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职场性骚扰维权为何频频以失败告终？
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破解性骚扰维权困境 律师呼吁完善立法
□本报记者 屈斌 闵丹

还有几天就将迎来 “三八” 妇女节。 备受关注的 《反家庭暴力法》 也将于3月1日开始施行， 以此从法律层面遏制侵害女性权
益的家庭暴力行为。 然而， 与家庭暴力伤害同样饱受女性困扰的职场性骚扰行为， 同样具有多发性和严重性。 然而， 当职场发生
性骚扰行为时， 因为立案难、 归责难、 举证难、 索赔难等原因， 不仅被侵权的女职工很难通过法律寻求救济， 而且用人单位处罚
实施性骚扰行为的员工， 也很难得到法律的支持。

在这种情况下， 面对愈演愈烈的职场性骚扰问题， 该如何从法律层面去进行遏制呢？ 结合典型案例， 上海江三角律师事务所
周蒋锋律师给出了建议。 他呼吁完善立法， 以破解职场性骚扰的维权困境。

【案例回放】
以性骚扰解雇员工
单位证据不足被判败诉

某语言培训公司与殷某于
2006年12月签订劳动合同， 并被
派遣至A公司工作， 双方签订的
最后一份劳动合同期限为2011年
10月至2013年9月， 劳动合同附
件派遣协议书中约定： 派遣殷某
至A公司任CSM （中心销售经
理）， 每月税前工资12240元， 由
A公司支付。 2011年10月起， 殷
某担任A公司大宁校区中心销售
总监 ， 每月基本工资 15000元 ，
另有销售提成。 2012年1月 ， 该
公司以殷某存在性骚扰和辱骂员
工的行为， 严重违反规章制度为
由， 书面通知殷某： 其与A公司
的劳动合同于即日解除。

在某公司制定的员工手册
“纪律处分立即解除劳动合同 ”
一节中， 规定有： “在工作中有
任何严重的不当行为……性骚
扰”、 “威胁或者对某公司的其
他员工、 客户或客人使用暴力”、
“违反禁止歧视与禁止骚扰政
策”。

2012年1月 ， 殷某向上海市
浦东新区劳动人事争议仲裁委员
会申请劳动仲裁， 要求A公司支
付违法解除劳动合同的赔偿金
128568元、 应休未休年休假折算
工资31395元 ， 并由某语言培训
公司对上述请求承担连带责任。

仲裁机关裁决： A公司支付
殷某违法解除劳动合同赔偿金
128568元， 某语言培训公司承担
连带责任； 不支持殷某的其他仲
裁请求 。 A公司和某公司均不
服， 分别诉至法院。

庭审中， 证人刘某某出庭作
证， 称殷某语言轻佻， 暗示要与
其发生不正当关系。 殷某对证人
证言的真实性提出异议， 认为：
证人与案情有利害关系， 她现仍
为某公司员工， 由某公司支付工
资； 从证人证言无法证明殷某对
其进行性骚扰， 证人称系从语言
中感觉到， 但从录音资料来看，
带有性骚扰的特征黄色语言之类
的均不存在 ， 也没有肢体的接
触。

法院审理后认为， 某公司仅
凭证人刘某某的举报邮件及录音
资料， 就认定殷某实施了证人指
控的行为， 证据不够充分。 刘某
某的陈述虽是证据之一， 但其与
本案有直接利害关系， 其证词应
由其他证据印证。 而某公司提供
的录音仅能反映殷某与刘某某就
“潜规则” 进行了对话， 其中既
未涉及 “潜规则” 的具体内容，
也无性暗示之类的言语， 两次谈

话过程都是在轻松的语言环境中
进行， 证人并无羞涩、 惊恐的举
动， 殷某也不存在轻佻的态度；
此外， 某公司提供的殷某辱骂员
工的录音为片段， 故对其真实性
难以认定。 综上， 某公司认定殷
某存在性骚扰和辱骂员工等严重
违反员工手册的情形 ， 依据不
足。 法院判决， A公司支付殷某
违法解除劳动合同赔偿金128568
元， 某语言培训公司承担连带责
任； 不支持殷某的其他请求。

