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Resumen: En los tltimos cuatro anos, se han aprobado numerosas reformas legales (RD
Ley 6/2019, Ley 15/2022, Ley 4/2023 vy la ratificacion por el estado espanol
del CC 190 OIT) que incorporan numerosas y complejas obligaciones a las
empresas para gestionar la igualdad y diversidad. Aquellas que den ocupacién
a cincuenta personas trabajadoras tendrdn la obligacién de implementar planes
de igualdad y, con independencia de su dimensién, todas las empresas tendrdn
que negociar un protocolo de prevencién frente a cualquier tipo de acoso y
violencia en trabajo, con un mayor desarrollo para la deteccién y reparacion
del acoso sexual, acoso por razén de sexo y violencias sexuales. Finalmente,
la ley 4/2023 mandata a la negociacién colectiva a incorporar cldusulas que
atienden a la diversidad sexual y emplaza a un ulterior desarrollo reglamentario
la obligacién contenida en el art. 15 y que se materializa en la obligatoria ne-
gociacién de un conjunto de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real
y efectiva de las personas LGTBI, que incluya un protocolo de actuacién para
la atencién del acoso o la violencia contra las personas LGTBI. En el presente
articulo se analiza la complementariedad entre todos estos planes y protocolos
y se valoran sus principales fortalezas y debilidades.

Palabras clave: Igualdad de género; planes de igualdad en las empresas; protocolos; diversidad;
LGTBL.

Abstract: In the last four years, numerous legal reforms have been approved (RD Law
6/2019, Law 15/2022, Law 4/2023 and the ratification by the Spanish state
of the ILO Convention 190) that incorporate numerous and complex obliga-
tions for companies to manage equality and diversity. Companies employing
up to fifty workers will have the obligation to implement equality plans and,
regardless of their size, all companies will have to negotiate a protocol for the
prevention of any type of harassment and violence at work, with a greater deve-
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lopment for the detection and redress of sexual harassment, harassment based
on sex and sexual violence. Finally, the law 4/2023 mandates collective bargai-
ning to incorporate clauses that address sexual diversity, and it also requires a
further regulatory development of the obligation contained in art. 15, which
is materialized in the mandatory negotiation of a set of measures and resources
to achieve real and effective equality of LGTBI people, including a protocol of
action for the attention of harassment or violence against LGTBI people.

Keywords: Gender equality; equality plans in companies; harassment; procedures; diver-
sity; LGTB.

1. La consecucidén de la igualdad en la empresa a través de la negociacién colectiva

En los dltimos cuatro anos se han aprobado numerosas reformas en materia de igualdad
(en primer lugar, el RD Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacién'; tras él, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacién®; en tercer lugar, la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual’ y, en cuarto lugar, la mds reciente Ley 4/2023 ,
de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI)* que consolidan un proceso de transicién hacia
un modelo flexible de regulacién normativa, caracterizado por el retroceso de la fuente
heter6noma en favor de la autonomia colectiva en la légica de que la negociacién colec-
tiva es el instrumento idéneo para la gestién consensuada del principio de igualdad en el
dmbito de las relaciones laborales.

Por su parte, el vigente Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva’ con-
tiene sendos mandatos para seguir avanzando en medidas que contribuyan a eliminar las
desigualdades que se producen en el dmbito de las empresas. A juicio de los firmantes
del acuerdo, “la negociacién colectiva es el dmbito adecuado para avanzar en las medidas
legalmente establecidas y adaptarlas a las realidades de las empresas”. Por ello, los conve-
nios colectivos en el dmbito de sus competencias deberdn no solo realizar un tratamiento
transversal de la igualdad entre mujeres y hombres en todos los contenidos del conve-
nio colectivo sino, especialmente, debieran desarrollar aquellas materias que las distintas
normas derivan a la negociacién colectiva al tiempo que insta a establecer medidas que
favorezcan la contratacién y promocién de las mujeres, significadamente en sectores,
empresas y ocupaciones donde estdn infrarrepresentadas.

La pertinencia de esta accién queda fuera de toda duda, méxime cuando el reco-
nocimiento constitucional del principio de igualdad del trato y la prohibicién de discri-

' BOE 8-3-2019.
*BOE 13-7-2022.
> BOE 7-9-2022.
4 BOE 2-3-2023.
> BOE 31-5-2023.
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minacién por razén de sexo (art. 14 CE), aun habiendo comportado un paso decisivo
para el logro de la igualdad entre mujeres y hombres, ha resultado insuficiente, siendo
el mercado de trabajo uno de los ejemplos mds evidentes de esta desigualdad, tanto en
términos de brecha salarial como en lo que hace a las tasas de actividad, temporalidad y
parcialidad, consolidando un empleo feminizado intensamente segregado ocupacional-
mente. La severidad de la crisis derivada de la COVID-19 ha constatado que en el mer-
cado laboral se siguen reproduciendo desigualdades de género que son estructurales, y
son asimismo el reflejo de un modelo de conciliacién que se ha disefiado en Espana igno-
rando la existencia de dicha divisidén sexual. Para revertir esta situacién, el RDL 6/2019,
de 1 de marzo, ordené toda una relacién de reformas, cuyo objetivo venia dirigido a re-
forzar el cumplimiento de estas obligaciones desde la negociacién colectiva e impulsar la
labor de los interlocutores sociales en la funcién de avanzar en la igualdad entre hombres
y mujeres. En la exposicién de motivos, se sefialan los “resultados discretos, cuando no
insignificantes”, conseguidos por las medidas promocionales de la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres® (en lo sucesivo LOIE-
MH), en la efectividad de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacién, el “claro retraso en el cumplimiento de los objetivos de
igualdad”, la persistencia de “desigualdades intolerables en las condiciones laborales de
mujeres y hombres”, “la brecha salarial que no ha sido reducida en los tltimos afos”, la
“fuerte discriminacién” de la mitad de la poblacién, el reto de la Revolucién Industrial
4.0 y de la digitalizacién, en la que las brechas de género se manifiestan en la infrarre-
presentacion de las mujeres en ciencia, tecnologia, ingenieria y matemdticas, dmbitos de
creacién de los puestos laborales mejor remunerados, como las razones de extraordinaria
y urgente necesidad que motivan la promulgacién de una norma con rango de RD Ley.

En este dificil panorama la aprobacién de una nueva norma integral y transver-
sal en materia de empleo y ocupacién, que contenga las garantias necesarias para hacer
efectivo el principio de igualdad de trato y de oportunidades, con base en los articulos
9.2y 14 de la Constitucién Espanola, ha recibido el aval del TC en un reciente pronun-
ciamiento —STC 18/2023-7. La medida mds potente contenida en la LOIEMH es la
exigida a todas las empresas de mds de cincuenta personas trabajadoras que habrin de
negociar un plan de igualdad, entendiendo este como un conjunto ordenado de medidas
evaluables, adoptadas después de realizar un diagnéstico de situacién, tendentes a alcan-
zar en la empresa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a
eliminar la discriminacién por razén de sexo. Los planes de igualdad se configuran como
herramientas sumamente utiles para corregir la desigualdad entre mujeres y hombres
pues, atendiendo a su configuracién legal, tendrdn que contener una serie de medidas
tendentes a corregir las carencias evidenciadas en la fase previa de diagnosis, fijando los

¢ BOE 23-3-2007.
7 CASAS BAAMONDE, M. E. “Legislacién excepcional de urgencia e igualdad de género en el empleo
y la ocupacién. La constitucionalidad del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para

garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién”,
Revista de Jurisprudencia Laboral, Vol. 5, 2023.
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concretos objetivos a alcanzar, las acciones comprometidas para conseguirlos, los recur-
sos dotados a tal finalidad, los plazos de consecucidn y las personas responsables de llevar
a cabo tal cometido.

