiento sancionador,
por una autoridad laboral que acuerda sustituir las sanciones vinculadas a la principal por la comi-
sion, por parte de un empresario, de unas infracciones legalmente tasadas a cambio de que se elabo-
re y aplique un plan de igualdad (VALDES DAL-RE, 2010). Dichas sanciones accesorias son las
establecidas en el articulo 46 bis.1 a) Pérdida automatica de las ayudas, bonificaciones y, en general,
de los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde la fecha
en que se cometio la infraccion, y b) Exclusion automatica del acceso a tales beneficios durante seis
meses. Por tanto, se puede interpretar que no se permite dicha sustitucion en el caso de los supuestos
de acoso sexual y por razon de sexo. Esto seria coherente con la gravedad de unas conductas que supo-
nen una agresion directa a diferentes derechos fundamentales; pero que ademas son unos tipos de vio-
lencia que hacen imposible que en una empresa u organizacion se pueda aplicar la igualdad entre
mujeres y hombres. Aunque esto fuera asi, dicho plan de igualdad de la empresa, en mi opinion, debe-
ria contener medidas de prevencion contra el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. Porque difi-
cilmente se puede defender que el mismo tiene un minimo de excelencia si no contiene este tipo de
actuaciones que eviten una violencia que impide siempre la realizacion de ese principio, asi como evi-
tar la discriminacion por razéon de sexo. Finalmente, cuando se haya producido tal sustitucion y se
incumpla mediante la no elaboracion del plan de igualdad de la empresa, o el mismo no se aplique
quedandose en un documento formal y, por tanto, no sea un verdadero plan de igualdad de la empresa
que siempre requiere que sea un instrumento practico y aplicable, o se hayan incumplido manifiesta-
mente los términos establecidos en la resolucion de la autoridad laboral, esta, a propuesta de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de la imposicion de la sancion que corresponda
por la comision de la infraccion tipificada en el apartado 17 del articulo 8, dejara sin efecto la susti-
tucion de las sanciones accesorias del articulo 46 bis.2 a) y b) del TRLISOS.

4. LEGITIMACION

En el articulo 12 de la LOIEMH parrafo primero se procede a efectuar un recordatorio relati-
vo a que la tutela judicial efectiva también se aplica a la no discriminacioén por razén de sexo y la
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igualdad de género: cualquier persona podra recabar de los tribunales la tutela del derecho a la
igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de la Constitu-
cion, incluso tras la terminacion de la relacion en la que supuestamente se ha producido la discri-
minacion. En el parrafo segundo se hace referencia a la capacidad y legitimacion para intervenir en
los procesos civiles, sociales y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa de este derecho
que corresponden a las personas fisicas y juridicas con interés legitimo, determinadas en las Leyes
reguladoras de estos procesos, es decir, mediante dicho articulo y la reforma establecida en la LOIEMH,
en la disposicion adicional quinta y sexta en las que se procede a afiadir el articulo 11 bis en la LEC
ylaletrai)y en el articulo 19.1 de la LICA se abre la puerta a la posibilidad de que estén legitimadas
personas juridicas como los sindicatos o las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial
sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, siempre previa autorizacion de la
persona afectada, asi como, cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada o
de dificil determinacion, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos intereses difu-
sos correspondera exclusivamente a los organismos publicos con competencia en la materia, a los
sindicatos mas representativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin primordial sea la
igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados estuvieran determinados, de su pro-
pia legitimacion procesal. Sefialaban GOERLICH PESET y GARCIiA RUBIO que el hecho de que no se
hubiera establecido una disposicion semejante para la LPL no suponia ninguna desventaja, sino que
la LPL tenia habilitado un sistema de honda raigambre en el proceso laboral cuyas virtualidades son
similares a las que se desprenden del articulo 12.2 de la LOIEMH. Tras la aprobacion de la LIS, se
ha procedido a su introduccion especifica en el articulo 17.2. Los sindicatos de trabajadores y las
asociaciones empresariales tendran legitimacion para la defensa de los intereses economicos y
sociales que les son propios. Los sindicatos con implantacion suficiente en el ambito del conflicto
estan legitimados para accionar en cualquier proceso en el que estén en juego intereses colectivos
de los trabajadores, siempre que exista un vinculo entre dicho sindicato y el objeto del pleito de que
se trate; podran igualmente personarse y ser tenidos por parte en dichos procesos, sin que tal inter-
vencion haga detener o retroceder el curso de las actuaciones. En especial, en los términos estable-
cidos en esta Ley, podran actuar, a través del proceso de conflicto colectivo, en defensa de los
derechos e intereses de una pluralidad de trabajadores indeterminada o de dificil determinacion; y,
en particular, por tal cauce podran actuar en defensa del derecho a la igualdad de trato entre muje-
res y hombres en todas las materias atribuidas al orden social.

