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I. Consideraciones previas: el concepto psicosocial y su recepcion juridica

1. Aproximacion al concepto psicosocial

1. Durante los afos 60, el etélogo K. LORENZ acufio el término
<<mobbing>> -a partir del verbo inglés <<to mob>>, cuya traduccion en
espafiol serfa asaltar, atacar, acosar'-, para referirse al comportamiento de ciertas
aves que a través de un conducta realizada en grupo conseguian ahuyentar de su
territorio a otra ave de mayores dimensiones®. Posteriormente, el término fue
recogido por los estudios sobre una problematica muy de actualidad, pero
analizada desde hace tiempo, cual es la agresion entre escolares; fendbmeno mas
conocido actualmente a través la expresion <<bullying>>, que refleja mejor las
connotaciones fisicas que suelen tener la violencia en el &mbito escolar®. Sin
embargo, el término <<mobbing>> ha seguido siendo utilizado con gran fortuna
a raiz de su recepcion en los estudios desarrollados durante la década de los 80 y
90 por el psiquiatra aleman, afincado en Suecia, H. LEYMANN, sobre

determinadas conductas en el &mbito laboral y sus efectos sobre los trabajadores’.

En efecto, este autor fue el primero que empled el término <<mobbing>>
en referencia a aquella situacion en la que una o varias personas ejercen una
violencia psicoldgica extrema, de forma sistematica y recurrente —al menos una
vez por semana-, durante un periodo prolongado de tiempo —como minimo 6
meses-, sobre otra u otras personas en el lugar de trabajo para destruir las redes de

comunicacion y la reputacion de la victima y perturbar el normal ejercicio de sus

! Cfr. Diccionario Laurosse Moderno espafiol-inglés/english-spanish, Madrid, 1991, p. 253

2 LORENZ, K.: Sobre la agresion. El pretendido mal, (trad. Félix Blanco), Siglo Veintiuno,
México, 1985.

$ HEINEMANN, P.: Mobbing-Gruppvoald bland barn och vuxna, Natur och Kultur, Stockholm,
1972; OLWEUS, D.: Bullying at school: What we know and what we can do, Blackwell,
Oxford, 1993.

* LEYMANN, H.: Mobbing. La persécution au travail, Seuil, Paris, 1996; y del mismo,
“Contenido y desarrollo del acoso grupal/moral (mobbing) en el trabajo”, (trad. Francisco
Fuertes), European Journal of Work and Organizational Psychology, n° 5(2), 1996,
http://es.geocities.com/asacamt/page4.html




laborales profesionales, con el objetivo ultimo de que la misma abandone su

puesto trabajo”.

La linea de investigacion abierta por LEYMANN ha tenido una importante
profusion en los paises escandinavos y del norte de Europa —Noruega, Finlandia,
Dinamarca, Alemania-°®, hasta llegar mas tarde a otros paises, como Inglaterra y
Francia’, y recalar finalmente en el nuestro®, con sendos estudios que, empleando
diversos sustantivos y adjetivos —vgr. acoso, maltrato, hostigamiento, moral o
psicoldgico- han analizado y descrito determinados comportamientos y sus
efectos, llegando a unos resultados que vienen a coincidir, en lo esencial, con el
concepto de <<mobbing>> de LEYMANN. Gracias a este conjunto de analisis
elaborados desde diversas disciplinas —psicologia, sociologia, psiquiatria-, se
puede afirmar que, a dia de hoy, contamos con una completa imagen y
explicacion del fendmeno del acoso moral en el trabajo. Veamos someramente
algunas de las claves explicativas de este fenomeno moral desde la éptica

psicosocial.

2. Las causas y factores que se encuentran detras de este tipo de conductas
parecen ser multiples e inimaginables. No obstante, los estudios sobre la materia
suelen sefalar la existencia de una estrecha relacion entre el acoso moral y

determinadas formas de organizacion del trabajo®. De un lado, se considera que el

> LEYMANN, H.: Mobbing...., op. cit., p. 26 y 27.

® Véase los autores resefiados por LEYMANN en “Contenido...”, op. cit., p. 17.

" En los paises anglosajones parece haberse impuesto, no obstante, como expresion de referencia
la de <<bullying>> 0 <<harassment>>. Las obras mas conocidas en Inglaterra son ADAMS,
A: Bullying at Work, Vigaro Press, London, 1992, y FIELD, T: Bully in sight. How to predict,
resist, challenge and combat workplace bullying. Wessex Press, Wantage, Oxfordshire, 1996. En
Francia han destacado los trabajos de la psiquiatra HIRIGOYEN, M. F. quien ha venido
empleando el término <<harcélement moral>>. VVéase su obra, El acoso moral en el trabajo.
Distinguir lo verdadero de lo falso, (trad. Nuria Pujol), Paidos, Barcelona, 2001.

® Entre otros, se han de resaltar los trabajados pioneros del psicélogo especialista en
organizaciones PINUEL ZABALA, I.: <<Mobbing>>. Cémo sobrevivir al acoso psicolégico en
el trabajo, Sal Terrae, Santander, 2001, y del psiquiatra GONZALEZ DE RIVERA Y
REVUELTA, J. L.: El maltrato psicolégico. Como defenderse del <<mobbing>> y de otras
formas de acoso, Espasa Calpe, Madrid, 2002.

® Cfr. LEYMANN, H.: “Contenido...”, op. cit., 13 y 14; HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op.
cit., p. 165y ss; PINUEL ZABALA, I. y ONATE CANTERO, A.: “La incidencia del mobbing o
acoso psicologico en Espafia. Resultados del Barémetro Cisneros Il sobre violencia en el entorno
laboral”, en Reflexiones y preguntas sobre el acoso psicolégico laboral 0 “mobbing”, Lan
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acoso se ve favorecido en aquellas organizaciones que incentivan 0 se muestran
indulgentes ante los estilos de direccion autoritarios. Por otra parte, se entiende
gue el acoso es mas propio de aquellas organizaciones en los que los trabajadores
estdn sometidos a un considerable grado de estrés, bien como consecuencia de las
altas exigencias laborales, bien por producirse deficiencias en la organizacion y
gestion del trabajo que redundan en una falta de autonomia y comunicacion en el
desarrollo de la prestacion laboral y en la aparicion de situaciones conflictivas,
gue cuando no son debidamente solucionadas suelen degenerar en conductas de

acoso.

En cualquier caso, al margen de la influencia de los factores organizativos
en la aparicion de conductas de acoso, el conflicto profesional o personal no
resuelto o el enfrentamiento no verbalizado y soterrado parecen ser muy a
menudo el origen de tales conductas'. Las envidias y rivalidades personales y/o
profesionales son, segun las propias victimas, una de los principales causas que

les han llevado a ser objeto de acoso en el trabajo™.

Desde otro punto de vista, que introduce en este andlisis ciertas
caracteristicas de los sistemas juridicos, se considera que el fendmeno del acoso
moral es mas propio de aquellos sistemas en los que existe una fuerte limitacion y
proteccion de los trabajadores ante las decisiones unilaterales del empresario,
sobre todo, en cuanto a la extincion del contrato trabajo. Ello haria adoptar a las
empresas estrategias encaminadas a que los trabajadores abandonen
voluntariamente sus puestos de trabajo, evitando tener que justificar sus

decisiones extintivas y el pago de indemnizaciones por despido™. Como muestra

Harremanak, Revista de Relaciones Laborales de la Escuela Universitaria de Relaciones
Laborales de la UPV, n° 7, 2002, p. 40.

10 Cfr. LEYMANN H.. “Contenido...” op. cit., p. 14 y 15; HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op.
cit., p. 25y ss.

1 cfr. PINUEL ZABALA, I.: <<Mobbing>>. Cémo sobrevivir..., op. cit., p. 53; PINUEL
ZABALA, I.y ONATE CANTERO, A.: “La incidencia...”, op. cit., p. 41y 58.

12 En este sentido, GIMENO LAHOZ, R.: La presion laboral tendenciosa (EI mobbing desde la
Optica de un juez, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 42. En semejante sentido, LOY, G.: “ll
“mobbing”: profili giuslavoristici”, Dir. Lav., n® 3, 2005, p. 253-254. Es lo que HIRIGOYEN
denomina <<acoso estratégico>>, en El acoso..., op. cit, p. 100. Sefialando también estas
estrategias empresariales como una de las causas que estan detrds de las conductas de acoso,
PINUEL ZABALA, I. y ONATE CANTERO, A.: “La incidencia...”, op. cit., p. 41.
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de esta relacion entre el acoso y la tutela legal del trabajador ante las decisiones
empresariales se aportan, de un lado, datos estadisticos que ponen de relieve una
fuerte incidencia del acoso moral en un ambito donde la estabilidad en el empleo
goza de pleno predicamento: la funcion publica; y, por otra parte, se alude a la
menor atencién que se le viene prestando a la figura del acoso moral en un pais
como EUA, en el que este tipo de conductas quedan diluidas como una de las
manifestaciones mas de la violencia en el trabajo, dandosele mucha mas
importancia a otros comportamientos tales como las agresiones fisicas, el acoso
sexual o las discriminaciones, lo que -segun se dice- se debe al amplio margen de

libertad del que disponen los empleadores para poner fin a la relacién laboral®™.

3. En cuanto a los medios utilizados para llevar a cabo las conductas de
acoso moral, se han llegado a describir hasta 45 comportamientos distintos
(LIPT-45, Leymann Inventory Psychological Terrorization) que se clasifican en
las siguientes categorias'*: a) comportamientos que limitan posibilidades de
comunicacién de la victima —vgr. se le interrumpe cuando habla, se ignora su
presencia o se rechaza el contacto visual con la misma-; b) comportamientos que
limitan la relacion y el apoyo social de la victima —vgr. se le niega la palabra, se
prohibe a los compafieros hablar con ella, se le asigna un puesto de trabajo aislado
del resto de trabajadores-; ¢) comportamientos que perjudican a la reputacion
personal y profesional de la victima —vgr. se hacen correr rumores sobre su vida
privada, se la ridiculiza en publico, se le atribuyen falsas enfermedades, se atacan
sus creencias personales, se controla su trabajo de forma desproporcionada, se
cuestionan sus decisiones profesionales-; d) comportamientos dirigidos a
perturbar y a comprometer la situacion profesional de la victima —vgr. no se le

asignan tareas o se le asignan tareas indtiles o muy inferiores a su capacidad

3 Cfr. GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 42; BALLESTER PASTOR, M2 A.:
Guia sobre el acoso moral en el trabajo, ejemplar multicopiado, 2005, p. 14. En este linea,
sefialando que la ausencia de estabilidad en el empleo en el contexto norteamericano ha influido
notablemente en el hecho de que el concepto acoso —harassment- haya quedado vinculado
tradicional y exclusivamente a la prohibicidn de determinadas discriminaciones, FRIEDMAM,
G. S. y WHITMAN, J. Q.: “The European Transformation of Harassment Law. Discrimination
versus Dignity”, Columbia Journal of European Law, vol. 9, n® 2, 2003, p. 265-267.

14 Cfr. LEYMANN, H.: Mobbing..., op. cit., p. 29 y ss. Pueden consultarse otras clasificaciones
en HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit., p. 95y ss; PINUEL ZABALA, I.: <<Mobbing>>.
Cbmo sobrevivir..., op. cit., p. 70 y ss.
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profesional, se le carga con un trabajo excesivo o se le encomiendan labores que
exigen una capacidad y experiencia profesional superior a la suya-; y e)
comportamientos dirigidos a comprometer la salud de la victima —vgr. se le

asignan trabajos peligrosos, se le amenaza o agrede fisicamente-.

De todos estos comportamientos, los trabajos de campo realizados en
nuestro pais parecen indicar que los méas habitualmente practicados son los
incluidos en los grupos c) y d), esto es, los dirigidos a perjudicar la posicion
personal y profesional de la victima®™. Y, por otra parte, este inventario de
estrategias de acoso elaborado por LEYMANN ha sido adaptado, incorporando al
mismo 15 comportamientos mas que se consideran relativamente frecuentes en
Espafia —vgr. se minimizan los esfuerzos, logros y aciertos de la victima, se
ocultan sus habilidades y competencias, se exageran sus errores, se informa
negativamente sobre su dedicacion-. Ademas, este tipo de actuaciones parecen
darse con mayor prevalencia que otro tipo de comportamientos mas burdos, como

las amenazas o las ridiculizaciones en publico®.

