INFORME LABORAL

En: Revista Analisis Laboral (ISSN 2074-2568),

Ne 506, agosto de 2019, AELE, Lima, pags. 16 a 18.

HOSTIGAMIENTO SEXUAL
EN EL TRABAJO

REVISANDO LOS NUEVOS SUPUESTOS
INCLUIDOS EN SU AMBITO DE PROTECCION

INTRODUCCION

El pasado 22 de julio se publicé el D. S. N° 14-2019-MIMP,
que aprobd el Nuevo Reglamento de la Ley N° 27942, Ley de
Prevencion y Sancién del Hostigamiento Sexual (en adelante
‘la Ley"). En materia laboral, este dispositivo tiene una gran
trascendencia, pues ha modificado sustancialmente las obli-
gaciones de los empleadores frente al hostigamiento sexual.
Los cambios y detalles introducidos son sumamente amplios:
acciones preventivas, comité de intervencion, modificacién del
procedimiento de investigacion y sancién, normas especiales
para intermediaciony tercerizacion, entre otros, de modo que
es imposible abordarlos en un solo informe; por ello, en esta
oportunidad, hemos decidido centrarnos en la nueva regula-
cion del concepto de hostigamiento sexual, para ir delimitando
el ambito de accion de los empleadores en la materia.

ANTECEDENTES

Eltexto original de la Ley regulaba Unicamente al hostigamien-
to sexual tipico o “chantaje sexual’, que se caracterizaba por:
(i) la relacion de autoridad, jerarquia o dependencia entre las
partes; y (i) en que el rechazo o aceptacién de la conducta
tenia un impacto en la situacion laboral de la victima.
Posteriormente, se introdujo el concepto de hostigamiento
sexual ambiental que, a diferencia del chantaje sexual: (i) se
configura con prescindencia de la jerarquia, nivel o cargo de
las personas involucradas; y (i) crea un clima de intimidacion,
humillacién u hostilidad. Esta misma modificacion incorporé
a las conductas sexistas (ya no solo las sexuales) como las
que potencialmente podrian configurar hostigamiento sexual.
Finalmente, en el 2018 se modificd por ultima vez la definicion
de hostigamiento sexual. Asi, actualmente el concepto de
este es el siguiente:

“(..) una forma de violencia que se configura a través de una con-
ducta de naturaleza o connotacion sexual o sexista no deseada
por la persona contra la que se dirige, que puede crear un ambiente
intimidatorio, hostil o humillante; o que puede afectar su actividad
o situacion laboral, docente, formativa o de cualquier otra indole”.
Las diferencias entre el concepto actual y los previamente
recogidos son evidentes.
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Por su parte, el Nuevo Reglamento ha incorporado nuevas
disposiciones que concretizan el concepto de hostigamien-
to sexual, y brindan mayor —aunque no absoluta— claridad
respecto a su configuracion. En los siguientes puntos abor-
daremos los elementos que comportan una conducta de
hostigamiento sexual.

NATURALEZA DE LA CONDUCTA

La conducta que potencialmente ocasionaria un acto de hos-
tigamiento sexual puede ser una de indole sexual o sexista.

Antes de abordar tales conceptos, debe recordarse que tanto
la Ley como su Nuevo Reglamento indican que la reiterancia
de la conducta no es necesaria para la configuracion del hos-
tigamiento sexual. Esta sera tan solo un elemento indiciario.

a. Conductas Sexuales
El Nuevo Reglamento las define como los comporta-
mientos o actos fisicos, verbales, gestuales u otros de
connotacion sexual.
Estas conductas se regularon desde los inicios de la Ley.
De ahi que identificarlas no deberia presentar mayores
problemas. De hecho, todas las manifestaciones de hosti-
gamiento sexual previstas en el articulo 6° de la Ley, estan
referidas a conductas sexuales.