【律师点评】
性骚扰维权
面临四大困境

记者： 在本案中， 因为用人
单位对殷某实施性骚扰的举证不
足， 最终解除合同被判违法。 当
然本事件中殷某也没有承担任何
法律责任 。 本案暴露了哪些问
题？ 为何职场性骚扰的行为很难
得到法律的约束？

周蒋锋： 实务中， 性骚扰主
要体现在职场领域， 且呈现愈演
愈烈之势。 面对职场性骚扰， 受
害人往往因加害人是上级而被迫
忍气吞声。 即使通过司法途径维
权， 相关法律的不完善导致职场
性骚扰的受害人维权之路异常坎
坷艰辛， 往往以失败而告终。

然而， 各个国家和国际劳工
组织对职场性骚扰基本都是零容
忍。 无论是解雇保护比较宽松的
美国， 还是劳工保护比较严格的
日本， 一旦员工的行为被定义为
性骚扰， 企业就可以相当顺利地
将其解雇。 即便性骚扰不发生在
工作场所， 企业也可以从员工对
雇主应当承担忠诚义务的角度出
发， 认定其行为有损公司形象而
将其解雇。

其实， 早在 《妇女权益保障
法 (2005修正)》 中， 已明确指出
“禁止对妇女实施性骚扰”， 如果
“对妇女实施性骚扰或者家庭暴
力， 构成违反治安管理行为的，
受害人可以提请公安机关对违法
行为人依法给予行政处罚， 也可
以依法向人民法院提起民事诉
讼”。 2012年， 国务院制定的行
政法规 《女职工劳动保护特别规
定》 中规定， “在劳动场所， 用
人单位应当预防和制止对女职工
的性骚扰”。

然而， 仅通过这些条款约束
性骚扰行为却不够明确、 具体。
我国法律尚未对 “性骚扰” 进行
明确定义， 由此只能参考一些地
方性法规的规定， 如 《广东省实
施 〈妇女权益保障法〉 办法》 对
“性骚扰” 定义为： 故意违反妇
女意志以带有性内容或者与性有
关的行为、 语言、 文字、 图片、

图像、 电子信息等任何形式对妇
女实施的骚扰行为。

此外， 职场性骚扰还应当具
备以下两个要素： 一是该行为发
生于工作时间、 工作场所。 工作
时间， 既指常规的上班时间内，
也包括出差期间、 加班时间； 工
作场所， 既指固定的工作场所，
也包括外派 、 出差的在途 、 食
宿、 工作场所等。 二是加害人与
受害人存在同一单位的上下级关
系、 同事关系。

我认为， 制定专门的 《反性
骚扰法》 已经有条件重新提上议
事日程。

记者： 目前， 女职工和用人
单位对职场性骚扰行为的维权困
境主要体现在哪些方面？

周蒋锋： 目前， 职场性骚扰
维权主要面临以下几个困境。 第
一是立案困境 ： 现行的 2011年
《民事案件案由规定》 包含了总
共424个案由， 却没有性骚扰纠
纷的身影。 目前， 通过司法途径
进行职场性骚扰维权时， 法院都
是以名誉权纠纷的案由立案。 然
而， 职场性骚扰的受害人是心理
受到了伤害， 以名誉权纠纷来处
理职场性骚扰诉讼案件并不恰
当， 这似乎暗示着受害人的名誉
受到侵害而下降， 往往让试图通
过司法途径维权的女性受害人望
而却步。

第二是归责困境： 目前， 职
场性骚扰责任主体仅限于实施性
骚扰行为的加害人， 而无法扩展
到用人单位。 也就是说， 用人单
位不对职场性骚扰承担雇主责
任。 用人单位是否应当成为职场
性骚扰的责任主体， 这是职场性
骚扰维权的核心问题。

针对用人单位预防和制止职
场性骚扰的责任， 一些地方性法
规进行了规定 ， 但大多是宣誓
性、 倡导性规定， 没有明确雇主

责任和相应罚则。 2008年， 由北
京市妇联起草的 《北京市实施
〈中华人民共和国妇女权益保障
法 〉 办法 （修订草案送审稿 ）》
规定， “单位未建立预防和制止
性骚扰措施的， 应当承担连带赔
偿责任”。 遗憾的是， 该条规定
最终未获通过， 正式生效的条文
变成 “用人单位、 公共场所经营
管理单位应当根据情况采取措
施 ， 预防和制止对妇女的性骚
扰 ”， 既取消了连带赔偿责任 ，
又没有相应罚则。