4. Dicho lo anterior, debe advertirse que desde un principio los estudios
psicosociales han puesto el acento en la necesidad de deslindar el acoso de los
conflictos e incidentes esporadicos. ElI acoso se caracteriza no tanto por las
caracteristicas de determinadas conductas, que por si solas pueden parecen
anodinas, cuanto por la frecuencia y duracion de los ataques'’. El acoso es un
proceso, y ese proceso es el que genera los efectos perniciosos que caracterizan a

este a tipo de conductas.

Asi, la <<evolucién temporal prototipica>> del acoso ha sido desglosa en
las siguientes fases™: a) fase de conflicto o incidente critico que deriva en la
situacion de acoso; b) fase de <<estigmatizacion>> o propiamente de acoso; c)

fase de intervencion de la direccion de la empresa, haciendo responsable a la

> Cfr. PINUEL ZABALA, I. y ONATE CANTERO, A.: “La incidencia...”, op. cit., p. 49 y 50.
16 Cfr. GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: El maltrato..., op. cit., p. 44 y ss. Y
GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L y RODRIGUEZ-ABUIN, M.: “Cuestionario de
estrategias de acoso psicologico: EI LIPT-60", disponible en www.psquiatria.com

7 Cfr. LEYMANN, H.: Mobbing..., op. cit, p. 26 y 27 y “Contenido...”, op. cit., p. 4 y 5;
HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit., p. 19y 30.

¥ LEYMANN, H.. “Contenido...”, op. cit., p. 7y 8.
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propia victima; y d) fase de expulsion o de abandono de la victima de su puesto
de trabajo. A partir de este enfoque, se ha descrito otra secuencia temporal del
acoso centrada en la perspectiva de la victima, que hace hincapié en que una vez
iniciada la fase de <<estigmatizacién>> la victima suele experimentar diversos
sindromes psicopatoldgicos —véase infra-, de modo tal que al problema laboral se
le suma un problema de salud, y ambos problemas se alimentan mutuamente,
haciendo entrar al sujeto afectado en una suerte de <<espiral>> cuya Unica salida

pasa por huir de la organizacion empresarial ™.

5. Desde la perspectiva de los sujetos, la relacion asimétrica de poder, ya
sea formal o de hecho, existente entre el acosador y la victima es otro de los
aspectos que definen al acoso. Y, sin duda, la modalidad de acoso més habitual es
aquella en la que una persona situada en una posicién superior jerarquicamente

acosa a otra subordinada a ella —acoso vertical descendente-2°.

Al margen de ello, y de otras caracteristicas sociales y personales que los
trabajos de campo parecen poner de relieve en cuanto a los sujetos del acoso y
sobre las que ahondaremos en el momento de analizar su repercusion en la
delimitacion juridica de esta conducta, cabe detenerse en los <<perfiles
prototipicos>> que se han esbozado del acosador y del acosado. No parecen
haberse alcanzado conclusiones definitivas a este respecto, pero algunos de los
rasgos personales tipicos han sido descritos con cierta similitud en los diferentes
estudios.

Asi, hay quien califica a los acosadores de <<perversos narcisistas>>, cuyo

perfil psicoldgico vendria determinado por una falta de seguridad en si mismos

¥ BARON DUQUE, M.: “La espiral del mobbing”, disponible en http:/www.el-
refugioesjo.net/hostigamiento/laespiral.htm. En esta linea, véase también PINUEL ZABALA, I.:
<<Mobbing>>. Como sobrevivir..., op. cit., p. 68, quien introduce una fase mas a las descritas
por LEYMANN vy anterior a la de la salida de la empresa, en la que victima suele acudir a los
servicios médicos en busca de una explicacion a sus problemas de salud sin encontrar siempre
una respuesta que le permita poner en relacién tales problemas con lo sufrido en el &mbito
laboral.

20 Cfr. LEYMANN, H. Mobbing..., op. cit., p. 51; HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. Cit., p.
28 'y 98 y ss; PINUEL ZABALA, |.: <<Mobbing>>. Cémo sobrevivir..., op. Cit., p. 72 y ss. y
293y ss; PINUEL ZABALA, |. y ONATE CANTERO, A.: “La incidencia...”, op. cit., p. 45 y
48.
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que les lleva a atacar a aquellas personas que se muestran seguras y que podrian
sacar a la luz sus debilidades, utilizando como principal arma la manipulacion®.
Por otra parte, el acosador ha sido definido como un <<psicOpata
organizacional>, caracterizado por una facilidad para despertar admiracion en los
demas a traves de falsedades, para evitar responsabilidades delegando en los
demas y para actuar sin escrupulos ni remordimientos a la hora de granjearse
éxitos profesionales®. Y en un sentido similar, se sostiene que los sujetos que
Ilevan a cabo conductas de acoso moral en el trabajo suelen estar afectados por un
trastorno de <<Mediocridad Inoperante Activa>>; esto es, se trata sujetos sin
ningun interés por la excelencia profesional y que, en cambio, tiene una tendencia
a apropiarse de los éxitos ajenos en una ansia de notoriedad y movidos por la

envidia, lo que les lleva, asimismo, a entorpecer las actividades de los demas®.

En cuanto a las victimas, se afirma que suelen poseer alguna caracteristica
que las hace diferenciarse del grupo, ya sea por que son demasiado competentes o
poco eficientes, por resistirse a adoptar determinadas conductas, por haberse
ganado la confianza de determinadas personas, por gozar de privilegios, etc.?*. Si
bien hay quien se decanta por entender que las victimas se distinguen por ser
brillantes profesionalmente, con un elevado sentido de la responsabilidad, con
capacidad de autocritica, empatia, y excesivamente confiadas en la actitud
benevolente de los demés®. Otros autores rechazan, en cambio, una excesiva
influencia de los <<perfiles caracteroldgicos>>, centrando mas la atencién, como

hemos visto, sobre las variables organizativas®.

6. Por lo que se refiere a las consecuencias y efectos de las conductas de
acoso moral, los estudios psicosociales viene prestando especial atencion sobre

los que se derivan para la salud de los trabajadores acosados. A este respecto,

2 HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit., p. 214-216 y 236 y ss.

22 pINUEL ZABALA, |.: <<Mobbing>>. Cémo sobrevivir..., op. cit., p. 127 y ss. y 153 y ss.

22 GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: El maltrato..., op. cit., p. 86 y ss.; del
mismo, “El trastorno por Mediocridad Inoperante Activa. Sindrome MIA”, disponible en
http://www.mobbing.nu/GdeRivera-MIA.htm

# HIRIGOYEN, M. F.: El ac0s0..., op. Cit., p. 192y ss.

2 PINUEL ZABALA, I.: <<Mobbing>>. Cémo sobrevivir..., op. cit., p. 111 y ss. En esta misma
linea, GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: El maltrato..., op. cit., p. 97 y ss.

% LEYMANN, H.: “Contenido...”, op. cit., p. 14 y 15.
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siguiendo algunos de los trabajos mas relevantes®’, se pueden distinguir dos

grandes grupos de consecuencias para la salud de las victimas de acoso.

De un lado, los que tienen que ver con el equilibrio psicoldgico. Las
conductas de acoso son susceptibles de producir una importante variedad de
sintomatologias, tales como nerviosismo, baja autoestima, apatia, etc., que se
suelen anudar, en un primer momento, a un estado de estrés. Y en caso de que el
acoso tenga cierta intensidad y duracion en el tiempo el afectado se suele ver
abocado a un estado de ansiedad y/o depresion, pudiendo experimentar diversos
trastornos psicologicos -hipersensibilidad, fobias, paranoia e incluso de tendencia
al suicido®-. Por otro lado, los efectos del acoso no se detienen en la esfera
psicologica, sino que a menudo tales patologias y trastornos suelen tener
repercusiones psicosomaticas. Esto es, se manifiestan alteraciones a nivel
corporal y orgéanico que, a su vez, repercuten a nivel psicolégico —vgr. estrés
postraumatico-. En este sentido, se sefiala que resulta bastante habitual que las
victimas de acoso presenten problemas musculares —vgr. lumbalgias-, digestivos
—-vgr. Ulcera gastrointestinal-, endocrinos -vgr. tiroides-, arteriales -vgr.

hipertension-, y dermatoldgicos —vgr. dermatitis atdpica-, entre otros.

Ademas de las consecuencias psicofisicas, resulta obvio que las personas
que son objeto de acoso suelen ver afectada su carrera profesional y, por tanto,
sus perspectivas econdémicas —vgr. extincion de la relacidon laboral, jubilacién
anticipada, dificultades para volver a incorporarse al mercado laboral-*. Nada
desdefiables son tampoco las consecuencias negativas que este tipo de conductas

pueden generar para las empresas, no solo por la posibles responsabilidades

27 Cfr. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit, p. 139 y ss; PINUEL ZABALA, I.:
<<Mobbing>>. Cémo sobrevivir..., op. cit, p. 75 y ss; GONZALEZ DE RIVERA Y
REVUELTA, J. L.: El maltrato..., op. cit., p. 87-89. Y aportando algunos datos extraidos de los
cuestionarios realizados sobre personas que decian haber sufrido diversas consecuencias
psicofisicas derivadas de conductas de acoso, PINUEL ZABALA, I. y ONATE CANTERO, A.:
“La incidencia...”, op. cit., p. 45 y 48; y GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L y
RODRIGUEZ-ABUIN, M.: “Cuestionario...”, op. cit.

28 La relacion entre el acoso moral en el trabajo y el suicido ha sido puesta de relieve por
LEYMANN, H.: Mobbing..., op. cit., p. 152 y “Contenido...”, op. cit., p. 12 ; y también por
HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit., p. 140.

2 Cfr. LEYMANN, H.: “Contenido...”, op. cit., p. 9y 10; HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op.
cit.,, p. 106 y 107.

16



legales que se le pueden imputar y por la mala publicidad que ello acarrea para la
imagen de empresa, sino también como consecuencia del enrarecimiento del
clima laboral, la baja productividad, el absentismo laboral y la rotacion de
personal que el acoso comporta frecuentemente. Y ello, a la postre, tiene
repercusiones también en el conjunto de la sociedad, debido a los costes que se
derivan en materia de proteccion social —vgr. incapacidades y jubilaciones
anticipadas-*. En nuestro pais, se ha estimado que los dias de baja laboral
resultantes de conductas de acoso alcanzarian un total de 1.850.000 dias al afio, lo
que en términos econdmicos supondria alrededor de 52 millones de euros en

prestaciones de Incapacidad Temporal®’.

7. En cuanto a la magnitud de este fendmeno, han sido varios los estudios
que han intentado cuantificar el nivel de incidencia del acoso moral en diferentes
ambitos y con resultados dispares. Asi, a nivel de la Union Europea la <<Tercera
encuesta europea sobre condiciones de trabajo 2000>>, realizada por la
Fundacion Europea par la Mejora de las Condiciones de Vida y Trabajo, estimé
que alrededor de un 9% -13 millones- de trabajadores eran victimas de acoso y
fijo aproximadamente en un 5% -750.000- el niamero de afectados en Espafia;
cifra bastante por debajo de los porcentajes resultantes para otros paises -15%
Finlandia, 14% Holanda y Reino Unido-*%. En cambio, los trabajos desarrollados
en nuestro pais durante los afios 2001 y 2002, el seno del denominado
<<Barometro CISNEROS>> determinaron en una cifra préxima al 16% -2,3

millones- el porcentaje de trabajadores acosados en Espafia®.

% | EYMANN, H.: “Contenido...”, op. cit., p. 9y 10; HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit.,
p. 107 y 108.

