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RESUMEN: En cumplimiento del mandato contenido en el articulo 62.1 de
la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, las Univer-
sidades Pablicas han articulado en sus respectivos ambitos, protocolos de actuacion
frente al acoso sexual o por razén de sexo, que se configuran como primer mecanis-
mo de actuacion frente a este tipo de actos. Estos instrumentos plantean una serie de
cuestiones técnico-juridicas que han sido objeto de estudio en este trabajo.

PALABRAS CLAVE: protocolos, universidades, acoso sexual, acoso por ra-

z6n de sexo, inversion de la carga de la prueba.

ABSTRACT: In compliance with the mandate contained in article 62.1 of the
Organic Law 3/2007 for the effective equality of women and men, the Public Uni-
versities have articulated in their respective areas, protocols of action against sexual
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harassment or by reason of sex that are configured as the first mechanism of action
against this type of acts. These instruments raise a series of technical-legal issues that
have been the object of study in this work.

KEY WORDS: protocols, universities, sexual harassment, sex harassment, re-
versal of the burden of proof.

LCUESTIONES INTRODUCTORIAS RESPECTO A LOS PROTO-
COLOS FRENTE AL ACOSO SEXUALY POR RAZON DE SEXO
EN LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

1. Justificacion de este trabajo

La Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOI), en su Titulo V “El principio de igualdad en el empleo pablico” y concreta-
mente en el articulo 62.1 establece la obligacion de las Administraciones Pablicas de
negociar con la representacion legal de las trabajadoras y trabajadores, un protocolo
de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo.

En cumplimiento de este mandato, las Universidades Publicas han articulado
en sus respectivos ambitos protocolos de actuacién para estos supuestos, con un doble
objetivo, por una parte prevenir, visibilizar y sensibilizar a la comunidad universita-
ria sobre estas cuestiones y por otra, establecer de forma clara las pautas de actuacion
especificas para abordar las situaciones que regulan.

En este contexto, su estudio suscita una serie de cuestiones técnico-juridicas
diversas que se han intentado plasmar en este trabajo y que se refieren fundamental-
mente a los siguientes aspectos:

1. La definiciéon de acoso sexual y acoso por razon de sexo. Aunque la LOI
ofrece una definiciéon de estas conductas que ha sido adoptada por los protocolos,
resulta necesario utilizar los elementos y matices que establecen los tribunales para
determinar cuando una conducta es constitutiva de acoso sexual y cuando rebasa el
ambito administrativo para convertirse en delito.

2. La diversidad de los protocolos en cuanto a su ambito subjetivo, puesto que
no todos incluyen a los mismos colectivos en su ambito de aplicacién y en consecuen-
cia no todos ellos gozaran de la misma eficacia y de un elemento distintivo respecto
a los procedimientos de prevencion de riesgos laborales.

3. Las modalidades de procedimientos de actuacion previstos y su idoneidad
para gestionar de forma ordenada este tipo de asuntos de los que, en su caso, podria
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derivarse, si existen motivos fundados para ello, el correspondiente expediente dis-
ciplinario.

4. La aproximacion de los procedimientos de resolucion formal previstos a la
informacion reservada del articulo 28 del Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, en cuanto a su configuracion como
una via previa de la que puede derivarse la incoaciéon de un expediente disciplinario.

5. La adopcion de medidas provisionales por el 6rgano competente para resol-
ver, conforme a la nueva regulacion del articulo 56 de la Ley 39/20151.

6. Sobre la efectiva aplicacion de la inversion de la carga de la prueba del arti-
culo 13 de la LOI y la legalidad de su aplicacion a los procedimientos previstos en los
mismos, asi como a los posibles expedientes disciplinarios posteriores.

2. Cuestiones generales

A. Marco Juridico

Entre las medidas para la promocién de la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres y para la proteccion frente al acoso sexual y por razon de sexo, el articulo
62.1 de la LOI prevé que “las Administraciones publicas negociaran con la represen-
tacion legal de trabajadoras y trabajadores, un protocolo de actuaciéon que compren-
derd, al menos, los siguientes principios:

a) El compromiso de la Administracion General del Estado y de los organismos
publicos vinculados o dependientes de ella de prevenir y no tolerar el acoso sexual y
el acoso por razon de sexo.

b) La instruccion a todo el personal de su deber de respetar la dignidad de las
personas y su derecho a la intimidad, asi como la igualdad de trato entre mujeres y
hombres.

¢) El tratamiento reservado de las denuncias de hechos que pudieran ser cons-
titutivos de acoso sexual o de acoso por razon de sexo, sin perjuicio de lo establecido
en la normativa de régimen disciplinario.

d) La identificacion de las personas responsables de atender a quienes formulen
una queja o denuncia?®.”

' Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-

nes Publicas
* Como senala GINES I FABRELLAS, estos cuatro principios minimos pueden resumirse en dos
medidas preventivas y dos de procedimiento. Como medidas preventivas el compromiso de no tolerancia y
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De esta forma y sin perjuicio de lo establecido en la normativa de régimen
disciplinario, las Universidades han articulado en base a estos contenidos minimos,
protocolos® de prevencion y actuacion para aquellos casos en que se produzca acoso
sexual o por razon de sexo en sus ambitos territoriales, e incluso algunos de ellas han
incluido en su dmbito de aplicaciéon conductas no contempladas en el mandato del
articulo 62, como el acoso por orientacion sexual®.

Resulta oportuno conectar estas previsiones con el Estatuto Basico del Emplea-
do Publico, de hecho el Proyecto de Ley de 2007 fue objeto de una enmienda que
tiene como proposito incorporar los distintos supuestos de acoso previstos en el pro-
yecto de Ley Orgénica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, recogiendo el
acoso sexual y por razon de sexo”.

Como resultado, el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Pabli-
co® (TREBEP) en su Exposicién de Motivos afirma que “por primera vez se establece

la instruccién de los empleados, como medidas de procedimiento el tratamiento reservado de las denuncias
e identificacion de los responsables de atender a dichas denuncias (2006): pp.218 - 219

% Tienen Protocolos de actuacion frente al acoso sexual o por razén de sexo: Universidad de
Alicante, Universidad de Valencia, Universidad del Pais Vasco, Universitat de Lleida, Universidad de la La-
guna, Universidad de Valladolid, Universitat Politecnica de Valencia, Universidad de Murcia, Universitat
Rovira i Virgili, Universidad de Zaragoza, Universitat Ramén Llull, Universitat Pompeu Fabra, Universitat
Politecnica de Catalunya, Universitat Oberta de Catalunya, Universidad Nacional de Educacion a Dis-
tancia, Universitat Jaume I, Universitat de Barcelona, Universitat Autonoma de Barcelona, Universidad
de Sevilla, Universidad de Jaén, Universidad de Cérdoba, Universidad Carlos III de Madrid, Universidad
de Cadiz y Universidad de Granada, Universidad Pablo de Olavide de Sevilla, Universidad Auténoma de
Madrid, Universidad Politécnica de Madrid, Universidad de Santiago de Compostela y Universidad de
Vigo, entre otras.

* Véase el Protocolo de prevenciéon y actuacion frente al acoso sexual, por razén de sexo y por
orientacion sexual de la Universidad de Alicante, BOUA de 3 de julio de 2015

En el preambulo se justifica la inclusion del acoso por razén de orientacién sexual en que “cons-
tituye una causa proscrita de discriminaciéon (art.21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea)...... constituyen actos de coaccion que ignoran la voluntad de quien las padece, atentan contra
su dignidad, niegan el respeto a su integridad fisica y psiquica, y convierten el sexo o la orientacion sexual
en objeto de hostilidad”

Protocolo de la Universidad de Lleida, que en su articulo 1 dispone “El reglamento tiene como
objetivo hacer efectiva la igualdad (en dignidad) eliminando las discriminaciones y las situaciones de acoso
sexual, acoso por razon de sexo y de orientacion sexual y la violencia en el ambito de pareja que se produce
enla UL”

También en el Plan de Prevenciéon de Riesgos Laborales de la Universitat Pompeu Fabra, se incluye
el acoso por razén de orientacién u opcion sexual.

> Esta enmienda se justifica como mejora técnica que “trata de contemplar los distintos supuestos
de acoso y se tiene en cuenta el tenor literal del Proyecto de Ley Organica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, recogiendo el acoso sexual y por razén de sexo”. Enmienda nam.277 del Grupo Parla-
mentario Socialista, BOCG-Senado-nim.85(d), de 21 de febrero de 2007, pag.149

% Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el testo refundido de
la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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en nuestra legislacién una regulacion general de los deberes basicos de los empleados
publicos, fundada en principios éticos y reglas de comportamiento, que constituye
un auténtico cédigo de conducta”. Asi en su Titulo III, Capitulo I, al enumerar los
derechos de los empleados publicos, reconoce el derecho “al respeto de su intimidad,
orientacién sexual, propia imagen y dignidad en el trabajo, especialmente frente al
acoso sexual y por razén de sexo, moral y laboral”. Mas adelante, en el Capitulo VI
titulado Deberes de los empleados piblicos. Cédigo de conducta, prevé que “los principios y
reglas establecidos en este Capitulo informaran la interpretacién y aplicacion del
régimen disciplinario de los empleados publicos™ y a continuacién como principio
ético establece que “su conducta se basara en el respeto de los derechos fundamenta-
les y libertades ptblicas, evitando toda actuacién que pueda producir discriminacién
alguna por razén de nacimiento, origen racial o étnico, género, sexo, orientacion se-
xual, religiéon o convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”. En coherencia con todo ello, el articulo 95.2.b) del
TREBEP, tipifica como falta muy grave “toda actuacién que suponga discrimina-
ci6n por razoéon de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacién sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén
de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual y el acoso moral, sexual y por razon de sexo”, aunque no ofrece una definicién
de estas conductas.

En consecuencia y sin perjuicio de las previsiones respecto a las pautas de ac-
tuacion especificas dispuestas en los protocolos, el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo son conductas tipificadas como infraccién muy grave por el TREBEP y en
su caso como delito cuando se cumplan los requisitos previstos en el articulo 184 del
Cédigo Penal.

B. Justificacion de Protocolos especificos de prevencion y actuacion frente al
acoso sexual y por razon de sexo en las Universidades Publicas

Los protocolos de actuacion frente al acoso sexual en las Universidades, se con-
figuran como un instrumento, que persigue un doble objetivo en el ambito de las
relaciones laborales y académicas; por una parte evitar y tratar de prevenir cualquier
situaciéon de acoso, y por otra articular un procedimiento que permita actuar, con
todas las garantias, siempre que se produzca una situacion de acoso sexual, o en su
caso, acoso por razon de sexo.