En cuanto al acoso el articulo 177.4 de la LIS sefiala que la victima del acoso o de la lesion
de derechos fundamentales y libertades publicas con motivo u ocasion de las relaciones juridicas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexion directa con las mismas,
podra dirigir pretensiones, tanto contra el empresario como contra cualquier otro sujeto que resul-
te responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario. Corresponderd a la
victima, que serd la unica legitimada en esta modalidad procesal, elegir la clase de tutela que pre-
tende dentro de las previstas en la ley, sin que deba ser demandado necesariamente con el empresa-
rio el posible causante directo de la lesion, salvo cuando la victima pretenda la condena de este
ultimo o pudiera resultar directamente afectado por la resolucion que se dictare; y si se requiriese
su testimonio el organo jurisdiccional velara por las condiciones de su practica en términos compa-
tibles con su situacion personal y con las restricciones de publicidad e intervencion de las partes y
de sus representantes que sean necesarias.
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Esto tiene su fundamento en el caracter personalisimo del ejercicio de la tutela frente al acoso
(SALA, BALLESTER, BANO, EMBID, GOERLICH, 2008), afirmacion con la que estoy de acuerdo con rela-
cion al acoso sexual; pero se me plantean dudas con relacion al acoso por razon de sexo y cualquier
otro tipo de acoso discriminatorio, ya que entre los componentes definitorios de los mismos se encuen-
tra una innegable vertiente de caracter causal intimadamente relacionada con un factor colectivo, el
sexo o cualquiera de los contemplados en e/ articulo 28.1 d) de la Ley 62/2003, por origen racial o
étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de una persona.
O cualquier otra condicion o circunstancia personal o social como se indica en la Constitucion espa-
fola. Con relacion al fallido Anteproyecto sefialar que el articulo 2 ampliaba extensamente las con-
diciones o circunstancias por nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u opinion,
edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfermedad, lengua o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social. Ello estaba mucho mas ajustado al momento presente que las
incluidas en el articulo 28.1 d).

5. FOMENTO Y PROMOCION DE LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA
NEGOCIACION COLECTIVA

La LOIEMH y la Ley 62/2003 ponen (y el Anteproyecto puso) el énfasis en la necesidad de
emplear la negociacion colectiva como elemento fundamental para hacer efectivo el principio de
igualdad y no discriminacion en el &mbito laboral. Concretamente tales previsiones se encuentran en
el articulo 42 de la Ley 62/2003, Fomento de la igualdad en la negociacion colectiva. Los convenios
colectivos podran incluir medidas dirigidas a combatir todo tipo de discriminacion en el trabajo, a
favorecer la igualdad de oportunidades y a prevenir el acoso por razon de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. En el articulo 43 de la LOIEMH,
Promocion de la igualdad en la negociacion colectiva. De acuerdo con lo establecido legalmente,
mediante la negociacion colectiva se podran establecer medidas de accion positiva para favorecer
el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no
discriminacion en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres. Y en el articulo 13 del Ante-
proyecto, articulo 13, Negociacion colectiva. 1. Sin perjuicio de la libertad de las partes para deter-
minar el contenido de los convenios colectivos, la negociacion colectiva no podra establecer
limitaciones, segregaciones o exclusiones para el acceso al empleo o en las condiciones de trabajo,
por las causas previstas en esta ley. 2. De acuerdo con lo dispuesto en esta ley y en la legislacion
laboral, mediante la negociacion colectiva se podran establecer medidas de accion positiva para
prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion en el ambito del empleo y las condiciones
de trabajo por razon de las causas previstas en esta ley. 3. Corresponderda a la representacion legal
de los trabajadores ejercer una labor de vigilancia y de promocion del derecho a la igualdad de tra-
to y no discriminacion en la empresa por razon de las causas previstas en esta ley y, en particular,
en materia de medidas de accion positiva y de la consecucion de sus objetivos. De una lectura com-
parada se observa como de un planteamiento de fomento inicial se pretendia pasar a un planteamien-
to de promocion, intensificando la importancia de la inclusion y el tratamiento de la materia de
igualdad y no discriminacion en la negociacion colectiva.
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Ademas, se ha de destacar también que la disposicion de la Ley 62/2003 tiene un caracter muy
genérico, en la que no se procede a concretar ningiin medio para hacer efectivo el mismo. En cambio,
el articulo 43 de la LOIEMH procede a efectuar un planteamiento de caracter mas practico en el que
se concreta como se va a realizar tal principio. Dicho articulo ha de ser completado con las disposi-
ciones contempladas en el articulo 45 de la LOIEMH. Las empresas estan obligadas a respetar la
igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medi-
das que deberan negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores
en la forma que se determine en la legislacion laboral. Y con todas las previsiones relativas a los
planes de igualdad de las empresas (arts. 45-49 LOIEMH) y otros mandatos dirigidos a la represen-
tacion de trabajadoras y trabajadores como el articulo 48 de la LOIEMH con relacion al acoso sexual
y al acoso por razén de sexo. Si procedemos a analizar el articulo 13 del Anteproyecto se observa
como el mismo era mas extenso y concreto que los anteriores. Este hecho derivaba de la existencia
de menos previsiones imperativas en la norma, que de las existentes en la LOIEMH, asi como de la
ubicacion de parte de la materia en la responsabilidad social corporativa.

6. UNA PROPUESTA NECESARIA

En mi opinidn, se deberia desarrollar una norma integral, partiendo del anterior Anteproyecto,
que incluyese de manera imperativa la herramienta de los planes de diversidad de las empresas, asi
como es urgente la elaboracion de procedimientos contra la violencia en el trabajo que incluyan todas
las formas de acoso desde una perspectiva preventiva y antidiscriminatoria. Ello para evitar que una
materia tan importante, por su relacion directa e intensa con los derechos humanos, se quede en el
ambito formal y en el de las declaraciones de principios.

Ademas tras la aprobacion del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero (ahora Ley 3/2012,
de 6 de julio), de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral y sus modificaciones en cuan-
to a las reglas relativas a la negociacion colectiva, todavia se crean mas obstaculos para una aplicacion
real y efectiva del principio de igualdad y no discriminacion, asi como para la prevencion de toda
forma de violencia en el trabajo, muy especialmente las violencias discriminatorias en el trabajo.
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