31 Véase PASTRANA JIMENEZ, J. l.: “;Cuanto cuesta el mobbing en Espafia?”, en
Reflexiones..., op. cit., p. 176 y ss.

%2 PAOLI, P. y MERLLIE, D.: Third European survey on working conditions 2000, European
Fundation for the Improvement of Living and Working Conditions, Dublin, 2001, p. 28,
disponible en http://www.eurofound.eu.int/publications/files/EF0121EN.pdf. Véase otros
resultados estadisticos segun los trabajos realizados en diferentes paises en DI MARTINO, V.;
HOEL, H. y COOPER, C. L.: Preventing violence and harassment in the workplace, European
Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions, Dublin, 2003, p. 41;
disponible en http://www.eurofound.eu.int/publications/files/EF02109EN.pdf

3 Cfr. PINUEL ZABALA, I.: <<Mobbing>>. Cémo sobrevivir..., op. cit., p. 50 y ss. y 293 y ss;
PINUEL ZABALA, I.y ONATE CANTERO, A.: “La incidencia...”, op. cit., p. 37y 42 y ss.
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Por otra parte, desde un punto de vista critico con los métodos estadisticos
que se han venido utilizando, sobre todo en torno a la falta de uniformidad en la
definicion del concepto de acoso y de los comportamientos que lo integran, un
informe elaborado en nuestro pais en 2003, por el Instituto de Estudios Laborales
de ESADE, llegdo a la conclusion de que la media europea de trabajadores
acosados en los dltimos 10 afios rondaria el 4,5% y que el ndmero total de
trabajadores afectados por conductas de acoso en Espafia en ese momento
equivalia aproximadamente al 3% de la poblacion activa; es decir, a medio millén

de trabajadores®.

Por sectores, aquellos en los que mas predominan las conductas de acoso
serian, segun las estadisticas a nivel europeo, la Administracion Publica, la
sanidad, la educacion, la hosteleria, los transportes y el comercio®. En Esparia,
los resultados parecen indicar, asimismo, una alta prevalencia del acoso en la

Administracion y en el sector sanitario®.

2. Perspectiva general de la situacién normativa

8. Las causas, caracteristicas, repercusiones y magnitudes del acoso moral
en el trabajo, tal y como han sido puestas de relieve por los estudios
psicosociales, no ha pasado inadvertidas para las diferentes instancias politicas,

tanto nacionales como supranacionales.

Asi, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) lleva tiempo
prestando atencion a este tipo de comportamientos, aunque desde la perspectiva
mas general de lo que se ha dado a conocer como <<violencia en el trabajo>>;
concepto que englobaria a cualquier incidente, accidbn o comportamiento

acontecido en el ambito laboral —vgr. atracos, agresiones fisicas y/o verbales,

% AAVV: Informe Randstad. Calidad del Trabajo en la Europa de los Quince. El Acoso Moral,
Instituto de Estudios Laborales, ESADE-Randstad, Madrid, 2003, p. 14 y ss., especialmente p.
22, 24 y 26; disponible en http://www.randstad.es/content/randstad/publicaciones

% Cfr. PAOLI, P. y MERLLIE, D.: Third European..., cit., p. 28.

% PINUEL ZABALA, I.: Informe Cisneros V. La incidencia del mobbing o acoso psicolégico en
el trabajo en la Administracion. Resultados del Barémetro Cisneros V sobre violencia en el
entorno laboral, Madrid, 2004, en especial p. 4 y 16 vy ss; disponible en
http://www.acosomoral.org/pdf/informeCisnerosV.pdf.
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amenazas, represalias, intimidacién, acoso sexual, discriminatorio o psicoldgico,
etc., ya sea por parte de personas ajenas a la organizacion empresarial o por parte
de los empleados de la misma- que pueda tener repercusiones en la seguridad y el
bienestar fisico, psiquico y social de los trabajadores®. Sobre esta materia, la OIT
ha publicado diversos estudios y un repertorio de recomendaciones préacticas al
objeto de proporcionar informacion sobre como prevenir y dar respuesta a este
tipo de conductas, pero, por el momento, no ha aprobado ningun instrumento que
genere obligaciones juridicas para los Estados®®. Todo apunta, pues, a que la OIT
se ha decantado por llevar a cabo una tarea informativa y pedagogica, intentando
dar ejemplo sobre como actuar en este terreno, como lo demuestra la conclusion,
en 2001, del Convenio Colectivo sobre prevencion y solucién de reclamaciones

en materia de acoso entre la Oficina de OIT y el Sindicato de esta organizacion®.

9. Algo semejante ha ocurrido en el ambito de la Unién Europea. La
Comision europea también viene prestando atencion al fendmeno de la
<<violencia en el trabajo>> desde la década de los 90%, interesandose de modo
especial por el acoso moral, entendido como un <<comportamiento negativo,

entre comparieros de trabajo, o entre superiores y subordinados jerarquicos, como

% Cfr. CHAPELL, D. y DI MARTINO, V.: Violence at work, OIT, Ginebra, 2° ed, 2000;
ROGERS, K. A. y CHAPPELL, D.: Prevencidn y respuesta a la violencia en el trabajo, OIT,
Ginebra, 2003, editado en Espafia por el MTAS, Madrid, 2004, p. 20 y ss. Analizando este
concepto de <<violencia en el trabajo>>, véase VELAZQUEZ, M.: Mobbing, violencia fisica y
estrés en el trabajo. Aspectos juridicos de los riesgos psicosociales, Gestién 2000, Barcelona,
2005, p. 31y ss.

% Ademés de los estudios resefiados en la nota precedente, en el marco de las actividades
relativas al sector de los servicios se constituy6 un grupo de expertos cuya mision fue elaborar
un repertorio de recomendaciones practicas para combatir la violencia en el lugar de trabajo en el
sector servicios. Se trata de un documento no vinculante juridicamente que tiene por objeto
principal orientar la actividad de la OIT en este terreno, asi como la de todos aquellos ocupados
en la prevencion de la violencia en el entorno laboral. Cfr. Repertorio de recomendaciones
practicas sobre la violencia en el lugar de trabajo en el sector de los servicios y medidas para
combatirla, Ginebra, 2003, disponible en
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gh288/pdf/mevsws-11.pdf. Al
respecto, véase VELAZQUEZ, M.: Mobbing..., op. cit., p. 85-88.

% Disponible en http://www.ilo.org/public/spanish/staffun/docs/harassment.htm

0 De ello se viene ocupando el “Comité Consultivo de Seguridad, Higiene y Proteccion de la
Salud en el Trabajo” de la Comision europea. Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS : 23° Informe Anual de Actividades del Comité Consultivo de Sequridad, Higiene y
Proteccidn de la Salud en el Trabajo 1998, Bruselas, COM(2000) 132 final.
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consecuencia del cual la persona en cuestion es humillada y atacada

repetidamente, de modo directo o indirecto, por una persona o por varias>>*".

Pero fue a raiz de una Resolucion del Parlamento europeo, de 20-9-2001,
cuando se empezO a mostrar una mayor preocupacion sobre el tema a nivel
comunitario. En dicha Resolucion se dio cuenta de los resultados arrojados por
diversos estudios e informes en torno a la morfologia e incidencia del acoso moral
en el trabajo y de las diferencias existentes entre los Estados miembros en cuanto
al grado de informacién y sensibilizacion sobre este fenGmeno y su tratamiento
legal. Por tal razon, se exhorté a los Estados miembros, a los interlocutores
sociales y a las instituciones comunitarias a realizar un mayor esfuerzo por
conocer esta problematica y a adoptar, en su caso, las medidas normativas
oportunas™. En particular, se interpelé a la Comision sobre la oportunidad de
adoptar medidas desde la perspectiva de la normativa sobre seguridad y salud,
sobre la base de las competencias atribuidas en esta materia a la Comunidad (art.
137 TCE).

Fruto, al menos en parte, de lo anterior fue que Comisién estableciera
como objetivo prioritario de la estrategia comunitaria de seguridad y salud en el
trabajo, para los afios 2002-2006, el hacer frente a los denominados riesgos
psicosociales —entre los que se incluye el acoso moral-, que suponen una amenaza
para la salud y el bienestar de los trabajadores desde esa triple dimension fisica,

psiquica y social, definida por la Organizacion Mundial de la Salud y asumida por

1 Cfr. COMITE CONSULTIVO SOBRE SEGURIDAD, HIGIENE Y PROTECCION DE LA
SALUD EN EL TRABAJO: La violencia en el trabajo. Dictamen adoptado el 29 de noviembre
de 2001, Doc. 1564/2/01 ES, disponible en
http://europa.eu.int/comm/employment_social/health_safety/docs/workplace_violence_es.pdf ,
%2 Resolucion del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en el lugar de trabajo, de 20-9-2001
(2001/2339(IND)). Para los trabajos que precedieron a esta Resolucién, véase LORHO, F. y
HILP, U.: Bullying at work, Working Paper, Directorate-General for Research, European
Parliament, SOCI 108 EN, 2001; SMET, M.: Opinién de la Comisién de Derechos de la Mujer e
Igualdad de Oportunidades para la Comision de Empleo y Asuntos Sociales sobre el acoso moral
en lugar de trabajo, (2001/2339 (INI)), Parlamento Europeo; ANDERSSON, J: Informe sobre el
acoso moral en el lugar de trabajo, (2001/2339 (INI)), Comision de Empleo y Asuntos sociales,
Parlamento Europeo. Un amplia resefia de esta Resolucion del Parlamento en CES GARCIA, E.
M.: “El mobbing, un nuevo riesgo laboral a prevenir en la Union Europea. La sentencia del
Tribunal de Justicia de 23 de enero de 2002”, RMTAS, n° 37, 2002, p. 206 y ss.
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la OIT*. Lo cierto, sin embargo, es que ello no ha tenido, hasta la fecha, ningtn
resultado palpable desde el punto de vista de la aprobacion de normas
juridicamente vinculantes para los Estados miembros. Y los acontecimientos
parecen indicar que la Comision europea considera que la vigente Directiva
Marco 83/391/CEE en materia de seguridad y salud en el trabajo es apta para que
los ordenamientos nacionales deban contener previsiones que obliguen a las
empresas a adoptar medidas para prevenir el acoso moral en el trabajo y proteger
a sus trabajadores frente a este riesgo. De tal suerte que parece que la posibles
actuaciones que pudieran llevarse a cabo desde la Comunidad irian en la linea de
adoptar y alentar medidas de caracter recomendatorio -<<soft law>>-, de modo

semejante a lo acontecido en su dia en materia de acoso sexual*

. 'Y es que se
viene realizando un llamamiento a la responsabilidad social de las empresas,
abogandose por la elaboracion de codigos de conducta, y al dialogo entre los

interlocutores sociales a nivel comunitario y nacional®.

Por lo demas, otro tipo de actuaciones llevadas a cabo en el ambito

comunitario revelan el papel didactico y ejemplarizante que se quiere asumir

* Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Como adaptarse a los cambios en
la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de seguridad y salud
(2002-2006), Bruselas, 11.03.2002, COM (2002) 118 final. Al respecto, véase CES GARCIA, E.
M.: “El mobbing...”, op. cit., p. 208 y ss.

* Véase la Resolucion, de 29 de mayo de 1990, del Consejo de las Comunidades Europeas y la
Recomendacion de las Comunidades Europeas, de 27 de noviembre de 1991, que incluye en su
anexo un Codigo Préactico de conducta para combatir el acoso sexual.

** En este sentido se expresaba ya el documento relativo la estrategia comunitaria en materia de
seguridad y salud, 2002-2006. Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Como
adaptarse..., cit., p. 3 y ss. Por su parte, el Consejo recibié positivamente las directrices de la
Comision y mostrd su preferencia por la adopcion de medidas juridicamente no vinculantes. Cfr.
Resolucidon del Consejo, de 3 de junio de 2002, sobre una nueva estrategia comunitaria de salud
y seguridad en el trabajo (2002-2006), (2002/C 161/01), (DOCE 5-02-2002). Mas recientemente,
en enero de 2005, la Comision ha dejado clara su opinién sobre la aplicacién de la Directiva
Marco en materia de seguridad y salud a los comportamientos de violencia y acoso en el trabajo,
si bien debe advertirse que lo ha hecho en un documento a traves del cual se abre un periodo de
consultas entre los agentes sociales a nivel comunitario, sobre la oportunidad de una iniciativa a
nivel comunitario al respecto y sobre los medidas a adoptar para prevenir este tipo de
comportamientos. Cfr. “Consultation of the social partners concerning violence at the workplace
and its effects on health and safety at  work”, disponible en
http://europa.eu.int/comm/employment_social/social_dialogue/docs/consultation_violence _en.p
df. A favor de la inclusién del acoso moral en el ambito de aplicacion de la Directiva 89/391
sobre seguridad y salud ya se habia pronunciado el “Comité Consultivo de en Seguridad,
Higiene y Proteccién de la Salud en el trabajo” de la Comision Europea en su dictamen de
noviembre de 2001. Cfr. La violencia..., Cit.
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desde sus instituciones. En este sentido, se ha destacar el art. 12 bis del Estatuto
de los Funcionarios de la Comunidades Europeas, introducido recientemente para
prohibir toda conducta de <<acoso psicolégico>> en este ambito*. Ello
seguramente trae causa en la sentencia de Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas dictada en enero de 2002, que resolvio favorablemente el
procedimiento instando por un funcionario del Parlamento Europeo que
denunciaba haber sido objeto de <<acoso psicologico>> en el ejercicio de sus
funciones®’. En esta misma linea, debe resefiarse que el acoso moral ha quedado

recogido también en el Cédigo de Conducta del Banco Central Europeo®.