Por decisién legal, la negociacién colectiva se convierte en el instrumento a partir
del cual las empresas tendrdn que avanzar en la consecucién de acciones que logren la
igualdad entre hombres y mujeres. La delegacién del poder legislativo a la autonomia
colectiva exige analizar las reglas de articulacién entre el convenio aplicable en la empresa
y el plan de igualdad, toda vez que la letra b) del art. 85.2 ET se limita a expresar que,
alld donde rija un convenio de sector, el plan de igualdad debe atenerse a los términos y
condiciones establecidos en el mismo, “a través de las oportunas reglas de complementa-
riedad”. Ahora bien, no pocos convenios de sector han establecido reglas sobre 4mbito y
contenidos vinculados a la igualdad, pero no se han clarificado las hipotéticas relaciones
de conflicto ni cémo, en su caso, estos tienen capacidad modificativa, interpretativa o
incluso anulatoria del convenio de sector con el que concurren.

La reforma operada por el RD Ley 6/2019 y el posterior desarrollo reglamentario
(RD 901/2020% y RD 902/2020°) suponen un esencial punto de inflexién “a la vista
de la parca respuesta de la negociacién colectiva, llamada a ser un aliado imprescindible
e insustituible en este contexto. Asi, esa normativa estatal introduce significativas mo-
dificaciones, previstas para dar cumplimiento al imperativo de los poderes ptblicos de
adoptar medidas dirigidas a evitar situaciones patentes de desigualdad de las mujeres
respecto de los hombres en las condiciones de trabajo, incluidas las acciones positivas, si
razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo de igualdad perseguido en todas
las fases de la relacién laboral y aun antes, en el propio acceso al mercado de trabajo, y
de cardcter temporal en tanto subsistan las diferencias™°.

El propio legislador es consciente de la insuficiencia de la norma heterénoma para
traducir a la préctica ese objetivo de eliminacién o reduccién de las diferencias laborales
por razén de género. Por ello, tras la inicial previsién de la obligacién de las politicas de
empleo de priorizar la mayor participacién y permanencia de las mujeres en el merca-
do de trabajo, verdadera accién positiva de cardcter publico, ex art. 42 LOIEMH, que
después extiende también a la negociacién colectiva (art. 43 del mismo texto legal), y
esta Gltima norma continda en sus arts. 45 y ss. delegando en la negociacién colectiva la
capacidad reguladora principal en la consecucién de la igualdad entre mujeres y hombres
en cualesquiera condiciones de trabajo, como también expresan los arts. 17.4y 85.1.2°y
22.3 ET. En este dnimo de reconocer el destacado papel que pueden asumir los agentes

8 Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y
se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo (BOE 14-10-2020)

? Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (BOE 14-
10-2020).

19 VALDEOLIVAS GARCIA, Y. El papel reforzado de la negociacién colectiva en el incesante y acele-
rado proceso de la igualdad de género en el trabajo. AAVV. “Medidas de igualdad por razén de género en la
negociacion colectiva: XXXIV Jornada de estudio sobre negociacion colectiva”. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, 2022, p. 23.
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sociales en el desarrollo de acciones de impulso para la consecucién de la igualdad en las
empresas, el Dictamen elaborado por el CES al anteproyecto de ley de garantia de vio-
lencias sexuales'' enfatizaba en la necesidad de reformular el texto para reconocer en ¢l el
decisivo papel de organizaciones sindicales y patronales pueden asumir en la prevencién
de cualquier tipo de violencia sexual en el entorno laboral.

También en la Ley 15/2022, de igualdad de trato, se enfatiza en el esencial papel
que tienen los agentes sociales en la lucha contra la discriminacién que sufren una multi-
plicidad de colectivos'. Para ello, toma como referencia el articulo 14 de la Constitucién
y; junto a los seis motivos de discriminacién recogidos en la normativa comunitaria (sexo,
origen racial o étnico, discapacidad, edad, religién o creencias y orientacién sexual), in-
corpora expresamente los de enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o
predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual, expresién de
género, lengua y situacién socioeconémica, al tiempo que mantiene la cldusula abierta
que cierra el mencionado articulo. Con esta decisidn, se pretende hacer frente de manera
omnicomprensiva a todas las formas de discriminacién, atendiendo de manera particular
a formas histéricas de segregacién.

Que el articulo 10 —apartados segundo y tercero— de la referida ley hagan una
llamada a que la negociacién colectiva pueda establecer medidas de accién positiva para
prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacién en el dmbito del empleo y las
condiciones de trabajo por las causas previstas en este nuevo marco normativo ha de ser
valorado muy positivamente, aunque, ciertamente, la experiencia precedente no nos per-
mita ser especialmente optimistas con esta delegacién de poder'. Quizd por ello, el art.
33.2 de la referida ley abre la puerta a la aprobacién de acciones consistentes en medidas
econdémicas, comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza, destinadas a pro-
mover condiciones de igualdad de trato y no discriminacién en el seno de las empresas
o en su entorno social, por la sola iniciativa empresarial, en el marco de su estrategia de
responsabilidad social empresarial; acciones sobre las que, en todo caso, se informard a
los representantes de los trabajadores de las acciones adoptadas.

Se ha cuestionado si esta configuracion legal no habrd sido un intento de esquivar
a la negociacién colectiva que ha mostrado hasta ahora poca implicacién en las cuestio-
nes relativas a la promocién de la igualdad. La necesaria formalizacién de acuerdos, que

" CES. Dictamen sobre el anteproyecto de ley orgdnica de garantia integral de la libertad sexual. Sesién
ordinaria 25 de noviembre de 2020, p. 27 y p. 36.

'2Y asi, el art. 2.1 establece que “nadie podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, sexo, religidén, conviccidén u opinién, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresién de
género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y
trastornos, lengua, situacién socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
Como expresamente senala su exposicién de motivos, la ley se caracteriza por ser integral respecto de los
motivos de discriminacidn, tal y como se refleja en su Titulo Preliminar, que establece los dmbitos objetivo
y subjetivo de aplicacién.

¥ NIETO ROJAS, P. “Cldusulas de empleo en la negociacién colectiva sectorial: algunas tendencias”.
Revista de informacion laboral, vol. 10, 2016, pdgs. 163-179.
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siempre es compleja, se sustituye en favor de la actuacién unilateral del empresario?,
lo que puede agilizar la aplicacién de estas medidas en la empresa, mixime a la luz de
la escasa atencién que este tipo de estrategias ha recibido en el tratamiento negocial, al
menos en relacién con la previsién contenida en el apartado cuarto del art. 17 ET como
evidencia la estadistica de convenios colectivos firmados en el afio 2021, donde solo el
14,2% de los textos paccionados habian hecho uso de la facultad prevista en el apartado
cuarto del art. 17 ET.