Una de las cuestiones que nos planteamos, es la necesidad de adoptar protoco-
los especificos para la prevencion del acoso sexual o si seria suficiente el tratamiento

7 Articulo 52, parrafo 2°
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de esta cuestion en otro tipo de normas como las relativas a la prevencion de violencia
en el trabajo o riesgos psicosociales. Al respecto, la doctrina mayoritaria entiende
que incluir el acoso sexual dentro de un marco mas genérico, conllevaria a su invi-
sibilizacion y dificultaria la concienciacion en torno a esta problematica, lo que no
impide que se complementen con medidas preventivas contra los riesgos psicosociales
que incluyan el acoso sexual para conseguir una politica de prevencion eficaz®. En la
actualidad, la mayoria de Universidades ha seguido esta via y han aprobado protoco-
los especificos en materia de acoso sexual, de esta forma se visibiliza un problema al
que la Universidad no es ajena, ofreciendo una mayor seguridad juridica, en cuanto
que se articula el procedimiento que se seguira en estos casos, garantizando como
minimo los principios previstos en el articulo 62.1 de la LOL.

Otra cuestion importante es el instrumento juridico adecuado para aprobarlos
y dotarles de caracter normativo. Se trata de normas reglamentarias aprobadas por
el 6rgano de gobierno de cada Universidad, que en la mayor parte de los casos es el
Consejo de Gobierno. De este modo quedan vinculados al mismo todos los colectivos
incluidos en su ambito de aplicacion (funcionarios publicos, personal laboral, estu-
diantes) en el marco de su relacion especial de sujecion con la Universidad. En cuanto
al lugar que ocupan en el ordenamiento juridico, resaltar que se trata de normas
reglamentarias que establecen pautas de actuacion especificas frente a conductas
que lesionan derechos fundamentales y que se articulan siguiendo el mandato del
articulo 62.1 de la LOI. En consecuencia, tienen un papel complementario respecto
a la normativa relativa a estas conductas, desarrollando y adaptando la misma a la
realidad concreta de cada Universidad

C. Contenidos

Aclarada la procedencia de instrumentos especificos en esta materia, cabe
plantearse cual debe ser el contenido de los mismos, al respecto senalan BODELON
GONZALEZ y GALA DURAN? que aunque lo deseable hubiese sido que la LOI
identificara de forma clara los mecanismos de prevencion de los que se deben dotar
las administraciones, lo cierto es que no lo hace, por lo que la mayoria de protocolos
han incluido como medidas de prevencion las indicadas por el Codigo de Conduc-
ta de la Clomisiéon Europea para combatir el acoso sexual'’: a) formulacién de una
declaracion de principios que concrete los derechos de los trabajadores y definicién

*  PUMAR BELTRAN (2015): p.278

9 BODELON GONZALEZ y GALA DURAN (2014): p.101

10 Recomendacion 1992/131/CEE, de 27 de noviembre, de la Comisiéon de las Comunidades
Europeas, sobre la proteccion y dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo. Anexo sobre proteccion de
la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo.
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de conceptos, b) comunicacién de la declaracion de principios, c) politicas para la
asuncion de responsabilidades y d) formacion'.

A estas medidas se suman otras como la evaluacién del entorno laboral?; con
la inclusion de encuestas que permitan detectar estas situaciones de acoso y el segui-
miento de la aplicacién de los protocolos, creando a este efecto registros estadisticos
de los casos tramitados sin revelar los datos de las personas afectadas. Y en todos
ellos, se articulan los procedimientos de actuacién en supuestos que pudieran ser
constitutivos de acoso sexual incluyendo los contenidos minimos procedimentales
previstos por el articulo 62 de la LOI, garantizando el tratamiento reservado de las
denuncias y facilitando la identificaciéon de las personas responsables de atender a
quienes formulen las mismas.

D. Finalidad

Ademas de establecer medidas preventivas, los protocolos universitarios de
actuaciéon frente al acoso sexual o por razén de sexo se configuran como primer
mecanismo de actuacién frente a este tipo de actos, proporcionando una via preesta-
blecida de solucién a la situacién planteada.

Muchos de ellos han sido influenciados por la formulacién del protocolo de la
Administracién General del Estadoque insiste en que la actuacion debe ser lo mas
temprana posible para que produzcan el menor efecto sobre quienes las sufren y se
sancione a quienes la producen, disponiendo una serie de aspectos comunes como
una declaracién de compromisos y la configuraciéon de las unidades responsables
para la programacion de la formacion e informacion.

En este contexto, cada Universidad ha disefiado un procedimiento de ac-
tuacion propio con perfiles diversos en cuanto al ambito subjetivo, desarrollo del
procedimiento y estructuras competentes. En la mayoria de casos, se configura la
mediacion como primera via de solucién y en caso de no ser viable dara lugar a un
procedimiento formal ante un 6rgano instructor que decidira sobre la existencia de
acoso, que propondra a los érganos ejecutivos las medidas procedentes, inclusive, en
su caso, la incoacion de un expediente disciplinario por falta muy grave.

' Vid. GINES I FABRELLAS (2006): p.216
12 Protocolo de la Universidad de Alicante, Protocolo de la Universidad de La Laguna, Universi-
dad de Valladolid, Protocolo de la UNED.

% Resolucién de 28 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcion Publica, por la
que se aprueba y publica el Acuerdo de 27 de julio de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la Ad-
ministraciéon General del Estado sobre el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razon
de sexo en el ambito de la Administracién General del Estado y de los Organismos Publicos vinculados a

clla. BOE ntim. 189, de 8 de agosto de 2011
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E. Garantias comunes a todos los procedimientos

Los protocolos identifican una serie de principios que con diferentes finalidades
deben fundamentar los procedimientos de actuacién, de éstos los mas reiterados son:

Confidencialidad que alcanza a la identidad de todas y cada una de las personas
que intervengan en el procedimiento y de la informaciéon que se derive del mismo,
tanto en el proceso de investigaciéon como después de finalizado el mismo. Para ello,
se incluyen diversas medidas como la asignacion de codigos numéricos de identifica-
ci6n de las partes, la solicitud de registro de denuncia acompanada de sobre cerrado
con el lema “confidencial” | la custodia de toda la documentaciéon por una Gnica
unidad, indicacién expresa a los implicados del deber de custodia o consulta de actas
wmn suu.

En la practica, no resulta facil garantizar esa confidencialidad, de hecho y a
pesar de la prevision de asignar cédigos numéricos, en el supuesto de seguir el proce-
dimiento de resolucion, la comision encargada tendra que conocer la identidad de las
partes y practicar cuantas actuaciones estime oportunas, entre ellas, llamar a testigos
que necesariamente tienen que conocer de la identidad de las partes y que aun siendo
informados de este deber puede que no lo cumplan. No se incluyen en los protocolos
ni la firma de una clausula de confidencialidad para cada uno de los sujetos que
intervengan en el procedimiento, ni la correspondiente sancion disciplinaria en caso
de incumplimiento de la misma con cobertura legal en el articulo 95.2.a) del EBEP".

Desde esta perspectiva, seria conveniente que todos los Protocolos incluyesen
medidas concretas dirigidas al cumplimiento de esta garantia, que conforme a la
estructura del procedimiento podrian ser:

1. Presentacion de la denuncia, entendiendo que ya en este momento se debe
preservar la confidencialidad. Para ello, debemos distinguir si es escrita o verbal. En
el primer caso, resultan convenientes previsiones que permitan su presentacion, bajo
la mencién expresa de “confidencial” y en sobre cerrado®. En el supuesto de ser ver-
bal, seria oportuna la firma de una clausula de confidencialidad por el denunciante
que preserve la dignidad e intimidad del denunciado.

" El articulo 95.2.¢) EBEP, tipifica como infraccion muy grave “La publicacién o utilizaciéon

indebida de la documentacién o informacién a que tengan o hayan tenido acceso por razén de su cargo o
funcion”

5 Este modelo es seguido por los Protocolos de pocas Universidades, entre ellas la Universidad de
Alicante.
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2. En el momento de recepcién de la denuncia por el 6rgano competente

En este momento, el érgano competente para la recepcion deberia asignar co-
digos numéricos identificativos que permitan preservar la identidad, tanto al denun-
ciante como de la persona que presuntamente ha llevado a cabo el acoso', de esta
forma toda la documentacion contenida en el expediente se generarad con los codigos
identificativos, omitiéndose, en cualquier caso, la identidad nominal de las partes
implicadas en el procedimiento. Evidentemente, los miembros del 6rgano colegiado
que tramiten el procedimiento y las personas que participen en el mismo conoceran
de la identidad de estos sujetos, por lo que seran informados de su deber de confi-
dencialidad y de las consecuencias de su incumplimiento conforme al articulo 95.2.¢)
del EBEP.

A partir de la recepciéon de la denuncia comienza a generarse documentacion
que debera ser custodiada y archivada por un érgano determinado previamente;
de modo que cualquier consulta de la misma, se realizard in situ, garantizando que
ningtn documento salga de las dependencias del 6rgano designado'.

3. Durante la tramitaciéon del procedimiento

En los protocolos se genera documentacion, que en todo caso identificara a las
partes a través de codigos numeéricos y que serd remitida al érgano competente para
custodiar la documentacién al final de cada sesion, a través de sobre cerrado que
contendrd el nimero del expediente y la mencién de confidencial.

Ademas, seria conveniente que la intervencién de cualquier persona en el pro-
cedimiento se realice bajo la firma de una clausula de confidencialidad que recor-
dase la vigencia de esta obligacién durante y después de la finalizacion del mismo.

4. Finalizado el procedimiento

Se mantiene la obligacion de confidencialidad respecto a la identidad de todas
las personas que han intervenido y de la informacion derivada del mismo'®. De modo
que esta informacién deberd ser custodiada por el 6rgano designado por cada Uni-
versidad para este fin.

' Medida adoptada en los Protocolos de la Universidad de Alicante y Universidad de Valencia.

7 A estos efectos la Universidad de Alicante designa a la Direccién de la Unidad de Igualdad. En
otras Administraciones, el Protocolo de actuacion frente a las situaciones de acoso sexual, acoso por razon
de sexo y acoso laboral en el Tribunal de Cuentas (aprobado por el Pleno el 23 de diciembre de 2013), crea
un Organo para la tramitacién de asuntos confidenciales

'8 La extensién de esta garantia una vez finalizado el procedimiento se contempla expresamente
en el articulo 14.a) del Protocolo de la Universidad de Alicante
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La publicacién o utilizaciéon indebida de esta documentaciéon o informacion
sera constitutiva de infraccién muy grave conforme al EBEP, en aquellos supuestos
en los que el sujeto infractor sea empleado publico.

En el caso de los alumnos que sean llamados a intervenir en un procedimiento
como testigos, resulta muy importante la firma de una clausula de confidencialidad
por la que se obliguen a su cumplimiento, puesto que el vigente Reglamento de Dis-
ciplina Académica de 1954 no tipifica ninguna infraccion con este perfil.