Cuestion diferente es la atencion normativa prestada por parte del derecho
comunitario a otras figuras proximas al acoso moral o, si se prefiere, a varias de
las especies dentro del género de la <<violencia en el trabajo>>. Me estoy
refiriendo a las nociones de <<acoso>> y de <<acoso sexual>> recogidas en las
Directivas 2000/43, 2000/78 y 2002/73*, aprobadas sobre la base del art. 13 TCE
que otorga a la Comunidad competencias para adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacién fundada en determinados motivos, y que
constituyen el ultimo y enérgico impulso comunitario en el desarrollo del
principio de igualdad y no discriminacion en varios ambitos, pero especialmente

en el de las relaciones laborales™.

4 Cfr. Reglamento (CE, EURATOM), n° 723/2004, del Consejo, de 22 de marzo de 2004, por el
que se modifica el Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas y el régimen
aplicable a otros agentes de las Comunidades Europeas (DOCE 27-4-2004).

4" Asunto T-237/00, Patrick Reinolds/Parlamento europeo. Al respecto, véase CES GARCIA, E.
M.: “El mobbing...”, op. cit., p. 210 y ss.

*8 Cfr. punto 2.1 del Cédigo de Conducta del Banco Central Europeo (DOCE 8-3-2001).

* Directiva 2000/43 CE del Consejo , de 29 de junio, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (DOCE 19-7-
2000); Directiva 2000/78 CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DOCE 2-12-2000);
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre, que modifica
la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion de principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (DOCE 5-10-2002).

*% Sobre el contexto normativo en el que se han gestado estas Directivas y sus principales
aportaciones, véase PEREZ DEL RIO, T.: “La proteccion frente a la discriminacion en el
derecho comunitario: las D 2000/43/CEE, D 2000/78/CEE y D 2002/73/CEE de modificacion de
la D 76/207/CEE”, RDS, n° 19, 2002, p. 91 y ss.; BALLESTER PASTOR, M& A.. “Las
Directivas sobre aplicacién del principio de igualdad de las personas por razén de origen racial o
étnico (2000/43) y por motivos de religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
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La nocion de <<acoso sexual>>, tal y como queda formulada en el art.
2.2.4° de la Directiva 76/207, tras su modificacion por la Directiva 2002/73, es
obvio que esta referida a conductas distintas a las que suelen ser calificadas de
acoso moral, toda vez que el primero se caracteriza por un <<comportamiento
verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual>>. Sin embargo, en las
mencionadas Directivas se recoge también el término <<acoso>>, a secas, para
referirse a conductas vinculadas, bien al origen racial o étnico (art. 2.2 Directiva
2000/43), bien a la religion o convicciones, a la discapacidad, edad, orientacion
sexual (art. 2.2 Directiva 2000/78) o, en fin, al sexo de la persona —esto es, el
acoso por razén de género sin contenido sexual®’- (art. 2.2.3° Directiva 76/207).
Este <<acoso>>, con independencia de la concreta causa de discriminacion al que
quede vinculado, queda normativamente definido como un comportamiento <<no
deseado>> que tiene <<por objetivo 0 consecuencia atentar contra la dignidad de
la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u

ofensivo>>.

Pues bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, se trata de una nocion
de acoso limitada a prohibir diversas formas de discriminacion, mientras que,
como se verd infra, el acoso moral no se define por ser una conducta
intrinsecamente vinculada a factores discriminatorios, de modo tal que la
definicion comunitaria no alude a la variedad de perfiles que puede asumir este
tipo de conducta®. La razon de esa limitacién en la nocién comunitaria de acoso

hay que buscarla en la ausencia de una base en el derecho comunitario originario

sexual (2000/78)”, en La proteccién de derechos fundamentales en el orden social, CGPJ,
Madrid, 2005, p. 287 y ss; REVILLA ESTEVE, E.: “Comentario a las modificaciones
introducidas por la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, en la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres”, JL, n® 14, 2003, p. 35y ss.

>! Sobre la distincion entre <<acoso sexual>> y <<acoso relacionado con el sexo>> 0 <<acoso
por razon de género>> PEREZ DEL RIO, T.: “La proteccion...”, op. cit., p. 99 y 100;
LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El acoso moral por razon de género”, AS, n° 15, 2003, p. 1 y
ss de la version de Internet www.westlaw.es ; BALLESTER PASTOR, M2 A.: “Las
Directivas...”, op. cit., p. 325-328.

52 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M. F.:“El acoso moral en el trabajo. ;Una nueva forma de
discriminacion?”, RDS, n° 19, 2002, p. 55, 59, 67 y 68; RUIZ CASTILLO, M2 M.: “La vertiente
juridica del acoso moral en el trabajo: una aproximacion al panorama actual”, RL, n° 23, 2004, p.
2 de la version de Internet www.laleylaboral.com; VELAZQUEZ, M.: Mobbing..., op. cit., p. 54
y 55.
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que justifigue wuna actuacion normativa sobre el acoso no enlazada
especificamente con la tutela antidiscriminatoria, al margen de las medidas
normativas que cabria adoptar desde la perspectiva de la politica comunitaria en
materia de seguridad y salud en el trabajo, algo que, como hemos visto, no se ha

Ilevado al efecto por el momento.

10. En cuanto a la experiencia a nivel comparado, y centrandonos en lo
ocurrido en algunos paises de la Union Europea, se pueden distinguir dos grandes

tendencias.

De un lado, estarian aquellos estados en los que se han aprobado
legislaciones destinadas especificamente a combatir el acoso moral en el trabajo.
Asi, el pais pionero en este terreno ha sido Suecia, que en 1993 aprob6 una
reglamentacion que, en desarrollo de su legislacion basica en materia de
seguridad y salud en el trabajo, define que se entiende por acoso y dispone una
serie de medidas ha adoptar por las empresas con vistas a prevenir la aparicion
del mismo en su seno y a proteger la salud de los trabajadores ante este tipo de
conductas™. También en otros paises del norte de Europa —Finlandia, Holanda y
Dinamarca- se han introducido algunas modificaciones en las normas sobre
seguridad y salud en el trabajo, cuyo objeto es la prevencion de los denominados

riesgos psicosociales™.

De mayor calado han sido las medidas normativas puestas en marcha en
Francia y en Bélgica durante el afio 2002. En ambos paises se han aprobado
legislaciones ad hoc en materia de acoso moral que introducen disposiciones
normativas para hacer frente al mismo desde diversos ambitos. En el terreno de
los derechos de los trabajadores, se prohibe toda conducta de acoso moral,
definiéndose expresamente que se entiende por tal conducta y se impone una

obligacion empresarial de prevencion y proteccion ante este tipo de

>3 Ordenanza del Consejo Nacional Sueco de Seguridad y Salud laboral, de 21-9-1993, (AFS
1993: 17). Véase una resefia de su contenido y una traduccién de la misma, asi como de la guia
préactica para su aplicacion aprobada por el mismo Consejo Nacional en VELAZQUEZ, M.:
Mobbing,..., op. cit., p. 153-156 y 291-302.

> Para una breve resefia de algunas medidas normativas introducidas en estos paises, DI
MARTINO, V.; HOEL, H. y COOPER, C. L.. Preventing violence..., cit.,, p. 50 y ss;
VELAZQUEZ, M.: Mobbing..., op. cit., p. 151y 152.
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comportamientos, apostandose por el establecimiento de procedimientos de
resolucion de conflictos con intervencion de terceros. Las reformas normativas
también han afectado al derecho procesal, destacando la introduccién de reglas
sobre modulacion de la carga de la prueba en los litigios sobre acoso moral, y al

derecho sancionador, tipificindose penalmente el acoso moral en el trabajo™.

Por otra parte, estan aquellos paises en los que el legislador se ha
decantado por confiar en las previsiones legales vigentes como instrumentos
adecuados y aplicables para reprobar, sancionar e incluso prevenir los
comportamientos de acoso. Asi, en lItalia durante los ultimos afios se han
presentando un buen nimero propuestas ante los érganos legislativos para
introducir disposiciones legales especificas sobre la materia sin que ninguna de
ellas haya fructificado®®. Ello no ha impedido, no obstante, que los tribunales de
justicia y la doctrina cientifica hayan acometido la labor de identificar y articular
los mecanismos para dar respuesta a las conductas de acoso a partir de una
interpretacion de los mimbres juridicos -especialmente las cldusulas generales de

contenido abierto- existentes en los diferentes ambitos de su ordenamiento

% En Francia, tales reformas han sido introducidas por la Ley n° 2000-73, de 17 de enero, de
Modernizacion Social. Al respecto, véase LAPEROU-SCHENEIDER, B.: “Les mesures de lutte
contre le harcelement moral”, DS, n° 3, 2002, p. 313 y ss; MAZEAUD, A.: “Harcelement entre
salariés: apport de la loi de modernisation”, DS, n° 3, 2002, p. 320 y ss; MALABAT, V.: “A la
recherche du sens du droit pénal du harcélement”, DS, n® 5, 2003, p. 491 y ss; MUNOZ RUIZ,
A. B.: “Ultimas novedades legislativas relativas al acoso moral en el trabajo: los ejemplos de
Francia e Italia”, Diario La Ley, n® 5632, 2002. Esta legislacion vino precedida de un extenso
dictamen elaborado por el Consejo Econémico y Social. Véase, CONSEIL ECONOMIQUE ET
SOCIAL: Avis adopté par le Conseil économiqgue et social au tour d sa séance du 11 avril 2001
sur “le harcelemet moral au travail” disponible en http://www.conseil-economique-et-
social.fr/ces_dat2/2-3based/frame_rech_avis.htm. Y con respecto a Bélgica las modificaciones
legislativas fueron obra de la Ley de 11 junio de 2002, relativa a la proteccién contra la violencia
y el acoso moral y sexual en el trabajo. Véase el documento oficial en el que se resefian las
medidas normativas acometidas y se realiza una evaluacion de su inicial puesta en préctica,
DIRECTION GENERALE HUMANISATION DU TRAVAIL: Rapport d’ evaluation. Loi du
11 juin 2002 relative a la protection contre la violence et le harcélement moral et sexuel, Service
Public fédéral Emploi, Travail et Concertation sociale, 2004, disponible en
http://www.meta.fgov.be.

% Debe hacerse notar, no obstante, que la region del Lazio aprobd, en 2001, una legislacion
especifica en materia de acoso moral —cfr. MUNOZ RUIZ, A. B.: “Ultimas novedades...”, op.
cit., p. 2-4-, mas dicha legislacion fue declarada inconstitucional por la sentencia de la Corte
Costituzionale n° 359/2003, al considerar que la autoridades regionales no eran competentes en
la materia.
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nacional®”. Otros estados, como Inglaterra, Irlanda y Alemania, parecen haberse
inclinado también por no aprobar instrumentos juridicamente vinculantes,
considerando mas util la adopcion de codigos y guias practicas que sirvan de
orientacion para la efectiva aplicacion de las previsiones normativas vigentes a las
conductas de acoso moral o, confiando, en el caso de Alemania, en la
intervencion de la autonomia colectiva, que cuenta ya con algunas experiencias

relevantes®®.