2. Aspectos criticos en el desarrollo negocial de los planes de igualdad. Interlocu-
cion y registro

El art. 26 de la Directiva 2006/54, de 5 de julio, relativo a la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacién, determina que “los Estados miembros, de conformidad con la
legislacién, los convenios colectivos o las pricticas nacionales, alentardn a los empresarios
y a los responsables del acceso a la formacién a adoptar medidas eficaces para prevenir
todas las formas de discriminacién por razén de sexo y, en particular, el acoso y el acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en el acceso al empleo, en la formacién profe-

14 SANCHEZ-GIRON MARTINEZ, B. “El nuevo tratamiento de las medidas de accién positiva en la
Ley 15/2022”, Femeris, vol. 8, ntim. 2, 2023, p. 69.
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sional y en la promocién”. La transposicién de esta Directiva al ordenamiento juridico
espanol se efectud a través de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres que no solo se hizo bajo una evidente intencién de incorporar
la igualdad de género como un principio transversal, sino que incorporé dos singulares
herramientas para la consecucién de este objetivo: las medidas y los planes de igualdad
(articulo 45 LOIEMH, en relacién con los articulos 17 y 85 ET). Y asi, “(...) sin perjui-
cio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos”,
se impone un deber de negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en todos los convenios colectivos.

Cuando se aprobé esta Ley ya sostuvimos" que la misma reflejaba “un proceso
de transicién hacia un modelo flexible de regulacién normativa, caracterizado por el
retroceso de la fuente heterénoma en favor de la autonomia colectiva como mecanismo
regulador de las condiciones de trabajo, en la 16gica de que la negociacién colectiva es el
instrumento idéneo para la gestién consensuada del principio de igualdad en el dmbito
de las relaciones laborales”, y proseguiamos sefialando que “el éxito de estos instrumen-
tos y de cualquier medida que potencie la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres necesariamente tiene que conectarse con cambios de actitudes pro-
fundos, intensos y permanente vy, a tal efecto, si las medidas o los planes de igualdad se
acuerdan con la representacién legal de las personas trabajadoras se consensua un marco
de promocién de la igualdad avalado entre los encargados de su ejecucién lo que, sin
duda, incrementaria su eficacia”.

Desde esta 6ptica promocional, también el V AENC contiene un capitulo deno-
minado “igualdad”, en el cual las partes firmantes sefialan su compromiso de “desarrollar
medidas integrales para favorecer la igualdad laboral y salarial entre hombres y mujeres”. Por
decisién legal, la adopcién de medidas para la consecucién de la igualdad entre hombres
y mujeres es desde el afio 2007 contenido minimo de todo convenio estatutario, sin per-
juicio de que en las empresas de mds de cincuenta personas trabajadoras en plantilla, esta
negociacién tenga que dirigirse a la aprobacién de planes de igualdad en los términos y
condiciones que se hubieran establecido en los indicados convenios para cumplimentar
dicho deber a través de las oportunas reglas de complementariedad. Ahora bien, aun-
que la obligacién legal para que las empresas estén mandatadas a negociar y, en su caso,
acordar un plan de igualdad se vincula a que estas den ocupacién a més de cincuenta
personas trabajadoras, también cabe que sea el convenio colectivo aplicable el que cree
esta obligacién, toda vez que el art. 45.3 LOIEMH hace una llamada a la negociacién
colectiva extienda la obligacién de negociar planes de igualdad bien a todas las empresas
incluidas en su dmbito de aplicacién, bien a las empresas que tengan un determinado
ndmero de personas trabajadoras, pudiendo reducir el umbral de trabajadores que prevé

el art. 45.2 LOIEMH e incluso eliminarlo®®.

> NIeTO Rojas, P, “Medidas y planes de igualdad en las empresas. Proceso de creacién e implantacién.”,
en Mercader Uguina, J. R. (ed.) Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, p. 396.

¢ Como ha recordado el TS, por todas, en STS de 13 de septiembre de 2018, Rec. 213/2017.
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La mayor dificultad en la prictica negocial se ha ocasionado ante la ausencia de
representacién legal en muchas empresas obligadas a contar con un plan de igualdad;
carencia que, conforme mandata el art. 5.3 RD 901/2020, tiene que ser suplida con una
comisién sindical.

En algunos territorios y federaciones, las organizaciones sindicales estdn teniendo
notables dificultades para atender esta demanda de interlocucién vy, ante este hecho, al-
gunas empresas han decidido impulsar unilateralmente el plan de igualdad. El problema
es cuando pretenden registrar este documento como plan de igualdad “no acordado™”,
algunas empresas suelen obtener una resolucién denegatoria de la autoridad laboral, ha-
biendo sido objeto de atencién judicial esta controversia. La primera sentencia conocida
fue dictada por la STS] Andalucia (Mdlaga) de 25 de enero de 2023'%, que resuelve una
demanda de impugnacién de actos administrativo. El tribunal revoca la resolucién de
fecha 15 de septiembre de 2021, por la que se acordaba denegar la inscripcién del plan de
igualdad de la empresa y ordena que se proceda al registro e inscripcién del referido plan,
de conformidad con el articulo 6 RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depédsito
de convenios colectivos de trabajo y planes de igualdad. Sefiala a este respecto el TS] de
Andalucia que “entender lo contrario implicaria aceptar que el cumplimiento de una obli-
gacién empresarial (la necesidad de elaboracién y aplicacién de un plan de igualdad en
empresas de cincuenta o mds trabajadores) se hace depender de la voluntad de un tercero
distinto del sujeto obligado o, lo que es lo mismo, que la mera falta de respuesta de los
sindicatos serfa suficiente para impedir el cumplimiento de la obligacién empresarial, con
las consecuencias negativas que de ello puedan derivarse para la empresa.”.

La segunda cuestién que reviste interés es qué ocurre si el trdmite administrati-
vo de registro supera el plazo reglamentariamente previsto, es decir, la Administracién
no contesta en el plazo preceptivo. Pues bien, la STS] Madrid de 30 de septiembre de
2022" resuelve una demanda planteada por una empresa que, en diciembre de 2021,
solicit6 al Ministerio de Trabajo y Economia Social la expedicién del certificado del
silencio administrativo estimatorio, obteniendo una negativa a este pretensiéon. Recurre
la empresa este acto administrativo y el TS] recuerda que “el articulo 24.1.1° de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administra-
ciones Pdblicas, que regula el silencio administrativo en procedimientos iniciados a soli-
citud del interesado, establece que, sin perjuicio de la resolucién que la Administracién
debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo
mdaximo sin haberse notificado resolucién expresa, legitima al interesado o interesados
para entenderla estimada por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que
una norma con rango de ley o una norma de Derecho de la Unién Europea o de Derecho
internacional aplicable en Espafia establezcan lo contrario”, de manera, que, ante la falta
de respuesta de la autoridad laboral, opera el silencio positivo.