b. Conductas Sexistas
No existe tanta claridad respecto a las conductas sexistas.
Este término se incorpora al concepto de hostigamiento
sexual en el 2009. Sin embargo, se define por primera vez
en el Nuevo Reglamento, como los “comportamientos o
actos que promueven o refuerzan estereotipos en los cuales
las mujeres y los hombres tienen atributos, roles o espacios
propios, que suponen la subordinacion de un sexo o género
respecto del otro”.
De hecho, a diferencia de las conductas sexuales, no
existen ejemplos claros de qué comportamientos califican
como sexistas o qué conductas sexistas podrian configu-
rar hostigamiento sexual.
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Tradicionalmente tales estereotipos se han gestado en
funcion de: (i) los espacios publicos asociados a lo mas-
culino; y (ii) los dmbitos privados vinculados a lo femenino.
Como sefiala De Barbieri:

‘() identificamos el espacio publico como el lugar del
trabajo que genera ingresos, la accion colectiva, el poder,
es decir, el lugar donde se produce y transcurre la Historia,
y el mundo privado como el de lo domeéstico, del trabajo no
remunerado ni reconocido como tal, las relaciones familia-
res y parentales, los afectos, la vida cotidiana. El primero,
masculino; el segundo, femenino™’.

(El énfasis es afiadido).

En base a dicha dicotomia, podemos imaginar diversas
situaciones (muchas de la vida cotidiana) que constituyen
conductas sexistas. Por ejemplo:

+  Frases como: “por el dia de la madre, regalemos a las
madres trabajadoras una licuadora o una plancha’, “no
llores, solo las mujeres lo hacen”, “se preocupa mucho por
su vestir y apariencia, parece mujer”, “tiene un caracter
fuerte, parece hombre”, etc.

+ Negarse a someterse a la autoridad o a cumplir las érdenes
dadas por una mujer. En la misma linea, desmerecer los
logros obtenidos por esta, tales como: titulos, diplomas,
ventas, etc. Subestimar su capacidad de poder liderar o
enfrentar situaciones dificiles, de alta dificultad técnica o
que demanden un elevado esfuerzo fisico.

+ Atribuir los estados de animo de la mujer al nivel de
satisfaccion que tenga en cualquier aspecto de su vida
personal: “ella es asi, porque no tiene marido ni hijos”, “no
le hagas caso, seguro el novio la dejd’, etc.

Y la lista podria continuar pues la definicion de conducta

sexista, segun el Nuevo Reglamento, es sumamente amplia.

Ahora, ¢todas estas conductas constituyen hostigamiento

sexual? Evidentemente, no. En los siguientes apartados se

abordaran los demas requisitos que deben cumplirse para

que este se configure.
CONDUCTA NO DESEADA

La Ley sefiala que la conducta sexual o sexista debe ser no
deseada por la persona contra la que se dirige.

Siguiendo a Balta Varillas, si bien la legislacién vigente no
precisa en qué consiste lo “no deseado’, es claro que el legis-
lador ha querido referirse a las conductas que “no son bien-
venidas™?.'Y, ahora ;cuando una conducta no es bienvenida?
Como es evidente, se trata de un tema complejo, que debera
evaluarse en cada caso concreto, y en funcion de los medios
probatorios que se aporten en cada situacion.

Como indicamos en un trabajo anterior’?, uno de los cambios
mas importantes que introdujo el Dec. Leg. N° 1410, consistio
en eliminar al rechazo expreso de la victima, como elemento
de configuracion del hostigamiento sexual. En la misma linea,
el Nuevo Reglamento afiadié que este hecho constituird tan
solo un elemento indiciario.

En este punto, no queda claro como considerar la participacion
voluntaria de la victima en estas conductas. Creemos que de-
beria seguir la misma suerte, es decir: en la medida que pueda

acreditarse que no fue bienvenida, dicha participacién no
deberia desvirtuar la configuracion del hostigamiento sexual.
Como podrdn apreciar, se trata de un elemento que deberd
evaluarse en cada caso en concreto, y segun sus propios
medios probatorios.