Respeto, proteccion de la dignidad e integridad de las personas afectadas y prohibicion de
represalias, la proteccion suele alcanzar a todas las personas participantes en el pro-
cedimiento" y se prevé la adopcién de medidas disciplinarias contra quien las haya
llevado a cabo en gran parte de los protocolos.

Diligencia y celeridad, resultan garantias reiteradas y, como las anteriores también
son recogidas en el Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razéon
de sexo en el ambito de la Administracion General del Estado y de los Organismos
Publicos vinculados a ella.

Imparcialidad y contradiccion, la mayor parte de protocolos cuando se refieren a
la resolucion mediante procedimiento formal garantizan el derecho de audiencia
imparcial de cada una de las partes, necesaria para que el 6rgano competente pueda
resolver.

ILCUESTIONES TECNICO JURIDICAS QUE PLANTEAN LOS
PROTOCOLOS DE PREVENCION Y ACTUACION CONTRA
EL ACOSO SEXUAL Y EL ACOSO POR RAZON DE SEXO

1. Definicion de acoso sexual y acoso por razon de sexo

La definicién de acoso sexual y acoso por razéon de sexo que contemplan los
Protocolos es la recogida en los articulos 7.1 y 7.2 de la LOI, de este modo, sin perjui-
cio de lo establecido en el Codigo Penal, se entiende por:

“Acoso sexual, cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual
que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se cree un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

' En este sentido el articulo 2.1.¢) del Protocolo de la Universitat Politécnica de Valéncia, aclara

que “esta garantia se establece igualmente respecto a terceras personas que formalmente faciliten informa-
cion o testifiquen en alguna fase del procedimiento”
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Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en
funcién del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”

Algun Protocolo como el de la Universidad de Alicante, incluye en su ambito
objetivo el acoso por razén de orientacion sexual (o identidad de género) que define
en base alos articulos 14 y 9.2 de la Constitucion y el articulo 21 de la Carta de Niza,
como “cualquier comportamiento realizado en funcion de la orientacién sexual de
la persona (o la identidad de género) con el proposito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”.

En otros, se incluyen situaciones que pueden considerarse ejemplos de acoso®
o se ailaden conductas calificadas como inapropiadas de tipo sexual o basadas en el
sexo de las personas®.

En cualquier caso, el 6rgano con competencia para incoar el procedimiento,
tendra que realizar una valoracién previa de la denuncia para decidir si inicia el
procedimiento previsto por apreciar una situaciéon que podria ser calificada como
acoso, y en caso de ser asi, el competente para tramitarlo, debera emitir un informe
de conclusiones que elevara al Rector y en el que debera proponer alguna de las
siguientes alternativas:

a) Archivo del expediente por falta de objeto o insuficiencia de indicios

b) Poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, sila conducta pudie-
se ser constitutiva de delito

¢) La incoaciéon de un expediente disciplinario cuando se considere que con-
curren indicios suficientes de acoso sexual, por razén de sexo, o en su caso, por
orientaciéon sexual.

Desde esta perspectiva, resulta especialmente relevante la doctrina y la juris-
prudencia relativas al acoso sexual, tanto en la vertiente penal como en el ambito
sancionador administrativo, puesto que los Protocolos se configuran como un primer

% Fl Protocolo de la Facultad d"Economia i Empresa de la Universitat de Barcelona, se refiere a
situaciones concretas como hacer insinuaciones sexuales o comentarios denigrantes u obscenos de caracter
sexista o por razén de orientacion sexual; hacer presién para concretar citas o encuentros sexuales en el
entorno universitario o fuera de €l; escribir cartas, notas, mensajes electrénicos u otro tipo de mensaje texto
de contenido sexual o de caracter ofensivo, etc..

También la Universidad de la Laguna que en su Anexo II recoge “definiciones y clasificaciones
orientativas de conceptos relacionados con el acoso sexual y el acoso sexista”.

2l En el Protocol per a la detecci6, prevencié i actuacié en els suposits d’assetjamente laboral,
assetjament sexual 1 assetjament per rad de sexe a la Universitat Jaume I de Castello, art.4.6
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filtro para derivar el problema denunciado a cualquiera de las alternativas enuncia-
das anteriormente

En este sentido, el Tribunal Constitucional manifiesta que “para que exista un
acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de exteriorizarse, en primer lugar, una
conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos
0 palabras, comportamiento que ademds se perciba como indeseado e indeseable por su victima o
destinataria, y que, finalmente, se grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso ¢ ingrato,
gravedad que se erige en elemento importante del concepto. En efecto, 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, objetivamente, y no sélo para la acosada,
un ambiente en el trabajo hosco ¢ incémodo. En tal sentido, la prdctica judicial de otros paises pone
de manifiesto que ese cardcter hostil no puede depender tan silo de la sensibilidad de la victima de
la agresion libidinosa, aun cuando sea muy de tener en cuenta, sino que debe ser ponderado objeti-
vamente, atendiendo al conjunto de las circunstancias concurrentes en cada caso, como la intensidad
de la conducta, su reiteracion, st se han producido contactos corporales humillantes o sélo un amago
0 quedd en licencias o excesos verbales y si el comportamiento ha afectado al cumplimiento de la pres-
tacion laboral, siendo por otra parte relevantes los efectos sobre el equilibrio psicoldgico de la victima
para determinar si encontrd opresivo el ambiente en el trabajo. Asi, fuera de tal conceplo quedarian
aquellas conductas que sean fruto de una relacién libremente asumida, vale decir previamente desea-
das y , en cualquier caso, consentidas o, al menos, toleradas™*

El TC sigue el criterio establecido por la Comisiéon Europea en su Recomenda-
cion de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y
del hombre en el trabajo, que exige la concurrencia de dos elementos para que una
conducta pueda calificarse como acoso sexual: en primer lugar, debe tratarse de un
comportamiento fisico o verbal grave capaz de crear un clima radicalmente odioso e
ingrato y un segundo componente de rechazo por parte de la victima que ponga de
manifiesto su cardcter de indeseado®.

En cuanto a las conductas subsumibles en el tipo de infracciéon administrativa
de acoso sexual no hay demasiada jurisprudencia. La Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, se ha pronunciado en varias
ocasiones en el mismo sentido “el acoso sexual viene definido como un comportamiento que
suponga persegurr, apremiar o importunar a alguien con molestias o requerimientos de indole sexual
en el seno de una relacion de superioridad laboral, docente o andloga, entre las que cabe inclurr las
relaciones de prestacion de servicios habituales o continuadas. . . Interesa destacar, en estadio de la
argumentacion, que el acoso sexual, al constituir un atentado a la libre decisién de no verse involu-

2 STC 224/1999, de 13 de diciembre; STC 136/2001, de 18 de junio
% Al respecto MOYA AMADOR (2015): p.682
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crado en una relacion, requerimiento o molestia de indole sexual indeseada, estd afectando a la esfera
intima de la persona, cuya proteccion proclama el articulo 18.1 de la Constitucion, siendo igual-
mente un reflejo de su dignidad, enfatizado en el articulo 10 de la propia Norma Fundamental. ..
Ast, el comportamiento continuado del Sr.X suponia para quienes lo sufrian una actitud molesta o
agreswa para su dignidad e intimidad, lo que resulta suficiente para calificar su actitud, de acoso
sexual, y ello aunque no haya habido una agresion fisica hacia alguna de las personas referidas o no
se produgera entre personas en situacion de jerarquia, porque se tratd en todo caso de proposiciones o
gestos rechazables, indeseables y molestos, para quienes tenian que soportarlos™™*

Podria deducirse de este planteamiento que el acoso sexual queda circunscrito
a supuestos que se produzcan en el seno de una relacion laboral o una relacién juridi-
ca de dicha naturaleza. El citado Tribunal rechaza este planteamiento y aclara que
“va en la tipificacion del acoso sexual en el Derecho Penal Espafiol, la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cidigo Penal, dispuso, en su articulo 184, una_formulacion de dicho com-
portamiento delictivo en la que no sélo se aludia al prevalimiento de una situacion de superioridad
laboral, sino que se incluian también en su seno situaciones de prevalimientos en otras relaciones
distintas de superioridad como eran la “docente”, afiadiéndose, incluso, que tal superioridad podia
darse en situaciones “andlogas”. Resulta, ademds, que se abunda en esta_formulacion en la reforma
que del precepto resefiado se acometid por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, en la que
se alude, en el tipo bdsico, a una relacion “laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada
0 habitual”.*

Por otra parte, la tipificacion del acoso sexual en el Codigo Penal plantea la
cuestion de cuando la conducta desborda el ambito administrativo para adentrarse
en el ambito penal. Las manifestaciones mas graves se tipifican en el articulo 184 del
Codigo Penal que dispone:

“1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en
el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o
habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacién objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de acoso
sexual, con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de
una situacién de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso
o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que

2 STSJ] de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7%) Sentencia
ntm.10430/2010 de 16 de diciembre. En este mismo sentido ST'SJ 1623/2009 del TSJ de Madrid de 24
de julio de 2009

% Fundamento de Derecho Segundo, STS] de Madrid, nam.10430/2010
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aquélla pueda tener en el ambito de la indicada relacion, la pena sera de prision de
cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, en-
fermedad o situacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a
14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de prision de seis meses a un
aflo en los supuestos previstos en el apartado 2 de este articulo.”

Al respecto el Tribunal Supremo ha puntualizado los requisitos tipicos de este
delito, exigiendo:

“a) Una relacion entre denunciante y acusado que debe tener una naturaleza de trabajo pro-
Jestonal de prestacion de servicios que constituyd el contexto o dmbito del comportamiento imputado.
N siquiera se requiere que el sujeto activo del delito ostente condicion alguna de superioridad respecto
a la victima. Lo que el tipo penal protege es el derecho a desempeiiar la actividad en un entorno sin
riesgo para su intimidad y libertad.

b) El comportamiento tipico consiste en una directa e inequivoca solicitud a la victima de
comportamientos cuya administracion le corresponde en su autonomia sexual. Es de subrayar que
esa solicitud no tiene que ser necesariamente verbalizada, bastando que se exteriorice de manera
que ast pueda ser entendida por la persona destinataria. 1 basta, para que la actitud requirente sea
tipica, que se produzca no obstante el rechazo del destinatario o destinataria. De tal suerte que el
delito se consuma desde su_formulacion, de cualquiera manera que sea, s le sigue el efecto indicado,
pero sin que sea necesario que alcance sus objetivos. Es mds, de alcanzarlos, podria dar lugar a
responsabilidades de otro tipo penal.

