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EXTRACTO

La carencia de una regulacion especifica del acoso moral en el trabajo (AMT)
no ha impedido el despliegue de una tutela juridica de este tipo de acoso desde
distintos planos del ordenamiento (laboral, de Seguridad Social, administrati-
vo y penal). Pero esa tutela presenta notables insuficiencias. De un lado, no ha
podido zafarse del lastre de la indefinicion legal, lo que se traduce en una inde-
seable falta de homogeneidad y de seguridad de la respuesta protectora. De otro,
ha mutilado la funcién que habria de cumplir la negociacién colectiva, comple-
@ mentando y suplementando las prescripciones de aquélla, desde la éptica pro-

tectora y desde el indispensable angulo preventivo.

El estudio ofrece un concepto de AMT que pueda colmar su falta de no-
cién legal, contribuyendo a reconducir con criterios homogéneos la légica dis-
persion que arroja la jurisprudencia y la negociacion colectiva, actuando al tiempo
como técnica de proteccion extrajudicial frente a esta clase de acoso. Todo ello
teniendo en cuenta que este acoso conforma una conducta pluriofensiva seve-
ramente dafiosa de bienes juridicos cardinales del trabajador, que erosiona su
dignidad y su integridad moral, sin perjuicio de la eventual produccién de otros
dafios psiquicos y fisicos, frecuente aunque no necesaria para conformar aquel
concepto.

Tras ello, el estudio se adentra en el analisis de las mencionadas técnicas,
bajo la conviceion de la insuficiente tutela, tanto contractual como estructu-
ral, proporcionada por si sola mediante la via jurisdiccional para evitar o ata-
jar la conducta antijuridica en esta modalidad del acoso, sin que esta tutela
sea incompatible con la que brindan aquellas otras técnicas. Se examina, en
primer lugar, la técnica preventiva en cuanto mecanismo primario optimo para
evitar o mitigar la proteccion extrajudicial frente al AMT, considerando la pre-
vencién su fundamento tedrico y su asiento normativo, las principales medidas
preventivas a adoptar y el tratamiento que la negociacion colectiva dispensa.
Las técnicas reactivas para articular la referida protecciéon son estudiadas en
segundo término, puesto ue éstas se activaran cuando los mecanismos preven-
tivos no hayan dado los resultados apetecidos. Estas técnicas extrajudiciales
de orden reactivo actuaran de consuno en la mayor parte de las ocasiones.
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1. EI CONCEPTO DE ACOSO MORAL EN EL TRABAJO COMO
PRESUPUESTO PARA SU PROTECCION EXTRAJUDICIAL

1.1. El plano dela norma legal: elementos integrantes del concepto de
acoso moral en el trabajo

Pese a su yaantiguay renovada presenciaen larelacion de trabajo asa-
lariado, el acoso moral en el trabajo (AMT) carece hasta el momento de una
regulacién expresa en el ordenamiento laboral, como viene sefialando laju-
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risprudencia con reiteracion !, tanto en la norma legal interna como en la
comunitaria o en lainternacional. Tan sdlo un nimero escaso de convenios
colectivos se aventuran, en nuestro ordenamiento, a aportar una nocion
heteréclita de la figura con finalidad basicamente sancionadora y ocasio-
nal mente preventiva.

La carencia de una regulacion especifica de la figura no ha impedido,
sin embargo, el despliegue de unatutelajuridica de aquel tipo de acoso desde
distintos planos del ordenamiento (laboral, de Seguridad Social, adminis-
trativo y penal). Pero esa tutela presenta notables insuficiencias. De un lado,
porgue no ha podido zafarse del lastre que laindefinicion legal de lafigura
comporta, o que se traduce en el terreno sociolaboral en unaindeseable falta
de homogeneidad y de seguridad de la respuesta protectora. De otro, habida
cuenta de que la ausencia de esa delimitacién conceptual desde laley Iabo-
ral ha mutilado, a tiempo, la funcién que, a este respecto, habria de cum-
plir la negociacion colectiva, complementando y suplementando las pres-
cripciones de aquélla, no sdlo desde la Optica protectora, sino desde €l pa-
ralelo e indispensable angulo preventivo, respecto de una conducta severa-
mente lesiva de bienes juridicos cardinales del trabajador asalariado.

Estas insuficiencias de la ley laboral aconsejan que el andlisis de los
distintos cauces que este sector del ordenamiento ofrece para prevenir y tu-
telar por via extrgjudicial el AMT, haya de ir precedido de la delimitacion
dogmatica del concepto de este tipo de acoso, asi como de la consecuente
identificacion de los bienes juridicos cuyo menoscabo acarrea la conducta
acosadora.

Al socaire de este orden de consideraciones, |os enfoques conceptual es
desde los que se pueden abordar la nocion de AMT son, sin duda, malti-
ples. Bajo la perspectiva juridico-laboral, dicha nocién, aunque tenga un in-
dudable sustrato psicosocial, no es intercambiable con la que suministran
otras ciencias, como la Psiquiatria, la Psicologia o la Sociologia. Las res-
puestas gque en clave preventivay protectora brinda el Derecho del Trabajo
y el Derecho de la Seguridad Social cumplen una funcion juridica, impreg-
nada sin duda de eticidad, pero dirigida a ahormar las conductas a unas re-
glas basicas de convivencia instauradas democraticamente por los poderes
publicos y por los agentes sociales. Para coadyuvar a esa convivencia, las
reglas juridicas no pueden acoger en todo caso de forma mimética los con-
ceptosy el tratamiento que otras ramas del saber dispensan a figuras o ins-
tituciones cuyo estudio comparten. Con alguna frecuencia se sirven de ellos,
pero lo hacen para acotar sus propias nociones facilitando asi la aplicacion
e interpretacion de aquellas reglas. El olvido de esta elemental considera-

1 SSTSJ/Catalufia de 21-12-2004 y de 6-9-2005; STSIMadrid, de 18-4-2005.
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cion metodol 6gica ha supuesto |a aceptacion en el Derecho del Trabajo de
categorias que utilizan otras ciencias afin de delimitar el concepto deAMT.

De lo anterior se deriva que, en el marco del ordenamiento laboral, el
concepto de AMT, aun siendo parcialmente deudor de las aportaciones de
otras ciencias sociales, presenta, por |las razones a las que luego se acudira,
un perfil propio. En tal sentido, dicho concepto se identifica, a mi juicio,
con la conducta de violencia habitualmente psicol dgica, lesiva de la digni-
dad y de laintegridad moral del trabajador, asalariado o autébnomo, que se
manifiesta de formasistematicay reiterada, buscando bien su autoexclusion
de la empresa, bien su postracion profesional, mediante la degradacién de
sus condiciones de trabajo. En esta nocidn pueden apreciarse hasta cuatro
elementos basicos, en los que el andlisis debe detenerse y que, atendiendo a
su complementaria funcion, pueden calificarse como elementos objetivo,
subjetivo, finalistay locativo.

1.1.1. Elemento objetivo

Acotar € tipo de conducta calificable como AMT eslafuncion que cum-
ple este elemento. En la definicion propuesta, dicha conducta se traduce en
laviolencia habitualmente psicol 6gica, lesivade ladignidad y laintegridad
moral del trabajador, que se manifiesta de forma sistematica y reiterada.
Como puede verse en su misma formulacion, estamos aqui ante un elemen-
to complejo, integrado, a su vez, por una pluralidad de rasgos, que, aun es-
tando préximos entre si, son susceptibles de un andlisis separado.

A. Violencia habitualmente psicoldgica, lesiva de la dignidad y de la inte-
gridad moral del trabajador

a) Alcance conceptual

La primera consideracion que este rasgo suscita es que la conducta ti-
picadel AMT encierra en todo caso una violencia cominmente psicol égica,
cualesquiera que sean las plurales manifestaciones en que esa conducta se
exteriorice. En este sentido, se han pronunciado tanto la doctrina cientifi-
ca?, como un sector de la jurisprudencia®. Esta esencial determinacion ob-

2 CHappPELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence at work. http://www.ilo.org/public/english/
protection/safewor k/viol ence/violwk/violwk.pdf, pég. 2.

3 STS (3.9 de 10-2-2005, STSJNavarra de 31-3-2005 y STSJ/Castilla- La Mancha de
14-4-2005.
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jetiva permitiria, desde cierto planteamiento doctrinal, rehusar la expresion
AMT vy utilizar, en su lugar, la de acoso psicol6gico laboral, ya que, confor-
me a ese planteamiento, la intencion que persigue el acosador es la de des-
estabilizar psiquicamente al acosado en el ambito del trabajo, quedando fuera
de su propésito erosionar o corromper su moral 4, esto es, desmantelar sus
convicciones morales.

Ciertamente, si la conducta acosadora tuviera solo un impacto en el te-
rreno de las convicciones moral es nos encontrariamos ante otro tipo de acoso,
el discriminatorio, que, en mi opinidn, no puede considerarse cOmo una es-
pecie del género acoso moral o psicoldgico®, puesto que, pese a compartir
algun rasgo con éste, no exige necesariamente una conducta de violencia
psicolégica, sino la presencia, por determinados motivos, de un trato des-
igual injustificado o de una desventaja particular derivada de una disposi-
cion, criterio o préactica revestidos de aparente neutralidad 6.

Ahora bien, es importante no perder de vista que la violencia habitual-
mente psicoldgica, aungue abrigue la intencion de desestabilizar psiquica-
mente al acosado en el ambito del trabajo y utilice paraello, de modo usual,
modos o vias de maltrato psicol dgico, supone juridicamente, ante todo, un
atentado a su condicion de sujeto moral. Por ello, hay que tener en cuenta
que, desde el dngulo de la Psiquiatria, cuando se hace notar que el término
«moral» alude més alas consecuencias del acoso que alos medios psicol 6-
gicos empleados’, €l foco definitorio de la figura estd emplazado en el te-
rreno de la patologia psiquica de la persona del trabajador, dejando en un
plano secundario, la erosion que esa conducta produce en su dignidad e in-
tegridad moral. Como mas tarde ha de verse, esa dimensién patol6gica no

4 PINUEL Y ZABALA, |. y ORATE CANTERO, A.: «Mobbing o acoso psicologico en el tra-
bajo en Espafia». En DE ELENA Y PeRA, J. (Ed.). Desigualdad social y relaciones de trabajo.
Ediciones Universidad de Salamanca, 2004, pag. 189. AcusTi MARAGALL, J.: «El acoso moral
en el trabajo y su tratamiento juridico». En CABEzA PEREIRO, J., LOUSADA AROCHENA, J. F. y
MoviLLA GARciA, M. (Coordinadores): Las limitaciones de los poderes empresariales y las
responsabilidades por su utilizacion ilegitima. Comares.Granada, 2000, pag. 142.

5 SaGARDOY BENGOECHEA, J. A.y GIL GIL, J. L.: «El acoso psicoldgico en el trabajo».
En: Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién espafiola.
Estudios en homenaje al Profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer. La Ley. Madrid,
2006, pag. 809.

6 Véase, a este respecto lo dispuesto en los articulos 1y 2 de la Directiva 200/78/CE,
de 27 de noviembre, del Consegjo, por la que se establece un marco general paralaigualdad de
trato en el empleoy en la ocupacion, en relacion lo prescrito en el articulo 4.2, e, ET) sobre las
causas que desatan el acoso discriminatorio, elenco causal que no ha concurrir de forma nece-
sariaen el AMT.

7 GONZALEZ DE LA RIVERA Y REVUELTA, J. L.: «El acoso psicoldgico y sus dinamicas».
En GoNzALEZ DE LA RIVERA Y REVUELTA, J. L.: Las claves del mobbing. El acoso psicol gico
en el trabajo (APT) visto por los expertos. Ed. EOS. Madrid, 2005, pags. 17-18.
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puede dejar de tener relevancia juridico-laboral en el plano preventivo,
resarcitorio y sancionador de la conducta acosadora. Pero, al tiempo, tam-
poco es posible desconocer la primaria e inesquivabl e afectacion moral que
supone la conducta de violencia psicoldgica en el plano juridico, lo que se
traduce en el ataque al respeto debido al trabajador acosado en cuanto suje-
to moral. Un sujeto que esté dotado, por tanto, de una conciencia moral sus-
ceptible de ser dafiada no sdlo desde el angulo de la presencia de una pato-
logia psicoldgica, sino también desde la Optica de la esfera moral, que dota
adicho sujeto de la posibilidad de actuar libremente, adecuando las dimen-
siones normativay féctica aparejadas al acto moral 8y que laconductalesiva
desconoce por principio.

Como es evidente, no se trata de calificar la conducta de acoso como
moralmente valiosa, puesto que su inmoralidad es incuestionable, tanto desde
el punto de vista de | as éticas tel eol 6gicas, como de las éticas deontol dgicas®.
La funcién del adjetivo moral no es aqui tanto gramatical como semanti-
cal0, buscandose de este modo destacar lafinalidad o el efecto degradatorio
y humillante que ese comportamiento pretende producir en la conciencia
moral del sujeto acosado, al margen de la virtualidad lesiva de dicha con-
ducta, reflejada con frecuencia en la produccion de dafios psiquicos y fisi-
cos. A este respecto, se ha planteado el inconveniente de la desmesurada
amplitud seméntica del término «moral» con que se encuadra este tipo de
acoso en el trabajo, 1o que, segln este criterio, remite a un entendimiento
puramente subjetivo del concepto de AMT y ala consiguiente inseguridad
juridica que de ello se deriva™.

En ese enfoque late, sin embargo, a mi parecer, €l error analitico deri-
vado de la confusién de planos que acaba evocarse entre conviccion moral
y esferamoral. Desde ese planteamiento se considera, por tanto, que el AMT
supone un ataque a la moral del sujeto acosado, lo que implica la previa
determinacién de lo que haya de entenderse por moral. De este modo, se
esta confundiendo el AMT con el acoso discriminatorio. Este Ultimo vulne-
ra el derecho a ostentar unas determinadas convicciones morales, a abrazar
una determinada moral 0 a no adherirse a ninguna (cuando menos formal-
mente, aunque materialmente ello resulte inviable). Pero en el plano de la
esfera moral, el AMT comporta un ataque al derecho a que se respete la
condicién de sujeto moral de la persona, es decir, a igual derecho de todo

8 SANCHEZ VAZQUEZ, A Etica. Critica. Barcelona, 1978, pags. 61-63.

9 Una clarificadora aportacion sobre las diferencias y concomitancias de dichas éticas
en GuisAN, E.: Introduccioén a la ética. Céatedra. Madrid, 1995, pags. 37-42.

10 Sobre las distintas funciones del adjetivo ver, por todos, Roca Pons, J.: Introduccion
alagramética. Teide. Barcelona, 1971, 2.2ed., pags. 172-175.

11 GimeNno LAHOZ, R.: La presion laboral tendenciosa. (El mobbing desde la 6ptica de
un juez). Lex Nova Valladolid, 2005, pag. 63.
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ser humano a no ser tratado de modo humillante o vejatorio, sin que, por
tanto, su dignidad resulte menoscabada, al margen, por tanto, de la opcion
moral por laque el sujeto se haya decantado. De ello se desprende, en suma,
que para identificar el AMT no es en modo alguno necesario indagar o es-
clarecer la idea que de la moral tenga el sujeto acosado, ni tampoco cud
sea €l concepto de lamoral como sistema’?. Basta para ello con determinar
si la conducta acosadora vulnera o no objetivamente la dignidad del traba-
jador y su integridad moral, a margen de que tal conducta pueda también
afectar a otros bienes juridicos, como, en efecto, suele hacerlo.

Cuestion distinta, aunque estrechamente relacionada con la anterior, es
la de delimitar el contenido objetivo de la dignidad y la integridad moral
del trabajador en cuanto bienes juridicos | esionados desde la perspectiva ju-
ridico-laboral por la conducta acosadora. En la delimitacion de ese conteni-
do, determinados aspectos de la moral como sistema aparecen involucrados
en cuanto fundamento ético de |os derechos af ectados. Pero esa tarea anali-
tica no supone unaindecisoriaremision al concepto de la moral como cate-
goria sistémica, sino una concrecion legal y jurisprudencia de los bienes
juridicamente relevantes que, por ello, son objeto de proteccion ante el AMT

Desde esta perspectiva, conviene precisar en este punto que la digni-
dad de la persona puede ser entendida en dos sentidos. En una primera sig-
nificacion, ladignidad se presenta como forma de comportamiento de la per-
sona. Desde este entendimiento, se afirma que una persona se comporta digna
o indignamente. Por €ello, cabré apreciar una actitud indigna cuando se des-
conozcan elemental es principios éticos-juridicos de convivencia (por gjem-
plo, la solidaridad o la buena fe). Este es un sentido contingente o relativo
de la dignidad, ya que no todas | as personas acttian de acuerdo con ella’s,

Desde una segunda comprension, la dignidad aparece como un valor
ético-juridico central que se reconoce atoda persona, a margen de cudl sea
su comportamiento y, por tanto, de sus méritos o capacidades. Estamos aqui
ante un sentido inmanente, necesario y absoluto de la dignidad, que refleja
la igualdad basica de todos los seres humanos y que, por ello, no admite
transaccion. De este entendimiento deriva la imposibilidad de considerar a
los seres humanos como una mercancia a la que se asigna un precio, pues
esa Gptica permitiria su sustitucién por algo de equivalente valor 4. No sera

12 para la distincion entre los planos normativo y factico de la moral, cfr. SANCHEZ
VAzQUEZ, A.: Etica, ob. cit., pags. 61-63

13 GonzALEz AMUCHASTEGUI, J.: Autonomia, dignidad y cicudadania. Una teoria de los
derechos humanos. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004, pag. 421.

14 KANT, I.: Fundamentacion de la metafisica de las cotumbres. Espasa-Calpe. Ma-
drid, 1983, 8.2 ed., pags. 92-93. GoNzALEZ AMUCHASTEGUI, J.: Autonomia..., ob. cit., pags.
421-422. GomEz PIN, V.: La dignidad. Lamento de la razon repudiada. Paidés. Barcelona,
1995, pag. 19.
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ocioso recordar ahora, a este propdésito, que, de acuerdo con el apartado |,
a, delaDeclaracion relativaalos finesy objetivos dela OIT —Declaracion
de Filadelfia—, acompafiado como anexo a su Constitucion OIT de 1919,
un principio fundamental de esta organizacion estriba en proclamar que el
trabajo no es una mercancia. De ahi que el TC haya sefialado, en un plano
mas general, la imposibilidad de mercantilizar a la persona, lo que es in-
compatible con su dignidad, pues aquélla es sujeto pero no objeto de con-
tratos patrimoniales .

Ambas dimensiones de la dignidad humana estan involucradas en €l
concepto de AMT. La primera atafie a acosador, que mantiene siempre una
conducta indigna, aunque algunos de los actos aislados de acoso no puedan
calificarse en todo caso de ilegales. La segunda al acosado, cuya condicion
de sujeto moral resulta invariablemente afectada por la conducta acosadora,
que desconoce, no su concreta moral, sino su derecho, de alcance universal,
a un trato no humillante o vejatorio. De esta segunda dimension se infiere
gue la violencia psicoldgica presenta siempre, en €l concepto que aqui se
acoge, una necesaria relacion causal con €l atentado a la dignidad y a la
integridad moral del trabajador, de forma que laexpresion AMT resultaidé-
nea como sintesis reveladora de esa relacion.

En este orden de ideas, cabe apuntar, adicionalmente, que la expresion
AMT es preferible ala de mobbing, ya que este vocablo, al tener un origen
extrajuridico y pese a que algunos autores se refieren al sustrato ético esen-
cial de aguella expresion 16, se centra en la situacion psicol dgica del acosa-
do que comienza a traducirse, psiquidtrica o psicosomaticamente, en condi-
ciones patégenas'’. De ahi que, como ya se ha apuntado, €l mobbing aluda
mas a los medios empleados y a ciertos efectos psiquicos buscados (terror
psicolégico, en la calificacion de Leymann) que a la intencidn o resultado
ultimo perseguido desde la perspectiva ético-juridica: no otro que lesionar
ladignidad y laintegridad moral del trabajador.

En la linea de desbroce conceptual del elemento objetivo, no parece
tampoco que el término presion tenga suficiente consistencia definitoria del
tipo de que acoso que aqui se examina, incluso aunque se adjetive como
«laboral tendenciosa» 18. El empleo del término presién a fin de poder in-
cluir en el mismo laviolenciafisica, no permite subrayar la mayor entidad,
cualitativay cuantitativa, que presenta la violencia psicol 6gica respecto de
lafisica en este tipo de acoso. En este sentido, debe recordarse que los es-

15 Cfr. 1aSTC 212/1996, de 19-12.

16 PIRUEL Y ZABALA, |. y ORATE CANTERO, A.: «Mobbing...», ob. cit., pag. 188.

17 LevyMmANN, H.: «The Content and Development the Mobbing at Work». En European
Journal of Work and Organizacional Psichology nim. 5/1996, péag. 6.

18 Asi lo hace GIMENO LaHOZ, R.: La presion laboral... ob. cit., pags. 81-82.
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pecialistas subrayan lo infrecuente de las conductas de violenciafisicaen el
AMT, ya que sus manifestaciones prototipicas son sibilinas y sofisticadas®.
Por tanto, aungue la violencia psicol 6gica pueda ir acompafiada ocasional-
mente de violenciafisica, €l nlcleo del concepto se identifica por o comuin
con la primera clase de violencia, no siendo necesario para la apreciacion
del AMT —y esto es determinante— que exista comportamiento alguno de
agresion o violencia fisica?. Ello no implica, sin embargo, que esta tltima
haya de descartarse absolutamente en esta modalidad de acoso?!, pues la
realidad ensefia su esporadica apreciacion junto alaviolencia psicol 6gica?.
Esta categorizacién facilita, en suma, subrayar el caracter habitual delavio-
lencia psicolégica en el concepto de AMT, permitiendo asi que encuentre
acomodo en esta nocion la eventual violencia fisica que pueda acarrear este
tipo de acoso.

En definitiva, el AMT debe caracterizarse en relacidn con la violencia
habitual mente psicol 6gica, porque la ocasional identificacion en la conduc-
ta hostigadora de la violencia fisica sélo viene a reforzar de modo instru-
mental, como propdsito o resultado, la devastacion psiquica de la victima,
siendo pues esa inusual violencia fisica tan sdlo un medio mas para lograr
la bancarrota de su dignidad y de su integridad moral como trabajador 23,

b) Encaje en la norma constitucional

Aunque, como ya se advirtio, el concepto de AMT no esta expresamente
recogido en laley laboral, la dignidad de la persona del trabajador y su in-
tegridad moral, en cuanto bienes juridicos vulnerados siempre en este tipo
de acoso, son objeto de proteccion en nuestro ordenamiento, ya sea en el
plano constitucional, ya en el plano de lalegalidad ordinaria. La proteccion
juridica del AMT encuentra un primer y basilar anclgje en la Ley Funda-

19 LevmANN, H.: «The Content... ob. cit., pag. 4.

20 HiricoYeN, M. F.: El acoso moral en €l trabajo. Paidds. Barcelona, 2001, pag. 32.

21 Con excesivo esquematismo, excluye del AMT los actos de violenciafisica o de ame-
naza de hacer uso de ella VELAzQUEz FERNANDEZ, M.: Mobbing, violencia fisicva y estrés en el
trabajo. Gestién 2000. Barcelona, 2005, pag. 62.

22 Algunos pronunciamientos judiciales incluyen la violencia fisica en la catal ogacion
del AMT (ver, por eiemplo, la STSJMurcia de 2-9-2003). Inclusion que también realiza, en su
correspondiente ambito, la Agencia Europea para la Seguridad y |a Salud en el Trabajo (cfr. su
Hoja Informativa nim. 23/2000, sobre Acoso Moral en el Trabajo, pég. 1).

3 LicaRl, S.: «Delanécessité d' une | égislation spécifique au harcélement moral au tra-
vail» . Droit Social nim. 5/2000, pag. 493. MAzeauD, A.: «Harcélement entre salariés: apport
delaloi de modernisation». Droit Social nim. 3/2002, pag. 321. BouTy, C.: Q. « Harcélement
moral et droit comun de laresponsabilité civil». Droit Social 7-8/2002, pag. 696.

[T (11 ||



NN T 1] @

40 Vicente-Antonio Martinez Abascal

mental, al contemplarse la dignidad de la persona como un principio consti-
tucional en el articulo 10.1 de la Constitucién (CE) 2*. Sobre esta solida peana
se apoya el doble caracter de valor y de principio que posee la dignidad de
|a persona, puesto de relieve por el TC al calificarla como un «valor moral
y espiritual inherente a la persona» 2> y, asimismo, como un principio cons-
titucional 6.

Esta dual calificacion tiene unaindudable coherenciainterna. En cuan-
to principio constitucional, el de dignidad de la persona es el reflejo del prin-
cipio fundamental del Derecho que exige €l respeto reciproco, la indemni-
dad de la personatanto en su existencia exterior (vida, integridad fisica) como
interior (libertad, honor...) 2”.Considerado como principio juridico, este prin-
cipio constitucional nuclear contiene una predeterminacion sobre |os valo-
res que deben identificarse y preservarse en la accion normativay judicial,
desplegando tanto una funcién positiva, que exige incorporar y proteger ta-
les valores en dicha accion, como una funcidn negativa, excluyente de los
valores opuestos y de las normas en que éstos reposan 8.

Pese a su carécter basilar, al configurarse ladignidad de la persona como
un principio juridico asentado en €l articulo 10.1 CE y en ninglin caso como
un derecho constitucional 2, no es posible reclamar la tutela judicial de la
dignidad del trabajador mediante una pretension autbnoma que combata el

2 SSTSIMurcia, 23-6-2003 y 2-9-2003; SSTSJ/Catal ufia, 23-7-2003, y 22-12-2004.

% STC 53/1985, de 11-4.

26 Cfr. las por gjemplo, SSTC 231/1988, de 2-12 y 192/2003, de 27-10.

27 Larenz, K.: Derecho justo. Fundamentos de ética juridica. Civitas, 1993, pag. 57;
HeceL, G.W.F.: Principios de la Filosofia del Derecho o Derecho Natural y Ciencia Politica.
Edhasa 1988, pag. 103.

2 Larenz, K.: Derecho justo... ob. cit., pag. 33.

29 Latonica dominante en la normainternacional y en la comunitaria es, también, la de
acoger la dignidad de la persona como principio y no como derecho. Asi sucede, por jemplo,
en el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10-12-1948, o, pese
acarecer alin de eficaciajuridicavinculante, en el articulo |1-61 del Tratado por el que se esta-
blece una Constitucién para Europa, de 29-10-2004, que, como es sabido, se integra en su Par-
tell, relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de |a Uni6n. Esta tendencia es la que
acoge, asimismo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) a considerar que
«el ordenamiento juridico comunitario trata innegablemente de garantizar el respeto de la dig-
nidad humana como principio general del Derecho» (STJCE de 14-10-2004, C-36/02, motiva-
cion ndm. 34); afirmacion compatible con el entendimiento de la dignidad humana como dere-
cho fundamental, integrado en el Derecho de la Unidn, pero cuyo alcance normativo se cifie a
normas concretas del Derecho comunitaria derivado; Véase., a este propdsito, la STIJCE de 9-
10-2001, asunto C-377/98, motivaciones nims. 70 y 71. Con innegable dosis de voluntarismo,
en alguna ocasion se ha identificado en el articulo 10.1 CE el derecho ala dignidad de la per-
sona. Cfr., por ejemplo, De VICENTE PacHEs, F.: «La configuracion de acoso moral en el traba-
jo 'y las soluciones juridico-preventivas para erradicarlo. Ultimas tendencias doctrinales y
jurisprudenciales». Tribuna Social, nim. 180/2005, pag. 56.
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AMT con base en dicho precepto, ni por el cauce del proceso especial de
tutela de los derechos fundamentales 2, ni, por ende, através del recurso de
amparo 3L,

El reparo tutelar no es infranqueable, pues ha de tenerse en cuenta que
la conducta agresora inherente al AMT tiene un carécter pluriofensivo, sus-
ceptible por ello de afectar a distintos bienes y derechos constitucionales
tutelables através de aquellas vias, como sucede, a guisa de gemplo, con el
derecho alaintegridad moral (art. 15 CE), €l derecho alaintegridad fisica
y alasaud (arts. 15y 40.2 CE), el derecho ala libertad ideoldgica (art.
16.1 CE), el derecho a honor (art. 18.1 CE), el derecho alaintimidad (art.
18.1 CE), el derecho alalibertad de expresion (art. 20.1, a, CE), el derecho
alalibertad de comunicacion (art. 20.1, d, CE) o el derecho al trabajoo ala
promocién profesional (art. 35.1 CE). La sola mencion de estos derechos
fundamental es susceptibles de ser vulnerados mediante el AMT, denota que
constituyen proyeccion necesaria de la dignidad de la persona reconocida
en el art. 10.1 CE. O, dicho en términos de la propia doctrina del TC, el
valor y el principio de la dignidad de la persona es —junto al derecho ala
vida— €l priuslogico y ontol6gico que permite crear y especificar los dere-
chos fundamentales que la CE reconoce 2. Presenta, por tanto, la dignidad
de la persona un caracter dindmico, derivado del conjunto de los derechos
fundamentales 33, en | os que se plasma la funcién positiva o reguladora, con-
sustancial atodo principio juridico.

La pluralidad de derechos fundamentales que el AMT puede infringir,
no impide constatar, empero, que la prevencion y proteccion frente a este
tipo de acoso —incluyendo, desde luego, |a de orden extrajudicial— encuen-
tra siempre su fundamento primario en el articulo 15 CE. 34, pues el dere-
cho alaintegridad moral reconocido en el referido precepto resultainviaria-
blemente lesionado, aunque, de ordinario, puedan transgredirse otros dere-
chos, fundamentales o no.

En este sentido, no es ocioso sefidlar que el bien juridico objeto de pro-
teccion mediante del derecho alaintegridad moral reconocido en el articu-
lo 15 CE eslainviolabilidad del ser humano, sostenida por la estimacion de
que su espiritu —al igual que su cuerpo— no debe profanarse®. Conse-

30 STS/Canarias/Las Palmas, de 28-4-2003.

31 STC 64/1986, de 21-5.

32 STC 53/1985, de 11-4.

33 GuTiErrez GUTIERREZ, |.: Dignidad de la persona y derechos fundamentales. Mar-
cial Pons, 2005, pags. 97-98.

3 SSTSJCatalufia 23-7-2003, 10-6-2005 y 6-9-2005; SSTS/Murcia 2-9-2003, STSJ
Madrid, de 18-4-2005.

35 Diez-Picazo, L.M.: Sistema de Derechos Fundamentales. Thomson-Civitas, 2003,
pég. 202.
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cuencia de esa valoracion ético-juridica sustentada en la dignidad del ser
humano y su incolumidad personal 3¢, es el reconocimiento a toda persona
del derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes, comprensivo de la
interdiccion de un amplio espectro de conductas antijuridicas®’. En lo que
tocaa AMT, esta conducta de violencia habitual mente psicol dgica vulnera
el derecho ano sufrir tratos degradantes, esto es, aquellos que inflingen ala
persona un sufrimiento psiquico humillante ante los demas o ante si mis-
ma28. En discrepancia con este entendimiento, se ha propuesto la utilidad
de sustituir el concepto de tratos degradantes por el de denigracion, con la
finalidad basica de obtener una mayor proteccion frentea AMT. A mi modo
de ver, dicha propuesta no resulta aceptable por distintas razones. Haré re-
ferenciatan solo alas que, de modo principal, avalan su desestimacion.