CONSECUENCIAS DE LA CONDUCTA

La Ley indica que la conducta sexual o sexista, no deseada,
“puede”: (i) crear un ambiente intimidatorio, hostil o humillante;
o (i) afectar la situacion laboral o de cualquier otra indole de
la victima. A ello, el Nuevo Reglamento afiade que para la
configuracion del hostigamiento sexual “no necesariamente
se requiere de dichas consecuencias”.

La pregunta es inevitable, ;qué papel juegan tales consecuen-

cias en la configuracion del hostigamiento sexual? Creemos

que, si bien no se exige que tales situaciones se materialicen,
si es necesario que la conducta sexual o sexista tenga la
potencialidad de ocasionarlas. Esto ocurre por lo siguiente:

a. En efecto, por economia legislativa, no puede incluirse
dentro de la regulacion aspectos que no tengan ninguna
utilidad. Si el legislador hubiese querido prescindir de tales
consecuencias, no las habria regulado o, de hacerlo, habria
negado de plano su presencia.

b. En adicién, el hostigamiento sexual es por definicién una
forma de violencia, que se proscribe a todo nivel por el
dafo que ocasiona. Desde una Optica preventiva, se en-
tiende que tales consecuencias no deban materializarse
para que recién se intervenga. Sin embargo, la conducta
que se proscribe y sanciona, si debe tener la potencialidad
de ocasionar tales consecuencias, pues de lo contrario
dejaria de ser una forma de violencia.

Cabe sefalar que la conclusion previamente sefalada coin-

cide con la definicion de violencia y acoso que se recoge en

el Convenio 190 de la Organizacion Internacional de Trabajo

(OIT) que, si bien no ha sido ratificado por el Perd, es un re-

ferente autorizado en la materia. En efecto, este instrumento

indica que la violencia o el acoso en el mundo del trabajo
deben tener por objeto, causar o ser susceptibles de causar
un dafio fisico, psicoldgico, sexual o econdmico.

AMBITO DE LA CONDUCTA

El articulo 6° del Nuevo Reglamento indica que “El hostigamien-
to sexual se configura independientemente de (...) si el acto de
hostigamiento sexual se produce durante o fuera de la jornada
educativa, formativa, de trabajo o similar; o sieste ocurreonoen el
lugar o ambientes educativos, formativos, de trabajo o similares”.
Taly como esta regulado, el dispositivo citado parece sugerir
que cualquier conducta que tenga lugar entre dos o mas tra-
bajadores de una empresa, incluso fuera del horario de trabajo
y del centro de labores, podria calificar como hostigamiento
sexual en el trabajo.
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Sin embargo, consideramos que este dispositivo debe leerse
conjuntamente con el articulo 3° del Convenio 190 de la OIT
que, como ya indicamos, es un referente autorizado en materia
laboral. Este instrumento indica que la violencia y el acoso en el
mundo laboral es el que ocurre durante la jornada de trabajo, en
relacion con el trabajo o como resultado del mismo, tales como:

a. Enellugar de trabajo.

b. En los lugares donde se paga al trabajador, donde este
toma su descanso o donde come, o en los que utiliza
instalaciones sanitarias o de aseo y en los vestuarios.

c. En los desplazamientos, viajes, eventos o actividades
sociales o de formacién relacionados con el trabajo.

d. En el marco de las comunicaciones que estén relaciona-
das con el trabajo, incluidas las realizadas por medio de
tecnologias de la informacion y de la comunicacion.
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e. En el alojamiento proporcionado por el empleador.

f. Enlos trayectos entre el domicilio y el lugar de trabajo. Si
bien no se precisa, queda claro que esto aplica siempre
que el empleador proporcione el transporte.

A MODO DE REFLEXION

Definir los alcances del hostigamiento sexual es vital pues de
ello dependen las acciones preventivas, de proteccion, inves-
tigaciony sancion que las empresas deberan emprender en
esta materia. Una inadecuada verificacion de sus alcances,
podria llevarlas a excluir situaciones de hostigamiento sexual
que, posteriormente, las expongan a multas administrativas,
pago de indemnizaciones, entre otros.
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