17 Apartado 2.1 f) del registro publico de convenios y planes, regulado en el RD 713/2010, de 28 de
mayo, sobre registro y depédsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo. (BOE 12-6-2010)

'8 Recurso 180/2023.

1 Recurso 437/2022.
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Mds recientemente, la STS] Madrid de 24 de febrero de 2023 advierte que, ante
la ausencia de respuesta sindical, “la empresa se encuentra inerme para constituir la comi-
sién negociadora de su plan de igualdad, habida cuenta de que carece de representacién
legal de los trabajadores y que los llamados a sustituirlos a estos efectos, conforme a lo
dispuesto en el articulo 5.3 del Real Decreto 901/2020, esto es los sindicatos més repre-
sentativos y los sindicatos representativos del sector al que pertenece y con legitimacién
para formar parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacién, no
han accedido a integrarse en dicha comisién, por lo que no puede exigirse a la empresa
que remueva obstdculos que no estd en su mano eliminar, no pudiendo hacer nada para
la constitucién de dicha comisién”, y reconoce el derecho empresarial a registrar el plan,
asimilando este texto a un plan adoptado sin acuerdo ante “la inexistencia de comisién
negociadora por causa ajena a la voluntad de la empresa y no imputable a la misma que
ha tratado reiteradamente de que fuera constituida’.

Evidentemente, esta doctrina judicial tiene una proyeccién mayor que la de enten-
der registrado el plan, toda vez que el art. 71.1 d) Ley 9/2017* contempla una verdadera
prohibicién de contratar para las empresas de 50 o mds trabajadores que no cumplan con
“la obligacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el articulo
45 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres”
mientras que el art. 8¢) RD Ley 1/2023** sefiala que, para poder ser beneficiario de las
ayudas en materia de contratacién, las empresas legal o convencionalmente obligadas a
tener un plan de igualdad deberdn contar con este. Y este requisito “se entenderd cum-
plido con la inscripcién obligatoria en registro pablico de conformidad con lo previsto
en el articulo 11 del Real Decreto 901/ 2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los
planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo,
sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo”.

El registro del plan se configura, por lo expuesto, como un trdmite constitutivo;
no es un mero requisito formal ni se practica a los solos efectos de conocimiento y pu-
blicidad del plan, sino que solo a partir de la inscripcién en registro, el plan de igualdad
goza de virtualidad plena. Es mds, en la medida en la que la obligacién de registrar se de-
riva de lo establecido en el art. 46 LOIEMH, su incumplimiento tendria perfecto encaje
en el art, 7.13 LISOS, de acuerdo al cual se considera infraccién administrativa grave %o
cumplir las obligaciones que, en materia de planes y medidas de igualdad, establecen la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el Esta-

tuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion’”.

20 Recurso 1360/2022.

! Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014 (BOE 9-11-2017).

*> Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de incentivos a la contrata-
cién laboral y mejora de la proteccién social de las personas artistas (BOE 11-1-2023).
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3. El papel de la empresa en la prevencién de las violencias sexuales a través de me-
didas negociadas con la representacion legal

La tltima Macroencuesta de Violencia contra la Mujer 2019% estima que un 40,4%
de las mujeres habian experimentado, entre otras situaciones de acoso sexual, miradas
lascivas persistentes, tocamientos indeseados o amenazas en el trabajo al haber rechazado
propuestas sexuales. Sefiala también este informe que “del total de mujeres de 16 0 mds
afos residentes en Espana, el 6,5% ha sufrido violencia sexual en algiin momento de su
vida de alguna persona con la que no mantiene ni ha mantenido una relacién de pareja’.
Mds preocupantes son los datos en el dmbito laboral: en la investigacién “El alcance del
acoso sexual en el trabajo en Espafia™, elaborada por CCOO, advierte de que el 50,4%
de las trabajadoras han sufrido algtn tipo de acoso. Segun este estudio, los comporta-
mientos mds habituales son aquellos considerados de menor intensidad, como por ejem-
plo la exhibicién de materiales pornogréficos, o comentarios groseros sobre su cuerpo o
sobre el de otras trabajadoras, un 18,3% de las mujeres entrevistadas sufrié situaciones
de acosos mds intensas como roces o tocamientos por parte de compaferos, jefes o clien-
tes (15,5% de las mujeres acosadas), invasién del espacio fisico por parte de compafieros
o jefes (61,8% de las mujeres acosadas), presiones para mantener relaciones o salir juntos
(9,0% de las mujeres acosadas), chantaje de superiores para obtener mejoras a cambio de
relaciones sexuales (11,8% de las mujeres acosadas) o asalto o agresién sexual por parte
de alguien del trabajo (2,0% de las mujeres acosadas).

Ante este problema social de innegable magnitud, la aprobacién de la Ley Orgd-
nica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual® persigue
la adopcién y puesta en préctica de politicas efectivas, globales y coordinadas que garan-
ticen la sensibilizacién, prevencidn, deteccidn y la sancién de las violencias sexuales®,
contemplando que la acreditacién de esta condicidn, al igual que ocurre con las victi-
mas de violencia de género, sea factible a través de una multiplicidad de instancias (v.
gr. informe de los servicios sociales, de los servicios especializados en igualdad y contra
la violencia de género, de los servicios de acogida destinados a victimas de violencias
sexuales de la Administracién Publica competente, o de la Inspeccién de Trabajo y de la
Seguridad Social, en los casos objeto de actuacién inspectora; por sentencia recaida en el
orden jurisdiccional social; o por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en

* El estudio en su integridad puede ser consultado en el siguiente enlace: https://violenciagenero.igual-
dad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/Macroencuesta_2019_estudio_investigacion.pdf

2 CCOQO. El alcance del acoso laboral en Espana, accesible en: https://www.ccoo-servicios.es/archivos/
alcanceacoso.pdf

» BOE 7-9-2022.

*¢ Entendiendo como tal, conforme establece el art. 3 LO 10/2022, “cualquier acto de naturaleza sexual no
consentido o que condicione el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier dmbito. .. incluyendo el. .. digital. En
todo caso se consideran violencias sexuales los delitos previstos en el Titulo VIII del Libro I1I.. del Cédigo Penal. . .el
acoso con connotacion sexual y la trata con fines de explotacion sexual. Se prestard especial atencion a las violencias
sexuales. ..en el dmbito digital. ..’
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las disposiciones normativas de cardcter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los
derechos y recursos —art. 37 LO 10/2022-.

Sin poder abordar en su integridad el alcance de los derechos laborales que la legis-
lacién reconoce a las victimas®, tenemos que analizar el alcance de la llamada hecha por
el legislador a la negociacién colectiva. Concretamente, el art. 12 de la ley, con el titulo
“prevencion y sensibilizacién en el 4mbito laboral”, incluye medidas que complementan
las recogidas en el art. 48 de la Ley Orgdnica 3/2007 de 22 de noviembre, para la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres, al tiempo que insta a la representacién legal en el
seno de la empresa a tener un activo papel en la lucha contra cualquier tipo de violencia y
otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo®, incidiendo
especialmente en el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. Con un evidente 4nimo
de mejorar la eficacia de estas medidas, se contempla que los procedimientos especificos
creados para la prevencién de estas situaciones y, en su caso, para dar cauce a las denuncias
o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido victimas de estas conductas se
aplicardn a la integridad de la plantilla, pero también podrdn beneficiarse las personas que
estén en régimen de beca y el voluntariado y también, como no podia ser de otro modo,
las personas que presten sus servicios a través de contratos de puesta a disposicidn.