11. El ordenamiento juridico espafiol se sitla entre los que, por ahora, no
han aprobado normas especificas sobre esta cuestion, a pesar de que se han
presentado diversas propuestas. A este respecto, entre otras iniciativas tanto a
nivel estatal como autonémico®, se ha de destacar la Proposicién de Ley

<<Derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo>> presentada por el Grupo

> Para una resefia de las diversas propuestas legislativas habidas en Italia, de la doctrina judicial
obrante, asi como algunas de las consideraciones doctrinales mas relevantes, véase, entre otros,
MONATERI, G.; BONA, M y OLIVA, U.: “ll mobbing come <<legal framework>>: una
categoria unitaria per le persecuzioni morali sul lavoro”, Riv. Crit. Dir. Priv., n® 3, 2000, p. 547 y
ss.; TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto di lavoro. Una fattispecie emergente di danno alla
persona”, RIDL, n® 3, 2000, p. 252 y ss.; LAZZARI, C.:“ll mobbing fra norme vigente e
prospettive de intervento legislativo”, Riv. Giur. Lav. e Prev. Soc., n°® 2001, p. 59 y ss;
VISCOMI, A.: “Il mobbing: alcune questioni su fattispecie ed effeti”, LD, n° 1, 2002, p. 45y ss;
DEL PUNTA, R.: “Il mobbing: I’ illecito e il danno”, LD, n° 3, 2003, p. 539 y ss; GAROFALO,
D.: “Mobbing e tutela del lavoratore. Tra fondamento normativo e tecnica resarcitoria”, Italian
Labour Law e-Journal, n° 1, 2004, www.labourlaw.it.; SCOGNAMIGLIO, R.: “A proposito del
mobbing”, RIDL, n° 4, 2004, p. 489y ss.; LOY, G.: “ll “mobbing”...”, op. cit., p. 255y ss.

%8 Cfr. DI MARTINO, V.; HOEL, H. y COOPER, C. L.: Preventing violence..., cit., p. 53 y ss;
VELAZQUEZ, M.: Mobbing..., op. cit., p. 50-53, 153, 184-187.

% A nivel estatal, Mocién presentada en el Senado por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana
de Progrés (BOCG, 18-6-2001, Serie I, n° 219), por la que se instaba al Gobierno a promover las
actuaciones y modificaciones normativas necesarias para evitar el acoso moral en el trabajo;
Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso (BOCG,
11-6-2001, Serie D, n° 194); Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Federal
de lzquierda Unida para la inclusion del acoso psicoldgico como infraccién laboral en el Estatuto
de los Trabajadores (BOCG, 25-1-2002, Serie B, n° 191-1); Proposicion de Ley Organica
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista para incluir un articulo 314 bis en el Cédigo
Penal, tipificando el acoso moral en el trabajo (BOCG, 23-11-2001, Serie B, n° 176-1);
Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista por la que se insta al Gobierno a
elaborar un protocolo de buenas practicas administrativas para prevenir el acoso psicoldgico en
el seno de las Administraciones Publicas (BOCG, 27-7-2005, Serie D, n® 249). A nivel
autonémico, entre otras, la Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista en el Parlamento de Catalufia, solicitando la modificacién de la LPRL (9-10-2001);
Resolucion por la que se insta al Gobierno de Navarra a adoptar medidas para evitar el acoso
moral en el trabajo (25-2-2002); Proposicion no de Ley sobre el acoso moral en el trabajo, del
Grupo Parlamentario Socialista en la Asamblea de Madrid (15-2-2002); Proposicion no de Ley
relativa al acoso moral en el trabajo presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el
Parlamento andaluz (9-5-2002).
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Parlamentario Socialista, en noviembre de 2001%. Esta proposicion recogfa una
definicion normativa de acoso moral en el trabajo y un elenco de medidas para
combatirlo que suponian introducir modificaciones en los textos legislativos
basicos en materia laboral -ET, LPL, LPRL, LISOS-, y que se extendian también
al &mbito de las normativa aplicable a los funcionarios publicos®. Tal propuesta,

fue rechazada, sin embargo, por la mayoria parlamentaria del momento®.

Ahora bien, con la entrada en vigor de la Ley 51/2003, de igualdad de
oportunidades, no discriminacién y accesibilidad de las personas con
discapacidad, y de la Ley 62/2003, de Medidas Administrativas, Fiscales y del
Orden Social —especificamente el Cap. Il del Titulo Il de esta ley- se ha
transpuesto al derecho espafiol la nocion comunitaria de <<acoso>>. Ello se
inserta dentro de un conjunto de medidas previstas por ambas leyes con el objeto
de lograr la igualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad y de
desarrollar y reforzar el principio de igualdad de trato y no discriminacion en
diferentes ambitos, lo que ha comportado la modificacion de diversos textos
legales, especialmente de varias normas laborales®®. Asi, el art. 4.2 €) ET ha
pasado a albergar un derecho de proteccion de los trabajadores frente al <<acoso
por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u

orientacion sexual>>, que se suma a la preexistente referencia en ese articulo al

®BOCG, 23-11-2001, Serie B, n° 175-1.

®1 Una resefia critica de esta proposicion de ley en MARTINEZ GIRON, J.: “Dignidad del
trabajador y acoso moral”, en (BORRAJO DACRUZ, E,; RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y
SALA FRANCO, T. Coord.): Derecho Vivo del Trabajo y Constitucion. Estudios en homenaje
al Profesor Doctor Fernando Suarez Gonzéalez, MTAS-La Ley, Madrid, 2004, p. 93 y ss.

®2 BOCG, 12-3-2002, Serie B, n° 175-2.

% Dando cuenta de la transposicién realizada de las Directivas 2000/43 y 2000/78 por la Leyes
51/2003 y 62/2003, que, con caracter general, es calificada de deficiente desde el punto de vista
de la técnica legislativa empleada y poco innovadora en términos del reconocimiento de
derechos y garantias, véase MERCADER UGUINA, J. R.: “Avalanchas normativas y legislacién
al por mayor. Algunas reflexiones sobre la Ley de Acompafiamiento para el 2004”, RL., n° 6,
2004, p. 101y ss; MARTIN VALVERDE, A.: “Como un torrente: crénica de leyes sociales de
finales de 2003”, RL, n° 23, 2004, p. 5 y ss. de la version de Internet www.laleylaboral.com.
Mas detenidamente, MOLINA NAVARRETE, C: “Del <<principio>> al <<derecho>> a la
igualdad de oportunidades: las nuevas leyes de tutela antidiscriminatoria”, RTSS, CEF, n° 251,
2004, p. 149y ss; BALLESTER PASTOR, M2, A.: “El desarrollo del principio de igualdad en la
Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas y del orden social: el arte de la propaganda”,
JL, n° extraordinario, 2004, p. 87 y ss.
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derecho a la intimidad y a la consideracion debida a la dignidad del trabajador y a

la proteccién frente a las ofensas de naturaleza sexual®.

La nocion de acoso ex art. 4.2 e) ET, que queda reflejada asimismo en
otras disposiciones laborales [arts. 54.2 g) ET; 96 y 181 LPL y 8.13 bis LISOS],
debe ponerse en relacion con la definiciones recogidas en los arts. 7'y 28. 1 d) de
las leyes 51/2003 y 62/2003, respectivamente. Estos preceptos transponen de un
modo casi mimetico la definiciones previstas en las Directivas 2000/43 y
2000/78, a pesar de que ambas Directivas (art. 2.3) permiten que los Estados
miembros definan el concepto de acoso de acuerdo con sus normativas y practicas
nacionales. De tal suerte que en nuestro ordenamiento se entiende por acoso
<<toda conducta no deseada por la victima>> que, relacionada con alguna de las
razones o0 motivos discriminatorios antes resefiados, <<tenga como objetivo 0
consecuencia atentar contra la dignidad y crear un entorno intimidatorio,

humillante u ofensivo>>.

Como era de esperar, las opiniones doctrinales en torno a esta nocion de
acoso han ido en la misma direccion de las vertidas con respecto a la prevista en
el derecho comunitario. Ni de una interpretacion literal y sistematica del concepto
de acoso recogido legalmente, ni atendiendo al origen normativo de la misma,
esto es, a las Directivas comunitarias y a la finalidad de éstas, se puede afirmar
que actualmente esté tipificado normativamente una nocién de acoso moral que
no quede vinculada a determinados factores discriminatorios. Dicho mas
claramente, no se esta reconociendo un concepto integral de acoso moral, sino

Gnicamente el <<acoso discriminatorio>>%, aunque paraddjicamente dicha

% Sin embargo, no han sido transpuestas, por ahora, las mas recientes medidas contra la
discriminacion por razén de sexo recogidas en la Directiva 2002/73 y, por ende, la nocion de
<<acoso relacionado con el sexo>> —acoso por razon de género- ni tampoco la de <<acoso
sexual>> tipificadas en esa directiva. Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: “Las exigencias de
transposicion de la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002”, AS, n° 5, 2003, p. 110;
y del mismo“El acoso moral por razon...”, op. cit., p. 8; y 9; BALLESTER PASTOR, M2 A.
“El desarrollo...”, op. cit., p. 92-94, 100 y 101.

% En este sentido, entre otros, MOLINA NAVARRETE, C.: “Las nuevas leyes <<antiacoso>>:
¢tienen algo util para la prevencién y sancion del acoso moral en el trabajo —mobbing-?”, Diario
La Ley, n® 5942, 2004; p. 2, 8, 9 de la version de Internet www.laley.net; del mismo, “Del
<<principio>>...”, op. cit.,, p. 158-161; PEREZ DEL RIO, T: “La violencia de género en el
trabajo: acoso sexual y acoso moral por razén de género” en (AAVV): Violencia y género en el
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vinculacién con la discriminacidn no parece ser, como se vera, lo habitual a la luz
de los supuestos de acoso que se viene planteando y calificando por nuestros
tribunales. Que el legislador se ha limitado a cumplir con sus obligaciones
comunitarias, sin ninguna intencion de abordar legalmente el acoso moral, es algo

que se aprecia meridianamente.

Lo anterior sin perjuicio de que la definicion de <<acoso discriminatorio>>
pueda tener cierta utilidad a la hora de concretar juridicamente que se entiende
por acoso moral y de que los medios de tutela puestos a disposicion para hacer
frente al primero coincidan sustancialmente con los que pueden servir para el

acoso moral en general®

. 'Y es gque no son pocos los autores que consideran que,
en términos generales, la ausencia de disposiciones normativas expresas con
respecto al acoso moral no significa que no existan en los diferentes ambitos
normativos de nuestro ordenamiento cauces que permitan dar respuesta por via

interpretativa a este tipo de comportamientos®’. Asi lo viene a corroborar el

trabajo. Respuestas juridicas a problemas sociales, Mergablum, Sevilla, 2004, p. 73; ROMERO
RODENAS, M2, J.: Proteccion frente al acoso en el trabajo, Bomarzo, Albacete, 2004, p. 14, 15,
y 35-37; LUELMO MILLAN, M. A: “Acoso moral: una reforma normativa y cinco propuestas
de objetivacion juridica”, JL, n° extraordinario, 2004, p. 130 y 131; RUIZ CASTILLO, M2 M.:
“La vertiente...”, op. cit., p. 3y 4; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y
TASCON LOPEZ, R.: La respuesta juridico-laboral frente al acoso moral en el trabajo,
Laborum, Murcia, 2004, p. 26-28 y 113 y 114; GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN
ALONSO, I.: “El acoso como causa de despido disciplinario”, RGDTSS-iustel.com, n® 7, 2004,
p. 3-9; CORREA CARRASCO, M.. “Juridificacion del acoso moral en el trabajo: bases
metodolodgicas”, TL, n® 77, 2004, p. 37, 38, 59 y 60; SERRANO OLIVARES, R.. El acoso moral
en el trabajo, CES, Madrid, 2005, p. 20 y 21; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion, prevencién
y tutela del acoso laboral, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 109 y 110; VALLEJO DACOSTA, R.:
Riesgos psico-sociales: prevencion, reparacién y tutela sancionadora, Aranzadi, Pamplona, 2005,
p. 21-22.

% Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 68; MOLINA NAVARRETE,
C.: “Las nuevas...”, op. cit.,, p. 2,9 10 y 11; LUELMO MILLAN, M. A: “Acoso moral: una
reforma...”, op. cit., p. 133; RUIZ CASTILLO, M& M.: “La vertiente...”, op. cit., p. 5; SAN
CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M.: “La tutela de los derechos fundamentales y el acoso
(moral) a la luz de la actual normativa”, JL, n® 24, 2004, p. 31 y ss; VELAZQUEZ, M.:
Mobbing..., op. cit., p. 56-58.