La primera es de orden filolGgico y aerta acerca de la marcada sinoni-
mia del campo semantico habitual de los verbos denigrar y degradar °, lo
gue convierte en bizantino el intento de distincion, como lo prueba el hecho
de que, paralograrla, haya de acudirse a una subjetivay vagarosa diferen-
ciaentre el género (tratos degradantes) y la especie (denigracién). Carécter
vaporoso de la distincion que se acentlia ain mas si cabe al identificar la
propuesta sustitutoria denigracion con vejacion.

La segunda razén se vincula a los efectos del AMT. La referida pro-
puesta sostiene que el dafio moral no es un requisito estructural del AMT,
pues sdlo se precisa para €l mobbing devastador que sanciona el articulo
173 del CP, de modo que el término denigracién acotaria mas adecuada-
mente el concepto de AMT, entendido como presion laboral tendenciosa.
Sin embargo, como seguidamente ha de verse, la existencia del dafio moral
es inherente al concepto de AMT porqgue la dignidad y la integridad moral
del trabajador resultan siempre afectadas con este tipo de asedio.

Una tercera razdn atiende a contenido protector que ha de reservarse
a AMT. A este propdsito, la mencionada propuesta sustitutoria formula dos
objeciones. La primera arguye que, de no utilizarse el término denigracion
en lugar de la expresion tratos degradantes para definir el AMT, resultaria
dificil evitar la aplicacion del delito recogido en el articulo 173 del Cadigo
Penal (CP) atodas las conductas de mobbing, al definirse la accion delictiva
en este precepto como trato degradante que menoscaba gravemente la inte-

36 RODRIGUEZ MOURULLO, G.: «Articulo 15. Derecho alavida». En ALZAGA VILLAMIL,
O.: Director: Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espafiola de 1978. Tomo I,
pag. 317.

87 BALAGUER CALLEJON, F. ( Coordinador): Derecho Constitucional. Vol. I1. Tecnos. 2003,
2.2ed., pag. 97.

38 Diez-Picazo, L.M.: Sistema... ob. cit., pags. 202-203.

39 MoLINER, M.: Diccionario de uso del espariol. Vol. |. Ed. Gredos, 2.2 ed. 1999, pags.
879y 890.

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 43

gridad moral de la persona. Empero, este reparo encierra, segin creo, una
notoria contradiccion, pues, como la propia propuesta admite, el articulo
173 CP slo castiga, entre otras conductas, la modalidad mas grave de AMT
—(ue la citada propuesta califica como mobbing devastador—, lo que guarda
coherencia con el principio de intervencion minima, rector del Derecho Pe-
nal, de suerte que este sector del ordenamiento solo se activa ante las in-
fracciones de mayor gravedad perpetradas contra los bienes juridicos de en-
tidad superior 4°. La principal consecuencia de esa necesaria distincion, es
gue no siempre la conducta propiadel AMT podraintegrar el tipo pena con-
templado en el articulo 173 CP, como la misma précticajurisprudencial co-
rrobora reservando la aplicacion de ese tipo punitivo a supuestos de extre-
ma gravedad, sean o no calificables como AMT, dado que la violencia psi-
coldgica habitual que identifica esta conducta acosadora no agota, ni mu-
cho menos, el elenco de comportamientos susceptibles de integrar |os tratos
degradantes a que se refiere el citado precepto a configurar la accion obje-
tivamente tipica. Adviértase, por lo demas, que el sometimiento al principio
de subsidiariedad o intervencion minima exige, en dicho precepto, que para
calificar como degradante la conducta punible no baste la mera existencia
de la accion, sino que sea necesaria su imposicion al sujeto pasivo, lo que
no siempre es indispensable paraidentificar el AMT desde la 6pticalaboral.

La segunda objecion de la propuesta sustitutoria sale al paso de las que
considera consecuencias desprotectoras de determinadas conductas propias
del AMT, de no admitirse el cambio terminoldgico ofrecido. A este respec-
to, se sefiala la dificultad de incluir en el AMT el gjercicio inmotivado y
reiterado de la potestad disciplinaria por el empresario con finalidad de sig-
no acosador, dado que tal potestad no es en si misma una conducta degra-
dante. Este 6bice desconoce, no obstante, que la potestad disciplinaria, aun-
que no integre en todo caso esa conducta, puede desde luego utilizarse
torticeramente con el objetivo de ejercer violencia psicoldgica laboral,
inflingiendo, con ese fin, un trato degradante, esto es, humillante o vejato-
rio para el acosado, como la jurisprudencia ha puesto de relieve de forma
repetida, vinculando ese trato con el articulo 15 CE 2,

En suma, puede afirmarse que entre | as distintas manifestaciones de los
tratos degradantes a que serefiere el articulo 15 CE se integra de formaido-
nea la conducta propia del AMT. Ahora bien, debe insistirse en que la le-

40 MuRoz ConpE, F. GARciA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch,
1998, 3.2ed, péags. 79, 84y 88.

41 TAMARIT SUMALLA, J. M.: «Articulo 173». En QuINTERO OLIVARES, G. (Coordina-
dor): Comentarios al nuevo Codigo Penal. Aranzadi, 1996, pag. 860.

42 Cfr., por giemplo, STSJComunidad valenciana de 1-3-2004; SSTSJMadrid, de 11-
2-2003 y de 20-3-2003.
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sién de otros derechos fundamentales mediante la conducta acosadora, de
forma aislada 0 en concurso, constituye tan sélo una posibilidad y no un
requisito configurador de la nocion de este tipo de acoso, que sdlo exige,
como Yya se ha sefidlado, la vulneracion del derecho a la integridad moral
reconocido en el articulo 15 CE en relacién con el principio basilar de la
dignidad de la persona en el art. 10 CE. Por ello, no puede compartirse el
criterio de que el derecho al trabajo (art. 35.1 CE) y el derecho a honor
(art. 18.1 CE) sean también siempre transgredidos con el comportamiento
de acoso moral e integren de modo indefectible aquella conducta“®.

A este respecto, se ha considerado que el AMT vulnera en todo caso €l
derecho al trabajo, sobre la base de un concepto a mi juicio insuficiente del
AMT, que lo delimita como una presién laboral tendenciosa dirigida a la
autoeliminacion del trabajador mediante su denigracion 4. Pero, como ya
se adelantd y luego habré ocasion de puntualizar, la nocién de AMT no in-
tegra tnicamente la pretension de que el trabajador abandone su trabajo, aun-
gue éste sea el supuesto més frecuente. También puede buscar su postra-
cion profesional a fin de lograr una actitud obsecuente y servil, esto es,
extirpadora de |la necesaria autonomia con la que, en distinto grado, la acti-
vidad laboral ha de desarrollarse, traspasando de este modo el lindero que
marca el correcto cumplimiento contractual de su prestacion de trabajo, pero
sin la pretensién de que aquél abandone la empresa. Siendo esto asi, el de-
recho al trabajo no resulta siempre vulnerado con la conducta acosadora,
pues los que integran el contenido de ese derecho constitucional complejo
no han de verse necesariamente afectados por la misma*.

Tampoco el derecho al honor resulta siempre violado con la conducta
acosadora. No es dudoso que el atentado contra el derecho al honor choca
de pleno con la dignidad humana puesto que, como ya se vio, ésta forja un
principio constitucional que se proyecta sobre los derechos fundamental es.
Pero no es juridicamente admisible mantener la afirmacion contraria, esto
es, que todo atentado contra la dignidad de la persona vulnera el derecho al
honor. En cuanto aqui importay como ya se hareiterado, el atentado contra
la dignidad humana que tiene lugar mediante el AMT infringe en todo caso
el derecho del trabajador a su integridad moral (art. 15 CE), pero no nece-
sariamente su derecho a honor (art. 18.1 CE). Como es bien sabido, este
ultimo tiene un ambito objetivo de aplicacion distinto al primero, puesto que
los bienesjuridicos objeto de proteccion mediante tales derechos no son inter-

4 GIMENO LAHOZ, R.: La presion... ob. cit., pags. 181-182.

4 |bidem..., pag. 182.

4 MARTINEZ ABASCAL, V.A.: «Derecho al trabgjo y politicas de empleo». En SEMPERE
Navarro, A. V.: (Director): El modelo social en la Constitucion espafiola de 1978. MTAS,
2003, pags. 1334-1341.
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cambiables entre si, aunque el principio de ladignidad de |a persona consti-
tuya el cimiento comin de ambos.

En efecto, como ya se apuntd, el derecho alaintegridad moral protege
alapersonafisica frente a ataques a su derecho a no sufrir tratos degradan-
tes, lo que veda someterla a un sufrimiento psiquico humillante ante los de-
méas o ante si misma. Piénsese, por via de ejemplo, en el hecho de enco-
mendar al trabajador una actividad laboral innecesaria, 0 en mantenerle en
una situacion de ambigtiedad de rol, hurtandole informacién sobre ciertos
aspectos de su trabajo %6.

En el derecho al honor también puede apreciarse sin dudalalesion ala
dignidad de la persona, ya que, conforme sefiala el TC, su titular goza del
derecho al respeto y a reconocimiento de la dignidad personal que se re-
quiere para el libre desarrollo de la personalidad en la convivencia social,
sin que pueda ser escarnecido o humillado ante uno mismo o los demés*’.
Pero esta humillacién y afrenta —que puede exteriorizarse de palabra o de
obra— sdlo comprende —excluyendo cualquier otra conducta lesiva de la
dignidad del trabajador— la que incide en la reputacion de la persona o en
su reputacién como trabajador (reputacion profesional), sin que, en conse-
cuencia, cualquier critica a la actividad profesional pueda ser considerada
por principio como un atentado al honor, sino solo la que sobrepase la li-
bre critica alalabor profesional y que por su naturaleza, caracteristicasy
forma la hagan desmerecer en la consideracion gjena de su dignidad como
persona“é.

De ello cabe deducir que, sin que quepa desconocer ladificultad de de-
limitar en la préctica el contenido de los derechos en juego, el AMT podra
violar también el derecho al honor del acosado tan sblo si afecta objetiva-
mente a aquella reputacion personal y/profesional del trabajador, ya sea de
forma directa o indirecta. El variado mosaico de conductas que a este res-
pecto pueden producirse, queda por tanto diferenciado de aguellas otras que
vulneran el derecho alaintegridad moral sobre labase del elemento finalis-
tadelaconductalesiva. Es ese elemento el que permite calificar como vio-
lacion del derecho al honor en el plano laboral, con finalidad acosadora o
en ausencia de ella, las multiformes expresiones que esa vulneracion pue-
den revestir, tales como la publicay falsa atribucion al trabajador de la rea-
lizacion incompetente de sus funciones, de modo que se exterioriza asi el
menosprecio o animosidad respeto del desarrollo de su trabajo, o bien, de

46 MARTIN DAzA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: «NTP 476. El hostigamiento psicol 6-
gico en el trabajo: mobbing». http://www.mobbing.nu/index.htm.

47 STC 219/1992, de 3-12.

48 SSTC 40/11992, de 30-3, 76/1995, de 22-5 y 282/2000, de 27-11; STSYNavarra de
30-11-1996, STSJ/C.Valenciana de 21-6-2002.
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forma mas soterrada, la conducta empresarial consistente en la sistemética
exclusion del trabajador de las reuniones relativas ala organizacién del tra-
bajo en el arealaboral bajo su supervision, poniendo asi en telade juicio su
capacidad profesional 4°.

¢) Acomodo en la norma legal: la insuficiente cobertura del acoso moral
en el trabajo

El carécter motriz del principio de dignidad de la personano solo insufla
halito vital a los derechos fundamentales. Alcanza también a plano de la
legalidad infraconstitucional, permitiendo reconocer alos trabajadores asa-
lariados el derecho ala consideracién debida a su dignidad (articulo 4.2, e,
del RDL 1/1995, de 24 de marzo, ET), cuya vulneracién también acaece
mediante |a conducta integradora del AMT, conforme lajurisprudenciavie-
ne sefialando con reiteracion %°. La impregnacion que produce el reconoci-
miento de ese derecho en todos | os aspectos de la relacién de trabajo 5! como
consecuencia de la proyeccion expansiva del articulo 10.1 CE, en congruen-
ciacon los principios constitucionales que el mismo enuncia «a cuyaluz ha
de interpretarse, inexcusablemente, cualquier norma de Derecho...» %2, ha
permitido, en efecto, a la jurisprudencia alcanzar esa conclusion y crear la
figuradel AMT ante la carencia de un especifico reconocimiento de lamis-
maen lanormalegal. Se trata, ciertamente, de una solucion judicial necesa
riaen el orden protector, que ha debido utilizar ciertos criterios interpretativos,
colmando asi lainexistente regulacion especifica de este tipo de acoso.

En este punto es necesario subrayar que el AMT puede también af ectar
al trabajador autbnomo, como sujeto activo o pasivo del mismo, aungue esta
Ultima posicion pueda ser la mas frecuente, en especia por lo que hace a
auténomo dependiente. La primaria tutela respecto de esa conducta encuen-
tra ya respuesta en el marco constitucional, habida cuenta del amplio es-
pectro subjetivo que cubren los articulos 10.1 y 15 CE a proscribir todo
atentado a la dignidad e integridad moral de la persona, con independencia
de la que brindan otros derechos y bienes constitucionales susceptibles de
ser vulnerados mediante aquella forma de acoso. Consecuente con ese fun-

49 Véase, a este respecto, €l Informe Explicativo, STE nim. 163, del contenido del arti-
culo 26.2 de la Carta Social Europea, reformada el 3-5-1996.

%0 STSJCatalufiade 28-11-2001; STSYGaliciade 12-9-2002, STSYMadrid de 1-2-2003;
SSTSJ/Catalufa de 10-6-2005 y de 6-9-2005, STSJ/Castilla La Mancha de 20-4-2006).

51 ALonso OLEA, M.y Casas BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo. Thomson-Civitas.
Madrid, 2006, 24.2 ed., pag. 439, con citade la STC 192/2003, de 27.10.

52 STC 192/2003, f. j. num. 7.
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damento constitucional, la accion legislativa recuerda, en el plano propo-
sitivo, que el trabajador autdnomo es titular del «derecho al gercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la Constitu-
cion espafiolay en los tratados y acuerdos internacionales ratificados por
Esparia sobre la materia», con arreglo alo dispuesto en el art. 4.1 del Pro-
yecto de Ley del Estatuto del Trabajador Autonomo (PLETA) %3, De modo
maés concreto y en paralelo con el trabajador asalariado, frente a AMT del
trabajador auténomo éste también exhibe, en el gjercicio de su actividad pro-
fesional y en el plano infraconstitucional, el derecho «Al respeto de su inti-
midad y ala consideracién debida a su dignidad,...», conforme previene el
art. 4.3, b, del PLETA, para cuya especifica proteccion judicial y extrgjudicial
habré que aguardar ala aprobacién de dicho Proyecto de Ley por las Cortes
Generales.

Entre tanto y situandonos en el terreno del trabajo asalariado, la juris-
diccion del orden social ha establecido una clara conexién causal vinculan-
do el principio de dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y el derecho funda-
mental alaintegridad moral (art. 15 CE) con €l derecho ala consideracion
debida aladignidad del trabajador del art. 4.2, e, ET, que permite proteger
a éste frente a la conducta constitutiva de AMT. Sentada esa conexion, la
jurisprudencia laboral ha manejado una interpretacion finalista del articulo
4.2, e, ET, en laredaccion dada al mismo por el articulo 37, dos de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, que permite rechazar el AMT entendiendo que
la conducta hostil y vejatoria propia del mismo desconoce de plano el dere-
cho contemplado en el art. 4.2, e, ET. Esa interpretacion no es, con todo,
indisputada. Un sector de la doctrina cientifica, inclindndose por un enten-
dimiento literal del referido precepto estatutario, considera que el mismo
acota tan solo el acoso sexual y €l acoso discriminatorio >4,

Debe admitirse, sin embargo, que la hermenétuica finalista de ese pre-
cepto cuenta a su favor con razones de mayor peso. Una primera consiste
en advertir que el inicio de la segunda clausula del art. 4.2, e, ET, mediante
el participio «comprendida», revela con nitidez la finalidad aclaratoria de
lamisma, dirigidaaincluir en el contenido de los derechos alaintimidad y
alaconsideracion debida a la dignidad del trabajador la proteccion frente a
determinadas conductas que el legislador entiende necesario identificar dado
el reproche social a que las mismas son acreedoras. Se trata de una finali-
dad meramente explicativay en modo alguna limitativa, que surge para con-
ferir mayor seguridad juridica a posicion del trabajador en larelacion labo-

5 BOCG, CD de 1-12-2006.
5 AA.VV.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores. Thomson-Aranzadi, 2005, 6.2
ed., pags. 50-51.
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ral, pero que no pretende derogar ni excluir la primera clausula de aquel
precepto, en la que sigue incdlume el reconocimiento de los mencionados
derechos y su amplio contenido tutelar. Por ello, resulta inaplicable aqui el
principio inclusio unius, exclusio alterius, puesto que, como es sabido, su
alcance se cifie a situaciones 0 materias antinémicas, cuya admisién con-
junta es, por tanto, incompatible o inconciliable. Por el contrario, no existe
contradiccion alguna entre las dos partes del mencionado precepto estatutario,
sino complementariedad o desarrollo.

Esta interpretacion finalista aparece reforzada por una interpretacion
sistemética, que pone en relacion los arts. 10.1y 15 CE y el art. 181 de la
LPL, precepto este Ultimo que, mediante la redaccion que a mismo propor-
ciond laLey 62/2003 (art. 40.1), incorpora de modo genérico la prohibicion
del acoso, sin adjetivacion alusiva a ninguna modalidad del mismo, como
una de las situaciones que gozan de una especia proteccion a través de la
modalidad procesal de tutela de los derechos de libertad sindical y demés
derechos fundamental es *°.

A esta interpretacion sistemética del art. 181 LPL no puede oponerse
con éxito otra de igual signo pero cefiida a plano de lalegalidad ordinaria,
en virtud de la cual dicho precepto, pese a su genérica diccion literal, solo
dispensaria tutela judicia al acoso discriminatorio, ya que €l objetivo de la
Ley 62/2003 consiste en trasponer al ordenamiento interno los mandatos
contenidos en la Directiva 2004/43/CE, del Consegjo, de 29 de junio, relati-
va a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen racial o étnico, que aborda dicho principio en
diversos ambitos, asi como en la Directiva 2000/78/CE, del Consgjo de 27
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general paralaigual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién. En lo que aqui interesa, esa trans-
posicién se concreta en la definicion que del acoso proporciona el art. 28,1,
d, de la Ley 62/2003. Una definicion referida tan solo al acoso discrimina-
torio, pues, aungue el precepto dice acotar conceptualmente el acoso a se-
cas, solo alude realmente a esa modalidad y, ademas, |o hace de forma limi-
tada, sin cubrir todas las circunstancias que la pueden generar, o que es con-
secuencia de su fiel seguimiento de las determinaciones que las normas co-
munitarias a transponer acogen a este respecto.

Siendo incuestionable que es el acoso discriminatorio el contemplado
en este precepto, hay que observar, frente a esa interpretacion reductora, que
la modificacion operada en el art. 181 LPL por la Ley 62/2003 no guarda
coherencia con esa delimitacion conceptual previa. Con anterioridad a di-
cha modificacion, este precepto procesal ya daba cabida en el marco de la

5  STSJ/CastillaLaMancha 20-4-2006.
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modalidad procesal de tutela de los derechos de libertad sindical y demas
derechos fundamentales y libertades publicas, a «la prohibicion de tratamien-
to discriminatorio». Resultaria por tanto redundante y, en consecuencia, ab-
surdo, que lainterdiccion del acoso se limitase Unicamente a discriminatorio
tras aquella modificacion legislativa en la que se acoge a acoso sin incor-
porar ninguna precision adjetivadora.

Esta necesaria labor hermenéutica desplegada por los 6rganos judicia-
les con la finalidad de afincar solidamente la proteccion ante el AMT no
parece, con todo, suficiente, como algun sector de la doctrina cientifica ha
considerado %, a efectos preventivos y de proteccion, tanto en ese mismo
plano judicial como en el extrajudicial. Como podra comprobarse con pos-
terioridad, pese a notable esfuerzo desplegado en los Ultimos afios, lajuris-
prudencia no utiliza siempre criterios homogéneos a la hora de calificar la
conducta como AMT vy, por tanto, de dispensar |a correspondiente tutela en
ese sede. Esta disparidad viene propiciada por la inexistencia de una espe-
cifica regulacion de aquella clase de acoso, asi como por la ausencia hasta
el momento de doctrina judicial unificadora del Tribunal Supremo en esta
materia. Tal falta de tratamiento uniforme perjudica también, por viarefle-
ja, alos ambitos preventivos y tutelares de carécter extrajudicial, ya que su
activacion resulta objetivamente dificultada ante el silencio que guarda la
ley laboral en punto ala especificaregulacion del referido acoso.

Lafalta de uniformidad de los criterios judiciales en torno a concepto
de AMT viene adicionalmente dificultada por la plural morfologia con la
gue se manifiesta la conducta que lo integra, demostrativa de su carécter
subrepticio y escurridizo y, por ello, més dificilmente aprehensible, tanto
en el plano conceptual como en el probatorio.

Ciertamente, si bien puede afirmarse que la vulneracion del derecho a
la consideracion debida a la dignidad del trabajador que contempla el art.
4.2, e, ET es un ingrediente insoslayable del elemento objetivo del concep-
to del AMT, la transgresion de ese derecho puede exteriorizarse mediante
una pluralidad de formas, reconducibles, sintéticamente, a dos. De un lado,
en una forma genérica, cuando la conductade AMT afectaaladignidad del
trabajador mediante el gjercicioilicito por el sujeto activo de un poder juri-
dico genérico, vulnerandose asi aquel derecho estatutario. De otro, en una
forma especifica, a traspasarse el limite del respeto aladignidad del traba-
jador que otros preceptos de desarrollo del articulo 4.2, e, ET imponen con-

5 MARTINEZ GIRON, J.: «Dignidad del trabajador y acoso moral». En BorrAJO DACRUZ,
E., RAMiREZ MARTINEZ, J. M.y SaLA FrRaNcO, T. (Coordinadores): Derecho vivo del Trabajoy
Constitucion. Estudios en homenaje a Profesor Doctor Fernando Suarez Gonzélez. La Ley.
Madrid, 2003, pags. 95-96. SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.y GIL GIL, J. L.: «El acoso psicol 6-
gico...», ob. cit., pag. 821.
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cretamente a los poderes empresariales directivo (en materia de vigilancia
y control de los trabajadores: arts. 18 y 20.3 ET) y modificativo (en punto
al cambio de funciones y de otras condiciones de trabajo: arts. 39.3y 41.3
ET), siempre que estas contravenciones obedezcan a una conducta integrante
de AMT.

A mayor abundamiento y en similitud con lo que sucede en el plano
constitucional, la potencialidad pluriofensivadel AMT no solo afecta al de-
recho ala consideracion debida ala dignidad del trabajador que el ET pro-
tege de forma genérica y especifica. También se plasma a través de
vulneraciones de otros derechos contemplados en laley laboral y cuyatitu-
laridad aquél ostenta, no siendo por lo demés infrecuente que esas transgre-
siones se produzcan. Tal acontece, de modo paradigmético, con el derecho
a su integridad fisica'y a una proteccion eficaz en materia de seguridad y
salud en el trabgjo (arts. 4.2, d, y 19 ET; art. 14.1 delaLey 31/1995, de 8
de noviembre) y con el derecho a su intimidad (art. 18.1 ET). Pero, convie-
ne insistir en ello, la vulneracion de estos derechos no es consustancial al
concepto de AMT, bastando para su identificacion que se infrinja aquel de-
recho estatutario en el que se ancla de forma directa el reconocimiento ala
dignidad del trabajador.

Atendiendo a la pluralidad de bienes juridicos que laAMT puede le-
sionar, habida cuenta de |a diversa morfologia con la conducta acosadora se
manifiesta, la jurisprudencia ha debido trazar la proteccion desde laley la-
boral, sustantivay procesal, frente a dicha conducta. Pero esta tutela se alza
sobre una construccion judicial no compacta de la figura, insuficiente para
suplir el abstencionismo del legislador, cuya funcion definitoria resulta por
ello indispensable en aras a principio de seguridad juridica.

En el ambito estatal, €l legislador sélo ha sido consciente de la insufi-
ciencia definitoria que lastralafiguradel AMT en escasas ocasiones y des-
de el plano propositivo. Entre las distintas propuestas formul adas a este res-
pecto en sede parlamentaria, destaca por su tratamiento protector més aca-
bado la Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialista sobre el de-
recho a no sufrir acoso moral en el trabajo de 23-11-2001 57, cuya tramita-
cion fue rechazada por el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion
del dia5 de marzo de 20028, y que propugnaba la modificacién, entre otros
preceptos, del art. 4.2, e, ET en el sentido de incluir dentro del derecho al
respeto de laintimidad del trabajador y del derecho ala consideracion debi-
da de su dignidad «la proteccion... frente a las conductas constitutivas de
acoso moral» (art. primero, nim. 1). Esa coherente operacion inclusivaiba

57 DOCG nuim. 175.
58 DOCG ntm. 175-2, de 12-3-2002.
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acompafiada de la necesaria —aunque técnicamente cuestionable— defini-
cion del AMT como «»toda conducta abusiva o de violencia psicol 6gica que
se realice de forma sistemética sobre una persona en el &mbito laboral ma-
nifestada especialmente a través de reiterados comportamientos, palabras o
actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del trabajador y que
pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo» (art. primero, nim
4). En paralelo, el citado Grupo Parlamentario presentaba una Proposicion
de Ley Orgénica por la que se incorporaba en el Codigo Penal un nuevo arti-
culo 314 his, tipificando el acoso moral en el trabajo >° y cuya tramitacion fue
también rehusada en sesion plenaria del Congreso de los Diputados .

Estainsuficienciareguladoradel AMT por parte de la norma estatal es,
en laactualidad, mucho més visible en el &mbito de la Unién Europea (UE).
Es cierto que la UE no ha adoptado hasta el presente una norma a este res-
pecto, pues la Resolucién del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en
el lugar de trabajo, de 20-9-2001, mediante la que se «exhorta a la Comi-
sion a ofrecer a més tardar en marzo de 2002, en un Libro Verde, un andli-
sis detallado del estado actual del problema del acoso moral en el lugar de
trabajo en cada Estado miembro y a presentar, a més tardar en octubre de
2002 y basandose en este andlisis, un plan de accién sobre las medidas co-
munitarias contra el acoso moral en el lugar de trabajo» (punto 24), no ha
sido todavia atendida. Pero, por otra parte, no puede desconocerse que, pau-
latinamente y con distinto perfil conceptual y alcance, lafigura ha sido re-
cibida por €l legislador de distintos paises europeos .

Pese a la innegable realidad que supone la paulatina extension de este
tipo de acoso en la empresa y a la reaccion de otros ordenamientos para
atajarlo, por ahora nuestro legislador estatal no considera necesario abordar
la regul acién especifica de esta figura, considerando, probablemente, que la
misma ya recibe respuesta adecuada por parte de los érganos judiciales del
orden social a partir de los preceptos constitucionales y estatutario anterior-
mente evocados. Esta pasividad reguladora contintia siendo €l criterio que
sume €l legislador estatal. Asi lo revelalareciente Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, paralaigualdad efectiva de mujeresy hombres, omite por com-
pleto toda referencia expresa al AMT en su regulacion, tanto en la nueva

% DOCG de 23-11- 2001, nim. 176-1.

60 DOCG de 3-6-2002, nim. 176-2.

61 Son de destacar, a este respecto, Suecia, con la Ordenanza del Consgjo Nacional Sueco
de Seguridad y Salud Laboral de 21-9-1993 (su texto puede consultarse en http://
www.bullyonline.org/action/victwork.htm, Francia, mediante la Ley 2002-73, de 17-1-2002,de
Modernizacion Social (JORF de 18-1-2002), que incorpora la figura en el Cédigo de Trabajo
francés, y Bélgica a través la Ley de 11-6-2002, sobre la proteccion contra la violencia 'y el
acoso moral o sexual en el trabgjo.
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definicion que su disposicion adicional undécima uno proporciona del de-
recho contemplado en el art. 4.2, e, ET y en el que se alude ahora expresa-
mente a acoso sexual y al acoso (discriminatorio) por razén de sexo, como
en otros aspectos en los que dicha igualdad ha de promoverse y combatirse
todas las manifestaciones de discriminacion por razén de sexo, algunos de
los cuales se aludird més adelante.

La errénea creencia del legislador de que la actual normativa laboral
proporciona cumplida respuesta al AMT, le hace perder una ocasion de oro
para introducir una regulacion protectora frente al mismo. En primer lugar,
porque las mujeres constituyen el colectivo en el que incide con mayor fre-
cuenciael AMT 2, En segundo término porque los hombres, aun en menor
medida, también son sujetos pasivos de esta clase de acoso y la Ley Orga-
nica 3/2007, si bien muestra una preferente orientacién hacia la promocion
de la igualdad de las mujeres respecto de los hombres, dicha norma tam-
bién extiende su regulacién protectora a estos Ultimos, pues su ambito de
aplicacion comprende a «Todas las personas» en cuanto «a los derechos de-
rivados del principio de igualdad de trato y de la prohibicion de discrimina-
¢ion por razon de sexo», siendo, asimismo, aplicables |as obligaciones esta-
blecidas en la misma a «toda persona, fisicao juridica, cualquiera que fuese

@ su nacionalidad, domicilio o residencia» (art. 2). @

B. La produccion de un dafio moral

Como ya se ha sefialado con insistencia, la violencia habitualmente psi-
coldgica que caracterizael AMT tiene el propésito o el efecto de socavar la
dignidad y laintegridad moral del acosado. Lo que significa que la conduc-
ta hostigadora y humillante que lo integra puede calificarse tanto por el ob-
jetivo perseguido —y es usual que asi suceda—, como por el resultado al-
canzado %2, adiferenciadel ilicito contemplado en el articulo 173.1 C.P, cuyo
tipo configura un delito de resultado. Pero, ya se trate de un proposito, ya
de un efecto, en todo caso hade existir lalesién aladignidad y, por tanto, a
la integridad moral del acosado. De ahi que la activacién de esta clase de
acoso solo requiera que se produzca un dafio moral, sin que sea exigible la
causacion de un dafio material de caracter fisico o psiquico cuando no se
alcanzatal resultado dafioso mediante la conducta acosadora.

Si los dafios de caracter material, psiquico o fisico, se exigieran en todo
caso para cadlificar juridicamente el AMT, quedaria sin amparo legal —ya

62 HiricovEeN, M. F.: El acoso moral... ob. cit., pags. 88-89.
63 FerNANDEZ LOPEZ, M. F.: «El acoso moral en el trabajo. ¢Una nueva forma de
discrminacion?». Revista de Derecho Social nim. 19/2002, pag. 59.
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sea extrajudicial ya judicial— una conducta que objetivamente constituye
un atentado a la dignidad de la persona del trabajador y, junto a ello, con
frecuencia, a algunos de sus derechos laborales y/o fundamentales, habida
cuenta la virtualidad pluriofensiva que la conducta acosadora |levada apa-
rejada. La presencia de dafios de orden psiquico o fisico tiene su repercu-
sién en el plano resarcitorio (dafios y perjuicios), reparador (prestaciones
por incapacidad temporal o permanente) y sancionador (infracciones labo-
rales, administrativas y penales). Pero tales dafios, debe insistirse, no inte-
gran de forma necesaria €l elemento objetivo definitorio de esta clase de
acoso.