En segundo lugar, mandata a las empresas a ofrecer formacién para la proteccién
integral contra las violencias sexuales a todo el personal a su servicio al tiempo que se
emplaza a un ulterior desarrollo reglamentario la creacién del distintivo de “Empresas
por una sociedad libre de violencia de género”.

También en el vigente AENC se incorpora una expresa mencién a “impulsar la
prevencién de las violencias sexuales y de hacer frente al grave problema de la violencia de
género, asi como de garantizar los derechos de sus victimas”, para lo cual considera que
debe reforzarse la actuacién de la negociacién colectiva para: a) promover condiciones
de trabajo que garanticen empresas y centros de trabajo como espacios seguros y libres
de violencias y acosos sexuales o por razén de sexo, asi como la dignidad de las personas
trabajadoras, evitando conductas contra la libertad sexual y la integridad en el trabajo; b)
arbitrar procedimientos especificos o protocolos de actuacién para la prevencién y denun-
cia del acoso sexual y el acoso por razén de sexo, en linea con lo previsto en el articulo 48
de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres y el articulo 12 de la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual; c¢) impulsar en los protocolos de acoso la incorporacién de medidas
“cautelares” de apoyo a las victimas, a fin de garantizar su integridad y su continuidad en
el empleo durante el desarrollo del procedimiento de denuncia. Cuando esté previsto en
el protocolo de acoso o lo solicite la victima, se asegurard la participacién de la represen-

¥ Véase GOERLICH PESET, J. M.; ;Qué ha pasado con los derechos laborales de las victimas de la
violencia sexual? https://www.elforodelabos.es/2023/03/que-ha-pasado-con-los-derechos-laborales-de-las-
victimas-de-violencia-sexual/

2 ALVAREZ CUESTA, H. “La proteccién laboral y social de las victimas de violencias sexuales en la
Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual”, Zemas Laborales, vol.
166, 2023, pp. 20-22.
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tacién legal de las personas trabajadoras o una delegacién de esta. En todos los casos, se
preservardn los principios de confidencialidad, celeridad, garantia de la intimidad e impar-
cialidad, protegiendo a la victima y a las personas que participen en el procedimiento deri-
vado de la denuncia, y d) impulsar la elaboracién y difusién de cédigos de buenas practi-
cas, la realizacién de campanas informativas, asi como la sensibilizacién y formacién para
la proteccién integral contra las violencias sexuales (articulo 12 de la LO 10/2022, antes
citada). En suma, es necesario avanzar en procedimientos de prevencién cuya efectividad
exigird, en su contenido, la definicién de los comportamientos prohibidos, la declaracién
de principios, compromiso de la empresa y de los directivos de tolerancia 0, promocién
de que las victimas denuncien, formacién de los diversos operadores; procedimiento ade-
cuado de denuncias, garantia de indemnidad de las victimas que denuncien; asi como una
regulacién del procedimiento sancionador (celeridad, confidencialidad, formacién de la
persona titular de la instruccién y tipificacién de las infracciones gradualista y precisa).”

4. La negociacién de protocolos frente a cualquier tipo de acoso como obligacién
auténoma a la luz del Convenio 190 OIT

Dentro del ordenamiento juridico espafol, la primera definicién de acoso fue dada por
el articulo 2 de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de septiembre de 2002, que modificé la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones
de trabajo. Dicha directiva no solo proporcioné una definicién de acoso sexual, sino que
exige a las empresas y responsables del acceso a la formacién a adoptar medidas para su
prevencién®. Con posterioridad, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de sep-
tiembre de 2018, sobre las medidas para prevenir y combatir el acoso sexual y psicolégico
en el lugar de trabajo, en los espacios ptblicos y en la vida politica en la Unién®' pide ala
Comisién que presente una propuesta destinada a combatir el acoso laboral y sexual en
el lugar de trabajo, en los espacios ptblicos y en la vida politica, en la que se incluya una
definicién exhaustiva y actualizada de acoso (sexual o de otro tipo) y de acoso laboral .
Por su parte, en el Convenio de Estambul, ratificado por el estado espanol®, el
acoso es objeto de una tipificacién expresa. Ciertamente, la definicién que establece el
Convenio de Estambul sobre el acoso®, en su articulo 34, es muy amplia y el articulo 40

* SAEZ LARA, C. “Violencia sexual, mujer y trabajo”. Revista Galega de Dereito Social - 24 etapa: (RGDS),
vol. 16, 2022, p. 38.

% Articulos vigentes 2.1.d), 2.2.a) y 26 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 5 de julio de 2006 (refundicién)

' DOUE 23-12-2019.

3 Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 (BOE 6-6-2014).

% Articulo 34: “un comportamiento amenazador contra otra persona que lleve a esta temer por su segu-

ridad”.
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establece que el acoso, en este caso sexual, “es un comportamiento no deseado, no verbal
o fisico, de cardcter sexual que tenga por objeto o resultado violar la dignidad de una
persona...” y concreta ain mds diciendo que el acoso crea “un ambiente intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo”. Se trata de una definicién claramente alineada
con la que ofrece el articulo 2.1.d) de la Directiva 2006/54/CE, asi como con la prevista
en el articulo 2.d) de la Directiva 2004/113/CE, en las que el acoso sexual se define como:
“la situacién en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no
deseado de indole sexual con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humi-
llante u ofensivo”. Definicién que, con ligeras modificaciones, fue acogida por el art. 7 de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Hubo que esperar hasta el afio 2009 para que la Inspeccién de Trabajo dictase el
Criterio Técnico niimero 69°* que no solo establece “la responsabilidad del empresario
por conductas omisivas deriva de su posicién de garante del pleno disfrute por los traba-
jadores que se encuentren a su servicio de los derechos bédsicos que componen la relacién
laboral” sino que también abre la puerta a la responsabilidad “por omisién o inaccién
cuando habiendo conocido o debido conocer los hechos no haya tomado las medidas su-
ficientes y adecuadas para evitar la violacién de los derechos de los trabajadores”. Ahora
bien, sin perjuicio de la necesidad de avanzar en la eficacia de las medidas sancionadoras
y, especialmente, en las reparadoras, es imprescindible mejorar la proteccién de las vic-
timas a través de un abanico de medidas no sélo centradas en el castigo a los agresores,
sino también en la proteccién®, siendo esencial el papel que pueden jugar los protocolos
de prevencién frente a cualquier tipo de acoso o violencia en el trabajo.