%7 \Véase, entre otros, MOLINA NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>> patologia de gestion en el
empleo publico: el acoso institucional (mobbing)”, Diario La Ley, n°® 5436, 2001, p. 3; del
mismo, “La tutela frente a la <<violencia moral>> en los lugares de trabajo; entre prevencion e
indemnizacion”, AS, n° 18, 2002, p. 56; ARAMENDI, P.: “Acoso moral: su tipificacion juridica
y su tutela judicial”, AS, n° 2, 2002, p. 61-63; GARCIA CALLEJO, J. M2.: Proteccion juridica
contra el acoso moral en el trabajo o la tutela de la dignidad del trabajador, FSP-UGT, Madrid,
2003, p. 40; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.:

La respuesta..., op. cit., p. 103, 108 y 1009.
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importante ndmero de pronunciamientos judiciales que, con mayor 0 menor
acierto, han venido resolviendo favorablemente las demandas sobre acoso moral
presentadas durante estos ultimos afios. Por lo demas, aunque todavia sea de un
modo bastante embrionario y algo deficiente desde el punto de vista estrictamente
técnico-juridico, la negociacion colectiva ha empezado a incorporar a sus
contenidos clausulas relativas al acoso moral que deben servir para completar y
desarrollar los mecanismos legales disponibles para hacer frente a dichas

conductas®.

Por otra parte, cabe sefialar que en el afio 2003 la Direccion General de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social dictd un criterio técnico —CT 34/2003-
dirigido a ordenar la actividad de los Inspectores de Trabajo en materia de
infracciones 'y sanciones administrativas a los empleadores por los
comportamientos acoso moral de los que puedan ser objeto los trabajadores. En
dicho criterio, se llega a la conclusién resulta inviable imponer sanciones en los
supuestos de acoso a través de las infracciones previstas en la LISOS en materia
de seguridad y salud en el trabajo. ElI argumento principal que se maneja para
mantener tal opinion es que la vigente normativa sobre prevencion de riesgos
laborales no prevé obligaciones empresariales en este terreno. Tal opinion no es
compartida por la doctrina cientifica® y contrasta con el parecer de la Comision
Europea en torno a la aplicacion de la directiva comunitaria en esta materia, con
el sentido de diversos pronunciamientos judiciales y con la elaboracion por parte
del Instituto de Seguridad e Higiene en el Trabajo de una nota técnica —NTP
476/1998-, en la que se recoge una descripcion del acoso moral en el trabajo y

algunas de las medidas para prevenirlo™®; nota técnica que, aunque carece de

% Por todos, sobre las posibilidades de la negociacion colectiva en este terreno y realizando un
amplio seguimiento convencional, BALLESTER PASTOR, M2, A.: Guia..., op. cit., p. 31y ss.
%9 \éase MOLINA NAVARRETE, C.: “Del “silencio” de la Ley a la “Ley del silencio”: ;Quién
teme a la lucha de la Inspeccién de Trabajo contra el acoso moral en la Administraciones
publicas? Argumentos normativa para la “ilegalidad” y no vinculatoriedad del pretendido criterio
“técnico” sobre mobbing”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n® 242, 2003, p. 12y ss;
AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.. La
respuesta..., op. Cit., p. 137 y ss.; VELAZQUEZ, M.: Mobbing..., op. cit., p. 225y ss; GIMENO
LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 361 y ss.

" MARTIN DAZA, F.; PEREZ BILBAO, J. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: NTP 476: El
hostigamiento psicoldgico en el trabajo: mobbing, INSHT, Madrid, 1998.
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eficacia normativa, tiene un indudable valor orientativo’™. Méas alla del menor o
mayor acierto juridico de las consideraciones vertidas en el mencionado criterio
técnico, del mismo subyace la intencion de limitar la actuacion de los Inspectores
de Trabajo en materia de acoso moral al sector privado; esto es, se considera que
las infracciones en que podria incurrirse en estos supuestos son esencialmente
algunas de las previstas <<en materia de relaciones laborales>>, que no resultan
aplicables a las Administraciones Publicas a diferencia de lo que ocurre con las
infracciones <<en materia de prevencion de riesgos laborales>> (arts. 2 LISOS y
45 LPRL).

En fin, a nivel de las actuaciones llevadas a cabo por otras
Administraciones Publicas, merece destacarse el convenio de colaboracion
suscrito por el Gobierno Vasco y el Consejo Vasco de la Abogacia mediante el
cual se ha creado el <<Observatorio Vasco sobre el acoso moral en el trabajo>>,
cuyo fin pasa por ser un foro de anélisis y debate interdisciplinario —integrado por
juristas, técnicos en seguridad y salud laboral y psicdlogos- sobre esta materia,
partiendo de la conviccion de que el afrontamiento del acoso moral es mas un
problema de formacion de los profesionales que de ausencia de instrumentos

normativos’®.

3. Del concepto psicosocial al tipo juridico. En torno a la necesaria

caracterizacion juridica del acoso moral en el trabajo

12. Generalmente, se afirma que lo realmente novedoso no es el acoso
moral, en tanto que concepto referido a conductas seguramente tan antiguas como
el trabajo mismo, sino la progresiva sensibilizacion social que en los ultimos afios
se detecta frente a este tipo de conductas. Ello se debe en gran medida a la

proliferacion de estudios sobre el tema y a su amplia difusion, que ha superado,

™t En este sentido, GARCIA CALLEJO, J. M2.: Proteccidn juridica..., op. cit., p. 40; LUELMO
MILLAN, M. A.: “Acoso moral o <<mobbing>>. Nuevas perspectivas sobre el tratamiento
juridico de un tema intemporal de actualidad”, REDT, n° 115, 2003, p. 17.

2 Cfr. MARCOS, J. I.: “El Observatorio vasco sobre el acoso moral en el trabajo”, en
Reflexiones..., op. cit., p. 297 y ss. Una de las primeras actividades de este observatorio ha
consistido en la realizacién de un exhaustivo informe técnico sobre las principales cuestiones
sociales y juridicas que plantea el acoso moral en el trabajo, AAVV-OBSERVATORIO VASCO
SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso moral —-mobbing- en los lugares de
trabajo: comprender para intervenir”, 2004, disponible en www.mobbing.nu

31



con creces, el ambito cientifico, alcanzando una importante repercusion
mediatica™. Cualquier persona acostumbrada a seguir la actualidad informativa
habra tenido la oportunidad de hacerse, cuanto menos, una ligera idea sobre la
realidad a la que se esta aludiendo cuando se habla de acoso moral en el trabajo. E
Internet, sobre todo como consecuencia de las plataformas promovidas por las
asociaciones de victimas de acoso moral en el trabajo constituidas en distintos
ambitos’, constituye un banco de datos de enormes dimensiones para acercarse a

esta problematica desde diversos puntos de vista’.

Ahora bien, los mismos factores que estan detras de esa mayor sensibilidad
social son seguramente los que dificultan una adecuada comprension del
fendmeno, a lo que se anuda también una considerable complejidad a la hora de
abordar su tratamiento juridico. La completa explicacion multidisciplinar del
acoso moral no ha podido evitar una cierta disparidad entre los diversos analisis’®,
hasta el punto de que no existe una definicion de este fenomeno

internacionalmente aceptada’’ y de que, en nuestro pais, las expresiones utilizadas

® En este sentido, entre otros, MOLINA NAVARRETE, C: “La tutela...”, op. cit., p. 51;
AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso moral en el trabajo y su tratamiento juridico”, en
(AAVV). Las limitaciones de los poderes empresariales y las responsabilidades por su
utilizacion ilegitima, Comares, Granada, 2002, p. 137; FERNANDEZ LOPEZ, M2 F.: “El
acoso...”, op. cit.,, p. 53 y 54; MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:
Andlisis _multidisciplinar y estrategia legal, Bosch, Barcelona, 2004, p. 24; AAVV-
OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”,
op. cit.,, p. 3; CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 41, 42 y 44; RIVAS
VALLEJO, M2 P.: Violencia psicolégica en el trabajo: su tratamiento en la jurisprudencia,
Civitas, Madrid, 2005, p. 19 y 20; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 35-37.

" Sobre el movimiento asociativo en contra del acoso moral en el trabajo en Espafia, SANCHEZ
CARAZO, C. et alt.:*¢Como empez6 todo?”, en Reflexiones..., op. cit., p. 63y ss.

" Entre muchas otras, y por citar s6lo algunos ejemplos de Web espafiolas:

www.acosomoral.org; www.mobbing.nu; http://es.qgeocities.com/asacamt/; www.el-
refugioesjo.net; www.mobbingopinion.com, www.lasbarricadas.net;
www.terra.es/personal7/agacamt/; www.Xxarxabcn.net/clam; www.telemobbing.com;

WWw.asascapt.org .

" Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>> patologia...”, op. cit., p. 4, SAEZ
NAVARRO, M2 C.: “El acoso moral desde la Psicologia del Trabajo”, AS, n° 4, 2002, p. 36 y
ss; AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El
acoso...”, op. cit., p. 3.

" Asi se ha puesto de manifiesto en los trabajos elaborados en el seno del Parlamento europeo.
Cfr. LORHO, F. y HILP, U.: Bullying..., op. cit., p. 5.; ANDERSSON, J: Informe..., op. cit., p.
10. Véase también, ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.

Mobbing:..., op. cit., p. 81.
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en otros entornos culturales no cuentan con una traduccién unanime’,
Soslayando debates puramente terminolégicos’®, nos vamos remitir a la
delimitacion de la conducta ilicita que se realizara en paginas posteriores, a partir
de la cual consideramos que, desde un punto de vista juridico, la expresion mas

adecuada es <<acoso moral en el trabajo>>.

Volviendo sobre ese grado de indefinicion detectado, se debe sefialar que
el mismo probablemente va unido a ciertas caracteristicas intrinsecas a este
fendmeno. De un lado, su caracter vaporoso o difuso, dada la amplia gama de
comportamientos y situaciones que se pueden englobar bajo el concepto de acoso
moral en el trabajo; y, de otro lado, y en clara relacion con lo anterior, el
inevitable subjetivismo o carga emotiva existente en aquellas personas que
afirman ser victimas de acoso, asi como en aquellas otras dedicadas a la
investigacion con el objeto definir y evaluar la realidad de este fendmeno. Si a
ello se le suma una notable <<inflacion>> informativa sobre el tema, a veces
bastante sesgada, los peligros cientifico-culturales no se hacen esperar. Se corre el
riesgo de banalizar el fenomeno e incurrir en el maniqueismo de <<todo es
acoso/nada es acoso>>. Dicho en otros términos, existe el peligro tanto de
exagerar la problemaética, creando una situacion casi <<alarmista>> y poco

operativa para detectar su real trascendencia, cuanto de considerar que nos

8 Sobre las diferentes posiciones doctrinales a este respecto, véase, entre otros, AGUSTI
MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 142; GONZALEZ NAVARRO, F.: Acoso psiquico
en el trabajo (El alma el bien juridico a proteger), Civitas, Madrid, 2002, p. 172 y ss; LUELMO
MILLAN; M. A.. “Acoso moral o <<mobbing>>...”, op. cit, p. 7; ESCUDERO
MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 67 y 98 y ss,;
AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El
acoso...”, op. cit, p. 3; PEREZ MACHIO, A. l.: “Concrecion del concepto juridico de
“mobbing™, bien juridico lesionado y su tutela juridico-penal”, RECPC, n° 6, 2004, p. 6, 11, 12y
56; DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho Penal y acoso en el ambito laboral” en
(AAVV) Violencia..., op. cit., p. 118; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 22 y
23; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 57 y ss; ROJAS RIVERO, G. P.:
Delimitacion..., op. cit., p. 54 y ss.

® A este respecto, baste sefialar que segin el avance de actualizacion del Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, en la 232 edicion del Diccionario se incorporaran los términos
<<acoso moral>> y <<acoso psicol6gico>> como equivalentes para referirse a una <<practica
gjercida en las relaciones personales, especialmente en el ambito laboral, consistente en un trato
vejatorio y descalificador hacia una persona, con el fin de desestabilizarla psiquicamente>>. Cfr.
WWW.rae.es
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encontramos ante una mera <<moda pasajera>> con mas simbolismo que

significado®.