如果把职场性骚扰责任主体
扩展到用人单位， 将极大地促进
用人单位积极作为， 主动预防和
制止职场性骚扰。 如果用人单位
不积极作为 ， 劳动者可以依据
《劳动合同法》 第38条 “用人单
位未按照劳动合同约定提供劳动
保护或者劳动条件” 来解除劳动
合同， 并获得经济补偿金。 还可
以参考 《侵权责任法》 第34条关
于被派遣劳动者的侵权责任的规
定， 同时也把职场性骚扰与非职
场性骚扰的法律责任区分开来。

第三是举证困境： 《妇女权
益保障法》 并未对性骚扰具体构
成要件进行规定， 也没有对性骚
扰行为明确限定和分类。 职场性
骚扰案件依法均不属于法律、 司
法解释所规定的举证责任倒置的
范围， 只能适用 《民事诉讼法》
“谁主张， 谁举证” 的一般原则，
职场性骚扰的受害人需要承担名
誉权侵权的所有举证责任 。 然
而， 职场性骚扰， 大多具有突发
性、 当事人地位的不平等性、 发
生场所的特定性、 行为手段的多
样性、 隐蔽性等诸多特点， 受害
人往往取证难、 证明难， 导致诉
讼中陷入被动而无奈同意调解方
案， 否则可能面临完全败诉的诉
讼风险。

第四是索赔困境： 目前， 对

于职场性骚扰的法律责任， 主要
是赔偿损失和赔礼道歉。 由于职
场性骚扰的受害人遭受的是精神
损害， 通常没有实际发生的经济
损失， 只能要求加害人承担精神
损害赔偿 。 根据我国的司法实
践， 精神损害赔偿的标准通常较
低。 在一些实际判例中， 法院甚
至没有支持精神损害赔偿， 仅判
令赔礼道歉。 这样的判决结果无
形中挫伤了受害人通过司法途径
维权的积极性。

【律师呼吁】
完善立法
破解性骚扰维权难

对如何通过完善立法解决职
场性骚扰维权难的问题， 上海江
三角律师事务所周蒋锋律师提出
了以下建议。 第一， 关于立案：
建议对性骚扰进行分类， 对职场
性骚扰以 “劳动合同纠纷 ” 立
案； 对非职场性骚扰以 “一般人
格权纠纷” 来立案， 另外， 可以
对职场性骚扰的司法救济途径制
定特别程序。

第二， 关于归责： 建议立法
规定 “未建立预防和制止性骚扰
措施的用人单位应承担连带赔偿
责任”， 明确 “女性劳动者或者
女职工委员会有权要求单位在劳
动合同或者集体合同中增加防止
性骚扰的条款”。 对于用人单位
承担民事责任的形式， 如果员工
遭受同事的性骚扰， 用人单位承
担过错推定责任。 如果用人单位
如果抗辩 ， 需要证明自己无过
错， 如制定预防和制止性骚扰发
生的规章制度并对所有员工进行
过相关教育培训， 有完善的投诉
部门和处理机制， 以保障员工受
到性骚扰时能及时得到帮助和救
济。 如果用人单位没有履行以上
义务， 就应当按照过错推定原则
推定用人单位存在过错。

第三， 关于举证： 在职场性
骚扰案件中， 可以结合当事人距
离证据的远近 、 接近证据的难
易、 收集证据能力的强弱等， 对
证明责任分配予以裁量， 合理分
配举证责任。

第四， 关于索赔： 可以在各
部门法中， 针对不同类型性骚扰
行为， 规定更严重的侵权责任 。
比如对骚扰者增加个人诚信不良
的记录， 降低社会对其的评价。
职场性骚扰应当成为用人单位劳
动纪律的当然内容， 只要员工在
工作场所进行性骚扰， 用人单位
均可将其视为违反规章制度的行
为， 并可根据行为的严重程度、
后果， 对骚扰者予以批评教育、
降职减薪、 直至开除或解雇的处
分。