¢) La victima debe pasar a una situacién que debe objetivamente considerarse no solamente de
indudable hostilidad, sino humillante y generadora de temor. No requiere el tipo penal que la victima
sucumba y padezca mds trastornos que la mera ubicacion en una situacién que merezca aquellas
calificaciones.

d) Se requiere que el temor y la humillacién, asi como la hostilidad, tuvieron objetivamente
como causa el comportamiento del acusado.”*®

En cuanto al tipo agravado, del articulo 184.2 del Ciddigo Penal, también se ha
pronunciado la jurisprudencia requiriendo la presencia de tres elementos:

“a) que se soliciten favores de naturaleza sexual. Este requisito queda cumplido cuando media
peticion de trato o accidn de contenido sexual que se presente seria e inequivoca, cualesquiera que sea
el medio de expresion utilizado, cuando dicha conducta resulta indeseada, irrazonable y ofensia
para quien la sufre;

2 ATS, Sala de lo Penal 4908/2015, en este mismo sentido STS 1335/2011 de 26 de abril
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b) que el syjeto se prevalezca de una situacion de superioridad laboral, docente o andloga;

¢) que anuncie al sujeto pasivo, de modo expreso o tdcito, que de no acceder puede causarle
un mal relactonado con las legitimas expectativas que pueda tener en el dmbito de dicha relacion.

A estos elementos habrd que afiadir, al no ser posible la conducta imprudente, que el dolo
del sujeto abarque todos los componentes que se dejan resefiados y especialmente el aprovechamiento
consciente de su situacién de superioridad™

En estos parametros, conviene tener en cuenta como senalan MORALES
PRATS Y GARCIA ALBERO? que el ambito de sujetos activos del tipo bésico
no aparece recortado, no sélo desde la perspectiva del sexo, sino tampoco desde la
posicion que ocupen en la relacion laboral, docente o de prestacion de servicios. Pun-
tualizan que puede existir una relacion vertical entre acosador y acosado pero no un
peligro en las condiciones laborales, docentes o de la prestacion del servicio, en cuyo
caso aunque la situacion de la victima pueda considerarse objetiva y gravemente
humillante procedera la aplicacion del tipo basico y no del tipo cualificado. También
advierten que son posibles los acosos por personas en situaciéon de inferioridad, por
ejemplo de alumno a un profesor en contextos como el aula, en estos casos en funcioén
de la obstinacién y reiteracion de las solicitudes puede producirse una situaciéon gra-
vemente humillante u hostil para el profesor.

Porlo que se refiere a la accion tipica, se limita a exigir la solicitud de favores se-
xuales a través de cualquier via o canal, por lo tanto como senala la doctrina?®, dicha
solicitud podra ser verbal, escrita o incluso gestual y debe causar en la victima una
situacion que pueda ser calificada objetivamente de hostil, humillante o intimidato-
ria. De este modo, el ilicito penal excluye por una parte solicitudes o insinuaciones
que puedan quedar justificadas en un entorno de confianza o amistad en el terreno
laboral, asi como aquellos supuestos en los que no quepa inferir una solicitud de fa-
vor sexual como “chistes, indirectas, sarcasmos, miradas lascivas, incluso pequefios
contactos fisicos innecesarios (dar palmadas, tocar en partes no intimas o con signi-

ficacién sexual), despliegue de fotos pornograficas, etc.” .

Esto no significa que este tipo de conductas queden impunes. Entendemos que
éste precisamente, serda el ambito del derecho administrativo sancionador que re-
basara al ambito penal si el comportamiento retne los requisitos de accién tipica
previstos y que exigen la solicitud de favor sexual en el entorno laboral, docente o de

27 STS 5157/2000 de 23 de junio

% MORALES PRATS y GARCIA ALBERO (2009): pp.323 y s
# Idem, pag.324

% Idem, pag.325
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prestacion de servicios y la creacion de una situacién objetiva y gravemente intimi-
datoria, hostil o humillante.
>

Respecto a este tltimo requisito descansara basicamente la determinacion de
lo punible en este ambito®y evidentemente dependera de las circunstancias de cada
caso. Como senala ORTS BERENGUER*una situacién objetiva y gravemente in-
timidatoria, hostil y humillante exige que sea real a los ojos de un observador medio
y de relevancia suficiente para incidir en la toma de decisiones del sujeto pasivo y
colocarlo en un entorno en el que dificilmente puede desenvolverse con libertad y
tranquilidad. En este sentido, MORALES PRATS y GARCIA ALBERO? distin-
guen entre acoso “horizontal” en el que sera necesario el rechazo inequivoco de la
victima y una actitud persistente y abrumadora por el solicitante una vez conocida la
negativa del receptor, de un acoso “vertical” en la que no se precisa esa persistencia
puesto que la relacion de poder constituye un factor preponderante, capaz de generar
dicho estado con una sola solicitud.

En cuanto alos tipos cualificados el articulo 184.2, exige abuso de situacion de
superioridad laboral, docente o jerarquica, o el anuncio expreso o tacito de causar
a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquella pueda
tener en el ambito de la indicada relacién. Mientras que el articulo 184.3 se refiere a
supuestos en los que la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad o situacién.

Bajo estas coordenadas y en el contexto de una relacion laboral, docente o de
prestacion de servicios, que es el que nos ocupa, lo que permitira deslindar el delito
de la infraccién administrativa, sera la existencia de una solicitud de favor sexual que
ademas genere una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillan-
te, lo que dependera segtn los casos, de la persistencia y modos de la solicitud, del
grado de prevalencia del solicitante y de la influencia del clima creado en el receptor.

En cuanto al acoso por razén de sexo, se trata de una conducta definida en los
protocolos, tipificada como infracciéon administrativa en el articulo 95.2.b) del TRE-
BEP?!, siempre unida al acoso sexual. Su definicién como cualquier comportamiento
realizado en funcion del sexo de una persona, con el proposito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo, se co-
necta en la mayoria de casos con supuestos de trato desfavorable relacionados con el
embarazo, la maternidad y la paternidad que tendran una dimension laboral regida

31 Idem, pag.326

¥ ORTS BERENGUER (2015): p.233

% MORALES PRATS y GARCIA ALBERO (2009): p.326

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico
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segn los casos por el Derecho Administrativo o por el Derecho del Trabajo y que
en caso de no ser solventado por los procedimientos establecidos en los Protocolos
derivara en un proceso judicial.

2. Ambito subjetivo de los protocolos

En el ambito subjetivo de aplicacién de los protocolos universitarios, se pre-
senta una cierta diversidad, segun el acoso sexual se aborde desde la perspectiva de
los riesgos laborales o como un problema de discriminacién que requiere una ma-
yor concreciéon de medidas de actuacién. Algunas Universidades como la UNED, la
Universidad de Murcia o la Universidad de Valladolid, no incluyen en su ambito de
aplicacién a los estudiantes, en cuanto que contemplan sus protocolos como una me-
dida preventiva y reparadora de salud laboral, entendiendo el acoso como un riesgo
laboral de caracter psicosocial. Otras Universidades, inscriben los protocolos en sus
politicas de género, concretamente como accién para la prevencion, deteccion y reso-
lucién de situaciones de acoso, separando los que se refieren a prevencion y actuacioén
frente al acoso sexual de los procedimientos de prevenciéon de riesgos laborales y ar-
gumentando que el acoso sexual y el acoso por razoén de sexo puede producirse entre
pares o entre colectivos diferentes®.

De esta forma, las Universidades que incardinan sus protocolos de acoso como
una medida de salud laboral, no siempre amparan a los mismos sujetos. En el caso
de la Universidad de Valladolid y la UNED contemplan como personas protegidas
al personal docente e investigador (PDI) y al de administracion y servicios (PAS) que
preste sus servicios en la Universidad, colectivo de becarios, personal en formacion
y personal contratado en proyectos de investigacion vinculados a la Universidad,
cuando desarrollen su actividad dentro del &mbito organizativo de la misma y perso-
nal de empresas contratadas, siempre que presten sus servicios en la misma y resulte
implicado personal propio de la Universidad®. Sin embargo, el protocolo de la Uni-
versidad de Murcia solo incluye en su ambito de aplicacién a empleados publicos y
becarios que desarrollen su actividad en ella.

Por su parte, otras universidades han contemplado un ambito subjetivo mas
amplio y ademas de los colectivos anteriores, incluyen a personas que bajo la depen-
dencia juridica de un tercero presten sus servicios en ellas, autbnomos y estudiantes.

% Protocolo de prevencién y actuacién frente al acoso sexual, por razon de sexo y por orientacion

sexual de la Universidad de Alicante, Preambulo, apartado II y III. Siguiendo este mismo criterio Univer-
sidad Politécnica de Valencia, Universitat de Lleida, Universidad de La Laguna, Universidad de Cadiz,
Universidad Carlos III de Madrid, Universidad de Jaén, Univesitat Jaume I, Universidad del Pais Vasco,
entre otras.

% Protocolo de actuaciéon en materia de acoso de la UNED y Protocolo de actuacién en materia

de prevencion e inhibicion del acoso en el ambito laboral de la Universidad de Valladolid.
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En este tltimo caso, los protocolos se constituyen en una herramienta realmen-
te eficaz no solo en el ambito laboral sino también en el entorno académico, cultural,
deportivo y/o de servicios de cada Universidad, amparando situaciones muy diver-
sas, acoso entre pares, entre profesor/alumno, entre alumno/profesor, alumno/PAS,
PAS/alumno, becario/alumno, alumno/becario, etc..

Quizas el supuesto que queda mas lejos de la intervencion de la Universidad seria
el de acoso en el que ambas partes son personal de empresas que presten sus servicios
en el ambito de la misma. Para estos casos, los protocolos mas recientes, han previsto
que se sigan los cauces ordinarios y que el informe de conclusiones sea trasladado por
el Rector ala empresa para que se adopten las medidas oportunas en el ambito de cada
organizacién®. También, en el supuesto en el que una de las partes sea alumno, PDI
o PAS y la otra personal externo, en este caso se tendran que activar los mecanismos
oportunos de coordinacién empresarial para la aplicacion del respectivo procedimien-
to y las medidas correctoras oportunas en el &mbito de cada una de ellas®.

De este modo, teniendo en cuenta las diversas posibilidades subjetivas contem-
pladas en los protocolos, podemos hablar de diferentes tipologias de acoso en cuanto
a los sujetos:

a) Acoso sexual o por razon de sexo entre estudiantes y por estudiantes a otro co-
lectivo, desde esta perspectiva como sefiala RIVAS VALLEJO, el marco legal que
habilitaria a la Universidad para la adopcién de medidas de tutela frente al acoso de
este colectivo podria ser el articulo 25.1 de la Ley 3/2007 (LOI) que dispone que “las
Administraciones educativas garantizaran un igual derecho a la educacién de muje-
res y hombres a través de la integracion activa, en los objetivos y en las actuaciones
educativas, del principio de igualdad de trato, evitando que, por comportamientos
sexistas o por los estereotipos sociales asociados, se produzcan desigualdades entre
mujeres y hombres”. Una interpretaciéon amplia de este articulo permite incluir en el
ambito subjetivo de los Protocolos al personal docente, al personal de administracion
y servicios y a los alumnos, siendo la inclusién del alumnado el elemento fundamen-
tal que diferencia este tipo de protocolos de los que contienen los procedimientos de
prevencién de riesgos laborales ante determinadas situaciones de riesgo psicosocial.