13. En el terreno estrictamente juridico, las consideraciones anteriores
llevan a plantearse el siguiente interrogante: ;cabe dar al acoso moral una
relevancia juridica autonoma o con el mismo se esta aludiendo a situaciones de la
relacion laboral que ya merecen atencion por parte de los instrumentos de tutela

del trabajador existentes?®".

En nuestro ordenamiento juridico-laboral, no hay duda que conductas
similares a las que hoy en dia son denunciadas como constitutivas de acoso moral
se han venido reprobando por los tribunales fundamentalmente a través de la
aplicacién del art. 50 ET, que permite la resolucion del contrato de trabajo a
instancia del trabajador justificada en incumplimientos del empresario, con
derecho a una indemnizacion tasada en los mismos términos previstos para el
supuesto de despido improcedente. Sin embargo, atendiendo a la doctrina judicial
mas reciente, no se puede negar que la descripcion del fendmeno desde la Optica
psicosocial ha influido sefialadamente en un cambio de percepcion del sistema
legal frente a determinados comportamientos que se consideran contrarios a
bienes juridicos esenciales de la persona, frente a los cuales corresponde una
proteccion ajustada a la importancia de tales bienes y seguramente mayor a la que

brinda el mencionado instituto juridico de extincién del contrato de trabajo®.

Pero es que ademas, las referencias judiciales al acoso moral han permitido

agrupar bajo una nocion, mas o menos, unitaria una variedad de situaciones y

8 \sganse reflexiones en esta linea en VISCOMI, A.: “ll mobbing....”, op. cit., p. 46 y 47,
MOLINA NAVARRETE, C.: “Del “silencio”...”, op. cit., p. 6; AAVV-OBSERVATORIO
VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 3; DEL
PUNTA, R.: “ll mobbing:...”, op. cit., p. 540 y 541; CORREA CARRASCO, M.
“Juridificacion...”, op. cit., p. 38; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y
TASCON LOPEZ, R: La respuesta..., op. cit., p. 35y 36; GIMENO LAHOZ, R.: La presion...,
op. cit., p. 37, 38, 60, 80 y 81; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 48; LOY, G.:
“II “mobbing”:...”, op. cit., p. 255.

81 En este linea, GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion y
acoso moral”, en Reflexiones... , op. cit,, p. 73; SCOGNAMIGLIO, R.: “A proposito...”, op.
cit., p. 493.

82 En este sentido, véanse las consideraciones realizadas por la STSJ Castilla-La Mancha 28-5-
2002 (AS 2002\2807) y STSJ Catalufa 6-5-2005 (JUR 2005\181821). Véase también,
MARTINEZ GIRON, J.: “Dignidad...”, op. cit., p. 96-99.
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conductas indeterminadas, aprehendiéndose, de este modo, una problematica
hasta ahora tan sélo valorada fragmentariamente en atencion a la relevancia
juridica de algunos de los concretos comportamientos —vgr. ofensas, represalias,
discriminaciones- que eventualmente pueden conformar una conducta de acoso

moral®

. Es asi como el cambio cultural y de sensibilidad social queda reflejado
en el plano de los derechos, comportando que la nocion de acoso moral suponga
una aportacion significativa en este terreno. Mas alla de las previsiones
normativas existentes, la recepcion judicial del acoso moral permite sancionar
comportamientos que en si mismos no merecen un reproche legal, o al menos no
muy sustancial, pero que considerados desde una perspectiva amplia llevan a

apreciar resultados totalmente indeseados por el ordenamiento juridico®.

Y si el objeto del Derecho del Trabajo descansa en el trabajo humano por
cuenta ajena y comprende el estudio de la articulacion juridica de esa realidad, asi
como de los principios y fundamentos que han de presidir la creacion y aplicacion
de sus normas, entre ellos, de modo significativo, la libertad y dignidad del
hombre®, no debe extrafiar que esta rama del ordenamiento haya estado atenta y
se haya sumado a esa nueva sensibilidad social en torno a determinados
comportamientos. No obstante, paralelamente, una ajustada delimitacion juridica
del acoso moral en el trabajo se presenta como un imperativo. Resulta obligado
distinguir el acoso de otras circunstancias que obedecen a la propia naturaleza

juridica y dindmica de la relacién laboral. Una relacion de <<intereses

8 Cfr. CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 36 y 37. En semejante sentido,
con respecto a la experiencia judicial italiana, MONATERI, G.; BONA, M y OLIVA, U.: “ll
mobbing...”, op. cit., p. 550 y 552 y ss.

8 Cfr. GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op. cit., p.
73y 74.

% Cfr. ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, Civitas,
Madrid, 212 ed., 2002, p. 40 y ss. O como afirm6 SANTORO-PASARELLI, <<la persona del
trabajador esta implicada en la actividad prestada a otros>>, por lo cual, <<el derecho del trabajo
esta caracteristicamente ordenado a este fin, a la tutela de la libertad, 0 mas bien de la misma
personalidad humana del trabajador, ligado por un vinculo que, entre todos los vinculos de
contenido patrimonial, es el Gnico que coloca, aunque sélo sea por necesidad institucional, a un
sujeto bajo dependencia de otro sujeto>>, en Nociones de Derecho del Trabajo, (trad. Suarez
Gonzélez, F.), Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, p. 7.
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contrapuestos>>, frecuentemente conflictiva® y en la que el vinculo contractual
atribuye a una de las partes unos poderes sobre la otra por razones ineludibles de
organizacion del trabajo en la empresa®’. Por consiguiente, a la hora de dar
relevancia juridica al acoso moral en el trabajo, se debe adoptar una perspectiva
que sepa conjugar una particular sensibilidad ante el tema y las <<exigencias del

sistema>>%,

En este sentido, la doctrina suele hacer hincapié en lo inapropiado que
seria transportar mecanicamente la caracterizacion psicosocial del acoso a la
valoracion juridica de una determinada conducta. No toda situacion calificada de
acoso desde un punto de vista médico o sociologico debe tener el mismo
significado desde la perspectiva juridica®. Una cierta interdisciplinariedad en el
tratamiento juridico del acoso seguramente sea inexcusable en orden a conocer
todas sus vertientes, variables y entresijos. Pero a partir de ahi se debe llevar a
cabo una proceso de filtracion que discrimine adecuadamente los elementos que
adquieren relevancia juridica de los que no. Se ha enfatizado la continuidad
existente entre el <<tipo social>> del acoso y su <<tipo normativo>>, pues el
primero ha permitido identificar los rasgos antijuridicos del comportamiento
descrito, tal y como parece desprenderse de las regulaciones aprobadas en
algunos estados, asi como de los pronunciamientos judiciales recaidos en nuestro
pais®. Sin embargo, tan sélo a partir de un riguroso proceso de juridificacion del
acoso moral que sepa trasladar al plano juridico la trascendencia y configuracion

social del fendmeno, es posible superar esa perspectiva excesivamente centrada

8 <<El contrato de trabajo —como cualquier contrato de cambio- se estructura asi como una
concordantia discordantium. Tales discordancias, asi como el esfuerzo a que obliga la busqueda
de una estabilidad equilibrada a lo largo del tiempo de duracion del contrato hacen que la vida de
las relaciones de trabajo conozca frecuentes tensiones y hasta enfrentamientos de los
contratantes; que sea una vida sumamente dindmica, en la no que no faltan los conflictos>>,
MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 242 ed., Tecnos, Madrid, 2003, p. 268.

8 Cfr. MONTOYA MELGAR, A.: Derecho..., op. cit., p. 363.

%8 VISCOMI, A.: “Il mobbing....”, op. cit., p. 47.

8 Cfr., entre otros, VISCOMI, A.: “ll mobbing....”, op. cit., p. 47; GARCIA CALLEJO, J. M2
Proteccidn..., op. cit., p. 39; LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op.
cit, p. 150; DEL PUNTA, R.: “Il mobbing:...”, op. cit., p. 541; PEREZ MACHIO, A. L.
“Concrecién...”, op. cit., p. 7; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 27; ROJAS
RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 15.

% Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “La tutela frente...”, op. cit. p. 59 y 60.
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en su <<componente emotivo>>"", Y esta tarea seguramente se debe llevar a cabo
teniendo en cuenta, ademas, los diversos planos y ambitos del ordenamiento
juridico desde los que cabe hacer frente a este tipo de conductas. Asi, por
ejemplo, las variables relativas a las psicopatologias personales parecen adquirir
relevancia en clave juridica desde la perspectiva de la normativa sobre prevencion
de riesgos laborales y para una adecuada reparacion de las victimas de acoso,

pero no por lo que se refiere a su delimitacion como conducta ilicita®.

En suma, desde el punto de vista del derecho se debe observar la realidad
que describen los diferentes estudios, controlando en la medida de lo posible la
formulacion de prejuicios, para posteriormente traducir tal observacion social en
un discurso juridico critico y dogmaticamente fundado®™. Y en nuestro
ordenamiento juridico, a falta de referencias expresas a la figura del acoso moral,
a los dérganos de justicia les corresponde principalmente la tarea de concretar los
rasgos caracteristicos de esta conducta en un tipo funcionalmente operativo y

sustentado en disposiciones y principios del ordenamiento juridico vigente®.

14. Dicho lo anterior, un primer balance en cuanto al esfuerzo realizado
por nuestros tribunales en torno a la caracterizacion juridica del acoso moral en el
trabajo, desde que a mediados del afio 2001 se aludio expresamente al mismo por
primera vez en la doctrina judicial, pone de manifiesto ciertos claroscuros. Los

resultados alcanzados no pueden calificarse sino de parciales o semielaborados®.

%% CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 38-40, 44 y 50. En esta misma
linea critica con respecto una perspectiva excesivamente psicosocial sin demasiada acotacion y
acribia juridica, véase AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN
EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 4-6 y 10; PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op.
cit., p. 7y ss; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 58; LOY, G.: “ll mobbing...”,
op, cit., p. 252, 255y 256.

% Cfr. CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacién...”, op. cit., p. 45-49 y 51. De ahi que se
afirme que una de las dudas que plantea la tipificacion juridica del acoso es determinar si basta
con un unico tipo juridico o hay que diferenciar varios tipos en atencién al &mbito normativo
sobre el que se opera. Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>> patologia...”, op. cit.,
p. 4; AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El
acoso...”, op. cit., p. 5, 6 y 10; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacién..., op. cit.,, p. 51,
pronunciandose a favor de esta diversificacion de tipos.

% VISCOMI, A.: “Il mobbing....”, op. cit., p. 46.

% En sentido similar, MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente...”, op. cit., p. 57 y 58.

% De concepto judicial <<en construccién>> habla RIVAS VALLEJO, M2 P.: Violencia..., op.
cit., p. 32.
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Probablemente el acoso moral sea uno de los temas cuyos analisis por
parte de disciplinas no juridicas hayan sido mas objeto de referencia y cita por los
tribunales laborales espafioles. Y no en pocas ocasiones las decisiones judiciales
se han apoyado practicamente sin matices en la caracterizacidon psicosocial del
acoso®. A la postre, esa preferencia por las definiciones y descripciones
extrajuridicas, en detrimento de otras consideraciones mas prescriptivas, esto es,
con mayor acribia juridica, ha conllevado una notable vaguedad judicial en
cuanto a los criterios que deben servir para valorar la concurrencia de una
conducta de acoso moral. La calificacion juridica del acoso se hace depender,
como es obvio, de las circunstancias probadas en cada supuesto concreto, mas
para dicha calificacion los tribunales parten de una concepcion variopinta del
acoso, de modo tal que la decision final puede llegar a variar sustancialmente en
funcion de que se le de mas importancia a unos u otros factores, con el

consiguiente riesgo de inseguridad juridica®’.