Aungue este planteamiento se admite sin esfuerzo por la jurispruden-
cia respecto de otras materias® o, de forma ocasional, del propio AMT 63,
la jurisprudencia mayoritaria, siguiendo a la doctrina especializada, consi-
dera este acoso como un ilicito de resultado, inclindndose, asi, por la pre-
sencia de un dafio cierto de caracter material, béasicamente de orden psiqui-
co, para admitir tal clase de acoso. El principal reparo que cabe oponer a
estalineajudicial es que la exigencia de un resultado lesivo de orden mate-
rial no parece coherente con la admisién por parte de los 6rganos judiciales
de un amplio catdlogo de manifestaciones del AMT, tales como «laimplan-
tacion de medidas organizativas —no asignar tareas, asignar tareas innecesa-
rias, degradantes o repetitivas, asignar tareas imposibles de cumplir, etc—,
medidas de aislamiento social —impedir |as relaciones personal es con otros
comparieros de trabajo, con el exterior, con clientes, no dirigirle la palabra,
etc.—, medidas de atague a la persona de la victima—criticas hirientes, ve-
jaciones, burlas, subestimaciones, etc.—, medidas de violenciafisica, agre-
siones verbal es —insultos, amenazas, rumores sobre la victima...» .

Parece evidente que no todas estas conductas de acoso —u otras mu-
chas que la realidad muestra— desembocan de modo ineluctable en la pro-
duccién de un dafio psiquico o fisico —aunque esto sea frecuente— y que,
pese a ello, pueden menoscabar la dignidad y a la integridad de la persona
mediante el AMT si concurren los restantes elementos que lo configuran.
Influida en exceso por ladimension psicolégicay psiquiétrica que suele pre-
sentar el AMT, asi como por los efectos reparadores del mismo en €l plano
de la proteccion social, la aceptacion judicial de un dilatado elenco de me-

64 El dafio moral no se identifica en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucién (TC)y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) con laintegridad fisica o psiquica, sino
con un trato degradante que humillay envilece (SSTC 57/1994, de 28.2 y 215/1994, de 14-7),
con un sentimiento prolongado de inseguridad y angustia (STEDH de 6-4-2000, As. Thlimmenos
c. Grecia) o de dolor y sufrimiento psiquico (STEDH de 14-3-2002, As. Paul et Audrey Edwars
¢. Royaume-Uni).

65 STSJYAndalucia/Sevilla, de 26-12- 2002.

66 STSJMadrid, 20-3-2003 y STSJGalicia 27-1-2005.
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canismos acosadores, diferenciados por su carécter activo, omisivo o per-
misivo 87, va acompafiada de forma no siempre coherente, de la exigencia
de la produccion de un dafio material, de indole psiquica o fisica, aun par-
tiendo de la base de que el AMT constituye una vulneracion de la dignidad
y de laintegridad moral del acosado 8.

A este respecto, conviene advertir que la inexigencia conceptual de un
dafio psiquico o fisico en el acosado, no implica, sin embargo, que haya de
prescindirse de la objetivacion del dafio, es decir, de la verificacion de la
conducta con proposito de atacar la dignidad e integridad moral del trabaja-
dor. Entre otros motivos, para evitar que las eventuales simulaciones por
parte del acosado puedan confundirse con una real y efectiva conducta de
acoso, ya que, aun teniendo estas simulaciones un carécter ocasional, no pue-
de descartarse su presencia en el entorno laboral, tal como subraya la doc-
trina especializada®.

La referida objetivacion del dafio tiene, asimismo, la relevante conse-
cuencia de que la realidad de la conducta dafiosa no pueda quedar al albur
de su apreciacion por el acosado, aunque sea |6gico presumir que nadie en
su sano juicio desea o admite de buen grado ningln tipo de hostigamiento o
humillacion psicolégicos en el trabajo. De ahi que se rechace por la juris-
prudencialavaloracion subjetiva del dafio por parte de aquél, como el emento
configurador del concepto de AMT y se requiera su objetivacion probato-
ria, lo que es compatible con la exigencia jurisprudencia de la percepcion
por la victima de las manifestaciones del acoso 7°. Ahora bien, el hecho de
que el sujeto acosado haya de percibir la conducta hostil y vejatoria que se
desencadena en su contra, no significa que haya de exigirsele una actitud
de repulsa de esa conducta. Al contrario de lo que sucede con el acoso sexual,
laobjetivacion del AMT hace inexigible el explicito o implicito rechazo por
parte del sujeto acosado para poder apreciar la conducta acosadora. Ello es
coherente con lavaloracion de ladignidad de la personay su integridad moral
como un bien juridico consustancial a la misma, cuya identificacion y re-
pulsa juridico-laborales no precisan que dicho sujeto despliegue actividad
alguna, negativa, positiva o indiferente.

67 STS/Canarias, Las Palmas, 28-4-2003.

68 STSJPais Vasco de 26-2-2002; STSJ/Castilla-La Mancha de 26-6-2002, STSJAN-
dalucia/Sevilla, de 19-12-2002, SSTSJMadrid, 21-3-2006 y 31-3-2006.

69 | oPez GARCIA SILVA, JA. y GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: «Lasimulacion
dentro de la problemética de la violencia en el trabajo». En http://mobbingopinion.bpweb.net/
cgi-bin/artman/exec/search.cgi.

70 STSJGalicia de 27-1-2005. Siguen aqui los tribunales laborales la doctrina sentada
en materia de acoso sexual por el TC. Véase, en este sentido, las SSTC 224/1999, de 13-12 y
136/2001, de 18-6.
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C. Lasistematicidad y la reiteracion de la conducta acosadora

La conducta acosadora que integra el AMT no puede ser identificada
sobre la base de hechos aislados. Es necesario que la misma venga delimi-
tada por un conjunto de actos que evidencien la existencia de unacierta pla-
nificacion o urdimbre de hostigamiento y humillacion de porte basicamente
psicol égico hacia el acosado, es decir, que dichos actos obedezcan a un plan
de acoso, plasmado en lareiteracion de lareferida conducta. Algunas preci-
siones de interés conviene realizar sobre esta adicional delimitacion de la
conducta de acoso.

Una primera apunta al caréacter relativo con que ha de considerarse el
rasgo de la sistematicidad en la conducta acosadora. En efecto, la exigencia
de un plan de acoso no supone que éste haya de responder a un proyecto
«met6dicamente organizado» 1, con un disefio inicial de plena trabazén o
ensamblaje afin de que pueda calificarse la conducta como acosadora. Para
ello es suficiente con que exista un designio acosador, aunque el mismo se
ponga en préctica con cierta desorganizacion, sin obedecer a una trama de
actos predeterminados de forma plena en su concepcidn y gjecucion. A este
proposito, ha de tenerse en cuenta que, por su propia naturaleza, la con-
ducta de AMT puede presentar ingredientes de cierta improvisacion en
cuanto alaclase y contenido de las acciones u omisiones que el acosador
[leve a cabo.

Una segunda precision advierte de que los actos delimitadores de la con-
ducta constitutiva del AMT no han de valorarse desde el prisma de su inte-
gralicitud. En este sentido, no puede perderse de vista que dichos actos no
tienen que conformar en su totalidad comportamientos ilicitos, pudiendo
exteriorizarse algunos de ellos como formalmente ajustados a Derecho 2.
Por tanto, |o relevante no es aqui la calificacion juridica de dichos actos ais-
ladamente considerados, sino la significacién que en su conjunto muestran
en |a secuencia de la conducta acosadora.

En tercer lugar, una precision relativa ala duracion del acoso. Lareite-
racion y continuidad de las acciones y omisiones que integran la conducta
acosadora constituyen el precipitado natural del plan de acoso, pues acosar
ha de entenderse en el entorno laboral en su primario significado de «perse-
guir, apremiar, importunar a alguien con molestias o requerimientos» 3. Pero

7 Segunda acepcion del sustantivo planificacion en e diccionario delaRAEL, 22.2ed, 2001.

72 Cfr., amodo de ejemplo, la STSJGalicia, de 8-4-2003.

73 En su 3.2acepcion en el Diccionario de la RAEL, 21.2 ed. El término acoso tiene un
significado de mayor adecuacion para definir el AMT que el también cercano de «asedio»,
pues «asediar» presenta un menor alcance semantico, cifiéndose a «lmportunar a alguien sin
descanso con pretensiones» (2.2 acepcion en el citado Diccionario).
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la prolongacion en el tiempo del acoso no requiere una determinada dura-
cion del mismo, como se ha propuesto con cierto apresuramiento en algin
caso por ladoctrina laboralista’ bajo la directa influencia de criterios deri-
vados de la Psicologia’™®. Cualquier delimitacion temporal precisa a este res-
pecto resulta arbitraria 'y abre la puerta a una calificacion juridica de base
cuantitativa, inadecuada para unos derechos que, como sucede con los que
tutelan ladignidad de la personay su integridad moral, no protegen priorita-
riamente un bien patrimonial, sino una cualidad personal dotada de un fun-
damento ético inmanente a ser humano, sin perjuicio, claro es, de que de
su vulneracion puedan también derivarse dafios materiales. De ahi que €l
dato relevante no sea una determinada duracion y frecuencia de la conducta
lesiva, sino la gravedad que muestre la misma objetivamente, lo que supo-
ne una especifica valoracién en cada caso de la secuencia de actos que con-
figuran aguella conducta®.

1.1.2. Elemento subjetivo

La consideracion de la violencia habitualmente psicoldgica como la-
boral, pretende destacar la dimensién subjetiva anudada a este adjetivo, a
fin de evidenciar que esa violencia afecta a sujetos vinculados, directa o in-
directamente, con el entorno de las relaciones laborales de la empresa. De
este modo, el empresario, €l trabajador asalariado, €l trabajador auténomo,
dependiente o no 77, y cualquier otro sujeto que mantenga alguna relacion o
vinculo comercial o econdmico con la empresa pueden ocupar, en linea de
principio, las posiciones de sujetos activo y pasivo de dicha conducta, si
bien la respuesta protectora hacia el sujeto acosado no provendra siempre
ni tan solo del ordenamiento laboral. El diverso emplazamiento en esas po-
siciones esté condicionado, como es l6gico, por la modalidad de AMT que
en aguel entorno laboral puede producirse: vertical, horizontal o mixto.

El acoso vertical puede realizarse en un sentido ascendente o descen-
dente. Los estudios especializados demuestran que el AMT suele ser de ca-
récter vertical descendente 78, apareciendo un superior jerérquico o el pro-

7 MELLA MENDEZ, L.: «El acoso psicoldgico en el derecho del trabajo». Tribunal So-
cial nim. 145/2003, pag. 17.

> LEYMANN, H. «The content...», ob. cit., cifra esa frecuencia en una vez por semana
durante més de seis meses MARTIN DAZA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: «<NTP 476. El hosti-
gamiento...» ob. cit., parecen asumir también este lapso temporal.

76 STS/Aragon, de 30-6-2003 y STSJ/Catalufia de 1-10-2004.

77 Paraladistincion legal de esas dos figuras, ver losarts. 1.1y 11 del PLETA.

78 PINUELY ZABALA, |.: COMo sobrevivir al acoso psicoldgico en el trabajo. Sal Terrae,
Santander, 2001, pag. 55. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 99.
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pio empresario como sujetos activos del acoso respecto del trabajador o tra-
bajadores, ya sea de forma activa cuando es el propio empresario el que pro-
voca la conducta ya sea por via omisiva, cuando éste tolera o permite la
conducta acosadora sin intervenir para atajarla’. El acoso vertical ascen-
dente muestra, por el contrario, una frecuencia mucho menor, sin que ello
aminore la intensidad de sus efectos perniciosos sobre la victima®. Como
es fécil comprender, el menor indice de frecuencia de esta modalidad repo-
sa en el hecho de que el acoso se dirige aqui por parte del trabajador o tra-
bajadores hacia el superior jerarquico, circunstancia que, aungue no laim-
pide, dificulta objetivamente la conducta acosadora, inhibiéndola las més
veces dado lo improbable de que la misma alcance su finalidad, especial-
mente si se realiza de formaindividual.

Pese al mayor protagonismo del acoso vertical descendente, los suje-
tos del AMT no siempre estéan situados en esa posicion de jerarquia. Las
formas de acoso horizontal por parte de trabajadores de la empresa que no
ocupan un opuesto jerérquicamente superior a otro u otros trabaj adores aco-
sados, aunque presentan una frecuencia inferior que laregistrada en el aco-
so vertical descendente, no son tampoco insolitas8l. Menos comunes son
las situaciones de AMT en las que el sujeto acosador es un tercero, distinto
del empresario o de los trabajadores de la empresa, pero practica este tipo
de acoso sobre algunos de estos trabajadores. En este caso se encuentran,
por via de gjemplo, las empresas de contratas o subcontratas, las empresas
usuarias respecto de las empresas de trabajo temporal o |os proveedores, dis-
tribuidoresy clientes de la empresa en la que se produce el acoso.

Larealidad laboral de la violencia psicol 6gica muestra, asimismo, for-
mas de acoso mixto. Estas suelen originarse en un acoso horizontal que, des-
de su comienzo o partir de un determinado momento, cuenta con el apoyo
expreso o con el consentimiento técito del superior jerarquico o del empre-
sario 8, Estas formas mixtas de acoso evidencian que el componente subje-
tivo del mismo puede ser individual o plural, tanto por parte del acosador.
En este sentido, la utilizacion en inglés del vocablo mobbing como equiva
lente al AMT evoca la dimensién colectiva del término, utilizado por vez
primera en el terreno de la etologia para referirse a un grupo de animales
pequefios amenazando a un animal solitario mayor y trasladado después a
ambito laboral para identificar un tipo similar de conducta®. Este uso se

79 STS/Madrid, de 30-9-2004.

80 HiricoveN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 99.

81 PIRUELY ZABALA, |.: Cmo sobrevivir ..., ob. cit., pag. 55. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso
moral..., ob. cit., pag. 99.

82 HiricoYeN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 102.

8 LevmANN, H.: The content..., ob. cit., pag. 4.
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corresponde bien en aguella lengua con el sustantivo mob (multitud, mu-
chedumbre) y con el verbo to mob, traducido en nuestra idioma como aco-
sar 0 atacar en masa. Con todo, la realidad laboral ensefia que aquella di-
mension colectiva del AMT no es la predominante en el entorno laboral,
siendo, por el contrario, la version con sujeto acosador Unico mas coman
gue aquella otra en la que existe una pluralidad de acosadores, habiéndose
subrayado, asimismo, lo inusual del acoso a un solo trabajador por parte de
un equipo de trabajo en su integridad 8.

Cualquieraque sealaformaque el AMT adopte, desde el punto de vis-
ta psicoldgico se ha apreciado en el mismo la existencia de una relacion
asimétrica de poder, jerarquica o de hecho, como ingrediente necesario de
ese acoso . Siendo un dato adquirido por laliteratura especializada que las
fuentes de poder sobre las personas no emanan en exclusiva de relaciones
de jerarquia laboral, la presencia de una relacion asimétrica de poder, aun-
gue contribuya a explicar en el &mbito psicol6gico los comportamientos de
acoso en el trabajo, no constituye, en mi opinién, un elemento configurador
auténomo de este tipo de acoso en €l plano juridico-laboral 8. Como ya se
ha explicado con anterioridad, para apreciar el AMT no es necesario, aun-
gue sea frecuente, que exista un dafio fisico o psiquico, de modo que, aun
déndose la intencién de acosar, la victima no ha de experimentar en todo
caso ese tipo de dafio, pues no resulta inconcebible, aunque no sea lo més
frecuente, que aquélla mantenga su estabilidad emocional, sin sufrir ningu-
na patologia fisica o psiquica, aunque en todo caso se produzca un dafio
moral. Esta posible entereza de caracter de la victima muestra que la rela-
cion factual de asimetria no tiene que producirse siempre ni, por tanto, es
juridicamente exigible. Otra cosa es que, en los supuestos de acoso vertical
descendente, la posicién categorial o funcional del acosador se valore como
una circunstancia reveladora de la mayor gravedad del acoso, al prevalerse
aquél de una posicion de superioridad jerérquica en el entorno laboral.

84 |bidem... pag. 16.

8 RoDRIGUEZ PuLIDO, F. y TALLO ALDANA, E.: «El método epidemioldgico en el estu-
dio del estrés laboral». En GonzALEZ DE LA RIVERA, JL.: Las claves del mobbing. Ed. EOS.
Madrid, 2005, pags. 86-87.

8  Trasladando en este punto la dimension psicoldgica del AMT a su faceta juridico-
laboral, considera la asimetria de poderes como ingrediente necesario del que denomina ele-
mento organizacional de ese acoso, CorRREA CARRASCO, M.: «El concepto juridico de acoso
moral en el trabajo». En CorrRea CARRASCO, M.: (Coordinador): Acoso moral en el trabajo.
Concepto, prevencion, tutela procesal y reparacion de dafios. Thomson-Aranzadi, 2006, pags.
63-64. En este linea también se sitlla MELLA MENDEZ, L.: «El acoso psicolégico...», ob. cit.,
pag. 16. Rehlsa, sin embargo, la relevancia conceptual de la citada asimetria, aunque sin dar
razon alguna del rechazo, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso moral en el trabajo. Consejo Eco-
némico y Social, 2005, pag. 45.
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Una Ultima precision es oportuno realizar. En el concepto de AMT que
aqui se utiliza, el acoso tiene siempre como sujeto pasivo a trabajador, asa-
lariado o autonomo, individual o pluralmente considerado. Un clésico en-
tendimiento formalista del principio de especialidad regulativa ha conduci-
do a un tratamiento independiente de la relacion individual de trabajo para
el personal funcionario y asimilado de las Administraciones Publicas que,
como se sabe, queda excluido del dmbito de aplicacion del ET (art. 1.3, a).
Exclusion que no impide advertir, sin embargo, que el AMT de dicho per-
sonal también vulnera de plano su dignidad e integridad moral, chocando
asi tanto con el genérico fundamento tutelar que brindan los arts. 10.1y 15 CE,
como con el especifico ofrecido por € art. 63.1 del Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, aprobatorio de Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado (en
laredaccion dada a mismo por e art. 3.1 delaLey 3/1989, de 3 de marzo).

Como es evidente, esa formal separacion juridica proyecta sus efectos
en el @mbito protector, ya seajudicial, ya extrajudicial. Al margen de la co-
mun tutela punitiva que para trabajadores y empleados publicos sujetos pa-
sivos del AMT brinda el ordenamiento penal, latutelajudicial en el ambito
profesional de estos Ultimos frente a esta clase de acoso encuentra una via
genérica habil en la exigencia de responsabilidad patrimonia alaAdminis-
tracién Pablica empleadora de conformidad a o dispuesto en el Rea De-
creto 429/1993, de 26 de marzo, lo que permite reclamar la correspondiente
indemnizacion por dafos y perjuicios, entre otras conductas, por las
encuadrables en aquel acoso®’. La proteccion extrajudicial de este personal
frente a este acoso resulta, sin embargo, mas problemética, dado que lare-
gulacion de los medios de solucién extrajudicial de conflictos en lafuncién
publica esta dirigida bésicamente hacialos de carécter colectivo vinculados
con la determinacién colectiva de las condiciones de empleo, a cumplimiento
de los instrumentos negociales y a las impugnaciones en materia de elec-
ciones a Organos de representacion unitaria, conforme a lo previsto en los
arts. 8 del Convenio 151/1978, de 27 de junio, dela OIT, 28,29 y 38 de la
Ley 9/1987, de 12 de junio. Pese a €llo, no existe obstaculo alguno para que
la negociacion colectiva funcionarial pueda establecer mecanismos de con-
ciliacion, mediacion y arbitraje en orden resolver en via extrajudicial los
conflictos individuales que puedan surgir entre dicho personal y la Admi-
nistracion Publica empleadora—Ilo que incluye también los derivados de la
situacion de AMT—, a amparo de la amplia habilitacion reconocida a las
partes negociadoras para determinar el contenido de los Acuerdos y Pactos
por €l art. 32, k, de laLey 9/1987, en su redaccion modificada mediante la
Ley 7/1990, de 19 dejulio.

87 Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo. Cfr., en este sentido, la STS (Sala 3.9), de
23 dejulio de 2001,
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1.1.3. Elemento finalista

Como ya se ha venido subrayando, la violencia psicolégica que me-
diante el AMT se gjerce usualmente contra el trabajador busca, en primer
término y de modo inmediato, lesionar su dignidad personal y profesional,
asi como su integridad moral. Pero este objetivo es tan solo funcional, pues
sirve de medio o instrumento a una doble finalidad sustancial aunque indi-
recta, puesta de relieve en algunas resoluciones judiciales y en determina-
dos convenios col ectivos que han captado bien la complejarealidad de este
tipo de acoso. Tal finalidad consiste en crear un ambiente laboral hostil al
trabajador, bien poniendo en peligro su empleo, bien degradando el ambiente
o medio de trabajo 88, o bien dirigiendo su conducta hacia ambos objetivos.

De ahi que el concepto de AMT no esté vinculado en exclusiva a un
objetivo de autoeliminacién o expulsion del trabajador de laempresa, como
se sostiene por algunos autores® y cierta jurisprudencia®. Junto a esa
autoexclusion o eliminacion, la conducta de acoso puede dirigirse también
a su postracion profesional, mediante la degradacidn de sus condiciones de
trabajo °%. Con este objetivo no se pretende que el trabajador abandone la
empresa, Sino que se guste a un comportamiento sumiso y acritico, impi-
diendo, a guisa de ejemplo, que ponga en tela de juicio, sin sobrepasar los
limites de la libertad de expresion, los criterios o los modos de direccion
del trabajo, que cuestione los métodos de trabajo implantados en la empre-
sa o forzandol e a determinados cambios de condiciones de trabajo %. La pre-
tension empresarial de lograr esa actitud obsecuente puede buscarse desple-
gando con esa finalidad una conducta de AMT, que el recto gercicio del
poder directivo empresarial no puede legitimar en ningdn caso, tal como ha
sentado con firmezala doctrina del TC afirmando que «no cabe defender la
existencia de un genérico deber de lealtad, con su significado omnicom-
prensivo de sujecion del trabajador al interés empresarial, pues ello no es
acorde al sistema constitucional de relaciones laboralesy aparece contradi-

88 STS (Sala 3.3 de 23-7-2001, STSINavarra, de 30-4-2001 y STS/Castillay Ledn de
28-2-2005. Ver, también, en este sentido, el art. 43.C, c.11 del CC para Acuicultura Mariana
de Andalucia (BOJA de 4-4-2006).

8 GimeNno LAHOZ, R.: La presién laboral...ob. cit., pdg. 81. CORREA CARRASCO, M.
«El concepto juridico..., ob. cit., pag. 61.

% Cfr., por viade gjemplo, STSJGalicia, de 16-1-2004.

91 HiriGOYEN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pdg. 19. GARciA CALLEJO, J. M.: Pro-
teccion juridica contra el a coso moral en el trabajo o la tutela de |la dignidad del trabajador.
Ed. Federacion de Servicios Pablicos de UGT. Madrid, 2003, pag. 56.

92 PINUEL Y ZABALA, |. y ONATE CANTERO, A.: «Mobbing 0 acoso psicoldgico...», ob.
cit., pags. 192-193. SEBASTIAN HERRAZ, J.: «Aspectos clinicos del acoso laboral» En GoNzALEZ
DE RIVERA, J. L. Las claves del mobbing. Ed. EOS, pag. 112.
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cho por la propia existencia del conflicto, cuya legitimidad general ampara
el texto constitucional» %,

Esta segunda finalidad sustancial de la conducta acosadora quedaba de
relieve en lareferida Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialis-
tarelativa al derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo. En ella se in-
cluia, a definir esta figura, los comportamientos, palabras o actitudes que
pusieran en peligro o degradaran las condiciones de trabajo del sujeto aco-
sado. Esta referencia alas condiciones de trabajo es necesaria para integrar
ese tipo de acoso desde el angulo finalista que ahora se considera. Y no por-
que siempre haya de estar presente en el AMT un cambio de tales condicio-
nes de trabajo con propdsito o efecto de hostigamiento psicoldgico, pues
esa alteracion puede o no existir. Tal alusion ha de entenderse en el sentido
de que las circunstancias en que se presta el trabajo a partir la conducta da-
flosa, trufada en general de manifestaciones pluriofensivas de la dignidad
del trabajador y, con frecuencia, de su salud fisica y/o psiquica, crean un
clima de inseguridad o degradacion del ambiente o entorno labora que in-
cide en las condiciones en que el mismo se presta, ya sea para que el traba-
jador abandone la empresa, ya sea con lafinalidad de que se someta a unas
determinadas pautas en su prestacion laboral, que en ningln caso vienen exi-
gidas por larelacion de trabajo que le vincula con aquélla.

1.1.4. Elemento locativo

La calificacion juridico-laboral del AMT ha de contar, asimismo, con
el entorno en que esta conducta se produce. La identificacion de ese entor-
no no debe realizarse bajo un criterio restrictivo, pues obrando de este modo
guedarian al margen de la figura conductas que objetivamente laintegran y
su prevencién y proteccion resultarian ineficaces o menoscabadas. En con-
secuencia, sera conceptualmente errdneo considerar que este tipo de acoso
ha de producirse Unicamente en €l puesto de trabajo o en €l lugar de traba-
jo, aungue esto sealo usual. Larealidad sociolaboral ensefia que puede tam-
bién desarrollarse fuera del recinto de la empresa o del centro de trabajo .
Y no solo porque los comportamientos que integran la conducta acosadora
se lleven a cabo cuando la actividad laboral se presta de forma itinerante.
También en las ocasiones en que tales comportamientos se gjecuten fuera
del puesto de trabajo o del lugar en que el trabajador acosado presta sus
Servicios, pero en conexion causal con su trabajo. A modo de ejemplo, pue-

9 STC 120/1983, de 15-12.
94 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.y GIL GIL, J. L.: «El acoso psicoldgico..., ob. cit., pags.
815-816.
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de invocarse ahora la situacion en que el empresario cuestiona la profesio-
nalidad del acosado con intencion humillante o vejatoriay difunde esa va-
loracion no sblo en el ambito estricto de la empresa, sino entre otros
empleadores y/o clientes de la misma. De ahi que peque de reduccionismo
identificar el elemento locativo con el lugar de trabajo % o al puesto de tra-
bajo en que la victima del acoso desempefia su cometido laboral. Resulta
conceptualmente més exacto aludir al entorno sociolaboral del acoso, con-
sideréndolo como unarealidad material intray extraempresarial, aunque vin-
culada siempre en este Ultimo ambito alarelacion laboral del acosado afin
de que la nocion de esta clase de acoso no se dilate con desmesuray pierda
todo nexo de causalidad con ese contexto.

Este entendimiento cuenta con una fundamentacion normativa de in-
dudable solidez. En efecto, a hallarse anclado el derecho estatutario a la
consideracion debida a la dignidad del trabajador (art. 4.2, e, del ET) en €l
derecho fundamental a la integridad moral (art. 15. CE), la interpretacion
de este Ultimo exige acudir, en clave sistematica y en virtud del mandato
del art. 10.2 CE, alos acuerdos internacionales ratificados por Espafia que
regulen el AMT. De conformidad con este canon hermenéutico, el articulo
26.2 de la Carta Social Europea, en su version reformada, enmarca el ele-
mento locativo de la conducta calificable como AMT «en el lugar de traba-
jo o en relacion con el trabajo». No ofrece duda, por tanto, que dicho ele-
mento ha de delimitarse con la amplitud material derivada de este precepto,
a acoger el mismo de modo mas acabado y eficaz larealidad socia que se
pretende atajar y proteger.

1.2. El plano de la norma legal: la incidencia de determinadas situa-
ciones en el concepto de acoso moral en el trabajo

Lapreviatarea delimitadoradel AMT afin de poder encarar su debida
proteccion, judicial o extragjudicial, no concluye con el trazado de los ele-
mentos que caracterizan lafigura. Requiere, asimismo, un deslinde concep-
tual que permita distinguirla de otros supuestos con los que tiene ciertos pun-
tos de contacto, de mayor 0 menor intensidad.

Estos puntos de conexion se establecen con situaciones, conflictivas o
no, que se producen en larelacion de trabajo, ya sea de forma independien-
te del AMT, ya sea en concurso con esta figura, dado que dichas situacio-
nes pueden surgir con carécter instrumental respecto de la conducta
acosadora, 1o que, en ocasiones, acentla la dificultad de establecer la ade-

9 Participa de ese enfoque reductor De VICENTE PAcHES, F.: «La configuracion..., ob.
cit., pag. 56.
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cuada distincién. En todo caso, €l criterio que permite trazar con claridad
esa diferencia reposa sobre el elemento finalista integrante de la nocién de
esta clase de acoso.

Ese elemento teleoldgico del AMT esta ausente en las vejaciones de
indole sexual, que pueden acompafiar a aquél como medio de hostigar psi-
coldgicamente a la victima en conjuncion con otros, pero que no compare-
ce siempre como instrumento necesario del tipo de acoso aqui estudiado,
presentandose con mayor frecuencia de modo independiente bajo el tipo de
acoso sexua en €l trabagjo (arts. 4.2, e, y 54.2, g) ET). Su finalidad estriba
en «un comportamiento de caracter libidinoso no deseado por generar un
ambiente laboral desagradable, incomodo, intimidatorio, hostil, ofensivo o
humillante para el trabajador (Resolucion del Consgjo de las Comunidades
Europeas de 29 de mayo de 1990 y articulo 1.° de la Recomendacién de la
Comision de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 1991, para
la proteccion de la dignidad de lamujer y del hombre en el trabajo)» %. Es
esta finalidad de orden sexual la que separa claramente el acoso sexual del
objetivo de autoexclusion o de postracion laboral que el AMT persigue.

Lamisma pauta brindada por el elemento finalista muestraque el AMT
no obedece tampoco a una presion laboral derivada de un trabajo estresante
0 de una situacion conflictiva provocada por controversias de orden laboral
que pueden enfrentar a las partes de las relaciones individual y colectiva de
trabajo %’. Pero, al tiempo, conviene recordar gque tampoco es necesario para
poder apreciar la conducta acosadora €l gjercicio de una violencia psicol 6-
gica extrema, tal como se exige desde una perspectiva psicoldgica. Baste
dejar apuntado ahora que el ataque aladignidad y alaintegridad moral del
trabajador no ha de revestir en todo caso el nivel de gravedad aparejado al
ilicito penal tipificador del trato degradante (art. 173 C.P) o de otros deli-
tos que pueden tener al trabajador como sujeto pasivo, tales como las lesio-
nes (art. 147 C.P), las amenazas (arts. 169 y ss. C.P) o las coacciones (art.
172 C.P), pues €l principio de intervencién minima que caracteriza ese sec-
tor del ordenamiento no rige en el dambito laboral. Lafinalidad autoexcluyente
0 de sometimiento propiadel AMT permitira aqui también diferenciarla de
otras situaciones conflictivas que, si bien pueden aflorar instrumentalmente
en el marco de una conducta acosadora e incluso ser su antesala, actuan de
modo auténomo obedeciendo a otras circunstancias relacionadas con ritmos,
jornadas o condiciones de trabajo exigentes o inapropiados, o con contien-
das consustanciales a un sistema normativo de relaciones de trabajo *® que

9% STC 224/1999, de 13-12.
97 STSIMurciade 2-9-2003 y STSY Madrid, de 31-3-2006.
9%  STSIMurcia de 23-6-2003.