Cabe destacar también el impulso que ha supuesto la ratificacién por el estado
espanol®* del Convenio 190 OIT?, y su correspondiente Recomendacién 206 sobre
la Violencia y el Acoso®® hasta el punto de haber sido calificado como “un momento
histérico en la evolucién normativa de la OIT” ** al entender que este Convenio serd
incorporado a ese grupo de Convenios de la OIT (como pueden ser el Convenio 29 y
105 sobre trabajo forzoso; el Convenio 87 sobre libertad sindical; el Convenio 100 sobre
igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor; el Convenio 138 sobre edad minima de acceso al trabajo,

3 Accesible en: https://www.mites.gob.es/itss/ITSS/ITSS_Descargas/Atencion_ciudadano/Criterios_
tecnicos/CT_69_2009.pdf

35 GARCIA TESTAL, E. Convenio de Estambul y Unién Europea. BRIEF AEDTSS, 2023, https://
www.aedtss.com/convenio-de-estambul-y-union-europea/

3 Instrumento de adhesién al Convenio sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo, hecho en Ginebra el 21 de junio de 2019 (BOE 16-6-2022).

%7 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/ffp=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C190

%% https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/ffp=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:R206

¥ MORENO SOLANA; A. “El impacto de la normativa internacional y europea en la regulacién actual
y futura del acoso, en especial, el ciberacoso o acoso digital”, en MERCADER UGUINA, J. R.;; DE LA
PUEBLA PINILLA, A. “Cambio tecnoldgico y transformacién de las fuentes laborales. Ley y convenio co-
lectivo ante la disrupcidn digital”. Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p. 277.
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o el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores) que marcan el rumbo de
las relaciones laborales de cada tiempo o época.

Entre sus principales fortalezas estd la completa definicién general donde incluye
la violencia y el acoso en el entorno laboral®. En ese 4nimo de completitud, el Convenio
se aplica a las situaciones que se producen durante el trabajo, en relacién con el trabajo
o como resultado del mismo, incluyendo todos los espacios donde el trabajador puede
encontrarse, eso si, dentro de la esfera laboral: lugares de descansos, de comida, de aseo,
vestuarios, en los desplazamientos que se realizan como consecuencia del trabajo, en el
alojamiento proporcionado por el empleador, en los trayectos entre el domicilio y el lu-
gar de trabajo, y a través de las comunicaciones relacionadas con el trabajo, incluidas las
realizadas a través de las nuevas tecnologfas (acoso virtual o ciberacoso).

Por otro lado, también se recoge una definicién concreta de violencia y acoso por
razén de género, que incluye el acoso sexual sin que sea necesaria la reiteracién y de la
intencionalidad. El art. 4.2 del Convenio 190 insta a los Miembros a que adopten “un
enfoque inclusivo, integrado y que tenga en cuenta las consideraciones de género” con el
fin de prevenir y eliminar la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. Y asi, aunque
la violencia y el acoso por razén de género generalmente la sufren las mujeres, puesto
que no se indica que se trata de violencia y acoso por razén de género contra la mujer y
la definicién que se contiene en el Convenio estd redactada de forma neutra, la victima
también podrd ser un hombre®'.

Ahora bien, aunque el art. 46 LOIEMH establece la obligacién para las empresas
de incluir en el diagnéstico de los planes de igualdad las cuestiones relativas a la pre-
vencién del acoso sexual y el acoso por razén de sexo y el art. 12 LO 10/2022 insta a la
realizacién de procedimientos para la deteccién, prevencién y reparacién de conductas
que atenten contra la libertad sexual, la cuestién que tenemos que plantearnos es si la
ratificacién del Convenio 190 OIT extiende esta obligacién negocial a la adopcién de
protocolos especificos para la prevencién contra cualquier tipo de violencia en el tra-
bajo, incluyendo una declaracién de tolerancia cero con estas actitudes, pero también
la creacién de procedimientos para la canalizacién de denuncias. A nuestro juicio, las
empresas deben “promover condiciones de trabajo que eviten la comisién de delitos y
otras conductas contra la libertad sexual y la integridad moral en el trabajo, incidiendo
especialmente en el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, incluidos los cometidos
en el dmbito digital” (art. 48 LOIEMH), insistiendo en la necesidad de que los proto-
colos integren una prevencién primaria con una evaluacién de riesgos psicosociales para
seguidamente incorporar la realizacién de una serie de actuaciones de concienciacién y
sensibilizacién, asi como de formacidn e informacién frente a las conductas de acoso.

Igualmente es necesario disefiar un procedimiento 4gil de resolucién si la situa-
cién de acoso se ha producido, generalmente mediante dos vias: en primer lugar, el de-

“ MOLINA NAVARRETE, C., El ciberacoso en el trabajo. Cémo identificarlo, prevenirlo y erradicarlo en
las empresas, Madrid: Wolters Kluwer, 2019, p. 418.

4 MORENO MARQUEZ, A. “El convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el trabajo y sus
implicaciones en el ordenamiento laboral espanol”, Temas laborales, vol. 166, 2023, p. 101.
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nominado procedimiento informal, de corta duracién, donde interviene un mediador,
que es una persona de la empresa con formacién para la resolucién de problemas de este
tipo; y; en segundo lugar, el procedimiento formal, mds pautado y con un proceso de ins-
truccién mds procedimentalizado. Tanto en uno como en otro caso, se han de incorporar
mecanismos dgiles para la apertura de expedientes de investigacién sobre la conducta
de acoso, en los que prime la transparencia y confidencialidad. Ademds, es necesario
incorporar dentro de su dmbito material cualquier actos o conductas que se produzcan
en el dmbito de la organizacién de la empresa, independientemente del lugar en el que
estas conductas se produzcan, siempre que tengan el propésito o, sin tenerlo, produzcan
el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se cree un
ambiente intimidatorio, degradante u ofensivo. A este respecto, y teniendo en cuenta las
particularidades de la discriminacién y su habitual origen en conductas, actos u omisio-
nes, personales y voluntarias, normalmente dolosas*?, es necesario ampliar el 4mbito de
los protocolos para que se puedan canalizar en ellos cualquier tipo de conducta discrimi-
natoria que pudiera atentar contra la dignidad de la persona.

Se aboga en este trabajo por la negociacién de un protocolo de prevencién frente
a situaciones acoso (adoptado en un tGnico documento). El mismo debiera contener
todos los tipos de acoso, su definicién, alcance y conductas que los identifican, y que
estableciera una baterfa de medidas de prevencién primaria, que implicaria la realiza-
cién de una evaluacién de riesgos psicosociales y el establecimiento de medidas preven-
tivas y actuaciones de concienciacién y sensibilizacién, formacién e informacién frente
a las conductas de acoso; seguidamente, habria de incorporar medidas de prevencién
secundaria o medidas de proteccion, que implicaria la identificacién y deteccién de
conductas, actuaciones y comportamientos en una empresa que pueda ocasionar o que
favorezcan la aparicién de situaciones de acoso y, finalmente, medidas de prevencién
terciaria para paliar, reponer y/o restituir a la victima. Aquellas companias que ya cuen-
ten con su protocolo deben revisar su contenido para incluir en él medidas especifi-
cas de prevencién de conductas de violencia sexual, de conductas contra la integridad
moral y las cometidas en el 4mbito digital si estas no hubieran sido incorporadas en el
protocolo en vigor®.

De la préctica negocial precedente podemos insistir en que tan importante es la
existencia de estos protocolos como su implementacién pues se ha evitar en todo mo-
mento la revictimizacién de la persona acosada. De igual modo, la empresa debiera ga-
rantizar el derecho a invocar el protocolo con garantias de no conllevar tal accién ningtin
tipo de represalia o trato desfavorable por incoar una denuncia.