Al margen de este tipo de actuacion, el acoso entre estudiantes universitarios
no cuenta con una referencia normativa propia, el todavia vigente Reglamento de

3 Protocolos de actuacién frente al acoso sexual de la Universidad de Alicante y Universidad
Politécnica de Valencia

% Protocolo de actuacién frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo de la Universidad
Politécnica de Valencia

#  RIVAS VALLEJO (2015): p.464
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disciplina académica de 1954"" en su articulo 5.3 tipifica como infracciéon muy grave
“la ofensa grave, de palabra u obra, a compafiero, funcionarios y personal depen-
diente del Centro” en las que podrian tener encaje este tipo de conductas. Si bien lo
deseable sera que se apruebe el Proyecto de Normativa de convivencia y disciplina
académica® de la ensefianza universitaria que tipifica explicitamente los diferentes
tipos de acoso como infracciéon muy grave.

b) Acoso por docentes a otros colectivos y entre docentes, en este acoso se in-
tegraria también aquel en el que la victima es un o una estudiante y acosador un
docente, supuesto acufiado como “docenting”*?y que goza de mayor difusion y es-
candalo en los medios®™. Estos casos encajarian en el terreno del trabajo y gozan de
tipificacion especifica en el Derecho Administrativo, en el Derecho del Trabajo y en
su caso en el Derecho Penal*.

¢) Acoso por personal de administracion y servicios a otros colectivos o entre
ellos, que como en el supuesto anterior gozan de tipificacion especifica en el ambito
del Derecho Administrativo, en el Derecho del Trabajo y en su caso en el Derecho
Penal.

d) Acoso entre personal de empresas que prestan sus servicios en la Universidad
y cuyo terreno sera el del Derecho del Trabajo.

3. Modalidades de procedimientos de actuacion previstos en
los Protocolos.

Algunos protocolos contemplan la mediaciéon como Gnico procedimiento para
la resolucion de conflictos y prevenciéon del acoso, por ejemplo la Universidad de
Murcia la configura como mecanismo para evitar el “enraizamiento de situaciones
que, de persistir, podrian perturbar la prestacion del servicio publico o afectar a los
derechos de las personas”. Desde esta perspectiva el protocolo garantiza el derecho
a invocar le mediacion, asi como, en su caso, a denunciar las eventuales situaciones
de acoso ilicitas y, en consecuencia, este procedimiento se utilizard inicamente para
situaciones denominadas de “conflicto interpersonal” y que no implican la existencia
de ilicito penal o disciplinario.

1 BOE ntim.285 de 12/10/1954

' https://web.ua.es/es/coseg/documentos/borrador-anteproyecto-leda.pdf

2 RIVAS VALLEJO (2015): p.468

¥ http://www.elespanol.com/espana/sociedad/20170129/189731482 0.html

http://politica.elpais.com/politica/2017/01/22/actualidad/1485087608_275751.html

" STSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) ntm.1324/2012; Sentencia
ntim.29/2012 del Juzgado de lo Social de Vitoria; Sentencia del Juzgado de lo Social de Castellon de la
Plana nim.2/2016
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No obstante, ésta no suele ser la formula habitual y en su mayoria los protocolos
diferencian dos situaciones:

a) Resolucion mediante procedimiento informal. Se trata de supuestos en los que
la resolucion mediante dialogo es viable. Se prevé, para aquellos casos, en los que no
hay una situacién que pueda calificarse como acoso sexual® pero que podria acabar
siéndolo si no se actia, para ello se designard un mediador. Este tipo de soluciéon no
busca un diagnostico con unas consecuencias juridicas, sino una mediacién, de modo
que el protocolo se convierte en un instrumento para la resolucién del conflicto®.

La utilizaciéon de esta via queda sujeta al consentimiento previo de ambas par-
tes, pudiendo actuar como mediador tanto personal propio de la Universidad, como
externo con formacion especifica en materia de mediaciéon y suele exigir el segui-
miento de los acuerdos alcanzados para comprobar su efectivo cumplimiento.

b) Resolucién mediante procedimiento formal; con caracter alternativo o con-
secutivo al anterior, es decir, cuando no haya sido posible solucionar el conflicto me-
diante didlogo, o se hubiera decidido inicialmente seguir este cauce. En estos casos, si
se busca determinar si existe acoso y en su caso, adoptar las consecuencias juridicas
correspondientes.

En este tipo de procedimiento, serd un érgano colegiado o unipersonal, nor-
malmente de caracter técnico, el que realice las actuaciones necesarias para la de-
terminacion y esclarecimiento de los hechos y proponga al Rector las posibles alter-
nativas: archivo del expediente que ha provocado la denuncia por falta de objeto o
insuficiencia de indicios; denuncia ante los 6rganos jurisdiccionales, si la conducta
pudiera ser constitutiva de delito o la incoaciéon de un expediente disciplinario cuan-
do los hechos pudieran encajar en conducta tipificada como infraccién administrati-
va. Por lo tanto, el objeto de este procedimiento es decidir si existe acoso y, en su caso,
proponer al 6rgano ejecutivo correspondiente, normalmente el Rector, la adopcion
de las medidas procedentes, incoacién de expediente disciplinario, adopcion de me-
didas cautelares, etc..*’.

Respecto a estos procedimientos GAMERO CASADO" destaca su adecua-
cién en orden a gestionar los expedientes de acoso que se susciten, debido a la difi-
cultad asociada a la tramitacién de expedientes disciplinarios y al escrutinio publico
que puede generar su incoacion. Este tipo de inconvenientes, se pueden solventar con

#  Sobre la escala de acoso sexual e interaccion social de contenido sexual en el &mbito universita-

rio, vid FERRER-PEREZ y BOSCH-FIOL (2014): pp.480 y sg.
% GAMERO CASADO (2011): p.113
¥ Ibidem, pag.114
% Ibidem

Revista Andaluza de Administracion Piblica
34 ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 15-50



ESTUDIOS Algunas cuestiones técnico juridicas sobre los protocolos contra el acoso sexual
y por razén de sexo en las Universidades Piblicas

estos instrumentos, que bajo un criterio de prudencia, prevén una gestiéon ordenada
de los asuntos que se plantean, pudiendo derivarse, si existen motivos fundados para
ello, el correspondiente expediente disciplinario.

Por ultimo, sefialar respecto a la resolucién de estos procedimientos formales,
que los protocolos prevén, que una vez tramitados, el 6rgano unipersonal o colegiado
segun los casos, emitira un informe de conclusiones que elevara al érgano ejecutivo
correspondiente, en la mayoria de casos el Rector, que dictara resolucién. Sin embar-
go, no contemplan los recursos posibles frente a la misma. Aunque la aplicacion de
los recursos previstos en los articulos 121 y siguientes de la Ley 39/2015 pueda resul-
tar obvia, hubiese resultado conveniente dada la heterogeneidad de sujetos destinata-
rios, que se recogiese una breve mencion a los mismos en estas normas, diferenciando
segun el rgano que resuelva entre alzada y reposicion.

4. Aproximacion de los procedimientos de resolucion formal a
la informacién reservada de un expediente disciplinario

Como ya se ha indicado, la mayoria de protocolos prevén la resoluciéon median-
te dialogo y por procedimiento formal, como mecanismos de resolucion, sucesivos.
La resoluciéon mediante dialogo, en algunas normas, se contempla como primera
instancia, y en caso de frustrarse desembocaria en la resoluciéon mediante proce-
dimiento formal®. En otras, se contempla como solucién para situaciones que no
pueden calificarse como acoso sexual pero podrian acabar siéndolo, siguiéndose el
procedimiento formal, Gnicamente en aquellos casos en los que pueda haber una si-
tuacion de acoso, con el fin de constatar la existencia de indicios de falta disciplinaria
o delito e iniciar, en su caso, el correspondiente expediente disciplinario. Desde esta
perspectiva, cabe plantearse si estos procedimientos formales, que tienen por fina-
lidad determinar si hay indicios de que una conducta sea constitutiva de infracciéon
administrativa, pueden asimilarse a la informacién reservada prevista en el articulo
28 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administra-
cion del Estado (RDFP), “El érgano competente para iniciar el procedimiento podra
acordar previamente la realizacion de una informacién reservada”.

En algunos protocolos, como el de la Universidad de la Laguna®, se equipara
expresamente la informacion reservada con el peritaje especializado que, en su caso,
ordenara el Rector una vez conocida la denuncia y que resolvera, segtin los casos, el
archivo del expediente o la incoacion de expediente disciplinario. Sin embargo, en el
resto de Protocolos no se menciona esta cuestion.

* Protocolos como el de la UNED o la Universidad del Pais Vasco
% Protocolo para la Deteccién, Prevenciéon y Actuacion en los supuestos de acoso sexual y acoso
sexista, articulo 9.4, articulo 15
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De lalectura del art.28 RDFP y de las precisiones jurisprudenciales a proposito
de este tramite, podriamos considerar como caracteristicas esenciales de la informa-
cion reservada:

a) Es un tramite potestativo, “se trata de un tramite potestativo que no inicia “per se”
el procedimiento, pero que puede servir de_fundamento para iniciarlo, pudiendo entonces unirse al
expediente disciplinario. Se trala de una actividad interna o un estudio previo a la incoacion del
expediente disciplinario”™(STS de 8 de julio de 1985)

b) Es un estudio previo que puede servir de fundamento para iniciar el expe-
diente disciplinario®, configurandose como un procedimiento accesorio y previo al
mismo™.

¢) Su instruccién no implica en todo caso la iniciacién de un expediente disci-
plinario

d) El 6rgano competente para acordar este tramite es el que tiene la competen-
cia para iniciar el expediente disciplinario.

La mayoria de estos rasgos son compartidos con la configuracién de los pro-
cedimientos formales previstos en los Protocolos de Acoso, no obstante se pueden
apreciar tres elementos divergentes:

a) En la designacion del 6rgano competente para acordar la iniciacion del pro-
cedimiento formal, que no siempre coincide con el competente para iniciar el expe-
diente disciplinario en la Universidad, que seria el Rector. Asi, en unos casos decide
la iniciacion del procedimiento formal la Vicerrectora o Vicerrector con competen-
cias en la materia®, en otros son 6rganos especializados los que toman esta deci-
si6n>’y en algunos se inicia directamente mediante escrito de la persona protegida’

b) Los derechos y garantias que asisten al presunto infractor. Sobre este aspec-
to, la jurisprudencia senala que no existe un derecho del presunto infractor a interve-

> STSJ de Castilla y Leon 104/2012 de 24 de abril

3 STS 17 de enero de 1997, Rec.99/1994, La Ley 2995/1997

% Abogacia General del Estado. Direccion del Servicio Juridico del Estado, Manual sobre Respon-
sabilidad Disciplinaria del Personal al Servicio de las Administraciones Piblicas, Aranzadi Thomson Reuters, 2010,
pag.265

> Es el supuesto previsto por la Universidad de Alicante, la Universitat Politécnica de Valéncia o
la Univesitat de Valecia o la Universidad Carlos III de Madrid, entre otras.