[T (11 ||



NN T 1] @

64 Vicente-Antonio Martinez Abascal

acepta los valores del pluralismo socia y del consecuente conflicto laboral,
aunque esa aceptacion no llegue a cuestionar en profundidad el fundamento
ético-juridico del sistema econdmico sobre el que aquel otro de orden nor-
mativo se alza

El AMT debe deslindarse también, sin intencion de exhaustividad, del
abuso de derecho, pues no estamos aqui ante figuras intercambiables. La
presencia de una conducta abusiva no es ingrediente esencial del AMT, ya
gue no todo abuso de derecho puede considerarse violencia cominmente
psicol 6gica, aunque esa conducta pueda servirse, con relativa frecuencia, de
comportamientos abusivos. Ha de recordarse, a este propdsito, que el abuso
de derecho supone la produccion de un dafio a un interés no protegido por
una especifica prerrogativa juridica®, en tanto que frente a la conducta
acosadora el trabajador queda primariamente protegido através del derecho
a la consideracion debida a su dignidad y de otros derivados del mismo o
conexos con él, aungue la eficacia de esa proteccién aconseje, como pudo
verse, unaregulacion legal especifica de estafigura

La jurisprudencia se ha hecho eco de esta necesaria distincion, sefia-
lando que «no toda manifestacion del poder empresarial, aunque se gerza
de forma abusiva, puede calificarse como acoso moral», por lo que no debe
identificarse el acoso moral con el gercicio arbitrario del poder directivo
empresarial, «pues mientras que con éste el empresario suele simplemente
buscar por medios inadecuados un mayor aprovechamiento de la mano de
obra, imponiendo condiciones de trabajo mas favorables a sus intereses, con
el acoso moral 1o que se busca es causar un dafio al trabajador socavando
su personalidad. El interés organizativo de la empresa no se presenta en pri-
mer plano, pues resulta obvio que la existencia de un clima hostil en el lu-
gar de trabajo no o procura, como tampoco la utilizacion del trabajador en
actividades intiles, irrealizables o repetitivas» 190,

Bajo la probable influencia de criterios de indole psicol6gical®, pro-
piciaba una indeseabl e mezcolanza de planos conceptual es la precitada Pro-
posicién delaLey sobre el derecho ano sufrir acoso moral en el trabajo, de
23 de noviembre de 2001, al calificar como acoso moral toda conducta
abusiva o de violencia psicoldgica (art. primero, nim. 4). Establecer esta
disyuntiva es conceptual mente incorrecto, porque «toda» conducta abusiva
no desemboca de modo necesario, como ya se dicho, en el AMT. Es de nue-
vo €l elemento teleoldgico de esta figura el que autoriza a establecer lain-
dispensable distincion entre esta clase de acoso y el gjercicio abusivo del

% Diez-Picazo, L. y GuULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Vol. I. Tecnos. Madrid,
1989, pég. 460.

100 STSJ/Cataluiia 11-2-2004 y STSJYCanarias de 14-3-2005.

101 HiriGovEeN, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 19.
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poder empresarial, dado que, si bien éste es susceptible de ser utilizado a
servicio de ese acoso, también puede acudirse a él de forma auténoma bajo
el designio de lograr una mayor productividad por viatorticera, sin preten-
der la humillacion o vejacion del trabajador buscando su autoeliminacion
de la empresa o su sometimiento incondicional a determinados métodos di-
rectivos u organizativos establecidos por aquélla.

1.3. El plano de la norma convencional: las carencias del concepto de
acoso moral en el trabajo en la negociacion colectiva

En el ambito de la negociacion colectiva, sobresale, como principal ca-
racteristica del tratamiento que los convenios proporcionan a AMT, la es-
casa atencion que éstos dispensan a esta figura. Bajo ese criterio de parque-
dad reguladora, las clausulas convencionales que afectan a la misma pue-
den encuadrarse en dos tipos, obedientes a la finalidad que las alienta: pre-
ventivasy sancionadoras.

Dejando para un momento posterior las clausulas de corte preventivo,
puede observarse que la identificacion convencional del concepto de AMT
suele hacerse con més frecuencia en el marco del régimen disciplinario como
presupuesto para el establecimiento de lainfraccion tipificadora de esa con-
ducta. En ese ambito material, la disparidad reguladora es el denominador
comun en la delimitacion convencional del referido concepto, 10 que no pue-
de sorprender teniendo en cuenta que el AMT carece de regulacion especi-
fica por lanormalegal.

El caréacter heterdclito de esa regulacion, dificulta, ciertamente, el se-
fialamiento de las carencias mas prominentes en el tratamiento convencio-
nal del concepto de AMT. Con todo, observando con cierto pormenor el di-
sefio que los convenios colectivos dispensan a AMT y por lo que hace alos
de ambito supraempresarial vigentes, en los que, con distinta extension, in-
tensidad y acierto, se presta atencion a la figura, se aprecian agunos pro-
blemas comunes en esa regulacion. Estos problemas se presentan de ordi-
nario como deficiencias reguladoras, objetivamente impeditivas de la ade-
cuada proteccion extragjudicial frente a la conducta acosadora en la defini-
cion que de dicha figura aqui se ha propuesto.

Sin considerar ahora el tratamiento que el convenio brinda a régimen
disciplinario de la figura en estudio, las deficiencias reguladoras mas noto-
rias en ladefinicion de lafigura se localizan en dos tipos de cldusulas: unas
son de carécter programético, otras de orden definitorio. Entre las primeras
destacan aquellos convenios que se limitan arealizar meras alusiones gené-
ricas a la figura, asumiendo las partes negociadoras el compromiso de ac-
tuar con criterios de prevencion y solucion del AMT, pero sin abordar en
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ningiin momento su definicidn y, en consecuencia, remitiendo a un momen-
to posterior la delimitacion de dichos criterios 192,

En lo tocante a las clausulas que abordan la definicion de lafigura, las
deficiencias de la regulacion afectan alos distintos elementos objetivo, sub-
jetivo, finalistay locativo que conforman el concepto de AMT aceptado en
este trabajo. Las que con mayor frecuencia introducen variables que
distorsionan la deseable homogeneidad de dichos elementos pueden
sintetizarse como sigue.

Las clausulas que versan sobre el elemento objetivo muestran dos ti-
pos de deficiencias. De un lado, la ampliacién del contenido de la conducta
de acoso, calificando la violencia psicol 6gica de extrema, excluyéndose ta-
citamente de este modo |os comportamientos que, aun revistiendo suficien-
te gravedad, no alcance ese nivel maximo de violencial®, De otro, la re-
duccion de dicho contenido tan sblo a la conducta abusiva, dejando fuera
de lamisma laviolencia psicol 6gica %,

El deficiente tratamiento del elemento subjetivo del AMT esvisible en
las clausulas convencionales que establecen la indeterminacion de los suje-
tos pasivos del acoso, calificados, a un mismo tiempo, de «personas» y de
«trabajador» 19, asi como en aquellas otras que introducen un componente
volitivo inexigible en el sujeto pasivo del acoso, a calificarse como tal «toda
conducta no deseadax» 1%,

Lastre compartido en el acotamiento del elemento finalista por la ne-
gociacion colectiva examinada, es el de limitar la finalidad de la conducta
de acoso al logro del abandono del trabajo por parte del trabajador 17, ori-
Ilando el objetivo de someter a trabajador, mediante aguella conducta, a unas
pautas directivas u organizativas que no se sujetan a un fundamento norma-
tivo y razonable, buscando asi |a postracion profesional de aquél. En lo to-

102 Art. 36, A, CC del Comercio de Alimentacion de Jaén (BOP 8-10-2005); art. 35 CC
del Comercio del Calzado de Jaén (BOP 16-11-2005), o €l art. 50 del CC del Comercio de la
Piel en general de Madrid, (BOCM 4-11-2005).

103 Disposicion Fina quintadel CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Madrid
(BOCM de 24-4-2006), art. 50 del CC del Comercio de la Piel en general de Madrid (BOCM
4-11-2005.

104 Art. 43.C, ¢.11 del CC paraAcuicultura Mariana de Andalucia (BOJA de 4-4-2006),
art. 46 CC del Comercio e Importaciones de Articulos fotogréficos, video y sonido de Barce-
lona (DOGC 27-1-2004), art. 46 del CC del Comercio e Importadores de Articul os Fotografi-
cos, video y sonido (DOGC 27-1-2004).

105 Disposicion Final quintadel CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Madrid
(BOCM de 24- 4-2006), art. 35 del CC del Comercio del Calzado de Jaén (BOP 16-11-2005).

106 Art, 53 del CC Interprovincial de Administraciones de Loterias (BOE 27-7-2004),
art. 37.3, n, del CC interprovincia del Comercio de Floresy Plantas (BOE 26-10-2005).

107 Disposicion Fina quintadel CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Madrid
(BOCM de 24- 4-2006).
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cante al elemento locativo, en fin, es habitual restringir el ambito de afecta-
cion material del acoso al lugar de trabajo o al centro de trabajo, con €l in-
mediato efecto de expulsar tacitamente de dicho elemento aquellas conduc-
tas de acoso acaecidas en €l entorno sociolaboral del trabajador y vincula-
das a su prestacion de trabajo 1.

En suma, laregulacion convencional del concepto de AMT que aqui se
ha considerado esta alejado, como puede verse, de acomodarse a deseables
pautas de homogeneidad. Pero el balance que esa regulacion arroja no obe-
dece a un inadecuado uso de la autonomia normativa por parte de los
interlocutores sociales. Responde ala ausencia de una norma estatal especi-
fica de apoyo, que proporcione suficiente cobertura 'y seguridad juridica a
la accién convencional afin de que la misma pueda cumplir en este terreno
esenciales funciones de complementariedad y suplementariedad, desplega-
das no en el ambito definitorio de este tipo de acoso, sino en los primordia-
les aspectos de su prevencion y proteccion extrajudicial.

2. LASTECNICASDE PROTECCION EXTRAJUDICIAL DEL ACO-
SO MORAL EN EL TRABAJO EN RELACION CON SUS CAU-
SASY EFECTOS

2.1. Lastécnicas preventivay reactivas de proteccion extrajudicial del
acoso moral en el trabajo: su necesidad

Como ya ha quedado de manifiesto, |a tarea legislativa encaminada a
delinear el concepto de AMT es un presupuesto necesario para encarar con
mayor seguridad y eficacia la proteccion frente a este tipo de acoso, en el
plano extragjudicial, 1o que también reza, aunque aqui no se aborde, para el
plano judicial. El acierto con el que esatarea definitoria se realice, exige, a
Su vez, un conocimiento objetivo sobre las causas y |os efectos de esta cla-
se de acoso. La ausencia de esa tarea normativa y de la consecuente incor-
poracion ala norma legal de los elementos derivados de ese conocimiento
previo, ayudan a explicar que las respuestas brindadas por el ordenamiento
laboral frente a aquel tipo de acoso se hayan centrado basicamente en la
tutela judicial, bien como autodefensa del sujeto acosado mediante la ac-
cion rescisoria del art. 50.1, ¢, ET o de las acciones de tutela de los arts.

108 Disposicion Final quinta del CC del Sector de Comercio de Alimentacion de Ma-
drid; (BOCM de 24- 4-2006); art. 37.17 del CC del sector de Almacenistas de alimentacién de
Navarra (BON 3-12-2004), art. 25 del CC del Comercio de Materiales de la Construccién de
Cantabria (BOC 26-8-2004).
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180 y 181 LPL (inhibitoria, restauradora y resarcitoria), bien como tutela
del interés empresarial @ mantenimiento del orden en la empresay, de for-
ma indirecta, del trabajador acosado, a través del despido disciplinario del
trabajador sujeto activo del acoso que incurra, por tanto, en un incumpli-
miento contractual, gravey culpable de sus obligaciones (art. 54.2, ET) Pero,
aun siendo necesaria, esta clase de proteccion resulta a todas luces insufi-
ciente a poco que se reflexione sobre el particular. Y lo es, a menos, por
dos razones.

En primer lugar, por una insuficiencia de tipo contractual, ya que a la
degradante situacion de acoso moral que sufre el trabajador acosado, se puede
sumar la negativa afectacion a su estabilidad en el empleo si éste se ve obli-
gado a solicitar la extincién indemnizada de su contrato de trabajo por in-
cumplimiento grave de las obligaciones del empresario, al amparo del arti-
culo 50.1, ¢, del ET, cuando éste no gjercita su poder disciplinario afin de
atajar la situacion o cuando es é mismo quien lleva a cabo la conducta de
acoso.

En segundo término, por unainsuficiencia de orden estructural. Es evi-
dente que la continuidad en el empleo del trabajador acosado queda asegu-
rada si, de forma conjunta o alternativa, por un lado, éste reclama latutela
de su derecho fundamental a la integridad moral y demas derechos funda-
mental es eventual mente vulnerados por la via de la correspondiente moda-
lidad procesal (arts. 175y siguientes de la LPL) y, de otro, el empresario
hace uso de su poder disciplinario imponiendo la correspondiente sancién
a acosador que, dada la gravedad de este tipo de conducta, alcanzara con
frecuencia la de despido disciplinario, apoyado cominmente en las causas
previstas en el articulo 54. 2, ¢, y d, del ET.

Ahora bien, pese a respetar la estabilidad en el empleo del trabajador
victima del acoso moral, esta doble tutela adolece, ciertamente, de unain-
suficiencia estructural. Por un lado, porque si la forma en que se gjerce €l
poder directivo y organizativo propician un clima laboral aspero, tenso o
generador de condiciones de trabajo deficientes, permanecera el caldo de
cultivo para que el acoso moral se reproduzca. Por otra parte, porque las
causas de despido disciplinario contempladas en el art. 54.2, apartados c y
d, ET no comprenden la plural morfologia con que se manifiesta este tipo
de acoso o0 no laintegran con suficiente precision.

Las insuficiencias que aguejan a las respuestas normativas aprestadas
para la proteccion judicial del AMT aconsegjan acudir, en la medida de lo
posible, alastécnicas preventivay reactivas de proteccion extrajudicial frente
a este tipo de acoso, dado que, si éstas son adecuadamente utilizadas, pue-
den contribuir asoslayar esas insuficiencias, siendo, por ello, mas recomen-
dables aunque actlien en momentos distintos y no sean en todo caso incom-
patibles de suyo con latutelajudicial.
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Bajo esta perspectiva de actuacion, no debe perderse de vista que el
recurso alas técnicas de proteccion reactiva extrajudicial frenteal AMT en-
tra en juego cuando este tipo de acoso se ha activado y cuando todos o al-
gunos de los efectos del mismo ya se han desatado y proyectado sobre la
victima de esta conducta. Ello es asi porque estas técnicas, centradas en la
solucién del conflicto, en su reparacion y sancion, ofrecen medidas que, aun-
gue en ocasiones pueden contribuir ala solucién de aquél y, en el mejor de
los casos, resolverlo, presentan una finalidad de orden paliativo de una si-
tuacion de hostigamiento y humillacion laboral que ya se ha desatado y que
incluso puede proseguir a pesar de la adopcion de algunas de medidas pro-
tectoras.

Esta limitacion de las técnicas y medidas de proteccion reactiva
extrgjudicial frente al AMT revela ciertamente la resistencia de las causas
gue lo provocan a un tratamiento juridico-laboral que se cifia Unicamente a
terreno de laintervencion posterior a surgimiento de la conducta acosadora.
De aqui derivalaindudable necesidad de que, junto alos mecanismos pro-
pios de esta intervencion, se disefie y ponga en préctica la técnica preventi-
va de esta conducta acosadora que, actuando sobre las causas que la provo-
can, establezca dispositivos juridico-laborales dirigidos a suprimir o a redu-
cir y controlar las situaciones de riesgo en cuyo caldo de cultivo puedan
germinar tales causas en el entorno laboral, afin de evitar asi, en lamedida
de lo humanamente posible, la aparicion del acoso y la utilizacion de agquel
tipo de intervencion reactiva.

En todo caso las respuestas preventivas y de proteccion extrgjudicial
reactiva que el ordenamiento laboral puede aprestar frente al tipo de acoso
gue nos ocupa, han de partir, como ya quedd dicho, de un claro y fiable
conocimiento de sus causas y efectos, aunque esta necesaria tarea tenga un
caracter metgjuridico y una marcada complejidad. Pero, como es fécil com-
prender, este conocimiento fidedigno aparece como condicion necesaria a
fin de poder articular de forma adecuada aquellas respuestas.

2.2. Lascausasy los efectos del acoso moral en el trabajo desde la 6p-
tica de las técnicas preventiva y reactivas de proteccion extra-
judicial

Por lo que alas causas del AMT se refiere, los estudios més solventes
[levados a cabo sobre esta clase de acoso coinciden en negar que las distin-
tas formas de violencia en el trabajo, incluida la psicol 6gica, puedan expli-
carse sobre la base de un solo factor. Aceptado este punto de partida, la plu-
ral etiologia que muestra aquel acoso es susceptible de reconducirse a la
presencia de factores subjetivos, factores socio-econémicos y factores
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organizativos 1%, Todos ellos pueden comparecen conjunta o alternativamen-
te, aunque su presencia integrada o combinada sealo més usual, en especial
por lo que se refiere al comportamiento individual y al entorno laboral 10,

La frecuente interaccion de estos factores entre si no significa que su
relevancia causal sea semejante. Los factores subjetivos suelen surgir y pro-
liferar con mayor facilidad cuando determinadas causas de orden socio-eco-
némico y organizativo estén ya presentes en el entorno laboral. Puede de-
cirse, en este sentido, que estos dos Ultimos factores constituyen el caldo de
cultivo o €l substrato sobre el que se gesta el primero 1%,

De este modo, laenvidia, los celos profesionales, el egoismo exarcebado
0 la personalidad aquejada de patol ogias psicoéticas, son algunos de los fac-
tores subjetivos que pueden originar el acoso moral, pero que, a su vez, es-
tén claramente favorecidos por un contexto social de globalizacion de la ac-
tividad econdmica, de precariedad en el empleoy en las condiciones de tra-
bajo, asi como por un substrato empresarial organizativo deficiente. Los fac-
tores que alimentan este contexto organizativo presentan una variedad rea-
cia a esguematismo. Entre ellos pueden evocarse la carga excesiva de tra-
bajo, los niveles extremos de exigencia laboral, el consecuente sometimien-
to aun intenso estrés, el marcado autoritarismo en la direccion de personal,
€l obturamiento de los cauces de comunicacion o la falta de reconocimiento
delavaliaprofesional. El denominador comin de todos €llos es su marcada
impregnacion por los valores de la eficacia econdmicay de la competitividad
desbocada, con pretericion 0 menoscabo sisteméticos de la dignidad de la per-
sonadel trabajador 12, de formaque € vigjo ideal delaliberacion de lamano
de obra por laméguinay latecnologia viene a considerarse como un objetivo
obsoleto y subordinado al incremento de la eficacia en la produccion 112,

Pese al combinado papel que suelen jugar en el surgimiento del AMT
los mencionados factores, conviene subrayar que ninguno de ellos se sitlia
en el terreno de su definicién juridico-laboral como elementos configuradores
de dicho acoso *4, sino en calidad de causas o coadyuvantes de su apari-

109 FONDATION EUROPEENNE POUR L' AMELIORATION DES CONDITIONS DE VIE ET DE
TRAVAIL: Prévention et de harcélement et de la violence sur le lieu du travail. Dublin, 2003,
pags. 2-3.

10 CHappELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence at work. http://www.ilo.org/public/english/
protection/safewor k/viol ence/violwk/violwk.pdf. pags. 6-7.

11 CHappPELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence..., ob. cit., pdg. 7. MARTIN DAzA, F. y LOPEZ
GARCIA-SILVA, J. A.: «<NTP 476. El hostigamiento...» ob. y lug. cits.

112 Hiricoven, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pags. 39-42 y 165-180. MARTIN DAZA,
F. y Lorez GARCIA-SILVA, J. A.: «NTP 476. El hostigamiento psicolégico...», ob. y web cit.
PARLAMENTO EUROPEO: Resolucion sobre el acoso moral en el trabajo. 20-9-2001. (nim.
2001/2339).

113 ARenDT, H.: La condicion humana. Paidds. Barcelona, 1998, pags. 169-170.

14 STSIMadrid, de 31-3-2006.
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cion, siempre que |os elementos que integran aquel concepto puedan ser iden-
tificados en el caso concreto. La consideracion juridico-laboral de dichos
factores habra de revertir en la debida utilizacion de | as técnicas preventiva
y de proteccion extrajudicial reactiva, pero esto no significa que hayan de
integrar de modo necesario el concepto de este tipo de acoso. Por |o demés,
la presencia de los referidos factores como origen de la conducta acosadora
puede ser auténoma o concurrente. Piénsese, por viaejemplar, en que la pre-
sencia de los celos profesionales, derivados una excelente valia laboral del
acosado como origen de la conducta acosadora*®, no tiene que estar siem-
pre vinculada de formainevitable ala deficiencia organizativa de la empre-
sa, sino que pueden deberse Unicamente al especifico psiquismo del acosa-
dor, a margen de que determinadas formas de organizacion de la empresa
faciliten y acenttien este tipo de actitudes 6.

La etiologia multifactorial a que obedece el AMT, genera, como es 16-
gico suponer, una pluralidad de efectos, estudiados en profundidad por la
Psicologiay la Psiquiatria, pero que, sin duda, interesan sobremaneraa De-
recho del Trabajo a fin de ofrecer unas respuestas idoneas a esta forma de
conflicto laboral, en cuanto agui importa, desde el punto de vista de lain-
tervencion preventiva y reactiva de orden extrajudicial que este sector del
ordenamiento puede aprestar con eficacia.

Recordemos ahora, a este respecto, que, si bien para calificar la con-
ducta tipica del AMT basta con la presencia de un dafio moral, no siendo
necesaria la produccién de un dafio de orden material, fisico o psiquico, en
el sujeto pasivo, en un elevado porcentaje de casos obedientes a esta clase
de acoso ese resultado materialmente dafioso esta presente. La concrecion
de este resultado no es Unica, sino que se expresa en una panoplia de efec-
tos que no deben confundirse con las manifestaciones de la conducta
acosadora mas arriba apuntadas. Esas otras expresiones conforman la con-
ducta tipica del acosador (violencia habitualmente psicol 6gica, moralmente
dafiosa, sisteméticay reiterada) y hacen acto de presencia de forma simul-
ténea o posterior ala aparicion de los factores que las originan.

Los efectos del AMT presentan una fenomenologia con incidencia en
distintos sujetos y ambitos, lo que implica que no todas esas consecuencias
puedan ser tratadas con el instrumento de la normalaboral. Al margen de la

1S PIRUEL Y ZABALA, |. y ORATE CANTERO, A.: «Mobbing 0 acoso psicoldgico...», ob.
cit., pag. 191.

116 por via de ejemplo, postula el contexto organizativo empresarial como elemento con-
currente del AMT Correa CARRASCO, M.: (Coordinador): Acoso moral...ob. cit., pags. 63-64)
Se confunden asi los planes definitorio y causal de esta clase de acoso. Una organizacion del
trabajo tributaria de una vision economicista de la competitividad y la flexibilidad en el traba-
jo no esta siempre presente en el AMT, aunque constituye un excelente substrato en el que
puedey suele brotar este tipo de acoso.
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misma quedan, en general, los efectos que este acoso puede desplegar en
el ambito familiar y de relacion socia del sujeto acosado. La respuesta
del ordenamiento laboral se centra, por tanto, en los efectos del acoso tanto
para dicho sujeto como para la organizacion empresarial, sirviéndose en
este terreno de las técnicas preventivas y reactivas de proteccion
extrajudicial.

Como ya se ha sefialado, uno de los principales y frecuentes efectos de
este acoso para €l trabajador victima del mismo es el impacto sobre su sa-
lud. La gravedad de los efectos en esta esfera varia en funcion del tipo de
acoso (son mas graves cuando impactan sobre la persona aislada que sobre
€l grupo), de su duracion, intensidad y vulnerabilidad de la victimat’. Como
es lgico suponer y luego ha de verse, la distinta incidencia de estas varia-
bles en los efectos psiquicos (tales como ansiedad, sentimientos de fracaso,
impotencia, apatia, desmotivacion, baja autoestima, distorsiones cognitivas,
irritabilidad o depresién) y fisicos (patologia psicosomatica que suele plas-
marse en dolores y transtornos funcionales y en alteraciones organicas) 118
del acoso sobre aquél, tiene diversas consecuencias en las respuestas que
brindan las técnicas reactivas extrajudiciales en los planos resarcitorio, re-
parador y sancionador que tratan de afrontar los dafios de caracter moral,
psiquico y fisico del trabajador, asi como de atajar y corregir los eventuales
incumplimientos empresariales en materia laboral y de salud en el trabajo.

Por otra parte, y desde una vision holistica de la empresa, interesa des-
tacar que la organizacion y funcionamiento de aquélla pueden verse afecta-
dos, si no lo estaban con anterioridad, o bien resultar acentuados en el su-
puesto de que ya se vinieran detectando deficiencias en el entorno laboral
La distorsion de la comunicacion y colaboracién entre los trabajadores, la
disminucion del rendimiento, el incremento del absentismo, el impedimen-
to o la obstruccién del trabajo en grupo, el mayor riesgo de accidentabilidad
en el trabajo, son, entre otros, efectos que inciden en este &ambito organi-
zativo y funcional de la empresa como consecuencia de la conducta de
acoso moral 11,

En todo caso, ya se trate de factores subjetivos, socioeconémicos u
organizativos, es necesario ser consciente de que, por lo comun, las princi-
pales dificultades para la adecuada utilizacion tanto de la técnica preventi-
va como de las técnicas reactivas extrajudiciales derivaran del tipo de aco-
so moral que se practique, del sujeto activo del mismo y de la existencia o

17 Hiricoven, M. F.: El acoso moral..., ob. cit., pag. 105.

118 SegAsSTIAN HERRANZ, J.: «Aspectos clinicos...», ob. cit., pag. 104.

19 MaRrTiN DAzA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: «NTP 476. El hostigamiento...»,
ob. cit.
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no de érganos en el seno de la empresa con facultades para abordar 1os con-
flictos suscitados. En el supuesto de que estemos ante un acoso moral indi-
vidual promovido, realizado o consentido por el empresario estas variables
apareceran como obstaculos relevantes para utilizar dichas técnicas, puesto
gue su protagonismo directo o en la penumbra relevara su falta de disposi-
cion para aplicarlas. Por otra parte, lainexistencia en tal supuesto de érga-
nos de representacion legal de los trabajadores (sindical, unitariay/o en mate-
ria de seguridad y salud laborales) y/o de otros 6rganos competentes en
la materia en el &mbito empresarial contribuird, asimismo, a dificultar
una solucion eficaz y equitativa del conflicto mediante el uso de aque-
[las técnicas.

3. LATECNICA PREVENTIVA DEL ACOSO MORAL EN EL TRA-
BAJO COMO MECANISMO IDONEO PARA ELUDIR O ATEM-
PERAR SU PROTECCION EXTRAJUDICIAL

3.1. Laprevencion del acoso moral en el trabajo como riesgo laboral
3.1.1. Fundamento conceptual y acomodo normativo

Como esté acreditado, el AMT conlleva altas dosis de agresividad psi-
quica, junto alas eventual es agresiones fisicas que pueden acompafiarle. Los
estudios solventes sobre el tratamiento de las distintas formas de violencia
en el trabajo han ido haciendo énfasis de modo paulatino en una prevencion
de las mismas orientada a la eliminacion de sus causas, méas que a la
priorizacion de los mecanismos reactivos de signo paliativo 129, |legando a
considerarse la actividad preventiva de aguel tipo de acoso como «un ele-
mento basico para mejorar la vida laboral y evitar la exclusion social» 121,
En el dmbito de la UE, pese a la exigua atencion institucional que se le ha
dedicado a citado acoso, el Parlamento Europeo no ha dejado de hacer oir
su voz recomendado «a los Estados miembros que obliguen a las empresas
y los poderes publicos, asi como a los interlocutores sociales, a poner en
préctica politicas de prevencion eficaces» 122, paralo cual, y segin ha se-
fialado la Comision Europea, «La politica comunitaria de salud y seguri-

120 Dy MARTINO, V. y Musri, M.: Guidance for the prevention of the stress and the
violence on the workplace. Department of Occupational Safety and Health. Malaysia. Kuala
Lumpur, 16-10-2001, pé&g. 8.

121 AGENCIA EUROPEA PARA LA SEGURIDAD Y LA SALUD EN EL TRABAJO. «AC0SO
moral en el trabajo». FACTS nim. 23/2002, pég. 2.

122 pARLAMENTO EUROPEO: «Resolucidn...», ob. cit. punto ndm. 12.
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dad en €l trabajo debe tener como objetivo la mejora continua del bienes-
tar en el trabajo, un concepto que integra dimensiones fisicas, morales y
sociales» 123,

Laidea bésica que late en la preferencia por la utilizacién de latécnica
preventiva en el ordenamiento laboral para combatir las distintas formas de
violencia en el trabajo, tiene su origen en la conviccion de que la agresivi-
dad humana puede ser prevenida, ya que las conductas violentas son pro-
ducto de un aprendizaje de la violencia, rechazandose de este modo latesis
de las raices naturales y espontaneas de la misma!?*. Desde este fundamen-
to psicosocial se considera por tanto erronea la tesis, sustentada por agu-
nos etdlogos y adoptada luego por una vertiente del pensamiento psicol 6gi-
coy psicoanalitico, de que la pulsion de la agresividad surge de manerains-
tintiva en el ser humano y resulta inmodificable o tan sélo mitigable me-
diante el aprendizaje 1?°. Lejos de este enfoque, 1a dptica preventiva afirma
que la persona nace tanto con una potencialidad agresiva como con capaci-
dad para la compasion y la generosidad, lo que viene a acreditarse, entre
otras consideraciones, por el hecho de que la evolucion humana hubiera sido
imposible sin la cooperacion entre los individuos 2. Sin negar la contribu-
cion genética en la evolucion humana, se entiende que la forma de conduc-
ta que la persona adopte «depende en gran medida de la socializacion y el
condicionamiento sufridos desde la infancia» 127. De ello puede deducirse
que la eficaz prevencién ante la violencia ha de comenzar en los primeros
anos de la vida y ha de continuar posteriormente en todos los dmbitos so-
ciales en los que la personainteractlia, acompafiada de su consustancial dig-
nidad y, por tanto, desarrolla su personalidad, incluido, naturalmente, el &m-
bito del trabajo. Se asume, asi, la conviccion de que la dignidad de la per-
sona y, por ende, la naturaleza moral del ser humano han evolucionado a
expensas del progreso de sus facultades racionales, fortalecidas, entre otros
factores, por lainstruccién y lareflexion 128,

123 COMUNICACION DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Como adap-
tarse a los cambios en la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunita-
ria de salud y seguridad (2002-2006). COM 2202/118 final. Bruselas, 11-3-2002, pag. 8.

124 Rosas MARcos, L.: Las semillas de la violencia. Espasa, 1995, pags. 25-26.

125 En esta orbita del pensamiento se sittian, a guisa de gemplo, Lorenz, K.: Sobre la
agresion: el pretendido mal. Siglo XXI. 8.2 ed. 2005, pégs. 60-62. SToRR, A.: La agresividad
humana. Alianza, 2004. FrReup, S.: El malestar en la cultura y otros ensayos. Alianza. 2004.
pags. 55-56 y 65-66.

126 Rosas MARcos, L.: Las semillas de la violencia. Espasa, 1995, pag. 25. MONTAGU,
A.: La naturaleza de la agresividad humana. Alianza, pag. 119.