Con el objetivo de reforzar la transparencia de este tipo de actuaciones, el art. 12
RD 901/2020 permite “el depésito voluntario las medidas, acordadas o no, que sean
adoptadas conforme a los articulos 45.1 y 48 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de mar-

2 GONZALEZ DEL REY, 1. “Garantias judiciales y administrativas de la igualdad de trato y la no dis-
criminacién en el trabajo en la Ley 15/2022”, Femeris, Vol. 8, nam. 2, 2023, p. 16

4 RODRIGUEZ GARCIA, S. “La garantia integral de la libertad sexual en las relaciones laborales”,
Revista Ministerio de Trabajo y Economia Social, vol. 155. 2023, p. 155.
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70, para prevenir la discriminacién entre mujeres y hombres, asi como las medidas espe-
cificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo”. Y aunque
ciertamente, los protocolos anti-acoso se ponen en marcha una vez se ha producido la
conducta con el fin de dar cauce a las denuncias y dar un tratamiento correcto al conflic-
to en el seno de la empresa tomando, en su caso, las medidas protectoras y sancionadoras
oportunas y, por tanto, poseen un cardcter eminentemente defensivo o reactivo, tienen
también una funcién preventiva en cuanto que la adecuada proteccién y respaldo em-
presarial a la victima funcionan como elemento de disuasién de futuras conductas*. Sin
embargo, no parece distinguirse demasiado bien en la redaccién del art. 12 LO 10/2022
cudl serfa, si la hubiera, la diferencia de los procedimientos senalados como obligatorios
en el pdrrafo primero respecto a la prevencién, habida cuenta las buenas pricticas y los
protocolos de actuacién redundardn en la evitacién de los comportamientos denostados.
Y tampoco se entiende la ausencia de deber de negociacién en los protocolos anteriores
y si a la hora de, por ejemplo, difundir buenas pricticas®.

5. La adopcién de medidas negociadas destinadas a la promocién de la orientaciéon
y diversidad sexual

En el dmbito de la Organizacién de Naciones Unidas, se han adoptado diferentes docu-
mentos y recomendaciones que han contribuido a elevar los estindares internacionales
de respeto y proteccién del derecho a la integridad y a la no discriminacién de las per-
sonas LGTBI*. En el 4mbito comunitario, una encuesta de la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (FRA) constaté que, en realidad, la discriminacién
en la UE por motivos de orientacién sexual, identidad o expresién de género y caracteris-
ticas sexuales estaba aumentado: el 43% de las personas LGBT declararon haberse sen-
tido discriminadas en 2019, frente al 37 % en 2012, y en el 4mbito laboral, las personas
LGBTIQ siguen sufriendo discriminacién en el proceso de contratacién, en el lugar de

“ ALTES TARREGA, J. A.; ARADILLA MARQUES, M. J. “Teletrabajo, violencia y acoso y Convenio
190 OIT?, Temas laborales, vol. 166, 2023, p. 78.

% Muy criticas, en tesis que compartimos con la redaccién legal. ALVAREZ CUESTA, H. “La proteccién
laboral y social de las victimas de violencias sexuales en la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual”, op. cit. p. 17; RODRIGUEZ GARCIA, S. “La garantia integral de la
libertad sexual en las relaciones laborales”, op. Cit. p. 156

% A este respecto, pueden mencionarse varias resoluciones del Consejo de Derechos Humanos, como la
Resolucién adoptada el 17 de junio de 2011 (A/HRC/RES/17/19) “Derechos humanos, orientacién sexual
e identidad de género”; la Resolucién adoptada el 26 de septiembre de 2014 (A/HRC/RES/27/32) “Dere-
chos humanos, orientacién sexual e identidad de género”; o la Resolucién adoptada el 30 de junio de 2016
(A/THRC/RES/32/2) “Proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual
e identidad de género”. También el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos se
ha pronunciado en repetidas ocasiones sobre la cuestién de la discriminacién y la violencia que sufre este
colectivo, como en su informe A/HRC/29/23, de 4 de mayo de 2015, y ha establecido una serie de recomen-
daciones para la igualdad de trato y no discriminacién de las personas LGTBI que han inspirado a muchos
Estados en sus respectivas politicas y legislaciones
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trabajo y al final de la carrera profesional, al contrario de lo que establece la legislacién
de la UE al respecto”.

A la luz de estos datos, el art. 14.3 de la recién aprobada Ley 4/2023, para la igual-
dad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas
LGTBI, insta a las Administraciones Piablicas a “impulsar, a través de los agentes socia-
les, asi como mediante la negociacién colectiva, la inclusién en los convenios colectivos
de cldusulas de promocién de la diversidad en materia de orientacién sexual, identidad
sexual, expresién de género y caracteristicas sexuales y de la diversidad familiar y de
prevencidn, eliminacién y correccién de toda forma de discriminacién de las personas
LGTBI, asi como de procedimientos para dar cauce a las denuncias”. En este 4nimo
promocional, el vigente AENC incorpora por primera vez un capitulo destinado a la
“Diversidad. LGTBI” en él que las organizaciones empresariales y sindicales advierten
de “la necesidad de fomentar la diversidad de las plantillas, aprovechando el potencial
humano, social y econémico que supone esta diversidad” al tiempo que mandata a los
negociadores sociales a que incorporen en los convenios medidas para conseguir:

a) Promover plantillas heterogéneas; b) crear espacios de trabajo inclusivos y se-
guros; ¢) favorecer la integracién y la no discriminacién al colectivo LGTBI en
los centros de trabajo a través de medidas especificas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 15.1 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igual-
dad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de
las personas LGTBI y d) asegurar que los protocolos de acoso y violencia en
el trabajo contemplen la proteccién de las personas LGTBI en el dmbito labo-
ral. Con esta decisién, nuevamente se deriva la responsabilidad a los agentes
sociales y a la negociacién colectiva para que incluyan cldusulas de promocién
de la diversidad en materia de orientacién sexual, identidad sexual, expresién
de género y caracteristicas sexuales y de la diversidad familiar, asi como medi-
das que avancen en la prevencién, eliminacién y correccién de toda forma de
discriminacién de las personas LGTBI al tiempo que se remite a la autonomia
colectiva la fijacién de procedimientos para dar cauce a las denuncias. Hasta la
fecha, son escasos los convenios que realizan propuestas novedosas o incorpo-
ran buenas practicas capaces de servir como ejemplo, mds alld de la consabida
referencia a la prohibicién de discriminar por tales motivos.

Finalmente, se ha de tener en cuenta que el art. 15.1 de la Ley 4/2023, de 28 de
febrero para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los de-
rechos de las personas LGTBI, impone una nueva obligacién a las empresas de mds de
cincuenta personas trabajadoras que deberdn contar, en el plazo de doce meses a partir
de la entrada en vigor de la ley, es decir, antes del 2 de marzo de 2024, con un conjunto

7 COM(2020) 698 final. Unién de la Igualdad: Estrategia para la Igualdad de las Personas LGBTIQ
2020-2025.
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planificado de medidas y recursos para alcanzar la igualdad real y efectiva de las personas
LGTBI, que incluya un protocolo de actuacién para la atencién del acoso o la violencia
contra las personas LGTBI.