»  En el caso de la Universidad de Valladolid es el Equipo Técnico de Evaluacién del Acoso o la
Unidad de Igualdad entre Mujeres y Hombres en el caso de la Universidad de Cadiz.

% Protocolo de la UNED, que contempla esta posibilidad en los supuestos en que el proceso de
resolucion acordada mediante dialogo no hubiesen concluido satisfactoriamente, articulo V.1.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
36 ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 15-50



ESTUDIOS Algunas cuestiones técnico juridicas sobre los protocolos contra el acoso sexual
y por razén de sexo en las Universidades Piblicas

nir en la informacién reservada’’y sin embargo la participacion de las partes objeto
de conflicto y la contradiccién es una garantia contemplada en todos los protocolos.

¢) Algunos protocolos prevén como alternativas a la recepcion del escrito de
solicitud de intervencién, entre otras, el inicio del procedimiento o la propuesta de
incoaci6én de expediente de informacién reservada®™, lo que manifiesta una intencién
clara de diferenciar la informacion reservada de este tipo de procedimientos.

En base a ello, podemos concluir que aunque la finalidad de estos procedi-
mientos sea la de determinar la existencia de indicios para iniciar un expediente
disciplinario, no reune los requisitos necesarios para poder ser considerada como
una informacién reservada, de modo que las reglas aplicables a uno y a otro no van
a ser las mismas.

Cuestion diferente seria el procedimiento de actuacion previsto en el Protocolo
de la Universidad de la Laguna que lo califica como informacién reservada y reco-
noce explicitamente el derecho de las partes a participar a través de declaraciones,
informes periciales y cualquier otra documentacién que deseen aportar. En este caso,
se configura expresamente el procedimiento como una informacion reservada y por
lo tanto se expele la posibilidad de una informacién reservada posterior.

La cuestion no es baladi, en cuanto que la consideracion de este tipo de actua-
ciones como informacion reservada desembocaria en aquellos supuestos en que se
apreciasen indicios de ilicito en un expediente disciplinario pero en caso de no tener
esta naturaleza podria dar lugar a un expediente de informacién reservada previo a
un hipotético procedimiento disciplinario.

Con estas coordenadas, podemos concluir que aunque de la tramitacién del
procedimiento previsto en los diferentes protocolos pueda derivarse la iniciacion de
un expediente disciplinario cuando se observe una conducta que pudiera ser califi-
cada como acoso sexual, cuenta con unas reglas y unas garantias diferentes a las de
la informacién reservada, no siendo por lo tanto equiparables. En consecuencia y
en funcion de si se cuenta con indicios fehacientes, el informe de conclusiones de los
procedimientos formales podra recomendar al Rector la incoacion de un expediente
disciplinario cuando existan pruebas, informacién o hechos que permitan fundar la
posible existencia de infraccion de acoso sexual y/o acoso por razon de sexo, pero en
el supuesto de que no se cuente con suficientes fundamentos se podra recomendar
la incoacion de un expediente de informacion reservada previo a la iniciaciéon de un
expediente disciplinario.

7 STS 17 de mayo de 1999, Rec.5262/1993, La Ley 8884/1999 y STSJ de Castilla y Le6n, Va-
lladolid, de 28 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 328230)
% Protocolo de la Universitata Politécnica de Valéncia, art.4.1.1.cy d
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5. La adopcién de medidas provisionales

Suele ser habitual en los protocolos la prevision de adopcién de medidas pro-
visionales por el érgano competente para resolver, una vez recibida la denuncia y en
cualquier fase del procedimiento previsto. Este es el caso de la Universidad de La
Laguna, Universitat Jaume I, Facultat d’Economia 1 Empresa de la Univesitat de
Barcelona, Universidad de Alicante, Universidad de Sevilla o Universitat de Lleida.

Aunque la denominacién de estas medidas, en algunos casos es de cautelares y
en otros de provisionales™, su tratamiento por las Universidades es muy similar; se
pueden adoptar en cualquier fase, son propuestas al érgano competente para resolver
por el érgano técnico que tramita las denuncias, deben ser motivadas y tienen como
finalidad garantizar la proteccion de las personas afectadas por conductas constitu-
tivas de acoso y asegurar el buen funcionamiento del servicio.

La aplicacion de estas medidas se realizara conforme a su regulacion especifica
prevista en el articulo 56 de la Ley 39/2015, que prevé como objetivo de las mismas,
asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer. No obstante, en estos casos
la finalidad perseguida no es tanto ésta, sino como se ha indicado, garantizar la
proteccion de las personas afectadas y el buen funcionamiento del servicio. En este
sentido, refiriéndose a la adopcion de estas medidas en el procedimiento disciplina-
rio, REBOLLO PUIG*® afirma que la suspensién provisional de funcionarios no
persigue la eficacia de la resolucion sino el buen funcionamiento del servicio que en
muchos casos podria estar en peligro si el expedientado continuase desempefiando
sus funciones, optando en consecuencia por una interpretacion amplia de la “eficacia
de la resolucién” que incluya el logro efectivo de los intereses ptblicos. A este respec-
to, también el Tribunal Supremo configura las medidas provisionales como acciones
que se adoptan para proteger el interés general, tanto en el seno de un procedimiento
como con caracter previo a su instrucciéon®.

Una cuestion clave, es el momento oportuno para la adopcion de estas medidas.
Al respecto, los protocolos prevén que pueda ser en cualquier fase desde la presenta-
ci6n de la reclamacion o denuncia, prevision con cobertura especifica en el aparta-
do segundo del citado articulo 56 que permite que puedan adoptarse con caracter

% Como sefiala la doctrina estas medidas pueden adjetivarse tanto cautelares como provisionales

puesto que se anticipan a una medida definitiva final y tienen como finalidad asegurar la eficacia en sentido
amplio de la resolucion final. Vid. GONZALEZ-PEREZ y GONZALEZ NAVARRO (2003): p.1829

% REBOLLO PUIG (1993 a): pp.662-665

8 STS de 14 de noviembre de 2007, Fundamento de Derecho Quinto “Constituyen, por tanto,
acciones provisionales que se adoptan para proteger el interés general, ordinariamente en el seno de un
procedimiento, pero también con caracter previo a su instruccion cuando hay razones de urgencia. Se trata
de evitar que mientras se instruye y termina un procedimiento puedan mantenerse situaciones que mermen
o eliminen la eficacia real de la decision o resolucién que finalmente fuere adoptada™
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previo “en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccién provisional de los
intereses implicados”. En estos casos, el acuerdo de iniciacién que necesariamente
debera producirse dentro de los quince dias siguientes a su adopcion debera con-
firmar, modificar o levantar dichas medidas. En el supuesto de que no se iniciase el
procedimiento en este plazo o el acuerdo de iniciacién no contuviese un pronuncia-
miento expreso acerca de las mismas, dichas medidas quedarian sin efecto (articulo
56 Ley 39/2015).

En cuanto alas clases de medidas, algunos protocolos incluyen especificas como
limitar el contacto entre la victima y el presunto agresor, la suspensién temporal del
trabajo o de la actividad académica®; cambio de unidad, servicio, departamento o
grupo de la victima®; movilidad de las personas implicadas de Centro, grupo o tur-
no de trabajo teniendo preferencia de eleccién la presunta victima® y también otras

complementarias a las anteriores como la atencién médica, psicolégica y/o social®.

Necesariamente, estas medidas han de conciliarse con la relacion prevista en el
articulo 56.3 de la Ley 39/2015 que incluye de forma expresa las medidas provisio-
nales que podran acordarse, en los términos previstos en la Ley 1/2000 de Enjuicia-
miento Civil: “suspension temporal de actividades, prestacion de fianzas; retirada o
intervencion de bienes productivos o suspension temporal de servicios por razones de
sanidad, higiene o seguridad, el cierre temporal del establecimiento por estas u otras
causas previstas en la normativa reguladora aplicable; embargo preventivo de bienes,
rentas y cosas fungibles computables en metalico por aplicaciéon de precios ciertos;
el deposito, retencién o inmovilizacion de cosa mueble; la intervencion y deposito de
ingresos obtenidos mediante una actividad que se considere ilicita y cuya prohibicién
o cesacion se pretenda; consignaciéon o constituciéon de depoésito de las cantidades
que se reclamen; la retencion de ingresos a cuenta que deban abonar las Adminis-
traciones Publicas; aquellas otras medidas que, para la proteccion de los derechos
de los interesados, prevean expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para
asegurar la efectividad de la resolucion”.

Hasta la Ley 39/2015, el legislador habia seguido un sistema de numerus apertus
en el que no tipificaba las medidas provisionales teniendo en cuenta la diversidad de
procedimientos y de posibles resoluciones a las que estas medidas pueden servir®. Sin
embargo el citado articulo 56.3 parece cambiar la tendencia cuando dispone “..po-
dran acordarse las siguientes medidas provisionales..”, resulta evidente el cambio y

62

Protocolo de la Universitat de Lleida

Protocolo de la Universitat Jaume I

Protocolo de la Universidad de Sevilla

% Protocolo de la Universidad de La Laguna

% GONZALEZ-PEREZ y GONZALEZ NAVARRO (2003: p.1874)

63

64
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la intencién del legislador de mostrar una serie preferente de medidas provisionales
con caracter no cerrado, en cuanto que en su ultimo apartado establece “aquellas
otras medidas que, para la proteccién de los derechos de los interesados, prevean
expresamente las leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de
la resolucién”. Puede interpretarse que la intencién del legislador con la inclusion
de este ultimo apartado, es abrir la posibilidad de adoptar medidas provisionales no
mencionadas en los apartados anteriores y que sean mas ajustadas a los principios de
proporcionalidad, eficacia y menor onerosidad, en cuanto que no parece légico que
para los casos que ocupan el objeto de este estudio por ejemplo, se adopte en cual-
quier caso la suspension temporal de actividad si la persona denunciada es empleado
publico aunque ello resulte desproporcionado.

Asi las cosas, queda justificado que desde la presentacion de la denuncia y hasta
la finalizacion del procedimiento, el érgano competente teniendo en cuenta la grave-
dad de los hechos, pueda adoptar las medidas cautelares que estime procedentes para
proteger a las personas afectadas y asegurar el buen funcionamiento del servicio bajo
el paraguas de los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

Respecto al tipo de medidas, nos inclinamos por una interpretacion amplia del
articulo 56.3 que incluiria no solo la suspension temporal de actividades sino cual-
quier otra que resulte adecuada, siempre que conforme al articulo 56.4, no causen un
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o impliquen violaciéon de
derechos amparados por las leyes.