127 MonTAGU, A.: La naturaleza..., ob. cit., pag. 247.

128 DARWIN, CH.: El origen del hombrey la seleccion en relacion al sexo. EDAF, 1989,
pégs. 133y 515.

[T (11 ||



N

N T 1 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 75

La conviccion de que la conducta humanaviolentano esinstintiva, sino
que se aprende y puede por tanto evitarse, permite recordar ahora la inci-
dencia que tienen los factores subjetivos en el surgimiento del AMT. Como
ya sevio, estos factores pueden forjarse a margen del entorno laboral, pero
su manifestacion en la conducta acosadora suele venir propiciaday estimu-
lada por el factor organizativo, esto es, por una deficiente direccion y orga-
nizacion del trabajo en la empresa que brinda el terreno abonado sobre el
que este acoso puede germinar y propagarse con mayor facilidad.

Es precisamente el terreno organizativo de la empresa en el que opera
con mayor énfasis el ordenamiento del trabajo, acogiendo la técnica pre-
ventiva para combatir los riesgos | aborales através, basicamente, de las me-
didas articuladas por laley 31/1995, de 8 de noviembre (LPRL) y sus nor-
mas de desarrollo. Al margen de otros obstaculos mas generales, una de las
principal es dificultades que puede plantear la aplicacion de la LPRL a este
propdsito estriba en el silencio que guarda esta norma sobre el AMT como
riesgo laboral. Ahora bien, este silencio no puede considerarse como exclu-
sion técita de este tipo de acoso del ambito aplicativo de esta norma. Una
interpretacion integrada de los nimeros 2.° y 3.° del art. 4 de la misma per-
mite sostener una conclusion bien distinta.

La definicion que del riesgo laboral proporciona el art. 4.2.° de dicha
norma, se identifica con «la posibilidad de que un trabajador sufra un deter-
minado dafio derivado del trabajo». Conectando esta definicién con el con-
cepto de dafios derivados del trabajo que suministrala LPRL como «las en-
fermedades, patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del traba-
jo» (art. 4, 3.° LPRL), puede concluirse sin temor a errar que este tipo de
acoso ha de calificarse como riesgo laboral de indole psicosocial, ya que, si
bien el AMT tan solo exige la causacion de un dafio moral en cuanto efecto
o resultado de la conducta de viol encia habitual mente psicol égica sobre tra-
bajador, ya se ha reiterado anteriormente la alta probabilidad de que un re-
sultado dafioso se materialice mediante la produccion de un dafio fisico y/o
psiquico.

La aceptacion de que existe esta sdlida base normativa para considerar
el AMT como riesgo laboral, tiene una consecuencia juridica del maximo
interés en el terreno preventivo: dicho riesgo queda encuadrado en el marco
del deber general del empresario de proteccion eficaz de los trabajadores
frente alosriesgos laborales (art. 14.1 LPRL). Este deber de proteccién pre-
senta un alcance extenso, tanto por 1o que se refiere al &mbito materia ob-
jeto de proteccion como en lo tocante a las medidas a adoptar parallevarla
acabo.

Respeto del ambito material objeto de proteccion preventiva, el cum-
plimiento del deber del empresario de proteccion eficaz de |os trabajadores
frente alos riesgos laborales exige que garantice la seguridad y la salud de
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los mismos «en todos los aspectos relacionados con el trabajo» (art. 14.2
LPRL), integrando la actividad preventiva en el sistema general de gestion
delaempresa (art. 16.1 LPRL). Esta extension material es coherente con el
significado especifico que la LPRL atribuye ala «condicién de trabajo», en-
tendiendo por tal «cualquier caracteristica del mismo que pueda tener una
influencia significativa en la generacion de riesgos para la seguridad y sa-
lud del trabajador» (art. 4, 7.° LPLRL).

En lo que hace a las medidas a adoptar por el empresario en cumpli-
miento de su deber de proteccion de los riesgos laborales, la norma se refie-
re «ala adopcién de cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de
la seguridad y la salud de los trabajadores» (art. 14.2 LPRL). Como puede
verse, la obligacion empresarial dirigida a obtener una eficaz proteccion en
esta materia abarca una conducta de contenido complejo que puede com-
prender todo tipo de deberes de carécter instrumental (de hacer, de dar y de
no hacer) 1%, no cefiidos, por lo tanto, alos previstos de modo especifico en
lanorma, sino atodos aquellos que sean funcionales ala obtencion de agquel
resultado y que deriven de los poderes empresariales directivo y organizativo.

3.1.2. Principales medidas preventivas

Entre laamplia panoplia de medidas preventivas que establece laLPRL
con lafinalidad de que el empresario cumpla su deber de proteccién eficaz
en materia de seguridad y salud |aborales, algunas de ellas tienen una parti-
cular relevancia por lo que al AMT en €l trabajo se refiere. En concreto la
evaluacion de los riesgos y la planificacion de la actividad preventiva (arts.
14.2 y 16), la formacién de los trabajadores (art. 19) y la vigilancia de su
salud (art. 22).

A. Laevaluacion delosriesgosy la planificacion de la actividad preventiva

La eficaz prevencion de los riesgos laborales encuentra en la evalua-
cion de los mismos una medida indispensable. Constituye una obligacion
empresarial, inicial y sucesiva, con un contenido comprensivo de cuantos
factores o elementos productivos pueden condicionar la prestacion laboral
desde €l angulo de la seguridad 13°, viniendo a configurarse como el presu-

129 vV.AA.: Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo. Civitas. 2001, 3.2 ed.,

pég. 154.
130 GoNnzALEzZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995, de Pre-

vencion de Riesgos Laborales. Trotta, 1996, pag. 120.
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puesto e instrumento esencial para que el empresario cumpla con su deber
de planificar la accion preventivaen laempresa (art. 16.1y 2 LPRL).

El contenido general de la evaluacion de riesgos y su procedimiento,
regulados, respectivamente, en los arts. 4y 5 del RD 39/1997, de 17 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion (RSP),
evidencia la doble vertiente, objetivay subjetiva, de dicha evaluacion que,
€n consecuencia, tiene en cuenta tanto las condiciones de trabajo existentes
0 previstas como la posibilidad de que el trabajador que ocupe el puesto de
trabajo o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible por sus caracteristicas
personales o estado bioldgico conocido.

Desde la vertiente objetiva de la evaluacion de riesgos y a efectos del
acoso que aqui setrata, dicha evaluacion no se centra Unicamente en el puesto
de trabajo, como podria deducirse de una interpretacion a la letra del art.
4.1 RSP. Esa evaluacion extiende su objeto, afectando, en interpretacion sis-
temética del art. 4.1, a) RSP con €l art. 4, 7.° LPRL, alas condiciones de
trabajo, tal como se definen en este Ultimo precepto, esto es, a cualquier
caracteristica del trabajo —no sdlo, por tanto, las del puesto de trabajo—
gue puedatener unainfluencia significativa en la generacion de riesgos para
la seguridad y la salud del trabajador.

En este sentido, tienen singular relieve agquellas caracteristicas del tra-
bajo relativas a su organizacién y ordenacién, que influyen en la magnitud
de los riesgos a que esta expuesto el trabajador, consideradas también como
condiciones de trabajo a efectos preventivos (art. 4.7. d, LPRL). En esa es-
fera directiva y organizativa, la evaluaciéon de los riesgos generadores del
AMT hade cefiirse, en consecuencia, atodas aquellas caracteristicas no sélo
del puesto de trabajo, sino también del entorno organizativo que, conecta-
das con algunos de los factores que provocan este tipo de acoso, pueden
propiciar su aparicion en el caso concreto; pudiendo evocarse aqui, entre
otras, los cometidos monétonos o repetitivos, las actividades sometidas a
un volumen excesivo de trabajo, a una distribucion inequitativa del mismo,
la falta de una clara determinacion de las funciones o tareas asignadas, la
realizacion de jornadas de trabajo extenuantes o laineficacia o la ineptitud
en la coordinacién de tareas o en la direccién de personal.

Lamultiplicidad y la complejidad de |as caracteristicas susceptibles de
ser evaluadas como riesgos laborales en el ambito organizativo de la em-
presay que pueden generar conductas de acoso moral, no sblo derivan del
amplio contenido con el que laLPRL se refiere alas condiciones de traba-
jo. La amplitud de ese contenido es consecuencia directa del principio ge-
neral de planificacién de la prevencion de los riesgos laborales, configura-
do bajo un criterio de coherencia que persigue integrar latécnica, la organi-
zacion del trabagjo, las condiciones sociales y la influencia de los factores
ambientales en el trabgjo (art. 15.1, g, LPRL). Recuérdese, a este respecto,
gue la Comisién Europea ha subrayado la necesidad de que |os servicios de
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prevencion sean «auténticamente multidisciplinares, incluyendo los riesgos
socialesy psicol bgicos» 131,

Cuando esta evaluacion integrada de los riegos laborales concluya con
laidentificacion de situaciones de riesgo, conectadas aqui con el acoso mo-
ral, dicha evaluacion ha de desembocar en la realizacion de las actividades
preventivas necesarias para eliminar o reducir y controlar tales riesgos (art.
16.2, b, LPRL). Sobre este extremo, conviene resaltar que la adopcion de
decisiones empresariales relacionadas con las actividades de evaluacion de
riesgos laboralesy la planificacion de la actividad preventiva esta condicio-
nada en laLPRL por ciertos derechos de consultay funciones de participa-
cion de los trabajadores y sus representantes.

Bajo este prisma, ha de subrayarse que entre los deberes instrumental es
que la normativa asigna a empresario, en cuanto sujeto obligado a cumplir
|la deuda en materia de seguridad y salud laborales, se encuentra el deber de
consulta a los trabajadores que, con la debida antelacion a la adopcién de
|as correspondientes decisiones vinculadas a aquell os dos instrumentos pre-
ventivos, habra de canalizarse por la via la representacion colectiva general
y especializada cuando éstas existan o, directamente, con los propios traba-
jadores en caso contrario. En cuanto aqui atafie al acoso moral, este deber
comprende la planificacion y la organizacion del trabajo en la empresa en
todo lo relativo a los efectos que las mismas puedan tener sobre la seguri-
dad y salud de los trabajadores como consecuencia de la determinacion y la
adecuacién de las condiciones de trabajo y del impacto de los factores am-
bientales en el trabajo (art. 33.1, aLPRL).

No reviste menor relevancia en el plano del condicionamiento a las
mencionadas decisiones preventivas a adoptar por el empresario, la compe-
tencia atribuida al Comité de Seguridad y Salud en cuanto representacion
especializada en esta materia, a fin de participar en la elaboracién, puesta
en practica y evaluacion de los planes y programas de prevencion de los
riesgos en la empresa, 10 que incluye, entre otros aspectos, |0s proyectos de
planificacion, organizacién del trabajo, y organizacion y desarrollo de las
actividades de evaluacion y prevencion de riesgos (art. 39.1, a, LPRL).

B. Laformacion de los trabajadores
El deber de proteccion del empresario en materia de prevencion de ries-

gos laborales ha de cumplirse asimismo mediante su obligacion de garanti-
zar que cada trabajador reciba una formacion suficiente, en sus facetas teo-

131 COMUNICACION DE LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: COmo adap-
tarse alos cambios...» ob. cit., pag. 12.
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ricay préctica (o que incluye su calidad, intensidad y duracién) y adecua-
da (conforme con la clase de riesgo y de trabajo y con las caracteristicas
personales o profesionales del trabajador) en materia preventiva, tanto en el
momento de su contratacion, como cuando se produzcan cambios en las fun-
ciones que desempefie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en
los equipos de trabajo (arts. 19.1 LPRL y 19.4 ET).

El cumplimiento de esta obligacion empresarial formativa respecto de
cada trabajador individual mente considerado, encuentra un obstaculo de en-
vergadura, desde el angulo del AMT, en el objeto a que se cifie tal obliga-
cion. La adecuacion y la suficiencia de dicha obligacién formativa presenta
en laley un ambito material muy preciso a establecerse que dicha forma-
cion «deberd estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o fun-
cion de cada trabajador», y, en el radio de accién delimitado por esa base
material, que debe «adaptarse ala evolucion de los riesgos y a la aparicién
de otros nuevos y repetirse periddicamente si fuera necesario». (art. 19.1
LPLRL). Esta determinacion legal deja, por tanto, a margen de dicha obli-
gacion formativa generalizada otros aspectos derivados del trabajo en la
empresa, vinculados a las condiciones de trabajo y a la persona del trabaja-
dor objeto de acoso moral que no estén focalizados de modo especifico en
su puesto de trabajo o funcion.

Lainsuficienciadel art. 19.1 LRPL respecto de laformacion de los tra-
bajadores en materia preventiva en relacion con el AMT es, asi, notoria. Esta
carencia, no puede salvarse, a mi juicio, con unainterpretacion sistematica
de dicho precepto en relacion con el art. 16 LPRL y con el art. 4.1 RSP,
destinados a regular la obligacién empresarial de evaluacion de riesgos con
un dmbito material de aplicacion que, como se dejo anotado, afecta tam-
bién alas condiciones de trabajo, tal como se definen en el art. 4, 7.° LPRL
y, por ello, a cualquier caracteristica del trabajo —y no sdlo del puesto de
trabajo— que pueda tener una influencia significativa en la generacion de
riesgos parala seguridad y la salud del trabajador. Esta interpretacién no es
factible porque se trata de obligaciones empresariales no intercambiables
que, aunque comparten unafinalidad preventivay muestran unarelacion ins-
trumental, presentan un significado, un contenido y un procedimiento espe-
cificos que no permiten unainterpretacion integradora de esa naturaleza.

Este entendimiento del art. 19.1 LPLR, centrando de modo exclusivo
en la formacion preventiva de los trabajadores en el puesto de trabajo o en
su funcién, viene a confirmarse cuando el legislador aborda la formacion
especifica correspondiente a las funciones de nivel intermedio y superior a
las que se encomiendan tareas de evaluacién y prevencion de los riesgos
laborales. El contenido minimo de los programas de formacion para el des-
empefio de dichas funciones, incluye, entre otras, materias relativas a los
factores psicosociales y organizativos de |os riesgos laborales, asi como a
la Psicosociologia aplicada (Anexos V, |1, 3.2y VI.1I, C) del RSP). Lain-
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corporacion de dichas materias revela que la formacion especifica propia
de las referidas funciones técnicas abarca tanto |0s aspectos objetivos como
los subjetivos de la evaluacion de riesgos y de la actividad preventiva, 1o
gue afecta, como ya se sefial 6, no solo las condiciones de trabajo existentes
0 previstas, sino a la posibilidad de que el trabajador que ocupe el puesto
de trabajo 0 vaya a ocuparl o sea especialmente sensible por sus caracteristi-
cas personales o estado biol6gico conocido.

Desde luego, es 16gico que quienes tengan encomendadas funciones de
evaluacion y prevencion de riesgos laboral es posean una formacion cualifi-
cada superior a la que se suministre al resto de los trabajadores. Pero esta
necesaria diferencia formativa no justifica que la formacion de estos Ulti-
mos en esta materia se centre tan solo en el puesto de trabajo o en la fun-
cion a desempefiar y no se extienda también a las condiciones de trabajo,
con el amplio alcance aque alas mismas asignael art. 4.7.° LPRL. Se limi-
taasi la eficacia de la accion formativa de cada trabajador, incrementando las
posibilidades de que el acoso moral eche susraices en el entorno laboral.

Por el momento, lainsuficiencia de la norma en este aspecto que ahora
se examina habria de ser reparada por el cauce de la negociacion colectiva,
que, partiendo del caracter de norma minima que la propia LPRL se
autoatribuye (art. 2.2), ampliase el objeto del contenido formativo de los
trabajadores de la empresa que no tuvieran encomendadas especificas fun-
ciones de formacion en la materia, a las condiciones de trabajo tal como
aparecen definidas en aquella disposicion legal. Ampliacion formativa que,
conviene subrayarlo, reviste una especial importancia respecto de los traba-
jadores que tiene asignadas funciones directivas 1%, ya que, desde esa posi-
cion, pueden contribuir de modo significativo a detectar y prevenir los ries-
gos susceptibles de forjar situaciones de acoso moral. En este orden de ideas,
la Ley Organica 3/2007 faculta alas empresas para establecer, previa nego-
ciacion con los representantes de los trabajadores, acciones de formacion
dirigidas a promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo y a arbitrar procedi mientos especificos en orden a
su prevencion (art. 48.1). Es probable que el silencio que sobreel AMT guar-
da también aqui dicha norma no favorezca la accion negocia colectiva en
este aspecto formativo, por entenderse que el silencio es sinénimo de sufi-
cienciareguladora por parte de la norma estatal a este respecto. Pese a ello,
el contenido de la negociacion colectiva, al amparo de o dispuestos en los
arts. 37.1 CE y 85.1 ET, sigue contando con un radio de accién amplio para
dar cobertura al AMT, incluyendo este concreto aspecto de la accién
formativa afin de prevenir este riesgo psicosocial.

132 | eymANN, H.: The content..., ob. cit., pags. 22-23.
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C. Lavigilancia dela salud de los trabajadores

El principio general de la accidn preventiva que instituye la adaptacion
del trabajo alapersona (arts. 36.5 ET y 15.1, d) LPRL) tiene un instrumen-
to bésico para asegurar su cumplimiento en la obligacion empresarial de ga-
rantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia periédica de su estado
de salud en funcion de los riesgos inherentes a trabajo, vigilancia que se
instrumenta a través de los correspondientes reconocimientos médicos (art.
22.1 LPLRL). Laamplia diccién de este precepto permite, sin duda, incluir
en el contenido de esa obligacion los riesgos derivados del AMT, tanto fisi-
COS COMO psiquicos.

Sin embargo, uno de los principales obstécul os con los que puede tro-
pezar el cumplimiento de esta obligacion es el derivado del limite que im-
pone ala misma el derecho fundamental a la intimidad del trabajador (art.
18.1 CE). En cuanto aqui importa, tal limite se concreta en la necesidad de
consentimiento del trabajador para que la vigilancia de su salud pueda lle-
varse acabo (art. 22.1y 2 LPLRL).

El cardcter voluntario que, como regla general, tienen para el trabaja-
dor los reconocimientos médicos destinados a cumplimiento de la obliga-
cion empresarial de vigilancia de la salud de sus trabajadores, puede supo-
ner, en efecto, una dificultad afiadida en el supuesto de AMT. Este obstécu-
lo cobra verosimilitud cuando se considera que uno de los efectos tipicos
provocados en la victima por la conducta acosadora consiste en su temor
ante las posibles reacciones negativas por parte de terceros que lleguen al
conocimiento de esta situacion, lo que puede propiciar que la victima adop-
te, en estos casos, actitudes de aislamiento, evitacion o retraimiento, favo-
recedoras de su negativa a realizar aguell os reconocimientos.

Esta dificultad sdlo recibe una parcial solucién através de los concre-
tos supuestos en que laley permite exceptuar la necesidad del consentimiento
del trabajador, obligandole a realizar el oportuno reconocimiento médico a
efectos de prevencion de riesgos laborales. En estos casos se exige siempre
el previo informe de los representantes de |os trabajadores que, si bien no
posee caracter vinculante, puede tener relevancia en la determinacion obje-
tiva de las circunstancias que activan aquellos supuestos, dada la situacion
de aislamiento en que se suele encontrar €l trabajador victimadel acoso mora
(art. 22.1 LPRL). Atendiendo ala causa o circunstancia que los origina, es-
tos supuestos exceptuados pueden ser de indole material o de carécter per-
sonal.

Una primera excepcion de indole material que funda la necesidad de
prestar aquel consentimiento se refiere a aquellos supuestos en que «la rea-
lizacion de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar |os efectos
de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores». La remi-
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sién a amplio concepto material de condiciones de trabajo que utiliza el
art. 4, 7.° LPRL, permite incluir aqui el AMT. En todo caso, la empresa ha
tener elementos o indicios suficientes de que dichas condiciones pueden re-
percutir negativamente en el estado de salud del trabajador y que, por tanto,
resultaineludible llevar a cabo el reconocimiento. A este propdsito, convie-
ne advertir que la evaluacion de riesgos, inicial o sucesiva, puede ser un
instrumento Gtil y adecuado para que la empresa pueda obtener esos ele-
mentos de juicio.

De indole material es también el segundo supuesto exceptuado, que se
activa «cuando asi esté establecido en una disposicién legal en relacion con
la proteccion de riesgos especificosy actividades de especial peligrosidad».
Tal esel caso delo previsto en el art. 196.1 del RDL 1/1994, de 20 de junio
(LGSS), a preceptuar el carécter obligatorio parala empresay para el tra-
bajador de los reconocimientos médicos previos a la ocupacion y periddi-
cos cuando se hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermeda-
des profesionales. Este supuesto no resulta por el momento de aplicacion al
AMT, yaque, como luego se vera, la contingencia que provoca la incapaci-
dad del trabajador acosado se califica por los érganos judiciales como acci-
dente de trabajo, pero no como enfermedad profesional a no estar incluido
este tipo de acoso en lalista que de dichas enfermedades proporciona el RD
1299/2006, de 10 de noviembre, en relacion con el art. 116 LGSS.

Unaterceray Ultima excepcion aparece con caracter personal en €l caso
de que «realizacion de los reconocimientos sea imprescindible... para veri-
ficar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el
mismo, para otros trabajadores o para otras personas relacionadas con la
empresa». El encaje de este supuesto en el AMT no ha de resultar contro-
vertido si se piensa en que los efectos psiquicos y fisicos que suelen acom-
pafiarle pueden hacer zozobrar, con distinta intensidad, la salud del acosa-
do. Del mismo modo que en el primer supuesto, en éste la empresa ha tener
elementos o indicios suficientes de que el estado de salud del trabajador hace
presumir razonablemente ese riesgo y que, por tanto, es imprescindible lle-
var a cabo el reconocimiento médico. Por 1o coman, €l peligro que el esta-
do de salud derivado del AMT puede originar afectara al trabajador sujeto
pasivo del acoso. Con todo y aunque revista un caracter mas excepcional
que, en base a ese tipo de acoso, el estado de salud del acosado pueda cons-
tituir un peligro para otros trabajadores o terceras personas que mantengan
alguna relacién con la empresa, de forma que pueda imponerse a aquél
el correspondiente reconocimiento médico, no debe tampoco descartase
esta posibilidad dada la incontenible casuistica que ofrece el AMT y la
pluralidad de efectos psiquicos y fisicos que el mismo puede provocar
en la victimay, por ello, en su conducta con terceros dentro el entorno
|aboral.
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3.2. Laprevencion del acoso moral en el trabajo en la negociacién co-
lectiva

3.2.1. Necesidad e indolencia de la regulacion convencional

Laintervencion de la negociacion colectiva en el terreno de la preven-
cion del AMT serevelanecesaria, por distintas razones. En primer término,
atendiendo a la falta de una regulacion expresa de este acoso en la hormati-
valaboral de orden legal (LPRL y reglamentos de aplicacion), lo que reper-
cute en unos pronunciamientos judiciales no siempre homogéneos, con de-
bilitacién del principio de seguridad juridica. Ciertamente, la negociacion
colectiva no puede suplir la funcién ordenadora que ha de llevar a cabo la
norma legal tipificando la figuray regulando las lineas bésicas por las que
ha de discurrir la prevencion de este riesgo laboral. Una vez trazada la re-
gulacion legal béasica de lafigura, los instrumentos negociales de orden co-
lectivo habrian de asumir el insustituible papel de acomodar y especificar
las previsiones legales a | os distintos ambitos de negociacion.

En segundo lugar, por el carécter transaccional de la negociacion co-
lectiva, que la configura como un instrumento idéneo para instaurar meca-
nismos y medidas preventivos frente al AMT, al tratarse de una conducta
gue impacta en un ambito tan sensible como es el de la dignidad de |a per-
sonay que, por ello, estd mucho mas necesitado de soluciones normativas
consensuadas y planificadas que de formulaciones impuestas y/o improvi-
sadas. En tercer lugar, considerando el signo necesariamente protector que
ha de tener la negociacion colectiva en esta materia, dada la condicion de
Derecho necesario minimo que tienen en todo caso las disposiciones de ca-
racter laboral de la LPRL y de sus hormas reglamentarias, susceptibles por
tanto de mejora'y desarrollo en los convenios colectivos (art. 2.2 LPLRL).

Pero a amplio campo regulador de que dispone la negociacion colecti-
va en materia de prevencién de riesgos laborales, estd todavia desaprove-
chado por los interlocutores sociales. Esta inactividad negocial, que, como
ya se sefial 6, contribuye a explicar la exigua atencién que |os convenios co-
lectivos dedican al AMT desde el punto de vista conceptual, desemboca, de
forma congruente, en el muy reducido espacio que aquéllos dedican a esta
clase acoso —en claro contraste con el acoso sexual— desde la Optica pre-
ventiva de los riesgos laborales, |0 que, ciertamente, discurre en paralelo a
la posicidn secundaria que ocupa en la negociacién colectiva la prevencion
de tales riesgos 1%,

133 De unamuestra de 236 convenios colectivos de ambito supra e infraempresarial con
vigencia en el periodo 2004-2005, un tercio ignora la materia o se limita a remitir ala norma
legal. Ver, a este respecto, LozaNo LARES, F.: «Conclusiones intersectoriales». En La negocia-
cion colectiva en Espafia. Una mirada critica. Tirant o Blanch. Valencia, 2006, pég. 603.
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Dejando ahora a margen las clausulas que recogen medidas paliativas
0 sancionadoras del AMT, el parvo espacio regulador que se destina cuan-
titativamente a la prevencion frente @ mismo en cuanto riesgo psicosocial,
no resulta tampoco roturado de modo cualitativamente destacable, 1o que
arroja como resultado un contenido general mente opaco y elusivo, que evi-
dencialafaltadeinterés de las partes negociadoras en esta materia. La con-
secuencia de ese enfoque, explica que la practica negocial colectiva esté ca-
racterizada, basicamente, por trestipos de cldusulas. Las més frecuentes son,
de un lado, las cldusulas de actuacion indeterminada o de compromiso ge-
nérico, hueras de obligaciones concretas respecto de la determinacién de Or-
ganos, procedimientos y medidas preventivas que aborden este tipo de aco-
s0134, vy de otro, las clausulas de remision o regulacion delegada, en cuya
virtud las partes negociadoras facultan ala comision paritaria u otro érgano
especifico para la fijaciéon de procedimientos de vigilancia, control y eva-
luacion del AMT, asi como de medidas orientadas a paliar |os efectos de las
situaciones derivadas del mismo 25,

Junto a las anteriores, pero con una presencia mucho menor, se detec-
tan cldusulas admonitorias, que, aunque, dando un paso adelante, encomien-
dan aladireccion de las empresas lavigilanciay la garantia de un ambiente
detrabgjo libre de la conductade AMT, considerada como un riesgo de etio-
logia psicosocial que previamente se define, no articulan procedimientos para
canalizar ese deber, ni tampoco extraen consecuencia sancionadora alguna
de su posible incumplimiento 1%,

Algunos factores no parecen ajenos a esta falta de implicacion de los
agentes sociales en la regulacion de esta clase de acoso. Entre ellos descue-
Ilan una inercia negocia orientada hacia la regulacion de materias en las
gue late un interés econdmico u organizativo més inmediato respecto de
aguellas otras en las que, como sucede con el AMT, los derechos o bienes
juridicos invariablemente implicados giran en torno a un interés de orden
moral, aungue otros derivados también suelan estar presentes; un entendi-
miento de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales centrado en
el puesto de trabajo o en la funcién desempefiada, con pretericion de las
consecuencias lesivas que para la salud de trabajador pueden originar cier-
tas condiciones de trabajo que no tiene su origen en ese puesto o en esa
funcién sino en la misma concepcion del trabajo y de la organizacion pro-

134 A modo de jemplo, ver € € art. 29 del CC de de Fabricantes de Galletas de Tarragona
para los afios 2005-2006 (DOGC 18-1-2005).

135 Vedse, por ejemplo, la Disposicién adicional quintadel CC del Comercio de las Is-
las Baleares, (BOIB 15-11-2003); Disposicién final quinta del CC del Comercio de Alimenta-
cion de Madrid (BOCM 24-4-2006).

136 Ver, por ejemplo, e art. 24 del CC de Oficinasy Despachos de Avila (BOP 7-7-2004).
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ductiva o prestadora de servicios, o, en fin, la renuencia por parte del em-
presario a abordar |os problemas relativos a la organizacion del trabajo des-
de una optica integral y realmente participativa, invocando para ello latra-
dicional vision férreamente blindada del poder directivo.

3.2.2. Laadopcion de codigos de conducta

Una medida especia mente recomendable a fin que la negociacion co-
lectiva acoja el cauce preventivo frente AMT es la que brinda la adopcién
de cddigos de conducta en esta materia. Estos codigos de conducta o de bue-
nas précticas en materia de acoso en el trabajo constituyen instrumentos de
utilidad cuya finalidad estriba en establecer principios y reglas de garantia
para evitar que se produzca dicho acoso y, en caso de que tenga lugar, dis-
poner de los procedimientos adecuados para tratar el problemay procurar
que no se repita.

Tal como se sefiala en la Recomendacidn de la Comisién 1992/131/CEE,
de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccion de la dignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo, a que se acompafia como anexo un Codi-
go de conducta para combatir el acoso sexual en ese medio 1%, la adopcion
de este tipo de cédigos en materia preventivay de solucién del conflicto de
acoso sexual en el trabajo podria ser contemplada en algunos aspectos por
la negociacion colectiva. En este orden de cosas, ninglin impedimento legal
existe para que los instrumentos convencional es incorporen ciertos conteni-
dos de estos codigos de buenas précticas en relacion con el AMT y, en cuanto
ahorainteresa, en punto ala prevencion de este riesgo psicosocial .

No cabe desconocer, empero, que esta posibilidad abierta a la negocia-
cion colectiva aparece dificultada por |a postura abstencionista que mantie-
ne la Ley Organica 3/2007 en punto al AMT. Porque esta pasividad puede
interpretarse facilmente como innecesariedad de la accién negocia colecti-
va, considerando que dicha norma, centrandose en otros tipos de acoso, es-
tablece la posibilidad de que las empresas establezcan medidas, previa ne-
gociacion obligada con los representantes de los trabajadores, relativas ala
adopcién y difusion de cadigos de buenas précticas con lafinalidad de pro-
mover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por ra-
zon de sexo y que arbitren procedimientos especificos para su prevencion
(art. 48, nims. 1y 2).

Esta técita invitacion a abstencionismo normativo respecto del AMT
dificilmente puede suplirse por la accién individual del empresario. No es

137 DOCE L 049, de 24-2-1992.
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dudoso que éste, en virtud de su poder de direccion y organizacion del tra-
bajo en la empresa (arts. 5, ¢, y 20.2 ET) esta facultado para adoptar cAdi-
gos de conducta que incluyan la prevencion de este tipo de acoso, a modo
de ensefia o divisa indicativa de que la empresa promueve y ampara deter-
minados criterios de prevencién y proteccion de la dignidad y de los dere-
chos de sus trabajadores también en materia de AMT. No es probable, sin
embargo, que el empresario aborde por si mismo esta tarea si no existen, a
este respecto, determinaciones normativas y/o propuestas de negociacion por
parte de |os representantes de | os trabajadores.