El nuevo marco regulatorio, pendiente de desarrollo reglamentario, supone una
revisién de nuestro modelo de negociacién colectiva, toda vez que dice el texto legal
que estas medidas serdn “pactadas a través de la negociacién colectiva y acordadas con
la representacién legal de las personas trabajadoras”, lo que lleva plantearse si esta nueva
obligacién exige a las empresas alcanzar necesariamente un acuerdo con la representa-
cién legal, debiendo resolver qué ocurre ante un bloqueo negocial en la adopcién de estas
medidas. Evidentemente, el mejor escenario es que el conjunto de medidas sea acordado,
pues, de no ser asi, los mismos suelen formar parte de los cddigos éticos de las empresas, y
siendo asi, éstas suelen auto atribuirse la instruccién y la resolucién del presunto acoso
lo que debilita su eficacia, ante un bloqueo negocial, las partes habrian de poder someter
la discrepancia a los sistemas auténomos de resolucién de conflictos, como expresamente
contempla el art. 5.6 RD 901/2020 para los planes de igualdad, pero debiera admitirse
reglamentariamente que, ante la ausencia del acuerdo, este conjunto de medidas pueda
adoptarse unilateralmente.

En todo caso, el objetivo general de estos protocolos pasaria por definir el marco
de actuacién en relacién con los casos de acoso por razén de orientacién sexual, de iden-
tidad de género y de expresién de género, promoviendo la paralizacién cautelar del acto
0 sus consecuencias, su investigacion y la ejecucion, si procede, de actuaciones reactivas:
formativas, mediadoras, reparadoras, sancionadoras, etc., y garantizando que los hechos
no vuelvan a repetirse.

En suma, el deber por parte de las empresas cristaliza en dos grandes obligaciones
de gestién integral: de un lado, en su dimensién preventiva (evaluacién y formacién) vy,
de otro lado, desde una perspectiva promocional (sensibilizacién) de la violencia como
riesgo profesional® en linea con lo dispuesto con el articulo 9 del Convenio 190 OIT,
que ordena a los Estados miembros adoptar leyes que obliguen a las empresas a implan-
tar todas las medidas necesarias para prevenir el acoso y la violencia en los lugares de
trabajo, también por razén de orientacién sexual.

6. A modo de conclusiéon

Al margen de la mayor o menor congruencia y acierto en la técnica legislativa utilizada,
el hecho de que varias normas de diverso alcance, a saber (Ley 4/2023, LO 10/2022 y
Ley 15/2022) contemplen una llamada a la negociacién colectiva obliga a a reconside-
rar la técnica juridica para su delimitacién y, lo que es mds importante, cudles son los

% MORALES ORTEGA, J. M. “Medidas empresariales de diversidad e inclusién para el colectivo LGTBI:
Un andlisis juridico laboral”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, vol. extra nimero 1, 2022, p. 247.

# Critica con la escasa atencién convencional a los riesgos psicosociales, ARBONES LAPENA. H. Vio-
lencia en el trabajo: el acoso sexual. Albacete: Bomarzo, 2019, p. 60.
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diversos espacios que cada uno de los productos que surgen de la autonomia colectiva,
con eficacia personal general y normativa, estdn asumiendo para la consecucién de la
igualdad en la empresa.

La gestién de la diversidad se erige en un nuevo contenido negocial y el objetivo
de este articulo se ha centrado en analizar cudl es el alcance de este deber y los primeros
problemas aplicativos. A este respecto, es evidente que se establece una genuina relacién
de complementariedad entre ley y convenio, y que, en el caso que aqui interesa, llega a
modular de manera vigorosa la libertad negocial de los sujetos colectivos para intervenir
en la obligatoria previsién de ciertos contenidos. Expresién que se compadece fielmente
con el alto valor juridico y la consideracién como cuestién de orden publico que expresa
la igualdad por razén de género, que en el mundo del trabajo se actualiza también me-
diante la negociacién colectiva, capaz de comprometer o promover y asegurar la igualdad
de condiciones de trabajo entre mujeres y hombres™.

Al tiempo, es necesario conocer el desarrollo reglamentario previsto en la Ley
4/2023 para saber el alcance de las obligaciones empresariales, teniendo en cuenta que,
como hemos tratado de argumentar en este trabajo, los cimientos sobre los que se cons-
truyen los planes de igualdad regulados en la LOIEMH no atienden y, a mi juicio, no
debieran ampliar su dmbito hasta convertirse en planes de gestién de la diversidad lo que
no significa —o no debiera significar— que las personas trans queden excluidas de una
atencion especifica que se materializard, en su caso, en la elaboracién de un diagnéstico
de situacién, que estd en la base de toda bateria de medidas antidiscriminatorias.

Aunque la doctrina habia planteado que “lo deseable hubiese sido que en las re-
cientes reformas de la normativa de planes de igualdad se hubiese ampliado su campo
de actuacién incluyendo o, cuando menos, sugiriendo la posibilidad de incluir a otros
colectivos de modo que se respondiese a nuevas —o no tan nuevas— realidades; y que
requieren de medidas de neutralizacién de su discriminacién™', a nuestro juicio, esta
decisién estarfa desnaturalizando la esencia de los planes de igualdad, méxime cuando
todavia no se ha alcanzado la igualdad real entre mujeres y hombres. Por tanto, creemos
que es necesario diferenciar dos obligaciones negociales: una, la tendente a garantizar la
existencia de buenos planes de igualdad entre hombres y mujeres en todas las empresas
obligadas y ello no deberia ser un obstdculo para afrontar esos otros factores discrimi-
natorios; algunos de los cuales, desde un punto de vista cualitativo, presentan iguales
o mayores problemas laborales y que requieren obligaciones negociales que tengan en
cuenta estas singulares circunstancias.

En suma, el mejor escenario es que estos instrumentos alcancen el consenso con
los representantes de las personas trabajadoras a partir de un previo diagnéstico conjunto

5 VALDEOLIVAS GARCIA, Y. “El papel reforzado de la negociacién colectiva en el incesante y acele-
rado proceso de la igualdad de género en el trabajo. AAVV. “Medidas de igualdad por razén de género en la
negociacion colectiva: XXXIV Jornada de estudio sobre negociacion colectiva”. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, 20227, cit. p. 25

> MORALES ORTEGA, J. M. La presencia del colectivo LGTBI+ en la negociacién colectiva. AAVV.
“Realidad social y discriminacion: Estudios sobre diversidad e inclusion laboral’. Murcia: Laborum, 2022, p. 102.
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sobre dénde se encuentran los frenos a la plena igualdad al tiempo que se deben estable-
cer medidas concretas de actuacién especificas para cada caso en funcién del diagnéstico
realizado, con determinacién de su plazo de ejecucién y su priorizacién. Tan importante
es esta diagnosis como los medios y recursos necesarios para su implantacién, instando
al desarrollo de sistemas de evaluacién de los resultados logrados y, en el caso de se ob-
serven desviaciones entre los objetivos programados y resultados conseguidos, se habran
de adoptar medidas correctoras.
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