Otra cuestién que se plantea, es si es necesaria la audiencia del interesado para
su adopcion. La regulacion del articulo 56 de la Ley 39/2015 no contempla esta
exigencia y tampoco los Protocolos, no obstante algunas decisiones jurisprudenciales
han contemplado esta garantia®y parte de la doctrina se muestra favorable a este
tramite cuando puedan suponer una limitacién de los derechos e intereses legitimos
de los interesados®®, o en aquellos casos en que no se cuente con “elementos de juicio
suficientes™®.

En esta linea argumental, TARDIO PATOdefiende la aplicacién analégica
de los articulos 131 y 135 de la LJCA que prevén la audiencia para la adopcion de la
medida cautelar, salvo en supuestos de especial urgencia en los que se convocara a las

% STC 14/1986, STS de 24 de abril de 1991
% REBOLLO PUIG (1993 a): pp.699 y sg
GONZALEZ PEREZ ( 1991): p.570

TARDIO PATO (2007): p.1177

% REBOLLO PUIG (1993 b)

7 TARDIO PATO (2004): p.125
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partes a una comparecencia, dentro de los tres dias siguientes a su adopcién, para
idi zami imi ificacié i .
decidir sobre el alzamiento, mantenimiento o modificacion de la medida adoptada

Bajo estos parametros y en el marco de los procedimientos previstos en los
protocolos, entendemos que la audiencia del interesado no resulta necesaria en todo
caso puesto que no viene exigida por la LPA, pero si serd oportuna para que el 6r-
gano administrativo tenga “elementos de juicio suficientes” para adoptar la medida
cautelar, de modo que si pudiese existir algtin tipo de duda sobre la suficiencia de los
elementos de juicio disponibles, sera necesario escuchar previamente al interesado
para que pueda alegar lo que estime conveniente. La linea argumental sostenida y
conforme a lo previsto en un gran nimero de Protocolos, mantiene que este tipo de
medidas pueden adoptarse en cualquier momento desde la recepcion de la denuncia
y resulta muy dificil que en ese momento se disponga de elementos suficientes para su
adopcién; entendemos en consecuencia, que cuando mas temprana sea esta decision
mayor necesidad existira de utilizar este tramite.

En cuanto a la impugnabilidad de estas medidas, el articulo 56.2 final del pri-
mer parrafo prevé expresamente la posibilidad de interponer el recurso que proceda
en el caso de medidas provisionales previas a la iniciacion del procedimiento admi-
nistrativo. Para el resto de casos, tanto la doctrina como la jurisprudencia considera
el acuerdo de su adopcién como un acto de tramite cualificado y por tanto suscepti-
ble de recurso de forma auténoma’.

6. Sobre la inversion de la carga de la prueba

El articulo 13 de la LO 3/2007 para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hom-
bres, dispone:

“1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que
las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias,
por razén de sexo, corresponderd a la persona demandada probar la ausencia de
discriminacién en las medidas adoptadas y su proporcionalidad’.

"t STS de 8 de febrero de 1980 (R] 1980, 362), ST'S de 28 de enero de 1985 (R] 1985, 150), ST'S
de 9 de mayo de 1991 (R] 1991, 6613), STS de 11 de mayo de 1999 (R] 1999,4918), citadas por ABOGA-
CIA DEL ESTADO (2010)

2 De este modo, la Ley de Igualdad integraba en nuestro ordenamiento las exigencias del derecho
comunitario previstas en la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la car-
ga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo, la Directiva 2000/43/CE, del Consejo, de
29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico y la Directiva 2000/78/CE del Conscjo, de 27 de noviembre, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
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A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano judicial, a instan-
cia de parte, podra recabar, si lo estimase atil y pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.

2. Lo establecido en el apartado anterior no sera de aplicacién a los procesos
penales”

Asimismo, las Disposiciones Adicionales 5° y 6° de la Ley incorporan esta pre-
vision en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el articulo 60 de la
Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Esta disposicion ha sido incorporada en la mayoria de Protocolos universitarios
de actuacion frente al Acoso Sexual, disponiendo que en los procedimientos que re-
gulan, correspondera a la persona demandada probar la ausencia de discriminacién
en las medidas adoptadas y su proporcionalidad’.

Esta prevision plantea dos cuestiones, la primera es si el legislador esta plan-
teando un desplazamiento total de la carga de la prueba hacia el presunto infractor
y la segunda si cuando se excluye esta inversion de la carga de la prueba en procesos
penales se estan excluyendo también los procedimientos administrativos sanciona-
dores y los contenciosos administrativos derivados de éstos, en cuanto que también
constituyen una manifestacion del ius puniendi del Estado.

En cuanto a la primera, implica valorar si aqui el legislador quiere seguir la
trayectoria marcada por la legislacién laboral que requiere “indicios fundados™”
de discriminacién para que se desplace la carga de la prueba al demandado o si
quiere iniciar una nueva tendencia en los procesos civiles y contenciosos exigiendo
simplemente que “las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias” para que se produzca tal desplazamiento. Como senala Ituren 1
Oliver”, la cuestién no es baladi, pues supondria interpretar que la LEC y la LJCA
en estas cuestiones contemplan una verdadera inversion de la carga de la prueba ha-
cia el demandado, lo que en muchas ocasiones se convertiria en una auténtica prueba
diabdlica para el mismo.

7 Protocolo para la deteccion, prevencion y actuacion en los supuestos de acoso sexual y de acoso
sexista de la Universidad de la Laguna, art.10; Protocol d”Actuacié enfront de 1"assetjament sexual i de
I"assejament per rad de sexe en 1’ambit de la Universitat de Valencia, art.4.2; Protocolo de Prevencion y
Actuacion frente al Acoso Sexual, por Razon de Sexo y por Orientacién Sexual de la Universidad de Ali-
cante, art.22.3; Protocol de la Universitat de Barcelona per a la prevencio, la detecci6 y 1"actuacié contra les
situacions d assetjament sexual 1 per rad de sexe o d’orientaci6 sexual, art. VIIL.2

7 Articulo 96 LPL

7 ITUREN I OLIVER (2008): p.256
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Respecto a esta cuestion el Tribunal Constitucional es claro, asi en la STC
31/20147°recoge: “.Ahora bien, como también ha declarado repetidamente este Tribunal, para
que se produzca este desplazamiento al demandado del onus probando no basta simplemente con
que el actor tache la medida de discriminatoria, sino que, ademds, “ha de acreditar la existencia de
indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de su alegato” (SSTC
136/1996, de 23 de julio, FJ6, y 48/2002, de 25 de junio, FJ 5). Sdlo, pues, cuando esto
dltimo sucede, la parte demandada asume “la carga de probar la existencia de causas suficiente,
reales y serias para calificar de razonable su decision” y destruir asi la sospecha o presuncion de
lesién constitucional generada por los indicios (STC 98/2003,de 2 de junio, FJ2)”

“En este punto, como ya dijimos en la STC 144/20006, de 8 de mayo, F74°, “para apreciar
la concurrencia del indicio tendrdn aptitud probatoria, tanto los hechos que sean claramente indi-
cativos de la probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquéllos que, pese a no generar
una conexion tan patente, y resultar por tanto mds facilmente neutralizables, sean sin embargo de
entidad suficiente para abrir razonablemente la hapdtestis de la vulneracion del derecho fundamental.
Esto es, son admisibles diversos resultados de intensidad en la aportacion de la prueba que concierne
a la parte actora, pero habrd de superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella conexion
necesaria, pues de otro modo, si se_funda la demanda en alegaciones meramente retdricas, o falla
la acreditacion de elementos cardinales para que la conexion misma pueda distinguirse, haciendo
wnverosimail la inferencia, no se podrd pretender el desplazamiento del onus probandi al demandado”

“En defimitiva, el o la demandante que invoca la aplicacion de la regla de la prueba indi-
claria debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno a los
indicios de la existencia de discriminacion. Alcanzando, en su caso, el anterior resultado probatorio,
sobre la parte demandada recaerd la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y
sertas, para calificar de razonable y ajena a todo propdsito lesivo del derecho fundamental la decision
0 prdctica empresarial cuestionada, tinico medio de destruir la apariencia lesiva creada por tales

indicios (STC 2/2009, de 12 de enero, FJ3)”

En consecuencia, el Tribunal Constitucional deja claro que se requieren in-
dicios fundados de discriminacién para que se desplace la carga de la prueba al
demandado, criterio seguido en procesos civiles, en procesos laborales y en procesos
contencioso-administrativos. De este modo, a nuestro juicio, no existe una inversién
de la carga de la prueba real, en cuanto que la actuacién de la parte demandada se
configura como una reaccion, que requiere necesariamente, que la parte actora haya
podido acreditar con caracter previo “la existencia de indicios que generen una razonable
sospecha, apariencia o presuncién a_favor de su alegato™”

®  STC 31/2014 de 24 de febrero, FJ 3°
7 STC 136/1986 de 26 de julio

7
7
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Teniendo en cuenta lo anterior, nos sumamos a la tesis sostenida por LOUSA-
DA AROCHENA de que no estamos ante una auténtica inversion de la carga de
la prueba en sentido estricto, sino de una modulacién de la regla general o de una

>
flexibilizaciéon de la actividad probatoria, que en todo caso, exige una actividad ale-
> >

gatoria suficientemente precisa y concreta de la parte actora en torno a los indicios
de la existencia de discriminacion’.

Sentada la premisa de que no estamos ante una inversiéon de la carga de la
prueba en sentido estricto, sino de una flexibilizacion de la actividad probatoria que
exige la aportacion de indicios. La segunda cuestion que cabe plantear, es si la ex-
clusion prevista en el apartado segundo de este articulo 13 respecto a los procesos
penales se extiende también a los procedimientos administrativos sancionadores y los
contenciosos administrativos derivados de éstos. En este sentido se han pronunciado
algunas disposiciones legislativas, tanto anteriores como posteriores a la LOI, rela-
cionadas con la igualdad de trato y no discriminacion.

Asi, la el articulo 20 de la Ley 51/2003 de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacién y accesibilidad universal de personas con discapacidad, tras contemplar
esta inversion de la carga de la prueba prevé en su apartado segundo “lo establecido
en el apartado anterior no es de aplicacion a los procesos penales ni a los contencioso
administrativos interpuestos contra resoluciones sancionadoras”.

En esta misma linea la Ley 11/2014 de la Generalitat de Cataluia para ga-
rantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros e intersexuales y
para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia, en el articulo 30.1 dispone la
inversion de la carga de la prueba y en el apartado 4 “lo establecido en el apartado
1 no es aplicable a los procesos penales ni a los procedimientos administrativos san-
cionadores”.