Las determinaciones normativas para incorporar aguellos codigos con
inclusién del AMT pueden derivarse, con todo, de la propia Ley Orgénica
3/2007 a través de los planes de igualdad en las empresas, introducidos
novedosamente por dicha normay cuya elaboracién e implantacion resulta
obligatoria para algunas de ellas, en distintos supuestos, de acuerdo con €l
art. 45 de la misma. Todos los supuestos se articulan sobre la base de la
previay obligatoria negociacion o, en su caso, consulta de tales planes con
los representantes de los trabajadores (art. 45 y disposicion adicional
decimoprimera, dieciocho). Pues bien, parala consecucién de |os objetivos
de dichos planes, cifrados en alcanzar en la empresa la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres y en eliminar la discriminacion
por razon de sexo, se citan, entre otras materias, la prevencién del acoso
sexua y del acoso por razdn de sexo (art. 46. nims. 1y 2). El carécter abierto
0 meramente gjemplar de las materias que los planes de igualdad pueden
acoger permite, de seguro, incluir entre las mismas la materiadel AMT, pese
a que la Ley Organica 3/2007, no lo mencione de forma expresa. De este
modo, el AMT puede contemplarse en dichos planes negociados bajo la for-
mula de cédigos de conducta, sin perjuicio de su tratamiento especifico en
€l marco de la prevencion de riesgos laborales.

Por lo demés, resulta ciertamente aconsejable que tales cédigos se in-
corporen a la negociacion colectiva, pues de esta forma los representantes
de los trabajadores tienen la oportunidad de contribuir a trazado de la poli-
tica de prevencion de riesgos de la empresa en esta materia, incluyendo
los codigos de conducta, asi como de responsabilizarse méas directamente
en la aplicacion, control y vigilancia de los principios y reglas que guian
esa politica.

Siguiendo su linea de contencion, por el momento la préctica de la ne-
gociacion colectiva se limita a abordar, en punto a AMT, aspectos concre-
tos de los codigos de conducta frente al acoso en el trabajo, tales como el
firme rechazo por la empresa de toda forma de acoso moral 1%; el sefiala-

138 Disposicion adicional quinta del CC de mayoristas de frutas, hortalizas y plétanos
de Madrid (BOCM 29-1-2005) y art. 48 del CC de Hosteleria de Segovia (BOP 4-8-2006).
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miento de los drganos que pueden buscar soluciones a dicha situacion, atri-
buyendo esa tarea a Comité de seguridad y salud, asi como a la direccién
de la empresa®3®, o la declaracion de principios precedida de la definicién
del acoso moral, que el propio instrumento convencional tipificay sanciona
como falta muy grave*°. Sdlo por via excepcional, los convenios adoptan
codigos de conducta, en ocasiones con un cierto pormenor e implicacion de
las partes negociadoras'#t, pero, generalmente, con un contenido sucinto,
justificado tacitamente, en alguno de ellos, por la falta de regulacién legal
de lafigural2,

No parece controvertible que la inexistencia de un cédigo semejante
en el ambito de la UE para el AMT desemboca en una menor receptividad
de la negociacion colectiva a este respecto. De aqui que la accidn negocia
colectiva sistematica y extensa en punto a la prevencion del AMT sea una
de las tareas pendientes que aquélla no habria de demorar. Al margen de
otros extremos més concretos en |os que no procede entrar aqui, seria nece-
sario que la accion negocial colectivaincorporarse, amodo de criterios pre-
ventivos generales de ese riesgo psicosocial, codigos de conducta para com-
batir el AMT desde un prisma principal mente ético-juridico, compatibles con
la dimensi6n sancionadora de este acoso pero no menos decisivos ala hora
de fomentar una cultura empresarial de respeto a la dignidad de la persona
y asu integridad moral, estimulando, asi, un entorno laboral 10 més depura-
do posible de polucién mental hostil, intimidatoria o vejatoria

Entre los criterios de orden preventivo que dichos codigos habrian de
contemplar existen algunos cuyo carécter bésico suscitaria probablemente
un mayor consenso para su adopcién. El primero de ellos estriba en elabo-
rar una declaracién de principios, en la que se asuma el compromiso del
empresario y de los representantes de los trabajadores a fin de afrontar re-
sueltamente el problema del acoso moral, se explicite el terminante rechazo
de toda conducta susceptible de provocarlo, inducirlo, apoyarlo o tolerarlo 143

139 Art. 40 del CC de Masas Congeladas de Catal ufia de 31-5-2006, (DOGC 31-5-2006).

140 Arts. 55, 57y 64.16 del CC estatal de Grandes Almacenes (BOE 27-4-2006).

141 Ver, en este, sentido, €l art. 54 del CC sobre el Tiempo Libre Educativo y Sociocultural
de Catalufia (DOGC 1-6-2005), regulador de un «Caédigo de Conducta L aboral» sobre el acoso
sexua y moral.

142 Asi, e art. 47 del CC de Limpieza de Edificios y Locales de Mélilla (BOME 15-7-
2005), que adopta un «Codigo de conducta para la prevencion del acoso psicolégico en el tra-
bajo», instando, al tiempo, «a las administraciones con capacidad normativa a que lleven a
cabo las modificaciones oportunas para que el acoso laboral demostrado sea tipificado como
delito y que sea contemplada (sic) en el Estatuto de los Trabajadores».

143 Ver, en este sentido, el art. 12 del CC estatal para las Cajas de Ahorros (BOE 15-
3-2004).
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y se ofrezcan cauces internos a los trabajadores para que puedan denunciarlo
si el mismo no ha conseguido evitarse inicialmente 144,

Un segundo criterio se refiere a la necesidad de incorporar la forma-
cion preventiva de | os trabajadores respecto de este riesgo psicosocial. Esta
formacién, como ya se sefial 6, resulta especialmente indicada para los di-
rectivos y demés trabajadores que desempefien funciones de mando, ya que
su posicion en la empresa les permite llevar a cabo, bien que en distinta
medida, una tarea preventiva por la via de la informacion y difusion de la
politica de personal, orientada, en esta materia, a crear un entorno laboral,
si no inmune, a menos refractario a este tipo de conductas. En fin, un ter-
cer criterio basico estriba en subrayar la obligacion de todos los trabajado-
res de colaborar en la politica de personal de trato digno y, por ello, de no
admitir pasivamente conductas de sus compafieros atentatorias a la integri-
dad moral de las personas, ya que en el AMT no es inusal que un espeso
manto de silencio cubra el comportamiento de violencia psicol6gica, a pe-
sar de que una parte de la plantilla conozca la situacion e incluso la repudie
para su coleto.

Como parece evidente y al margen ahora del relevante papel que pue-
den jugar aqui latécnicas reactivas, la efectividad de estos dos dltimos cri-
terios exige la aceptacion y desarrollo del primero conforme alas pautas de
labuenafe, yaque sin un compromiso firmey leal por parte del empresario
y delos representantes de los trabajadores —o, cuando menos, de aquél cuan-
do éstos no existan— a fin de rechazar toda conducta de acoso, no es po-
sible crear el necesario clima de confianza y apoyo que permita al perso-
nal tomar conciencia de la importancia del problema y participar en su
prevencion.

Con todo, la incorporacion de estos criterios preventivos por la nego-
ciacion colectiva puede quedar facilmente desvirtuada si no se cuenta con
una previa y precisa definicion del acoso moral. Ya se ha apuntado que la
negociacion colectiva, en la escasa medida en que interviene en esta mate-
ria, lleva a cabo esa tarea definitoria de forma exigua y con resultados
heterogéneos, lo que no ayuda precisamente a clarificar el perfil delos com-
portamientos juridicamente reprochables. Ello permite afirmar ahora que la
eficacia de los codigos de conducta que puedan adoptarse sobre esta forma
de acoso esté condicionada, también en este punto, por la regulacion preli-
minar en laley de su concepto y sancidn laboral. Sin la necesaria interven-
cion del instrumento legal en este punto, no es aventurado vaticinar que €l
progreso en lalucha contrael AMT sera mucho més lento, costoso e ineficaz.

144 | ey Organica 3/2007, establece, a este propdsito, el deber de las empresas de arbi-
trar procedimientos para dar cauce alas denuncias o reclamaciones que puedan formular quie-
nes hayan sido objeto de acoso sexual 0 acoso por razén de sexo (art. 48.1).
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4, LAS TECNICAS REACTIVAS DE PROTECCION EXTRAJU-
DICIAL FRENTE AL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO

4.1. Latécnica solutoria: los procedimientos de solucion extrajudicial
del conflicto

La utilizacién de la via preventiva ante el AMT no siempre dara los
frutos apetecidos. Como es obvio, e incumplimiento empresarial delas obli-
gaciones sobre prevencion de los riesgos laborales lo puede impedir, pues
no debe olvidarse que los mejores resultados de la actividad formativa y
preventiva de los riesgos laborales durante los Ultimos cinco afios no han
podido evitar que el indice de siniestralidad supere entre nosotros en 2004
el detectado en 1995 14°,

Pero un obstaculo alin mayor, previo a anterior, se aza através de una
concepcidn individualista de la empresa, renuente a organizarla sobre la base
de lalicita competencia en calidad y servicio, y proclive a encararla hacia
una concurrencia basada en la reduccién de costes —entre ellos |os de per-
sonal— y en la ampliacién y concentracion del poder econémico, con di-
recto menoscabo de una distribucién equitativa de la riqueza en cuanto cri-
terio inherente al Estado social, asi como de los valores de la solidaridad y
de ladignidad humana sobre |os que aquella distribucion ha de erigirse. Bgjo
la omnipresencia de un modelo econémico insolidario, se echan las bases
para que el proceso de socializacion de las personas esté taraceado por pau-
tas egocéntricas y despiadadamente competitivas, conductas que se trasla-
dan al terreno de las relaciones laborales en la empresa dificultando sobre-
manera la tarea preventivafrente a conflicto en el trabajo en general y, por
ende, frente alos comportamientos de acoso moral en este medio.

En ese entorno adverso ala convivencia, no es infrecuente que la ges-
tién del AMT por parte del empresario o de los directivos se aborde desde
dos posiciones igualmente recusables: bien negando la existencia del con-
flicto, bien participando activamente en el mismo con la finalidad de su-
marse a la estigmatizacion de la persona objeto del acoso 146, Frente a la
ineficaciay lairracionalidad de dichas actitudes, existe una tercera postura,
factible y deseable. Consiste en contribuir a la solucién del conflicto en el
propio ambito empresarial, activando y utilizando mecanismos extrajudiciales
que lo solventen antes de que se cronifique y se desplace al terreno judicial,

145 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL: Economia, Trabajo y Sociedad. Memoria sobre
la situacion socioeconémica y laboral. Espafia 2005. CES, 2006, pags. 444-445.

146 MARTIN DAZzA, F. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: NTP 476. El hostigamiento psicol 6-
gico..., ob. cit.,
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en el que una solucion adversa a acosado puede abocarle alin a una tesitura
de mayor indefension, juridica, moral y psiquico-fisica.

Como es bien conocido, el ordenamiento laboral brinda distintos pro-
cedimientos parallevar a cabo la solucion extragjudicia de los conflictos que
se suscitan en el marco de las relaciones de trabaj o, tanto individual es como
colectivas. En linea de principio, la conciliacion, lamediacion y el arbitraje
son procedimientos de solucion extrajudicial aptos para solventar el AMT
cuando latécnica preventiva no haya dado sus frutos, tanto si el acoso afec-
taa un solo trabajador como sin son varios |os afectados. En cuanto preten-
den lograr una solucion equitativa del problema, dichos procedimientos re-
sultan de preferible utilizacion alaviajudicial, ya que, a margen ahora de
una posible resolucion adversa, si el trabajador acciona ante el juez de lo
social en solicitud de la extincion indemnizada de su contrato, bien debi-
do a una modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo que impli-
que un perjuicio cualificado en menoscabo de su dignidad (art. 50.1, &,
ET) —al margen de que pueda también afectar a su formacién profesional
u a otras condicones de trabajo—, bien cuando se produzca un acoso moral
gue no esté acompafado de dicha modificacion sustancial pero sea lesivo
de su dignidad, como sucede siempre en ese tipo de acoso (art. 50.1, c,
ET) 1%, hay que tener en cuenta dos consideraciones.

De un lado, que el trabajador tendra que probar el incumplimiento con-
tractual culpable del empresario, asi como la realidad y gravedad del per-
juicio, lo que en estamateria no siempre resulta unatarea facil, habida cuenta
de que no se seguiria aqui €l proceso de tutela de |os derechos fundamenta-
les, sino el de extincion del contrato conforme dispone de forma inexcusa-
ble el art. 182 de la LPL. De otro, que si consigue obtener una sentencia
estimatoria con la correspondiente indemnizacion legal y, en su caso, laadi-
cional que pueda fijarse por el juez en virtud de los perjuicios moral vy, en
su caso, psiquico y fisico causados, €l trabajador acosado perdera su puesto
de trabajo sin justa causa. No siempre sera ésta la solucidon mas apetecible
para el trabajador. Cosa distinta es que, en determinados supuestos de in-
tenso deterioro del ambiente de trabajo, la extinciéon indemnizada del con-
trato del contrato de trabajo seala alternativa que mejor proteja su dignidad
y su salud. Pero ello no tiene por qué ser asi en todos |os casos como se ha
afirmado por algln autor 1“8, En primer lugar, dado que el empresario no
siempre es el sujeto activo del AMT, registrandose también supuestos de

147 Considera, ami juicio bajo unainterpretacion de los mencionados preceptos no ajus-
tada a su tenor literal, que el cauce mas adecuado para solicitar la extincion del contrato de
trabajo en el supuesto de «presién laboral tendenciosa» es el que brinda el art. 50.1, c, ET,
GIMENO LAHOZ, R.: La presion laboral ..., ob. cit., pags. 229-230.

148 |bidem...p. 227.
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acoso horizontal por parte de otros trabajadores, de forma que el trabajador
acosado podria contar con el apoyo de la empresa para continuar prestando
Sus servicios y restaurar sus derechos. En segundo lugar, habida cuenta de
que, en ciertos supuestos de acoso moral por parte del empresario, no cabe
descartar que el trabajador acosado pueda disponer del apoyo y defensa de
los representantes de los trabajadores y del soporte de otros comparieros para
los que €l valor de la conciencia solidariatenga un significado real y préctico.

Si lasolucion judicial no se considera por el trabajador como la mejor
en el caso concreto, la eficacia en la utilizacion de los procedimientos
extrajudiciales precisa del concurso de ciertos requisitos. Todos ellos par-
ten de la general constatacion de que el trabagjador se encuentra en una es-
pecia y delicada situacion con frecuentes repercusiones en su salud psiqui-
cay, probablemente, fisica, teniendo en cuenta que la fase denominada de
estigmati zacion suele tener un largo periodo de desarrollo 149,

Un primer requisito viene dado por la voluntariedad. Se trata, en efec-
to, de una condicién indispensable para que pueda al canzarse una solucion
satisfactoria de la situacion de AMT. Es muy dudoso que tenga utilidad en
esta materia el obligado sometimiento previo de las partes en conflicto a
los procedimientos extrajudiciales de solucidn previstos legal o convencio-
nalmente. Afddase aello que si el trabajador acosado no presta su consenti-
miento a este propdsito, no resulta juridicamente admisible imponérselo,
habida cuenta, entre otras consideraciones, de que estan aqui en juego dere-
chos personalisimos del mismo como son la consideracion debida a su dig-
nidad y a su integridad moral.

Laconciliacion, lamediacion o el arbitraje pueden ser mecanismos ade-
cuados y suficientes en |os supuestos en que la situacion de acoso no haya
alcanzado un ato nivel de enquistamiento, ya que, de ser asi, es probable
que el deterioro de la misma conduzca alas partes a adoptar posiciones en-
conadas de dificil composicion. Especialmente por o que respecta al aco-
sador y ala simulacion con la que pretenda enmascarar su conductay elu-
dir las responsabilidades juridicas aparejadas a la misma. La intervencion
temprana en el conflicto provocado por el AMT aparece asi como un se-
gundo requisito, en este caso de orden temporal, a fin de lograr una solu-
cion adecuada.

La utilizacion de los citados procedimientos extrajudiciales habria de
graduarse, como tercer requisito, atendiendo a una escala objetiva de difi-
cultad que tomara en cuenta distintos parametros, tales como la duracion
del acoso, su reiteracion, la gravedad de los hechos y los efectos de la con-

149 | eymANN, H. lafijaba, para Suecia, en 1,3 afios por término medio. Cfr. 149 MaR-
TiN DAzA, F. y LoPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: NTP 476. El hostigamiento psicoldgico..., ob.y
lug. cits.
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ducta acosadora sobre el sujeto o sujetos acosados. Haciendo uso de estos
criterios, amén de otros de semejante jaez, €l tercero interviniente, habria
de desenvolver sus funciones con una razonabl e perspectiva de alcanzar una
solucion satisfactoria, sobre la base de que ésta diese cima a estos tres objeti-
VOS. ser equitativa paralavictima, g emplarizante para el victimarioy correc-
tora de las causas o circunstancias que hayan propiciado aguella conducta.

Bajo la comun aspiracion de alcanzar dichos objetivos, 1os criterios a
utilizar para establecer la citada escala objetiva de dificultad determinarian,
asu vez, la eleccion del medio de soluciédn del conflicto atendiendo a dis-
tinto grado de intervencion del tercero. En este sentido, la conciliacion y la
mediaci6n habrian de activarse en situaciones en las que conducta acosadora
estuviera en sus prolegdmenos o alin no reviste gravedad, reservandose el
arbitraje para una fase més avanzada del acoso si es que ello es aln posible,
dada su mayor utilidad como sistema extrajudicial de resolucion del con-
flicto en atencién a la eficacia gjecutiva del laudo arbitral.

La eficacia de la graduacion interventora en el conflicto supone la ade-
cuada identificacion de la fase en que se encuentre la situacion de acoso
moral. Los especialistas han distinguido tradicionalmente a este respecto
cuatro fases: fase inicial del conflicto, fase de estigmatizacién, fase de in-
tervencion y fase de exclusion 10, si bien esta Ultima fase deberia ampliar
su rubro, alcanzado no sélo ala exclusion del trabajador, sino también a su
sometimiento o postracion profesional, de acuerdo con el concepto deAMT
gue aqui se propone. En principio, los procedimientos extrajudiciales ha-
brian de estar dispuestos para activarse en la fase de intervencion, una vez
gue se tiene conocimiento del conflicto por el empresario o por el drgano
que tenga atribuidas facultades en esta materia, siendo ya probablemente
ineficaces en la Ultima fase, en especial si ha recaido sentencia estimatoria
de lasolicitud de extincion indemnizada del contrato de trabajo del trabaja-
dor acosado.

No obstante, hay que tener en cuenta, a este proposito, dos considera-
ciones. En primer lugar, que lafase de estigmatizacion se desarrolla de acuer-
do con las circunstancias especificas que remiten ala citada escala objetiva
de dificultad y, por tanto, al médulo concreto en que quepa ubicar la con-
ducta acosadora, de suerte que, como ya sefial & respecto del requisito tem-
poral, la fase de intervencion habria de ser lo més temprana posible aten-
diendo a conocimiento que la empresa o el drgano competente en la mate-
riatenga de aquellas circunstancias, pues el transcurso del tiempo enrarece
la situacion y aleja la posibilidad de utilizar los procedimientos extrajudi-
ciales para solventarla En segundo término que, como también se apunto, si

150 | eymANN, H.: The content..., ob. cit., pags. 10-11.
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la situaci6n de acoso reviste ya unaintensidad altay nos encontramos en la
cuartafase o en sus aledarios, es muy improbable que |os sujetos involucrados
(acosador y acosado, asi como el empresario cuando se trata de un acoso
horizontal consentido por éste) accedan a someter el conflicto a una solu-
cion extrajudicial, de modo que, |0 mas verosimil es que, en esta tesitura, la
victima del acoso haya optado o esté en trance de optar por laviajudicial.

Un cuarto requisito paralautilizacion de los mencionados procedimien-
tos estriba en la confidencialidad que debe presidir las actuaciones previs-
tas sobre el particular. Se trata de un aspecto esencial considerando la le-
sion de ladignidad e integridad moral del acosado y, como suele acontecer,
el desequilibrio emocional en que se encuentrainmerso. La baja autoestima,
la ansiedad y la depresion que, por 1o comin, hacen mella en el acosado,
pueden intensificarse si no se observa por €l tercero o terceros intervinientes
el més escrupuloso caracter confidencial en su actuacion.

Este caracter reservado no ha de ser, sin embargo, incompatible con la
limitada publicidad de la solucion del conflicto, cuidando por tanto de que
la misma se efectle sin revelacion de datos o situaciones relativos ala inti-
midad o a honor del acosado, al tratarse de bienes juridicos que deben ser
preservados dada su privilegiada situacion y proteccion constitucional. Por
el contrario, bien utilizada la publicidad puede ser conveniente si el con-
flicto se solventa de modo satisfactorio para el trabajador acosado, ya que
se alcanzaria asi un doble efecto instructivo. De un lado, se afirmarialavo-
luntad empresarial de atajar este tipo de conductas, en el supuesto de que el
empresario no sea el sujeto activo del acoso o, de no serlo, lo haya consen-
tido. De otro, se transmitiria un mensgje de confianza al resto de trabajado-
res respecto de la conveniencia de utilizar estos procedimientos en otros ca-
sos de acoso. Esta limitada publicidad que, se insiste, solo habria de afectar
alos términos en que el conflicto se ha solventado, podria pactarse con este
carécter en convenio colectivo, siendo, por lo demés, independiente en cuanto
a su naturaleza, finalidad y efectos del gjercicio del derecho que asiste ala
representacion colectiva de los trabajadores para ser informada de las san-
ciones laborales impuestas al acosador cuando la infraccion o infracciones
derivadas del AMT merezcan la calificacion de muy graves (arts. 62.2y 64.1,
7°ETy10.3,1°LOLS).

Un quinto y ultimo condicionante de los procedi mientos que ahora cen-
tran nuestra atencion se refiere a la necesaria imparcialidad del tercero o
terceros intervinientes en lasolucion del conflicto. Este requisito resulta tam-
bién clave, ya que si el tercero ha tomado previamente partido la solucion
serd, ademas de injusta, ineficaz parala proteccion extrajudicial del acosa-
do. La formula mas aconsejable a este respecto es que el tercero sea una
persona gjenaal entorno de la empresa. En este sentido, es necesario distin-
guir entre las personas que pueden proporcionar asesoramiento al trabaja-
dor acosado (entre otros, el facultativo de laempresay/o del sistema sanita-
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rio, abogados, representantes de |os trabajadores, técnicos en prevencion de
riesgos laborales o, en el mejor de los casos, el propio empresario) y aque-
Ilas otras que intervienen en el conflicto paralograr su solucion. Entre estas
Ultimas, los Inspectores de Trabajo y Seguridad Social, tienen, respecto de
otros profesionales que gercen en el ambito de las relaciones laborales, la
innegable ventaja que les proporciona su caracter de autoridad publica in-
dependiente, asi como la autonomia técnica y funciona de que gozan por
ministerio de laley en el gjercicio de sus funciones (art. 6.1 L 42/1997, de
14 de noviembre), pudiendo desempefiar, como es sabido, funciones de con-
ciliacién, mediacion y arbitraje en conflictos laborales previa aceptacion o
apeticion de las partes (art. 3 (Ley 42/1997).

Todos estos condicionantes habrian de tenerse en cuenta también por
|anegociacion colectivaal abordar medidas solutorias del AMT. Junto a€llo,
debe sefialarse que la funcion a desempefiar por |os convenios colectivos en
lo que concierne a la solucion extrajudicial de este tipo de acoso reviste la
maxima importancia, a disponer estos instrumentos negociales de un am-
plio campo de actuacion orientado a complementar el disefio que laley tra-
ce de lafiguray a establecer, a este propdsito, con la mayor precision y
claridad posibles, el procedimiento a seguir por los trabajadores que sean
objeto de acoso moral afin de recibir el asesoramiento la ayuda y necesa-
rios. Pero también en esta esfera procedimental de la solucion del AMT es-
casean los convenios colectivos que laincorporan a su contenido y cuando
lo hacen estan lejos de abordarla con el pormenor garantista que exige la
materia. Los contados que la tratan utilizan, en efecto, clausulas generales
gue, en la mayor parte de los casos suelen remitir ala comision paritaria o
al Comité de Seguridad y Salud la regulacion del procedimiento a utilizar
en estos supuestos 15,

De aqui la inaplazable necesidad de que la negociacion colectiva pres-
te la mayor atencién posible a esta materia. El interés regulador de dichos
instrumentos convencionales habria de concretarse en el tratamiento de as-
pectos relevantes del cauce procedimiental pararesolver el repetido tipo de
acoso, entre los que merecen destacarse la persona u 6rgano a quien el tra-
bajador acosado ha de dirigir su reclamacion; el plazo maximo para trami-
tarla, las personas habilitadas para intervenir en el procedimiento, tanto en
calidad de tercero con facultades propositivas o resolutorias, como con fun-
ciones asesoras o informativas; el compromiso de que las denuncias se tra-

151 Asi, el art. 37 del CC de Distribuidores Mayoristas de Alimentacion de Barcelona
(DPGC 28-11-2003). De forma més aislada, algunos convenios prevén un procedimiento mas
estructurado y garantista ante la situacion de acoso moral. Cfr., a este respecto, el art. 22 del
CC de Empresas de Television loca y regiona de Castillay Ledn (BOCL 14-7-2004), o €l art.
35 del CC del Comercio de Cristal, Loza, Ceramicay Similares (DOGC 16-5-2006).
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taran con objetividad, independencia, rapidez y confidencialidad 12, asi como
la garantia de que se protegera a los trabajadores contra las represalias de
que sean objeto por el hecho de haber presentado la denuncia, establecien-
do el tratamiento corrector de estas conductas por via disciplinaria cuando
los sujetos activos de la mismas sean |os trabajadores.

4.2. Latécnicareparadora
4.2.1. Lamaodificacion y restitucién de condiciones de trabajo

Losfines de equidad y eficacia anudados ala solucion extrajudicial del
AMT no podrian alcanzarse si tal solucion no fuese acompafiada, en ese
ambito, de medidas reparadoras, dirigidas, en esencia, a la modificacion y
restitucion de las condiciones de trabajo en el caso de que ello sea necesa-
rio, alarestauracion de la salud del trabajador y alaindemnizacion de da-
flosy perjuicios. Exceptuando la situacion de incapacidad laboral consecuen-
te con larestauracion de la salud del trabajador cuando ésta haya sido afec-
tada, que se activa ope legis junto con la suspension del contrato de trabajo
por dicha causa, la adopcion de las restantes medidas esté condicionada a
acuerdo que pueda alcanzarse en conciliacion o en mediacién o a la deci-
sién que se adopte mediante arbitraje, teniendo en cuenta que, en términos
generales, estas medidas contribuyen de forma principal ala satisfaccion de
aquellos objetivos.

Elemento necesario de estas medidas reparadoras es la expresa volun-
tad del acosador de cesar en su conducta ilicita, ya esté manifestada en el
acuerdo que ponga fin a acoso, ya quede establecida mediante laudo arbi-
tral, teniendo en cuenta que tal cese es el que habria de declararse por la
resolucién judicial que proporcionara esta tutela inhibitoria al acosado res-
pecto del acto lesivo del derecho o derechos fundamentales vulnerados en
el caso de haberse optado por laviajudicia y por lamodalidad procesal de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas'®3. El acuerdo o
decisién que ponga fin a acoso moral debe contener esa bésica medida, pues
la misma no solo reflgja el propdsito de abstencion futura, sino también —y
ello es muy importante— el implicito reconocimiento por €l acosador de la
existencia de tal conductay de su carécter éticay juridicamente inexcusable.

152 En el exclusivo ambito del acoso sexual y del acoso por razén de sexo, laLey Orgé-
nica 3/2007 establece el deber empresarial de «arbitrar procedimientos especificos...para dar
cauce alas denunciasy reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del mis-
mo» (art. 48.1).

153 Cfr. SSTS de 14-7-1993 y 20-6-2000).
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Sobre este soporte basico han de discurrir las medidas reparadoras. Por
lo que respecta a la modificacién de las condiciones de trabajo, ésta puede
ser necesaria en algunos supuestos. Lo puede ser respecto del acosador en
el caso de que éste sea otro trabajador de la empresa, si bien esa alteracion
contractual ha de situarse en el marco de la técnica sancionadora en su sen-
tido estricto de correccion disciplinaria, separada por ello del esquema
resarcitorio en la linea de la evolucién historica que experimenta el poder
de disciplina empresarial en nuestro ordenamiento *>*. Pero también puede
ser aconsejable modificar alguna de las condiciones de trabajo del trabaja-
dor acosado, siempre que el acoso moral no haya alcanzado cotas de grave-
dad suficientes para que el acosador deba ser despedido, de modo que re-
sulte todaviafactible resolver internamente el conflicto antes de que se pro-
duzca el despido o, si éste no se decide, antes de que el acosado pueda ver-
se en latesitura de solicitar la extincién de su contrato de trabajo. Piénsese,
por gjemplo, que, en estos casos, la sancion disciplinaria de suspensién de
empleo y sueldo al trabajador sujeto activo del acoso cuando el acoso no
haya revestido alin tintes de suma gravedad, podria compaginarse con un
cambio de puesto de trabajo del trabajador acosado si de este modo es posi-
ble evitar el contacto laboral de éste con aquél.

En funcion de las circunstancias del caso, la modificacion de las con-
diciones de trabajo del acosado podra ser sustancia o no. Parece o mas acon-
sejable que la modificacion, tenga 0 no caracter sustancial, sea pactada, con-
siderando que la modificacion no atiende a un interés empresarial, cuando
menos directo, sino al interés del trabajador acosado a la restitucién de su
dignidad. Va de suyo que dicha modificacion en modo alguno habria de su-
poner perjuicio para el mismo, en el sentido de que con ella se produjera un
cambio gravoso de sus condiciones de trabgjo, determinante de la solicitud
de extincion indemnizada del contrato a amparo del art. 50.1, @) del ET,
pues esta seria no solo unafalsa solucién, sino un fraude de ley a utilizarse
una norma de cobertura para lograr un resultado prohibido por el ordena-
miento. Asi, no encontraria acomodo normativo una modificacion, pactada
o decidida por el empresario, que supusiera, a guisa de ejemplo, la asigna-
c¢ion de funciones inferiores, con menoscabo de la dignidad del acosado, abo-
candole, por ello, asolicitar aquella extincién.

Por otra parte, la restitucién de las condiciones de trabajo del trabaja-
dor acosado —trasunto de la tutela restitutoria en el terreno judicial— se
producira usualmente en los supuestos de acoso moral vertical descenden-
te, en los que bien el empresario, bien un superior jerérquico habran reali-
zado, con cobertura legal o sin ella, alguna modificacion de las condiciones

154 FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: El poder disciplinario en la empresa. Civitas. Madrid,
1991, pag. 242.
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de trabajo del acosado, de orden sustancial o no, en la secuencia sistematica
y reiterada de actos integrantes de la conducta de acoso. Como es obvio, en
el acoso mora horizontal, la inexistencia de relacién jerarquica impedira
apreciar aguella modificacion. En esta modalidad de acoso, la posible alte-
racion de dichas condiciones podria llevarse a cabo por via de hecho por €l
trabajador acosado a fin de evitar la presencia o la comunicacién que nor-
malmente deba establecer con el acosador en cumplimiento de su presta-
cion laboral, conducta en la que, aun pudiendo considerarse formamente
como incumplimiento contractual, no cabe apreciar culpabilidad alguna dada
la situacion de hostigamiento y vejacion ala que el acosado estara siendo
sometido.

Conviene sefialar, con todo, que, en determinados supuestos, |a restitu-
cion de las condiciones de trabajo puede resultar subjetivamente imposible.
La imposibilidad suele producirse con mayor frecuencia cuando el sujeto
activo del acoso es el empresario y el acoso moral ha creado un clima de
degradacion extremo para el trabajador acosado, de forma que éste no solo
no puede recuperar su estabilidad emocional mediante aquella restitucion,
sino que la reanudacion de su prestacion en las anteriores condiciones po-
driareactivar e incrementar la patologia que le hubiera producido el acoso.
En estos casos, una vez acreditada razonablemente en el procedimiento
extrgjudicial laimposibilidad subjetiva de restituir, la restitucion solo pue-
de encontrar paliativo en la viaresarcitoria mediante la especifica indemni-
zacion de los dafios patrimonial es derivados de esta imposibilidad.

4.2.2. Larestauracion dela salud del trabajador

Operando como un mecanismo de proteccion extrajudicial obligada fren-
teal AMT, larestauracion de lasalud del trabajador ha de considerarse como
una medida reparadora, toda vez que con la situacién de incapacidad labo-
ral, temporal o permanente, derivada de la patologia a que dé lugar el acoso
moral se pretende hacer frente a los problemas de salud del trabajador, pro-
porcionandole asistencia sanitaria'y protegiendo su derecho ala integridad
fisica y psiquica mediante la suspension de su prestacion de servicios, al
tiempo que el correspondiente subsidio actlia como renta sustitutiva del sa-
lario 195, paliativa de la inexistente obligacion de remunerar el trabajo y
posibilitadora de la recuperacion de la salud.

El carécter laboral de la causa que originala patologia determinante de
laincapacidad del trabajador acosado ha permitido a lajurisprudencia cali-

155 STSJ/Pais Vasco de 27-6-2003.
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ficar dicha situacién protegida como derivada de la contingencia de acci-
dente de trabgjo (art. 115 LGSS), cuando pueda apreciarse la conexion cau-
sal suficiente entre el trabajo y lalesion valorable %8, debiendo descartarse,
por lo demés, su calificacion como enfermedad profesional en base alo dis-
puesto en el art. 116 LGSS, puesto que ni el AMT ni ninguna de las patolo-
gias asociadas al mismo figura en el cuadro de enfermedades profesionales
recogido en la norma reglamentaria a la que remite dicho precepto, esto es,
€l Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre.

Laimposibilidad normativa de calificar la situacion de incapacidad la-
boral provocada por el AMT como enfermedad profesional, determina, por
tanto, que su encuadre conceptual se efectlie bajo la nocién de accidente de
trabajo. Este acomodo ha venido facilitado por |a tarea jurisprudencial en
torno ala delimitacion de los elementos estaticos y dinamicos de este ries-
go profesional.

Los elementos estéticos de dicho riesgo pueden, en efecto, apreciarse
en la situacion de incapacidad laboral surgida del AMT. En el supuesto co-
mun de este acoso, €l sujeto del referido riesgo es el trabajador asalariado
(art. 115.1 LGSS). El elemento referido alalesion corporal que sufre al tra-
bajador no comprende Unicamente la de caracter fisico, sino también la in-
dole psiquica, 1o que permite dar cobijo como accidente de trabajo, de acuer-
do con este segundo elemento, al acoso moral 7. Laidentificacion del ter-
cer elemento estatico conformador del concepto de accidente de trabajo, la
fuerza lesiva, resulta mas problemética en relacion con el acoso aqui anali-
zado, dada la doble forma con que tal componente puede manifestarse: su-
bitay violenta o lentay progresiva. La existencia de esta segunda forma de
expresion explicalaasimilacion como accidente de trabajo de ciertas enfer-
medades del trabajo delimitadas en el art. 115.2, apartados €), f) y g) de la
LGSS'8 y referidas, respectivamente, a las enfermedades contraidas con
motivo de larealizacion del trabajo, a las existentes con anterioridad a éste
y las intercurrentes (complicaciones derivadas del proceso patolégico de-
terminado por el accidente o con origen en afecciones adquiridas en el nue-
vo medio en que se coloque al paciente para su curacion).

Pues bien, si la forma de expresion de la fuerza lesiva es stbitay vio-
lenta habra de aplicarse la presuncién de laboralidad del art. 115.3 LGSS,
de suerte que la patologia derivada del AMT (por €jemplo, caida con lesio-
nes derivada del intenso estrés y falta de concentracion provocados por el
acoso moral) sera calificada como accidente de trabajo o enfermedad de tra-
bajo si tales contingencias han acaecido durante el tiempo y el lugar de tra-

156 STSJ/Navarra 30-4-2001.
157 Cfr. la STSINavarra de 30-4-2001.
158 STS de 18-6-1997.
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bajo. Ello con la salvedad de que exista prueba en contrario, exigida por la
jurisprudencia con plenay solida suficiencia, 1o que supone, a estos efec-
tos, que «tal presuncién silo queda desvirtuada cuando hayan ocurrido he-
chos de tal relieve que sea evidente a todas luces |a absoluta carencia de
relacion entre el trabajo que el operario realizaba, con todos |os matices psi-
quicosy fisicos que lo rodean, y €l siniestro; 1o que tratdndose de enferme-
dades requiere que éstas por su propia naturaleza no sean susceptibles de
unaetiologialaboral o que dicha etiologia pueda ser excluida mediante prue-
ba en contrario» 1%,

Es notorio que esta presuncion de laboralidad favorece al trabajador,
ya que, si bien la misma no exime de la necesaria concurrencia del nexo
causal exigido por €l art. 115.1 LGSS entre trabgjo, fuerza lesivay lesion,
en cuanto elemento dinamico del accidente de trabajo, éste se presume res-
pecto de las lesiones sufridas por el trabajador durante el tiempo y el lugar
de trabajo, de modo que se invierte asi, en beneficio del trabajador, la carga
de la prueba, con gran dificultad por cierto para demostrar que tales lesio-
nes no se han producido dentro de esos parametros temporal y locativo, ha-
bida cuenta de la extensiva interpretacion judicial sobre la existencia del
mencionado vincul o de causalidad.

Con todo, el supuesto en el que habitualmente |a jurisprudencia encua-
dralaincapacidad laboral originada por el AMT es el de la enfermedad de
trabajo contemplada en el art. 115.2, €) LGSSy considerada como acciden-
te de trabajo, 10 que es coherente con laforma de expresion lentay paulati-
na con que lafuerzalesiva se presenta en la enfermedad de trabajo. Sin em-
bargo, la exigencia en este caso de que el trabajador haya de probar que la
enfermedad tuvo «por causa exclusiva» la ejecucion del trabajo, dificultala
calificacion de dicha incapacidad laboral como accidente de trabajo en el
supuesto de acoso moral, toda vez que tal calificacion solo prosperara cuando
no existan factores externos al trabajo, de forma que su gjecucion sealalnica
causa determinante de |a patol ogia 1°.

4.2.3. Laindemnizacion de dafiosy perjuicios

En €l terreno de las medidas reparadoras de orden extrajudicial, el acuer-
do o decision que ponga fin a acoso, habrén de contemplar la indemniza-
¢ion por dafios y perjuicios tanto por responsabilidad contractual (arts. 1089
y 1101 C.C.), exigible en el acoso moral vertical, descendente o ascenden-
te, como por responsabilidad extracontractual (art. 1902 C.C.) apreciable en

159 |bidem.
160 Cfr. STSINavarra 23-3-2004 y STSJIa Rioja de 6-10-2005.
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el acoso moral horizontal, es decir, cuando el acosador es otro trabajador de
la empresa o un tercero distinto de los sujetos del contrato de trabajo con
algunavinculacioén o relacién con lamisma. Por lo demas, esta segunda res-
ponsabilidad puede concurrir con la primera cuando exista conocimiento de
la conducta por parte del empresario sin oposicion ala misma, no sélo por
la via civil del art. 1903, péar. 4 C.C., sino por la especifica laboral como
consecuencia de su posicién de deudor y garante de seguridad y salud en el
trabajo (art. 14. 1y 2 dela LPRL) 161,

En principio, lareparacion abarcatanto el dafio patrimonia (dafios ma-
teriales y corporales) como el extrapatrimonial o moral. La indicada salve-
dad pretende subrayar que, si bien todos estos dafios pueden concurrir e in-
cluso es habitual que ello acontezca, no siempre ha de ser asi, pues la pre-
sencia de los dos primeros, aun frecuente, no wen ha de concurrir en todo
caso, en tanto que la existencia del tercero es siempre obligada en el acoso
gue aqui se trata. Recuérdese que el dafio moral esinherente al concepto de
AMT, a resultar siempre lesionada la dignidad de la persona de trabajador
y su integridad moral, al margen de la circunstancial, aungue probable, vul-
neracion de otros derechos y bienes juridicos.

Partiendo de esta distincién entre dafios de acaecimiento contingente o
necesario, pueden formularse algunas consideraciones sobre esta faceta
indemnizatoria, de interés en orden a la proteccion extrajudicia frente a
AMT. La primera de ellas atafie a la prueba de los dafios. Salvando la me-
nor exigencia probatoria que esa via de tutela reclama para |os mecanismos
autocompositivos del conflicto (conciliacion y mediacion) respecto de los
heterocompositivos (arbitraje), no es dudoso que |os dafios de indole mate-
rial y corporal permiten allegar con mayor facilidad |os medios probatorios
por parte del acosado, sobre la base de que la existencia de tales dafios esta
vinculada a la lesién de su derecho a la salud y a la necesaria relacion de
causalidad entre comportamiento dafioso y produccion del dafio. Asi, el dafio
material puede comprender tanto el lucro cesante (por ejemplo, el derivado
de laincapacidad para el trabajo) como el dafio emergente (tales como gas-
tos médicos o asesoramiento legal). De igual modo, el dafio corporal (psi-
quico y/o fisico) puede abrazar toda lesion de esta indole que en ese ambito
produzca la conducta acosadora.

Por su parte, lainclusion dentro del dafio moral de todos aquellos que
afectan a la dignidad de la personay a su integridad moral y que se hayan
producido en la esfera personal y familiar del trabajador afectado, compor-
ta sin duda una mayor dificultad en €l terreno de la prueba. Este 6bice deri-
vadel caréacter inmaterial y sutil propio de esfera intima de la personaen la

161 STSJ/Cantabria 19-6-2002.
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gue ese dafio impacta. No obstante, esa condicion incorpérea e interna no
ha impedido a la jurisprudencia trazar el modo en que esta clase de dafio
puede identificarse a efectos de su posterior indemnizacién, a ser posible
captar la esencia del mismo a través de la valoracion de los hechos que lo
exterioricen, no sdlo inferidos de la lesion fisica que haya podido producir-
se, sino «por el seguimiento empirico de las reacciones, soluciones, senti-
mientos o instintos que cualquier persona puede padecer a haber sido victi-
ma de una conducta transgresora, fundamento de su posterior reclamacién
por dafios moral es» 162,

Este criterio de valoracion judicial sobre la prueba del dafio moral, a
no estar exclusivamente anclado al perjuicio fisico o psiquico, calibra de
formamas coherente ese dafio, puesto que, como se hareiterado, la frecuente
presencia de este perjuicio no implica su exigencia como requisito necesa-
rio para delimitar conceptualmente el acoso que centra nuestro interés. La
solucion extrajudicial que pueda alcanzarse respecto del mismo podra ser-
virse sin duda del citado criterio. Pero tampoco podra desconocerse en esta
sede extrajudicial que la admision judicial de aquel criterio revela la inter-
pretacion correctora de la tesis jurisprudencial en cuya virtud, y sobre la
base de lo dispuesto en el art. 180.1 LPL, lavulneracion de un derecho fun-
damental judicialmente declarada exime de la prueba del perjuicio para que
nazca el derecho al resarcimiento, puesto que «una vez acreditada la vulne-
racion del derecho fundamental se presume la existencia del dafio y debe
decretarse la indemnizacion correspondiente» 153, Adoptada probablemente
esta tesis de la indemnizacion automatica bajo el influjo de la presuncion
del perjuicio siempre que se acreditaralaintromision ilegitima del honor, la
intimidad personal y familiar y la propiaimagen, tal como prescribe el arti-
culo 9.3 de la Ley Organical/1982, de 5 de mayo, reguladora de la protec-
cion civil de estos derechos, €l Tribunal Supremo procedera con posteriori-
dad a su necesaria matizacion, exigiendo en los procesos de tutela de dere-
chos fundamentales la alegacion y justificacion de las bases y elementos cla-
ve de la indemnizacion reclamada, de modo que quede acreditada «una mi-
nima base féctica» que permita delimitar tal indemnizacion 164,

Una segunda observacion emerge respecto de la cuantificacion de los
dafios corporales y los morales en la via de solucion extrajudicia de este
acoso. En este cauce solutorio nada impide que puedan tomarse en conside-
racion los criterios que en el dmbito judicial se han manejado a este respec-
to. Paralos de indole corporal, dada la ausencia de indices especificos en el
ambito laboral, rige ladiscrecionalidad en lafijacion de la cuantiaindemniza-

162 STS/Cantabria de 26-3-2003.
163 STS9-6-1993. Enigual sentido, la STS 8-56-1995.
164 Cfr., entre otras, las SSTS de 22-7-1996, 20-1-1997 y 9-11-1998.
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toria, bien que orientada por la utilizacién de |os baremos fijados en el anexo
del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por €l que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos de Motor, que establece criterios para la determina-
cion de dicha responsabilidad y de su indemnizacion, tasando |os perjuicios
fisico o psiquico sufridos. Ello a margen ahora de las prestaciones de la
Seguridad Social que correspondan al sujeto acosado en virtud de las situa-
ciones de necesidad derivadas del acoso, que han de tomarse en considera-
cion respecto de la compatibilidad de indemnizaciones, como ahora se vera.

La apreciacion casuistica del monto indemnizatorio es también laregla
por 1o que hace al dafio moral derivado del acoso de esta naturaleza en el
trabajo. Aunque el citado anexo del RDL 8/2004 incluye los dafios morales
entre los susceptibles de indemnizacion, los elementos correctores que €l
mismo maneja para determinar la cuantia indemnizatoria del conjunto de
darios producidos (punto primero, 7) no acanzan a comprender el complejo
y plural abanico de circunstancias que rodean a ese tipo de acoso y que, por
tanto, inciden en la apreciacion de los dafios morales. De ahi que los 6rga-
nos judiciales del orden social hayan utilizado distintas variables para esta-
blecer su cuantia, sirviéndose tan sélo —bien con la norma anterior, la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, bien con la actual— de los citados criterios y
elementos a titulo orientativo. Todas esas variables se enderezan a modular
la cuantia indemnizatoria de los dafios morales sobre la base de la diversa
gravedad que puede revestir la conducta de acoso, utilizando para calibrarla
pardmetros tales como el beneficio obtenido por el acosador, los bienes y
derechos lesionados junto alaintegridad moral, la duracion de la conducta,
su difusién, el prevalimiento de posicion jerdrquica o los efectos fisicos o
psiquicos producidos en el sujeto 165,

Dos precisiones trasladables al &mbito de las medidas resarcitorias
extrajudiciales del acoso han de realizarse a este propdsito, pues conciernen
alalesion mora que el acoso de esta naturaleza siempre produce. De un
lado, ha de advertirse que, cualquiera que sea la cuantia de la indemniza-
cion, su finalidad no puede calificarse en ningn caso de resarcitoria sino
de compensatoria, pues €l cardcter inmaterial de los bienes juridicos que,
de modo invariable, son objeto de lesién, esto es, la dignidad y la integri-
dad moral, no pueden ser estrictamente restituidos dada su naturaleza, ope-
rando aqui la indemnizacién como un lenitivo que sblo alcanza a paliar €l
dafio producido por la conducta acosadora. Por otra parte, y como conse-
cuenciade lo anterior, lamodulacion de la cuantiaindemnizatoria no se efec-
tla sobre la base de una diversa entidad axiol 6gica de dichos bienes en cada

165 Cfr. SSTS/Madrid de 23-5-2005 y 8-11-2005; STSJCatalufia de 30-3-2005 y STSJY
La Riojade 6-10-2005.
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supuesto de AMT, sino en funcién de la distinta censura a que se haya he-
cho acreedorala conducta lesiva, ya que, como se vio con anterioridad, toda
persona fisica exhibe la titularidad de tales bienes merced a su igual condi-
cion humana. No es por ello casual que sea precisamente este reproche juri-
dico el que preste fundamento ala valoracion del dafio moral producido por
laintromision ilegitima en los derechos a honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, que, en consecuencia, el art. 9.3 de la Ley
Organica 1/1982 cifie «a las circunstancias del caso y a la gravedad de la
lesion efectivamente produci da.

Unatercera observacion alude ala compatibilidad de indemnizaciones.
Lasolucién extrajudicial del AMT habra de tener en cuenta, como elemen-
to de contraste, el giro jurisprudencial habido en este punto a partir de la
sentenciadel TS de 17-5-2006, dictada en unificacion de doctrina. Con an-
terioridad a esta resolucion, los Tribunales del orden socia no admitian la
compatibilidad con laindemnizacion derivada de la accion extintivadel con-
trato de trabajo por parte del trabajador como consecuencia del incumpli-
miento contractual grave por parte del empresario en base a articulo 50 ET,
por entenderse que dichaindemnizacién legal eratasaday venia a compen-
sar la pérdida del empleo al margen de la causa que originara la conducta
empresarial incumplidoral6.

La mencionada sentencia de Tribunal Supremo, haciéndose eco de una
determinada linea judicial 167, modifica ese criterio, sentando la tesis de la
compatibilidad indemnizatoria. Haciendo uso de pautas interpretativas lite-
rales, sistematicas y finalistas, dicha resolucion sefiala, en su fundamento
juridico 4.2, que

«La clara diccion del articulo 182 del Texto Refundido de la Ley de Procedi-
miento Laboral y su interpretacion sistemética no permiten establecer que la
Unica indemnizacion posible, en los casos de extincion contractual con viola-
cién de derecho fundamental, sea la establecida en el articulo 50-2, en relacion
con €l 56, del Estatuto de los Trabajadores, pues, una cosa es que la tramita-
cion procesal a seguir, con caracter inexcusable, seala de la extincién contrac-
tual y, otra muy distinta, es que se indemnicen, separadamente, |os dos intere-
ses juridicos protegibles, como asi se infiere de lo establecido en el articulo
180.1 del texto procesal laboral mencionados.

Partiendo de esa distincion entre cauce procesal a seguir e indemniza-
cion de los intereses juridicos tutelables en el citado supuesto de extincién
indemnizada del contrato de trabajo a causa de lesion de derecho fundamen-
tal, el TS reafirma el distinto tratamiento indemnizatorio de estos intereses

166 STSde 11-3-2004 y STSIMadrid de 3-4-2002.
167 Cfr. las SSTSIMurcia de 1-1-2002 y 2-9-2003.
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alaluz de la modificacion operada en el art. 181 LPL mediante el art. 40,
dosdelaLey 62/2003, de 30 diciembre, en cuya virtud «al incluir, expresa-
mente, en el texto del mismo ‘la prohibicién de tratamiento discriminatorio
y del acoso’ no deja la menor duda de que la voluntad legislativa es la de
proteger el derecho fundamental con independencia de la proteccion que
merece el derecho a la extincion del contrato de trabajo cuando concurre
causa para ello, sin otro requisito que el de la expresion en la demanda del
derecho fundamental concul cado».

Esta doctrina judicial sobre la compatibilidad indemnizatoria, ha sido
recogida por la Ley Organica 3/2007, aunque con evidente incuria técnica.
De acuerdo con el segundo parrafo del nuevo articulo 181 LPL, laindemni-
zacion que corresponda «por haber sufrido discriminacién» en virtud de la
sentencia que declare la existencia de vulneracion «sera compatible, en su
caso, con la que pudiera corresponder a trabajador por la modificacion o
extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatu-
to de los Trabajadores» (disposicién adicional decimotercera, seis). Pese al
loable acogimiento de aquella doctrina, incurre aqui el legislador en el pal-
mario defecto de limitar laindemnizacién compatibilizada Gnicamente a tra-
to discriminatorio, olvidando que la sentencia que la reconoce con arreglo
al citado precepto de la ley rituaria se dicta como consecuencia de deman-
das de tutela de los derechos fundamentales y libertades pablicas distintos
de los derechos de libertad sindical y no tan solo de las que accionan frente
alaprohibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso. En suma, lain-
demnizacion que se compatibiliza no solo repara el tratamiento discrimina-
torio, sino cualquier otra vulneracion de aquellos derechos y libertades, in-
cluyendo la prohibicién de acoso en sus distintas modalidades y, por tanto,
|a consecuente violacion de la dignidad y del derecho fundamental alain-
tegridad moral del acosado.

Es evidente que en los sistemas de solucion extragjudicial del AMT no
tiene cabida la extincién contractual del art. 50 ET y que, como ya se razo-
no, la pérdida del empleo por el trabajador acosado, aunque sea pactada en
conciliacion o en mediacion, no es la solucion méas deseable para éste aun-
gue, en ocasiones, resulte la Unica factible, ya que €l recurso a esta accion
resolutoria «esté reservado para aquellos supuestos en que la defensa de los
intereses del trabajador no puede realizarse o no es razonable exigir que se
realice, por la via de otras acciones o medios de defensa» 198, Pero no hay
que perder de vista que el derecho a trabajo y la estabilidad en el empleo
del acosado pueden verse afectados por la conducta acosadora durante la
gjecucion del contrato de trabajo, a calor de las vicisitudes por las que éste

168 SSTS3-12-1990y 16-1-1991.

[T (11 ||



NN T 1] @

La proteccion extrajudicial frente al acoso moral en el trabajo 105

es susceptible de atravesar 16°. De este modo y como punto de referenciala
doctrina sentada por el TS en su citada sentencia de 17-5-2006, |0s episo-
dios de interrupcion, modificacion y suspension del contrato de trabajo de-
rivados de dicha conducta’ darén lugar a una doble indemnizacion: |a de-
rivada del dafio patrimonial que experimente la estabilidad en el empleo del
trabajador y la conexa con la violacion, cuando menos, de su derecho ala
integridad moral.

Adviértase, por lo demas, que si bien en el supuesto de extincion con-
tractual del art. 50, ET eslavoluntad formal del trabajador la que postulala
declaracion de efectos resol utorios de su contrato de trabajo, se trata de una
voluntad materialmente condicionada por un previo incumplimiento contrac-
tual grave de las obligaciones empresariales, generador de aquella doblein-
demnizacion, al ser esos incumplimientos funcionales a la conducta de aco-
so. De este modo, no es irrazonable aplicar la citada compatibilidad
indemnizatoria en los casos de utilizacion torticera y con intencion lesiva
de acoso del poder directivo y de variacion respecto de bienes y derechos
del trabajador, pues la contravenciones grave y reiterada de obligaciones
contractuales por parte del empresario estard aqui también al servicio de la
conducta acosadora.

Una dltima consideracion habria de tener asimismo presente la via
extrajudicial de solucién del acoso objeto de andlisis en materiaindemniza-
toria de dafios y perjuicios. Aunque las prestaciones de la Seguridad Social
derivadas del dafio fisico o psiquico que produzca el AMT no logran una
reparacion completa del perjuicio recibido '™, es doctrina judicial asentada
que tampoco ha de producirse un enriguecimiento injusto en el patrimonio
del acosado como consecuencia del resarcimiento indemnizatorio, de suerte
gue «ha de mantenerse la proporcionalidad entre el dafio y la reparacion para
evitar tanto que esta Ultima sea inferior a aquél y no lo compense plena-
mente, como que |o exceda» 172. En consecuencia, para la determinacion de
los dafios y perjuicios de toda indole derivados de accidente de trabajo o de

169 para el desarrollo de la tesis de la afectacion del derecho al trabajo no solo en los
momentos inicial y final del contrato de trabajo, sino también en la fase de ejecucion del mis-
mo, ver MARTINEZ ABASCAL, V. A.: «Derecho al trabgjo...», ob. cit. pags. 1337-1338.

170 | a casuistica, a este respecto, puede ser inagotable. Piénsese, a modo de ejemplo,
en la unilateral concesion de permisos retribuidos a favor del trabajador con la finalidad
embozada de no dar ocupacion efectiva (STSJ/ Catalufia de 10-3-1993); en la modificacion de
condiciones de trabajo vaciando las funciones que habitualmente se desempefian y colocando
al trabajador en una posicion degradante (STSJ/Extremadura de 26-3-2004), o alterando sus
funciones a otras de inferior categoria con finalidad vejatoria (STSJMurcia de 2-9-2003), o,
en fin, en la suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal consecuente con un
cuadro de ansiedad reactiva secundariaa AMT (STSJ/Castillay Ledn de 4-7-2002).

171 STSJ/Pais Vasco de 12-9-2000.

172 SSTS de 17-2-1999 y 2-10-2000.
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enfermedad de trabajo encuadrable en el mismo en que el AMT haya des-
embocado, han de computarse todas | as prestaciones reconocidas por la Se-
guridad Socia con este motivo, con excepcion del recargo impuesto por falta
de medidas de seguridad y salud en el trabajo 173, figura que, a estos efec-
tos, es independiente de aquella indemnizacion 174,

4.3. Latécnica sancionadora

Considerada de forma auténoma, la técnica sancionadora, ya se trate
de sanciones laborales ya administrativas, es sin duda insuficiente para sol-
ventar por si misma la conducta de AMT. Entre otras razones porque la in-
adecuada organizacion del trabajo constituye, como ya vio, un crucial obs-
taculo de partida para crear 0 alcanzar un entorno laboral que, aungue no
guede por completo a resguardo de todo conflicto, esté imbuido de un cli-
ma cooperativo en el que no pueda germinar con facilidad ningun tipo de
acoso. Sin embargo, no resulta dudosa la necesidad y obligatoriedad de la
utilizacion de dicha técnica en concurso con las restantes técnicas
extrajudiciales de intervencion reactiva, ya que el mecanismo sancionador,
junto a una inexcusable dimension correctoray ejemplar, actla, a tiempo,
con efecto preventivo respecto de las infracciones cometidas.

4.3.1. Lassancioneslaborales

Con fundamento directo en el poder disciplinario empresarial, las san-
ciones laborales estan dirigidas a corregir la conducta infractora del sujeto
activo del AMT cuando éste tiene, naturalmente, la condicién de trabajador
de la empresa. Dependiendo de la gravedad de la conducta lesiva, la res-
puesta sancionadora oscilara por 1o comun entre la maxima del despido dis-
ciplinarioy las de menor entidad cifradas en la suspension de empleo y suel-
doy en lamovilidad funcional o geogréfica. El principal escollo para acti-
var esta respuesta correctiva reside en la insuficiente regulacion de las in-
fracciones laborales en que puede encontrar acomodo este tipo de acoso, 10
que de nuevo nos remite a la notoria carencia del vigente ordenamiento la-
boral afin de disciplinar estafigura

En lo tocante alaaplicacion del despido disciplinario ante el AMT, como
es sabido latipificacion de esta clase de despido es tarea encomendada a la
ley, de forma que el carécter tasado de las causas de despido impide su am-

173 STS 1-6-2005 y STSJ/Cantabria de 16-1-2006.
174 SSTS de 2-10-2000 y 21-2002.
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pliacion por el convenio colectivo, que tan solo ha de ceflirse a su especifi-
cacion. Sucede que, respecto del acoso en estudio, la tipificacion legal de
las causas de despido disciplinario en que el mismo podria subsumirse no
se adecua siempre a la compleja morfologia que esa clase de acoso suele
presentar.

En primer término, porque las ofensas verbales o fisicas inferidas al
trabajador acosado, sobre las que puede fundarse este despido (art. 54.2, c,
ET), no constituyen ni las Unicas conductas ni las de mayor frecuencia en
este acoso. En segundo lugar, porgue el acoso discriminatorio introducido
como causa de despido disciplinario en el art. 54.2, g, ET por la Ley 62/
2003, no comprende el AMT, pues se trata, como ya se sefial 0, de dos mo-
dalidades distintas de acoso. Y en tercer lugar, dado que, si bien el AMT
puede emplazarse en la causa de despido disciplinario por transgresion de
la buenafe contractual (art. 54.2, d, ET), hay que tener en cuenta dos preci-
siones. De un lado, que la amplisima gama de incumplimientos contractua-
les que esta clausula genérica puede albergar comporta una elevada dosis
de incertidumbre respecto de la inclusion del referido acoso en la misma.
De otro, que la falta de homogeneidad jurisprudencia en la admision de la
teoria gradualista por |o que hace a esta causa, puede desvirtuar el elemento
objetivo integrado en el concepto de dicho acoso, ya que la sistematicidad
y la reiteracion propios del mismo serian innecesarias para €l sector de la
jurisprudencia que rechaza todo tipo de graduacion de la gravedad de la con-
ducta transgresora en base a la pérdida de confianza aparejada siempre ala
vulneracion de la buena fe contractual 17°.

El amplio espectro de conductas transgresoras de |a buena contractual
que tienen cabida en el art. 54.2, d, ET, permite alos convenios colectivos,
con respeto formal a la tipificacion de esta causa de despido disciplinario
conforme exige el art. 58.1 ET, concretar tales conductas cuando merezcan
ese maximo reproche sancionador, pudiendo figurar entre ellas la constitu-
tivadel AMT. Asimismo, la necesaria graduacion que el instrumento con-
vencional estallamado a establecer respecto de las restantes faltas y sancio-
nes laborales le faculta para incluir ese tipo de acoso en ese otro nivel dis-
ciplinario de menor dureza, acomodando asi, en aras del principio de pro-
porcionalidad, la gravedad del incumplimiento contractual derivado de la
conducta acosadora a laintensidad de la sancidn que haya de imponerse.

Pese a la amplitud del campo de actuacién con que cuentan los conve-
nios colectivos a este respecto, el tratamiento disciplinario que los mismos
dispensan en esta materia es desalentador, evidenciando, también aqui, el
reducido interés de los agentes sociales por abordar esta especifica forma

175 SSTS de 29-11-1985 y de 16-7-1982; STSJ de Andalucia/Méaga de 18-4-1994 y
STSJ/Galicia de 31-5-2001.
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del conflicto laboral. Dicho tratamiento se caracteriza, en términos genera-
les y cifiendonos a los convenios de &mbito supraempresarial, por la esca-
sez numéricay por el contenido insuficiente e incongruente.

Desde el punto de vista cuantitativo, tan solo un porcentaje infimo de
convenios, el 1,62 % sobre una amplia muestra de |os vigentes en el ambito
supraempresarial establecen faltasy sanciones relacionadas directamente con
el AMT. Este porcentaje contrasta con el superior del 8,48 % de los conve-
nios que abordan el régimen disciplinario del acoso sexua que, sin acan-
zar el nivel de atencion deseable, permite conjeturar que el tratamiento con-
vencional de esta materia resulta estimulado, entre otros factores, por lare-
gulacion legal de este tltimo tipo de acoso mediante la Ley 3/1989. Es evi-
dente que esta acusada inhibicion del convenio colectivo respecto del régi-
men sancionador del AMT es un limite material que no facilita en absoluto
el gercicio del poder disciplinario empresarial, méxime si se tiene en cuen-
ta que la actuacion de este poder se ve obstaculizada con frecuencia por la
dificultad de obtener la prueba del acoso, considerando que el aislamiento
delavictimay laindiferencia por parte del resto de los trabajadores no son
actitudes infrecuentes en esta situacion. De aqui laimportanciay la necesi-
dad de que, junto al tratamiento disciplinario de la conducta de acoso, los
convenios establezcan procedimientos de denuncia que permitan dejar
constancia de la misma y de las actuaciones que, a su abrigo, se hayan
Ilevado a cabo.