No ocurre lo mismo en la Ley 62/2003%que al regular las medidas en materia
de igualdad de trato y no discriminacién por el origen racial o étnico de las personas,
dispone en su articulo 32 “En aquellos procesos de origen jurisdiccional civil y del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo en los que las alegaciones de la parte

® LOUSADA AROCHENA (2003): p.45 explica como en la busqueda de aliviar las dificulta-
des probatorias de las conductas discriminatorias, la Sentencia 38/81, de 23 de noviembre, del Tribunal
Constitucional, inicia una doctrina que es bautizada como de inversion de la carga de la prueba y que fue
ratificada en numerosas sentencias posteriores. No obstante, no se trata de una inversion de la carga de la
prueba por simple alegacion de discriminacién sino que requiere la aportacién de algin elemento factico.

7 Este planteamiento se plasma expresamente en el Protocolo de la Unviersitat de Barcelona que
contempla la prevision del articulo 13 de la Ley Organica 3/2007 y anade “A la part reclamant li corres-
pon, préviament, aportar els indicis necessaris d"assetjament desencadenants de la inversion de la carrega
probatoria”( art. VIIIL.2)

8 Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas y de orden social
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actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por razoéon
del origen racial o étnico de las personas, corresponde al demandado la aportacion
de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. En iguales términos se pronuncia el articulo 36
en materia de igualdad de trato y no discriminacion en el trabajo, no excluyendo, en
consecuencia, los procedimientos administrativos sancionadores.

Tampoco la doctrina se muestra unanime en esta cuestion, asi para autores
como AGUADO I CUDOLA?, refiriéndose a las previsiones de los articulos 32 y
36 de la citada Ley 62/2003, sefiala que se trata de una medida “especialmente rele-
vante tanto en los casos en los que la administracion realice estas discriminaciones;
por ejemplo, el despido de un empleado ptblico por su orientacion sexual o por su
origen racial, como también en los casos en que estas vulneraciones sean producidas
entre particulares y la administracion realice una funciéon arbitral o sancionadora”,
no excluyendo la aplicaciéon de esta medida en procedimientos sancionadores.

En sentido totalmente opuesto, otros autores extienden la exclusién prevista
para los procedimientos penales a los procedimientos administrativos sancionadores
y a los contenciosos derivados de éstos, en cuanto que también constituyen una ma-
nifestacion del ius puniendi del Estado®y por tanto la presuncion de inocencia debe
repeler cualquier otro planteamiento de reparto de la carga de la prueba.

No nos planteamos si en los procedimientos administrativos sancionadores y
en los contenciosos derivados de los mismos es aplicable la presuncién de inocencia,
no cabe duda. Asi el Tribunal Constitucional, Sala Segunda ntim.138/90, de 17 de
septiembre, establece que “La presuncién de inocencia especialmente concebida, en principio,
como garantia del proceso penal, es aplicable, mds alld del mismo, a todo acto del poder pitblico, sea
admanistrativo o judicial, mediante el cual se castiga una conducta de las personas definida en la
Ley como infractora del ordenamiento juridico y, por tanto, también despliega sus efectos protectores
en el orden administrativo disciplinario, constituyendo una presuncion wris tantum que garantiza el
derecho a no sufrir pena o sancién que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria sobre

la cual el drgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad.”®

Abundando en esta misma cuestion la STS 4429/2012, F,J.2° recoge “..pues
bien, como también seiiala la sentencia 40/2008, de 3 de marzo del Tribunal Constitucional, la
presuncidn de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en
la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas, pues el ejercicio del tus

8 AGUADO I CUDOLA (2013)

8 En este sentido se pronuncian I'TUREN I OLIVER (2008) y PEREZ GIL (2008)

% En esta misma linea SSTC 197/1995, 71/1998, 40/2008, 32/2009 y SSTS de 21 de mayo de
1987, 25 de febrero de 1998, 21 de diciembre de 1998, 17 de octubre de 2001, 6 de junio de 2012
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puniendi en sus diversas manifestaciones estd condicionado por el art.24.2 al juego de la prueba y
a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones, significando
a continuacion que “el derecho a la presuncion de inocencia comporta que la sancion esté basada en
actos o medios probatorios de cargo o incruminadores de la conducta reprochada; que la carga de la
prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que
cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el drgano
sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio..”

Queda fuera de toda duda esta cuestion, el principio de presunciéon de ino-
cencia rige en cualquier manifestacion de ius puniend: del Estado. No obstante cabe
plantearse si la flexibilizacion de la actividad probatoria de la que hablamos y que se
recoge en el articulo 13 de la LOI puede hacer quebrar esta presuncion.

Desde esta perspectiva, entendemos que se trata de una medida que trata de
facilitar la prueba, exigiendo a la victima un principio de prueba revelador de la
existencia de un panorama indiciario®, desencadena en el demandado la carga de
probar la existencia de las causas que las puedan justificar, sin que ello en si supon-
ga una transgresion al principio de presunciéon de inocencia o indefension por el
acusado. Siguiendo esta argumentacion, sostenemos que no se trata de un olvido
del legislador®sino que deliberadamente se estd incluyendo esa flexibilizacién de la
carga de la prueba en los procedimientos sancionadores y los procesos judiciales por
infracciéon administrativa, siguiendo la orientaciéon comunitaria contenida en la Di-
rectiva 97/80/CE®S relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion
por razoén de sexo, que extiende su ambito de aplicacion a cualquier procedimiento
civil o administrativo relativo a los sectores publico o privado, con excepcion de los
procedimientos extrajudiciales®’.

En definitiva y siguiendo nuestro planteamiento inicial resulta ajustada a Dere-
cho la prevision relativa a la inversion de la carga de la prueba en los procedimientos
frente al acoso sexual previstos en los Protocolos; asi como en los procedimientos dis-
ciplinarios que pudieran derivarse de los mismos. Entendiendo que no es una inver-
sion de la prueba en sentido estricto, sino una flexibilizacion de la misma, que exigira
ala victima la aportacion de indicios para que desencadene en la parte denunciada la
carga de probar la existencia de las causas que puedan justificar su actuacion.

# STC 144/2006, EJ.6°

% Asilo sostiene ITUREN I OLIVER (2008)

8 Directiva 97/80/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba
en los casos de discriminacion basada en el sexo. DO, L 014 de 20/01/1998, pag.6-8

8 Conforme al Considerando 12 se esté refiriendo a procedimientos de mediacion y conciliacion
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III.CONCLUSIONES

En los Gltimos anos, las Universidades Publicas han elaborado protocolos de
prevencion e intervencion frente a situaciones de acoso sexual y por razén de sexo,
que establecen pautas de actuacion especificas para hacer frente a este tipo de situa-
ciones. No obstante, estos instrumentos presentan cierta diversidad de base, segtn el
acoso se aborde desde la perspectiva de los riesgos laborales de caracter psicosocial
o como un problema de género, en el que se comprenden ambitos que exceden del
estrictamente laboral.

Cualquiera que sea la perspectiva desde la que se aborda esta cuestion, las
Universidades han querido dotar a estos instrumentos de caracter normativo, apro-
bandose por el correspondiente 6rgano de gobierno de cada una de ellas. De este
modo, quedan vinculados a los mismos, todos los colectivos incluidos en su ambito de
aplicaciéon (funcionarios, personal laboral, alumnos segtin los casos) en el marco de
su relacion especial de sujecion con la Universidad.

El polimorfismo del acoso sexual, permite su tratamiento desde diversas pers-
pectivas juridicas, lo que posibilita diferentes conceptualizaciones segtin el enfoque.
En el caso de los protocolos, la definicion de acoso es la contemplada en la Ley Orga-
nica de Igualdad, incluyendo cualquier conducta de naturaleza sexual que tenga un
proposito o produzca un efecto degradante, ofensivo u intimidatorio. Por su parte, el
tipo penal exige el contexto de una relacion laboral, docente o de prestacion de servi-
cios y la solicitud de favor sexual que genere objetivamente una situaciéon gravemente
intimidatoria, hostil o humillante. Bajo estas coordenadas, la delimitacién del ambito
penal y administrativo no siempre resulta facil, dependera segtn los casos, de la exis-
tencia o no de solicitud de favor sexual, de la contumacia y formas de la misma, del
grado de prevalencia del solicitante y de la influencia del clima creado en el receptor.

Los protocolos articulan procedimientos de diagnostico, éstos constituyen un
filtro previo a la incoacién de expedientes disciplinarios, permitiendo gestionar las
situaciones de acoso conforme a un patrén y unas garantias preestablecidas, que
precisamente son las que hacen diferenciar los mismos de la informacién reservada,
prevista en el articulo 28 del Real Decreto 33/1986 de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administraciéon General del Estado. De este modo, sera factible la
incoacion de un expediente de informacion reservada derivado de la tramitacion de
un procedimiento formal cuando el 6rgano competente para resolver no cuente con
indicios fehacientes para tomar una decision.

Una de las dificultades que presenta la tramitacién de los procedimientos pre-
vistos en los protocolos, es garantizar la confidencialidad respecto a la identidad de
todas y cada una de las personas que intervienen y de la informacién derivada del
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mismo. Las medidas dispuestas son limitadas e insuficientes. Para su plena opera-
tividad, se propone la concreciéon en cada fase del procedimiento de las medidas
necesarias, como la asignacion de codigos numéricos identificativos de las partes,
custodia de toda la documentacién por una tnico érgano, consulta de actas i situ o
la firma de clausulas de confidencialidad para cada uno de los sujetos que intervenga
en el procedimiento.

Otra cuestién esencial, es la recepcion en este tipo de procedimientos de la
inversion de la carga de la prueba prevista en el articulo 13 de la LOI ya que plan-
tea clertas dudas en cuanto a su compatibilidad con el principio de presuncion de
inocencia. Al respecto, la doctrina y la legislacion no es unanime y no se cuenta con
jurisprudencia contencioso-administrativa que delimite esta cuestion. Sin embargo,
la jurisdiccion social y las orientaciones comunitarias relativas a la carga de la prueba
en los casos de discriminacion por razon de sexo, permiten sostener la viabilidad
de esta medida, su compatibilidad con el principio de presuncién de inocencia y su
extension a los procedimientos sancionadores y procesos judiciales por infraccion
administrativa de discriminacion por razén de sexo.

En definitiva, los protocolos frente al acoso en cualquiera de sus manifestacio-
nes, constituyen un instrumento eficaz de las Universidades para garantizar la dig-
nidad de todas las personas que desarrollen cualquier tipo de actividad en su ambito
territorial. No obstante su aplicacion, y especialmente, en lo relativo a la tramitacion
de los procedimientos formales o de diagnostico, pueden plantear ciertas dificultades
técnico-juridicas que exigiran la progresiva adaptacion e interpretacion de sus dispo-
siciones en la practica de los 6rganos competentes para su aplicacion.
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