Con la faceta cualitativa como telon de fondo, los principales proble-
mas de regulacion detectables en los convenios que encaran por la via dis-
ciplinariael AMT evidencian, como se ha dicho, un contenido insuficiente
eincongruente. Lainsuficiencia puede apreciarse en aquellos convenios que
definen lafigura, califican el tipo de faltay la sancionan, pero sobre la base
de una graduacién de la conducta lesiva por lo comin uniforme, calificada
asi de falta muy grave 8, siendo muy escasos los convenios que diferen-
cian correctamente entre falta muy grave y falta grave a tenor de las cir-
cunstancias concurrentes en cada supuesto 77

Laincongruencia en laregulacion convencional es visible en dos tipos
de convenios. De un lado, en aquellos que se limitan adefinir lafigura, pero
gue, de modo incoherente, la desguarnecen de su proteccion disciplinaria
sin tipificarla como faltay, por tanto, guardando también silencio sobre su

176 Cfr. arts. 27.3, k, y 28 CC del Comercio de Alimentacion de Ourense (BOP 7-8-
2006); arts. 52 y 53 CC Oficinas y Despachos de Huesca (BOP 13-6-2006), y art. 43 CC de
Peluquerias y Salones de Belleza de Alava (BOTHA 28-6-2006)

177 Cfr., los arts. 47 CC del Comercio de Alimentacién de Pontevedra (DOP 8-9-2004);
art. 46 CC del Comercio e Importaciones de Articulos fotogréficos, video y sonido de Barce-
lona (DOGC 27-1-2004)
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sancion 178, De otra parte, en los convenios que no definen la figura pero,
pese a ello, no tienen empacho alguno en tipificarlay sancionarla como fal-
talaboral. Son los més numerosos 7. Laincoherencia aparece también aqui
ante la falta de delimitacion conceptual de lafigura, pues lainexistencia de
definicidn legal expresa de lamisma puede colmarse por el instrumento con-
vencional, bien como falta acreedora del despido disciplinario, especifican-
do asi la genérica causa del art. 54.2, d, ET, bien como falta merecedora de
una sancion de menor severidad al abrigo de la habilitacion que adicho ins-
trumento reconoce €l art. 58.1 ET. Desatendiendo de este modo la necesaria
congruencia reguladora, el convenio deja un peligroso margen de indeter-
minacion a poder disciplinario empresarial y una inconveniente y extensa
zona de interpretacion ala jurisprudencia.

L as conclusiones que estos rasgos general es permiten alcanzar no pue-
den ser, claro estd, reconfortantes. En primer lugar, porque demuestran que
la proteccion sancionatoria de los derechos fundamental es del trabajador por
parte de la negociacion colectiva suele concentrarse en los indole sindical,
advirtiéndose una evidente indiferencia respecto de los denominados dere-
chos laborales inespecificos de orden igualmente fundamental, cefiidos, en
cuanto aqui importa, alaintegridad moral, alaintimidad y al honor del tra-
bajador victima del acoso moral. En segundo término, dado que confirman
la razonable hipdtesis de que la indolencia del legislador en la regulacién
de esta clase de acoso habia de desembocar en esta desidiay desorden nor-
mativo convencional, que, més alla de la necesaria diversidad que en la nor-
ma convencional ha de anidar, deja al trabajador victima del acoso moral
con un menor nivel de proteccion extrajudicial desde la perspectiva de la
clara, suficiente y eficaz respuesta que la sancion laboral ha de proporcio-
nar ala conducta acosadora.

4.3.2. Lassanciones administrativas

En el plano sancionador publico del AMT se plantea un conjunto de
cuestiones de indudable interés. Dado el caréacter de este estudio, me limita-

178 Cfr. arts. 48y 6y 7 del Anexo | del CC paralas Industrias de Hosteleria de Segovia
(BOP 4-8-2006); los arts. 57, 62, 63 y 64 CC del Sector de Confiteria, Pasteleriay Bolleriade
Barcelona. (DOGC 14-8-2006).

179 Véase, por gjemplo, €l art. 37.3, j, del convenio colectivo del Sector Agrario de
Cantabria (BOC de 23-11-2004), el art. 33 del convenio colectivo del sector Detallistasy Au-
toservicios de Alimentacion de Zaragoza. (BO. Zaragoza 27-6-2006), los arts. 49 y 54 del CC
del Sector de Tiempo Librey Sociocultural de Catalufia (DOGC 1-6-2005); €l art. 29 del con-
venio colectivo del Sector de Industrias de Manipulacion y Exportacién de Frutos Secos de
Alicante (BOAL 1-7-2006).
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ré a considerar con brevedad las que, ami juicio, revisten un mayor calado
aplicativo. La primera de ellas es una consecuencia de la pasividad del le-
gislador en la regulacién concreta de este acoso y concierne a la falta de
tipificacion expresa del mismo como sancion administrativa, ora en el am-
bito de las infracciones en materia de relaciones laborales, ora en el de la
prevencion de riesgos en el trabajo. La ausencia es més visible en la prime-
ra de esas materias desde el momento en que las otras dos modalidades de
acoso en el trabajo, el acoso sexual y el acoso discriminatorio, estan catalo-
gadas como infracciones de caracter muy grave en los articulos 8.13 y 8.13
bis, respectivamente, del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infraccionesy San-
ciones en el Orden Social (L1SOS), aunque debe sefialarse que el acoso
discriminatorio recogido en el Gltimo precepto resulta notoriamente incom-
pleto en cuanto a su &mbito objetivo, dado que Unicamente se circunscribe
alas causas que en el mismo se contemplan.

La carencia de esa especifica tipificacion obliga a considerar si la con-
ducta de AMT es subsumible en alguna de las infracciones reguladas en la
LISOS, teniendo en cuenta que la pluralidad de bienes y derechos lesiona-
dos por la conducta acosadora habria de recibir una respuesta también
diversificada por parte de la normativa sancionadora de orden laboral.

Por 1o que respecta a las infracciones en materia de relaciones labora-
les, debe precisarse ante todo que la conducta de acoso moral puede servir-
se, indirectamente, de comportamientos dirigidos a hostigar o humillar al
trabajador acosado, como son, a guisa de mero gjemplo, el cambio de fun-
ciones, de lugar de trabajo, de horario o de turnos. Estos comportamientos
instrumentales a ese acoso encontrardn acomodo en las especificas infrac-
ciones que los tipifican, con independencia ahora de la aplicacion del prin-
cipio non bis in idem en el terreno sancionatorio. Pero, a margen de tales
conductas infractoras del orden sancionador publico laboral, es posible de-
tectar dos tipos de infracciones en la referida materia en las que, de modo
directo, puede encuadrarse el mencionado acoso, aungue éste no aparezca
expresamente recogido en |0s mismos.

Una primera infraccion, de carécter grave, queda tipificada en el art.
7.10 LI1SOS, catalogandose como tal los actos u omisiones contrarios a los
derechos de | os trabajadores reconocidos en el art. 4 del ET, «salvo que pro-
ceda su calificacion como muy graves, de acuerdo con el articulo siguien-
te». Al vulnerar el AMT invariablemente el derecho del trabajador ala con-
sideracién debida a su dignidad, reconocido en el apartado 2, e, del referido
precepto estatutario, la gravedad de lainfraccion administrativa derivada de
dicho acoso ha de operar como regla minima en este tipo de acoso, pese a
lainconveniente carencia de regulacion legal especifica del mismo. La ma-
yor gravedad de la conducta de acoso queda reservada, en el art. 8.11 LI-
SOS, a unasegundainfraccion. Con arreglo al mismo, habran de calificarse
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como infraccién muy grave los actos del empresario contrarios a respeto a
laintimidad y ala consideracion debida ala dignidad de los trabajadores.

La posibilidad alternativa de aplicar una de las dos citadas infraccio-
nes ala conducta acosadora ha de admitirse sin reparos 0, ya que, como ha
habido ocasién de sefialar, la gravedad de la conducta acosadora no ha de
ser en todo caso uniforme, puesto que no 1o son las circunstancias concre-
tas en que la misma se desenvuelve, tanto subjetivas (tales como la posi-
cion jerarquica de los sujetos o el nimero de trabajadores afectados por €l
acoso) como objetivas (por gemplo, laduracion, laintensidad o |os efectos
de la conducta). Se trata, por tanto, de observar el principio de proporciona-
lidad en el &mbito de las infracciones y sanciones administrativas. La pro-
pia norma sancionadora en el orden social acepta este principio al estable-
cer los criterios de graduacion de las sanciones imponibles en el seno de
cada infraccion (art. 39 LISOS), lo que no es sino consecuencia especifica
de la genérica salvaguarda de dicho principio por €l art. 131.3 delaLey 30/
1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun (LPA).

A semejanza de | as infracciones en materia de relaciones laborales, las
gue conciernen a la prevencion de riesgos laborales y encuentran su causa
en la conducta de acoso moral son también susceptibles de encuadrarse en
varios de los tipos contemplados en los articulos 11 a 13 de la LI SOS, habi-
da cuenta de que algunos de los incumplimientos de |as obligaciones deri-
vadas del deber general de proteccion eficaz en punto a la seguridad y sa-
lud en el trabajo pueden estar vinculados, de formainstrumental, con el AMT.
Tal seria el caso, a modo de gemplo, del incumplimiento de la obligacion
de vigilancia de la salud del trabajador victima del acoso a través de los
correspondientes reconocimientos médicos. (arts. 12.2 LISOS: infraccion
graves), o de la inobservancia del deber de confidencialidad en el uso de
los datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores objeto de
acoso (art. 13.5 LISOS: infraccién muy grave).

Pero de nuevo la ausencia de una especificatipificacion del AMT en el
elenco de infracciones en materia de prevencion de riesgos laborales halle-
vado a consideraciones de orden aplicativo sobre €l particular de dificil com-
prension. En este orden de cosas, se ha considerado que s6lo en casos muy
excepcionales y en funcién de la gravedad de la conducta podrian ser apli-
cables los articulos 12.7 y 13.4 LISOS, cuando el empresario adscribiera
deliberadamente a trabajadores objeto de ese acoso «a puestos de trabajo
incompatibles con sus caracteristicas personales o con sus condiciones psico-
fisicas, 0 a tareas peligrosas 0 nocivas para su salud, sin tomar en considera-

180 Parece aceptar tan solo la infraccion contemplada en el art. 8.11 LISOS, GIMENO
LAHoz, R.: La presion laboral...ob. cit., pag. 346.
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cién su capacidad profesional en materiade seguridad y salud en el trabajox» 182,
Aun cuando se explicaran —cosa que no se hace— las razones que permi-
ten establecer el caréacter excepcional en la aplicacién de dichos preceptos,
lainteligencia de ese rasgo resultaria poco consecuente con larealidad abor-
dada por la jurisprudencia respecto de este tipo de acoso, pues no resulta
andmalo que una de las manifestaciones de la conducta acosadora consista
precisamente en el cambio de puesto o de funciones con intencién humi-
|lante o vejatoria, resultando asi dicho cambio inconciliable con la situa-
¢ion de acoso de que es objeto el trabajador.

En esta misma linea de estimacién aplicativa se ha entendido que el
tipo obediente a esta conducta acosadora seria el contemplado en €l art. 12.16
LISOS (infraccion grave), cuando el incumplimiento de la normativa de pre-
vencion de riesgos laborales cree un riesgo grave paralaintegridad fisicao
la salud de los trabajadores afectados y siempre que se acredite su similitud
con los supuestos incluidos en el mismo tipo. Pero aqui surge laimposibili-
dad neta de aplicar ese tipo, ya que esta acreditacion de semejanzaintegra
un supuesto de analogia —aqui de analogia legis— y, como es bien sabi-
do, las normas que definen las infracciones y sanciones administrativas
no son susceptibles de aplicacion analdgica, conforme preceptla el art.
129.4 delaLPA.

La segunda cuestion relevante se refiere ala concurrencia de sanciones
administrativas en materia de relaciones laborales y de prevencion de ries-
gos en el trabajo respecto de la conducta de acoso moral. El principio non
bis in idem impide, de entrada, que puedan sancionarse por la Administra-
cion Laboral los mismos hechos que hayan sido sancionados administra-
tivamente cuando concurraidentidad de sujeto, hechos y fundamentos (arts.
7.4 del RD 928/1998, de 14 de mayo y 133 de la Ley 30/1992).

Ahorabien, la concurrenciade esatriple identidad y la consecuente apli-
cacion del principio non bis in idem no se producird en el AMT desde la
Optica del concurso ideal de infracciones, puesto que la existencia de un solo
hecho constitutivo de dos més infracciones administrativas no es lareglaen
esta materia alaluz de distinta tipificacion de las acciones u omisiones que
integran los hechos contemplados en la LISOS respecto de la conducta
conformadora de dicho acoso. Siendo esto asi, no entrara en juego el men-
cionado principio, al poder identificarse distintos hechos subsumibles en di-
versas infracciones, dando ello lugar a un concurso real de éstas en el que
una misma resolucion administrativa enjuiciara los distintos hechos impo-
niendo sanciones independientes para cada uno de ellos.

181 Punto 2.°, &) del Criterio Técnico sobre mobbing (acoso psicol6gico o moral), adop-
tado por la Direccién Genera de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social el 14 de marzo
de 2003.
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Esta Ultima situacién de concurso real debe ser matizada, sin embargo,
en el terreno de la concurrencia de las sanciones administrativas que dan
respuesta a la conducta de AMT. Existen, a este respecto, algunos supues-
tos que comportan una modulacién 0 una exceptuacion normativa del non
bisin idemy, que por €ello, reducen la intensidad de aquella respuesta san-
cionadora pese a su formal acomodo normativo.

El primer supuesto supone una modulacién de aquel principio y se ar-
ticulaen torno al concurso medial de infracciones, que surge, como se sabe,
cuando unainfraccion administrativa es medio o instrumento necesario para
cometer otra. Bajo el criterio de la Administracion Laboral este concurso
supondria la exclusién del non bis in idem, ya que, en tal caso, habria de
aplicarse el art. 4.4 del Reglamento del procedimiento para el gjercicio
de la Potestad Sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993 de 4 de
agosto, a cuyo tenor «En defecto de regulacidn especifica establecida en la
norma correspondiente, cuando de la comisién de una infraccién derive ne-
cesariamente la comision de otra u otras, se debera imponer Unicamente la
sancion correspondiente a lainfraccion mas grave cometida 182,

Este criterio debe ser puntualizado, toda vez que el supuesto de con-
curso medial del que parte, aun siendo frecuente no puede, sin embargo,
generalizarse, ya se aplique a la comision de infracciones administrativas
tipificadas en distintas materias (relaciones laborales o prevencion de ries-
gosen €l trabajo), ya pretenda utilizarse en el @mbito de unasoladeellas. A
este respecto, hay que tener en cuenta que la infraccion catalogada como
AMT puede presentarse de forma auténoma, no constituyendo siempre, por
ello, medio necesario para cometer otras, pues ni conduce en todo caso, de
formaineluctable, alavulneracion de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales (la conducta acosadora no desemboca en todo caso en un dafio fisico
o psiquico de lagravedad exigible en este tipo de acoso y que, a tiempo, impli-
que dichavulneracion), ni se vale ineludiblemente de otras infracciones labora-
les (cambio de puesto o funcion, traslado, falta de ocupacion efectiva...).

El segundo de los supuestos que exige ser precisado es el relativo ala
infraccion continuada, identificable alli donde varias acciones u omisiones
infringen el mismo o semejantes preceptos administrativos, en gjecucion de
un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion (art. 4.6, par. 2.° RD
1398/1993). En este caso, y conforme a lo dispuesto en el Ultimo inciso del
art. 7.4 del RD 928/1998, la aplicacion del non bisin idem se exceptlia pese
ala existencia de identidad de sujeto, hechos y fundamentos, siempre que
el infractor persista «de forma continuada en los hechos sancionados» y la
correspondiente resolucién administrativa asi |o establezca. La regla supo-
ne moderar la acumulacidn de sanciones que se derivaria de la considera-

182 |pidem..., punto 2.2, b).

[T (11 ||



NN T 1] @

114 Vicente-Antonio Martinez Abascal

cion independiente de las distintas infracciones a que darian lugar las ac-
ciones u omisiones infractoras —en nuestro caso la conducta de acoso mo-
ral—, utilizando para €llo la ficcién juridica de que sdlo existe una infrac-
cion continuaday, por tanto, de que ha de imponerse una Gnica sancion, si
bien la contumacia del sujeto acosador se valora sancionando la infraccién
en su grado maximo (art. 39.7 LISOS).

Ahorabien, si se admite que esta regla de atenuacion del citado princi-
pio exige la homogeneidad del bien juridico lesionado '8 dada la «unidad
esencial» existente entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Dere-
cho Penal 18, sin esfuerzo podra concluirse que esa uniformidad no siem-
pre esta presente en el AMT. Junto aladignidad y laintegridad moral, como
bienes juridicos siempre infringidos en este acoso, otros como la salud, la
formacién profesional o lamaternidad pueden resultar también concul cados
por la conducta de acoso, de modo que su sancion habra de reconducirse en
tales casos a distintas infracciones administrativas imposibilitando la apli-
cacion de aquellaregla

Por otra parte, en punto a la sancién administrativa del AMT debe
matizarse la solucion moderadora que la jurisprudencia brinda respecto de
la excepcidn a non bis in idem introducida por la mencionada regla, al se-
falar, con relacion a otras materias gjenas a la que aqui nos ocupa, que tal
principio no resulta aplicable en el supuesto de infraccién continuada a no
sancionarse en realidad los mismos hechos, sino hechos similares, habida
cuenta de que su realizacion se produce en momentos distintos 8. En el
caso del AMT, en el elenco de infracciones susceptibles de aplicarse a di-
cha clase de acoso, la LISOS ha acotado distintas acciones u omisiones in-
tegrantes de los hechos constitutivos de esa conducta o directamente vincu-
lados con ella, de modo que no cabe apreciar distintos hechos sobre |a base
de una infraccion continuada, sino con arreglo a principio de tipicidad de
las infracciones, aplicable sin duda a ambito administrativo sancionador
conforme ha sentado la jurisprudencia constitucional 16,

El tercer supuesto permite la exceptuacion normativadel non bisinidem
de lamano del recargo de prestaciones. Junto a las sanciones administrati-
vas expresamente contempladas en la LISOS para corregir el AMT, hay que
considerar también aplicable a éste €l recargo de prestaciones econdémicas
cuando el acoso dé lugar a la situacion de incapacidad temporal o de invali-
dez permanente del trabajador que, por existir el nexo de causalidad entre

183 Homogeneidad exigida como elemento objetivo en el delito continuado. Cfr, a
este respecto, MuRoz ConDE, F.: Teoria general del delito. Tirant o Blanch. Valencia, 1989,
pags. 198.-199.

184 A ellaserefierelaSTS, 3.2 de 8-2-1990.

185 Ver, por todas, 1a STS (Sala 3.3) de 4-1-1990.

186 \edse, por todas, la STC 42/1987, de 7-4.
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trabajo y lesion corporal, tenga su causa en la contingencia de accidente de
trabajo, sea o no atitulo de enfermedad de trabajo, y €l accidente derive del
incumplimiento de las medidas generales o particulares de seguridad y sa-
lud en el trabajo o la de adecuacién persona a cada trabajo, habida cuenta
de las condiciones personales del trabador (art. 123.1 LGSS) 1¢7.

Dos observaciones principales suscita la aplicacién de este recargo al
tipo de acoso que se analiza. La primera de ellas incumbe a la naturaleza
del recargo en relacién con su compatibilidad respecto de otro tipo de res-
ponsabilidades. Para la jurisprudencia mayoritaria no resulta dudoso que el
recargo «constituye una responsabilidad a cargo del empresario extraordi-
nariay puramente sancionadora» 188 Esta conceptuacion sancionatoria del
recargo de prestaciones, no permitiria, iniciamente, salvar el escollo del prin-
cipio non bis in idem, puesto que esta sancion y las restantes de orden ad-
ministrativo que en su caso correspondieran participarian de la misma natu-
raleza publica, o que vedaria su conjunta aplicacién. No obstante, de acuerdo
con lo dispuesto en los arts. 42.3 LPRL y 123.3 LGSS, €l recargo es inde-
pendiente y compatible con cualquier otra responsabilidad administrativa,
civil o penal. Este aparente obstaculo puede sortearse si se admite que la
controvertiday esquiva naturaleza del recargo le confiere el carécter de «una
institucion especificay singular de nuestra normativa de seguridad social no
subsumible plenamente en otras figuras juridicas tipicas» 18, lo que conduce
asu correcto encaje en la categoria de la clausula penal de origen legal 1%,

El recargo cumple bajo este marbete conceptual una irrefragable fun-
¢ion sancionadora, de la que proporcionan cumplido fundamento, entre otras
razones, la atribucion de la responsabilidad del pago directamente a em-
presario infractor; la terminante prohibicion de aseguramiento del recargo,
la nulidad de cualquier acto o contrato que se realice para cubrir, compen-
sar o transmitir esta responsabilidad; la graduacion del porcentaje de incre-
mento de las prestaciones econdmicas en funcion de la gravedad de la in-
fraccion empresarial (de un 30 a un 50%); o lainexistencia de responsabili-
dad subsidiaria del INSS en caso de insolvencia del empresario infractor 1.
Razones provistas de innegable coherencia con lafinalidad del recargo, que

187 SSTSJ/Navarra, 30-4-2001 y 18-5-2001, STSJ/La Rioja de 6-10-2005. Piénsese, por
ejemplo, en el incumplimiento de la obligaciéon de evaluacion de riesgos, inicial o sucesiva, 0
de la obligacién de vigilancia de la salud del trabajador victima del acoso a través de los co-
rrespondientes reconocimientos médicos.

188 SSTC 158/1985, de 26-11y 81/1995, de 5-6, y SSTS de 20-3-1997 y 11-7-1997.

189 STS de 2-10-2000.

190 GonzALEz LABRADA, M.: Seguridad y salud en el trabajo y responsabilidad con-
tractual del empresario. CEDECS. Barcelona, 1996, pags. 563- 578.

191 Cfr. el art. 123.2 LGSS Yy, entre otras, las SSTS 8-3-1993, 16-11-1993, 31-1-1994,
7-2-1994, 8-2-1994., 9-2-1994, 12-2-1994, 23-3-1994, 20-5-1994 y 22-9-1994.
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«pretende impulsar coercitivamente de forma indirecta el cumplimiento del
deber empresaria de seguridad, incrementando especificamente sus respon-
sabilidades con el propdsito de que ala empresa no le resulte menos gravo-
so indemnizar al accidentado que adoptar |as medidas oportunas para evitar
riesgos de accidente» 192,

Ladisparidad de criterios doctrinales y jurisprudencial es sobre la natu-
raleza juridica del recargo proviene, en buena medida, de un deficiente en-
tendimiento de la clausula penal de origen legal. En la doctrina especializa-
da no ofrece duda alguna la funcién punitiva que puede cumplir dicha clau-
sula cuando éstatiene origen convenciona si las partes asi |o acuerdan (art.
1152, parrafo 1.° del CC). Esto supone que, cuando la misma se incorpora
mediante pacto a nexo contractual, desempefia una doble funcidon: una fun-
cion de garantia del cumplimiento exacto de la obligacion principal y una
funcién punitiva en caso de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso.
En el supuesto de que asuma estas funciones, la pena es exigible ademas de
la indemnizacion de dafios y perjuicios%, de modo que no entra aqui en
juego €l principio general del Derecho de dafios de que la indemnizacién
no debe exceder del perjuicio reparado, limitandose a resarcimiento del dafio
efectivo a fin de evitar un enriquecimiento injusto del acreedor %4, pues el
recargo no presenta en estos casos funcion sustitutiva alguna respecto de la
evaluacion y liquidacion de los dafios y perjuicios. No exhibe, por tanto, un
cometido resarcitorio, sino claramente punitivo.

Sentado lo anterior, debe desvanecerse la inexacta idea de considerar
que la clausula penal sélo puede tener su origen en el contrato. Porque aun-
gue no sea su forma mas comun, dicha cldusula encuentra también acomo-
do en laley como fuente constitutiva de la misma%. Sin que proceda aho-
ra detenerse con mayor detalle en este punto, baste sefidar que el interés
socia inherente al mandato dirigido alos poderes publicos para velar por la
seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2 CE), se concreta aqui en la san-
cion civil del recargo, aimponer, como cldusula penal de origen legal, en el
caso de incumplimiento del empresario de su deuda de seguridad y salud
implicita en el contrato de trabajo en virtud del deber general contemplado
aeste respecto en el art. 14.1 LPRL. En laintervencion heterébnomadel INSS

192 STS 2-10-2000.

193 ALBADALEJO, M.: Derecho Civil 1l. Parte general. Bosch. Barcelona, 197'0, pag.
185. Diez-Picazo, L.: Fundamentos de Derecho Patrimonial Civil. Vol. 1.°. Tecnos. Madrid,
1079, pag. 573.

194 CasrtAN, J.: Derecho Civil espafiol, Comun y Foral. Tomo tercero. Derecho de obli-
gaciones. La obligacion y el contrato en general. Ed. Reus. Madrid, 1992, 16.2 ed., pag. 285.

195 | opaTo DE BLAS, JM.: La clausula penal en el Derecho espariol. EUNSA. Pamplona,
1984, pags. 119 y ss. DAviLA GoNzALEz, J.: La obligacion con clausula penal. Montecorvo.
Madrid, 1992, pags. 205y ss.
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en este terreno sancionatorio privado para resolver sobre la imposicion del
recargo no debe verse antinomia alguna, si se tiene en cuenta que la ambi-
guiedad del concepto de sancién ha conducido a excluir legal y jurispruden-
cialmente del ambito de las sanciones administrativas ciertas medidas que,
sin embargo, son adoptadas por la Administracién Publica con finalidad re-
presiva de conductasiilicitas como sucede, por ejemplo, con las multas coer-
citivas%. Por lo demés, el hecho de que no sean el Tesoro Publico o e
INSS los beneficiarios del recargo, sino el trabajador o sus derechohabientes,
no ha de tenerse por argumento que dirima a favor de su naturaleza
resarcitoria, ya que la funcion sancionadora de la pena convencional esta
admitida sin ambages, como se ha indicado, en el ambito de las relaciones
juridicas entre privados, funcion cuya naturaleza aflictiva no se altera por
el hecho de que la penatenga su origen en lanormalegal.

La segunda observacién anunciada permite advertir que en el acciden-
te de trabajo derivado del AMT no cabra seguir siempre el dictamen judi-
cial comuny apreciar negligencia o imprudencia del trabajador accidentado
susceptible de exonerar la responsabilidad empresarial y la consiguiente san-
cion de recargo de prestaciones por quiebra del nexo causal entre infrac-
cién y evento dafioso, cuando la conducta del trabajador sea la determinan-
te en la produccion del accidente®”. Porque, aun en la hipétesis de que la
conducta negligente del trabajador objeto de acoso pueda considerarse la
causa material inmediata del accidente, no podra desconocerse que, en cier-
tos casos, dicha conducta puede estar marcadamente condicionada por laten-
sa 'y opresiva situacion a que esté sometido aquél, con las consecuencias
patol gicas que | os pertinentes informes médicos pongan de relieve, de modo
gue aquella conducta negligente resultard excusable, pues dificilmente po-
dra considerarse que, bajo tales circunstancias, el accidente se ha debido a
dolo o imprudencia temeraria del trabajador conforme a lo dispuesto en el
art. 115.4, b, LGSS. No siendo posible en estos casos exigir la diligencia
debida en el desempefio de la actividad laboral, no podra apreciarse la quie-
bra de aguel nexo causal, manteniéndose, por tanto, la responsabilidad em-
presarial derivada del accidente y la sancion del recargo.

Una terceray Ultima cuestion significativa en el orden préctico afecta
ala determinacion de los sujetos cuya conducta de AMT trata de corregirse
con las sanciones administrativas. A laluz delaLISOS, sdlo es posible iden-
tificar al empresario como sujeto responsable de dicha conducta, aunque el
sujeto activo de la misma no siempre sea aquél. De acuerdo con esa duali-
dad de posiciones subjetivas, €l empresario respondera en este ambito ad-

19 SANTAMARIA PASTOR, J. A.: Principios de Derecho Administrativo General 11. lustel.
Madrid, 2004, pg. 38L1.
197 Cfr. STS 20-3-1985 y STSJAsturias de 23-1-2004.
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ministrativo tanto si es é mismo el sujeto acosador, como en el caso de que
dicha conducta se lleve a cabo por un trabajador o trabajadores de la em-
presa, o por terceros no vinculados con la misma por contrato de trabajo
(clientes, proveedores...) y €l empresario conozca la situacion y no aplique
|as correspondientes medidas sancionadoras.

Como ya se vio en su momento, la conducta del empresario como su-
jeto activo del acoso moral podra encuadrarse en el marco infractor de los
actos u omisiones contrarios a la intimidad y a la consideracién debida de
la dignidad de los trabajadores (arts. 7.10 y 8.11 L1SOS), o que supongan
incumplimiento de las obligaciones de prevencidn de riesgos laborales (arts.
12 y 13 LISOS). Pero el acoso horizontal realizado por otros trabajadores
asalariados vinculados ala empresa solo puede tener una parcial acogida en
laLISOS, por la via de estos Ultimos preceptos, en aguellos casos en que la
situacion de acoso moral esté originada o facilitada por el incumplimiento
empresarial de sus obligaciones en materia de seguridad y salud laborales.

Cegada queda, sin embargo, la posibilidad de sancionar administrati-
vamente al empresario cuando el acoso moral se realice por un tercero no
vinculado a la empresa por una relacion laboral. La carencia de una
tipificacion especifica de este tipo de acoso como infraccion administrati-
va, no puede suplirse mediante la aplicacion analégica de los arts. 8.13 y el
art. 8.13, bis, LISOS, como se ha sostenido por algunos autores 8, pues,
como ya se ha reiterado, los supuestos de acoso sexual y de acoso
discriminatorio que los mismos contemplan integran figuras distintas del
acoso moral, aunque el género acoso sea comun a todas ellas. La diversa
realidad factica y juridica que dichas figuras contemplan, hace impractica-
ble la via analdgica en esta materia sancionatoria, por mucho que con su
aplicacion se lograra un nivel protector extrajudicial més eficaz para el tra-
bajador acosado.

La insuficiente delimitacion del empresario como Unico sujeto infrac-
tor en el AMT, condicionada sin duda la incompleta tipificacion de esta fi-
gura en el ambito de las infracciones administrativas en materia laboral y
de seguridad y salud en el trabajo, constituye un obstaculo no desdefiable
en orden ala utilizacion conjunta de este tipo de sanciones y de las restan-
tes técnicas extrajudiciales de intervencion reactiva. La razén de ello des-
cansa en que dicha delimitacion, a aminorar |as posibilidades de acudir a
la técnica sancionadora no solo resta eficacia a las funciones preventivay
e emplarizante anudadas a aquellas sanciones, sino que, a tiempo, desincen-
tivaa empresario en la bisqueda de una solucion extragjudicial a conflicto
gue brinde adecuaday equitativa proteccion al trabajador acosado.

198 RomERO RODENAS, M. J.: «Proteccion frente al acoso en el trabajo». Bomarzo.
Albacete, 2004, pags. 68-69. Rivas VALLEJO, M. P: Violencia psicologica en el trabajo: su
tratamiento en la jurisprudencia. Thomson. Civitas., 2005, pag. 62.
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