Con todo, no se pueden dejar de sefialar ciertos sintomas que denotan un
progresivo interés por parte de la doctrina judicial en la delimitacion juridica del
acoso moral. Sin animo de ser exhaustivo en este momento, se advierte como
algunos de los aspectos puestos de relieve por los analisis extrajuridicos son
matizados con vistas a dar una adecuada respuesta judicial a la denuncias de
acoso moral. Asimismo, los tribunales viene insistiendo cada vez mas en la
necesidad de distinguir aquellas situaciones que realmente merecen un reproche

juridico ajustado a la gravedad del acoso moral de otras de naturaleza distinta, ya

% En este sentido, entre otros, GARCIA CALLEJO, J. M?.: Proteccion..., op. cit., p. 40 y 41;
GONZALEZ DE PATTO, R. Ma: “La resoluciéon del contrato de trabajo a instancia del
trabajador causalizada en mobbing”, (AAVV): Mujer y trabajo, Bomarzo, Albacete, 2003, p.
158; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El acoso moral en el trabajo: perfiles
jurisprudenciales” TS, n° 178, 2005, p. 8.

9 Cfr. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia sobre acoso moral en la Sala
Social del TS: una oportunidad perdida y una interpretacion reiterada. Comentario a la STS
(Social) de 25 de noviembre de 2004”, RDS, n° 29, 2005, p. 198 y 199. De una
<<caracterizacion inestable>> del acoso moral en la doctrina judicial habla SEGALES, J.:
“Acoso moral y doctrina judicial. Consideraciones sobre el actual modelo judicial de tutela
frente al acoso moral”, en Reflexiones..., op. cit., p. 133. En esta misma linea, véase VALLEJO
DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 27.
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sean merecedoras o no de reprobacion juridica®. En ese sentido, en algin
pronunciamiento judicial se afirma que <<el acoso no puede ser objeto de una
amplia interpretacion y subsiguiente aplicabilidad ya que sus consecuencias
pueden ser muy graves en el plano laboral>>, por tanto,<<a la hora de determinar
su existencia hay que ser cauteloso>>, maxime <<si se tiene en cuenta que en
Espafia se ha introducido una auténtica novedad judicial, (...) por lo cual se ha de
estar atento a situaciones abusivas, o incluso a aquellas otras en que si bien se

produce un ilicito laboral, no adquieren tal dimensién>>%.

Efectivamente, en los Gltimos afios se viene produciendo un verdadero
aluvion de demandadas sobre la base de una figura como la del acoso moral,
exenta de referentes normativos y de doctrina del TS de la que echar mano a la
hora de valorar su concurrencia'®. Y no parece que esa <<avalancha>> de
reclamaciones vaya a decaer, al menos de modo radical, habida cuenta de la
tendencia judicial a identificar el acoso moral con un atentado a los derechos

fundamentales'®, lo que seguramente haya contribuido a que las denuncias hayan

% Cfr. RIVAS VALLEJO, M2 P.: Violencia..., op. cit., p 31 y 32. Por citar s6lo algunos
ejemplos, en los que el pronunciamiento judicial se afana en realizar consideraciones al respecto,
véanse las STSJ Castilla-La Mancha 22-5-2003 (JUR 2003\246250); STSJ Catalufia 19-5-2003
(AS 2003\2559); STSJ Catalufia 6-5-2005 (JUR 2005\181821).

% Cfr. SIS n°25 Madrid 15-7-2002 (AS 2002\2827); STSJ Catalufia 22-3-2004 (JUR
2004\128095); STSJ Extremadura 29-6-2004 (JUR 2004\187452); STSJ Comunidad Valenciana
16-3-2005 (AS 2005\967); STSJ Catalufia 30-9-2005 (JUR 2006\50996); STSJ Catalufia 16-2-
2006 (JUR 2006\115417).

100 Existen ya algunas resoluciones de la Sala Contencioso-Administritativo del TS sobre el tema
que, sin embargo, no pueden considerarse demasiado relevantes en cuanto a la tipificacion
juridica del acoso moral en el trabajo. Cfr. SSTS 23-7-2001 (RJ 2001\8027) y 10-2-2005 (RJ
2005\3162). En el orden jurisdiccional social, se han presentado diversos recursos de unificacién
de doctrina ante el TS, pero todos ellos han sido inadmitidos sobre la base de la ausencia de
contradiccion requerida procesalmente (art. 217 LPL), lo que se justifica en el casuismo de las
decisiones judiciales confrontadas. Véanse los AATS 4-11-2003 (JUR 2003\266375); 15-12-
2003 (JUR 2004\43986);16-12-2003 (JUR 2004\32271), 30-4-2004 (JUR 2004\149747); 1-12-
2004 (JUR 2005\43995); 24-2-2005 (JUR 2005\75930); 21-6-2005 (JUR 2005\174260); 13-9-
2005 (JUR 2005\227881); 27-9-2005 (JUR 2005\271246); 22-11-2005 (JUR 2006\26606); 31-1-
2006 (JUR 2006\125162) y la STS 11-3-2004 (JUR 2004\14102).

101 Seqin los tribunales, el acoso moral es un <<concepto importado, cuya integracion en el
ordenamiento juridico espafiol, a falta de una prevision legal especifica, debe responder o
subsumirse en categorias o prescripciones o tipos juridicos reconocibles o identificables en
nuestro sistema legal, in extenso, y ello ocurrira normalmente, por su naturaleza, en el &mbito de
proteccion de los derechos fundamentales, a través de articulos tales como el 10, 14, 15y 18 de
la CE, con las consecuencias derivadas del ordenamiento juridico en su mas amplia expresion>>.
Cfr., entre otras, STSJ Murcia 23-6-2003 (JUR 2003\178676); STSJ Galicia 29-12-2003 (AS
2004\329). De ahi, como se vera, que uno de los interrogantes que suscita la caracterizacion
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ido progresivamente en aumento, buscando con la alegacion del acoso moral, en
no pocas ocasiones infundada, la obtencion de las ventajas procesales y

sustantivas que el ordenamiento prevé para la tutela de estos derechos'%.

Por consiguiente, el esfuerzo por acotar juridicamente el acoso moral se
revela importante para la propia operatividad de los tribunales, asi como para
evitar perjuicios a las empresas y el enrarecimiento de los ambientes laborales. A
este respecto, el considerando F.5 de la Resolucién del Parlamento Europeo sobre
el acoso moral en el lugar de trabajo, de 20-9-2001, subraya <<que las falsas
acusaciones de acoso moral pueden transformarse en un temible instrumento de
acoso moral>>. Y es que el acoso moral posiblemente se presta de modo especial
a la presentacion de reclamaciones imprudentes, cuando no temerarias'®. La
fortuna mediatica del tema y/u otros factores de tipo psicolégico o cultural
podrian hacer proliferar denuncias por personas falsamente afectadas, ya sea, por
ejemplo, porque <<utilizan inconscientemente un auténtico problema psiquiatrico
0 psicosomatico para evadir sus obligaciones o para obtener una ganancia
econdémica, 0 porque, directa y conscientemente, simulan una dolencia que no

existe>>1%,

Por lo demas, en descargo de la tarea llevada a cabo hasta ahora por los

tribunales hay que sefialar que un nimero considerable de las demandas sobre

juridica del acoso sea la de la determinacion del bien o bienes juridicos principalmente
afectados. Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>>...”, op. Cit., p. 4.

192 Cfr. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 7. En este sentido, se
pone de relieve el considerable aumento que, en relacidn con algunos afios atras, se ha producido
de procesos judiciales en materia de tutela de derechos fundamentales en los que el acoso moral
viene siendo el principal protagonista, SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”,
op. cit., p. 26.

103 Cfr. LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 145, 146 y 151,
quien llega a proponer una mas amplia practica de las condenas por mala fe o notoria temeridad
a efectos de disuadir las acciones infundadas. Véase también, SAN CRISTOBAL
VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”, op. cit., p. 26 y 27; GIMENO LAHOZ, R.: La presidn...,
op. cit., p. 78-80. A este respecto, ya son varios los pronunciamientos judiciales que, cuanto
menos, sugieren la temeridad o mala fe procesal de la demanda presentada denunciando una
conducta de acoso moral. Cfr. STSJ Murcia 1-10-2003 (AS 2003\3688); STSJ Catalufia 6-5-
2005 (JUR 2005\181821); STSJ Madrid 30-9-2004 (JUR 2004\298677).

104 véase ampliamente, LOPEZ GARCIA SILVA, J. A. y GONZALEZ DE RIVERA Y
REVUELTA, J. L.: “La simulacion dentro de la problematica de la violencia en el trabajo”,
Diario La Ley, 20-3-2003, n° 5723, p. 4 y ss.; y de los mismos, “La valoracién médico-legal del
mobbing”, en www.psiquiatria.com

40



acoso moral vienen encauzandose a través de la extincion indemnizada del
contrato de trabajo a instancia del trabajador (art. 50 ET) o de la calificacion de
una contingencia como profesional a efectos de proteccion social (art. 115
LGSS). Estas instituciones juridicas tutelan al trabajador frente a situaciones que
no tienen porque coincidir con un situacion de acoso moral, de suerte tal que a
menudo puede resultar ocioso partir de una perfilada nocion juridica de acoso

para dar respuesta a la pretension efectuada’®.

15. De cuanto antecede cabe concluir que la recepcion juridica del acoso
moral se presenta como una ocasion para avanzar en el reconocimiento de los
derechos de la persona en la relacion laboral, fruto ello de una nueva sensibilidad
que permite superar definitivamente una etapa en que s6lo merecian reprimenda
los atentados mas evidentes y groseros'®. La respuesta juridica al acoso moral en
el trabajo significa hacer frente a las formas mas sutiles y difusas de abuso de
poder en el dmbito de las relaciones laborales'’. Sin embargo, al mismo tiempo,
el rigor del método juridico exige, como apuntabamos, analizar el valor especifico
que cabe otorgar a los elementos de la definicion psicosocial de este fenémeno y
seleccionar aquellos que permitan perfilar una imagen tipolégica del acoso moral
en el trabajo'®. A tal fin, resulta necesario abordar las diversas cuestiones
problematicas que plantea su delimitacion como conducta ilicita, como premisa
I6gica para determinar las disposiciones normativas aplicables y las

responsabilidades exigibles frente a este tipo de conductas'®.

En las paginas que siguen no pretendemos, pues, elaborar una propuesta de

definicién normativa del acoso moral en el trabajo —cuya oportunidad se valorara

105 Cfr. SEGALES, J.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 132. En este sentido, resultan elocuentes
algunos pronunciamientos en los que tras dedicarle algunas consideraciones al concepto de
acoso moral se llega a la conclusion de que no es necesario su existencia para valorar la concreta
peticion efectuada. Al respecto véase, sobre la calificacion de accidente de trabajo, STSJ Pais
Vasco 11-11-2003 (JUR 2003\42807); STSJ Navarra 23-3-2004 (AS 2004\1072); y sobre la
extincion indemnizada del contrato de trabajo ex art. 50 ET, STSJ Catalufia 11-6-2003 (AS
2003\2516).

106 cfr. LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 145. En sentido
similar, véase también DEL PUNTA, R.: “Il mobbing:...”, op. cit., p. 543.

97 MOLINA NAVARRETE, C: “La tutela...”, op. cit., p. 48y 51.

198 cfr, CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 50, 51 y 54.

109 Cfr. VISCOMI, A.: “Il mobbing....”, op. cit., p. 47. En sentido similar, SJS n° 4 Sevilla 26-12-
2002 (AS 2003\3044).
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mas adelante’°

-, SiN0 que vamos a tratar de concretar su presupuesto factico y su
fundamento juridico. Se trata de identificar las pautas, criterios y elementos que
deberian tomar en consideracion los tribunales laborales para resolver los
demandas judiciales en que se denuncia una conducta de acoso moral en el
trabajo. Para ello, tendremos en cuenta principalmente las diferentes posturas
mantenidas por la doctrina judicial y académica, lo dispuesto por algunas de las
normativas aprobadas o propuestas legislativamente en diferentes paises para
hacer frente especificamente al acoso moral, asi como otros criterios que la
experiencia doctrinal y judicial nos ofrece en cuanto a otras conductas ilicitas,
cuyo paralelismo o proximidad con el acoso moral puede permitir una mejor

delimitacion juridica de esta figura.

110 \/gase infra I11.
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I1. Delimitacion de la conducta ilicita de acoso moral en el trabajo

1. El elemento objetivo
1.1 La atipicidad relativa de los comportamientos constitutivos de acoso

16. Como hemos visto, los estudios psicosociales han intentando describir y
sistematizar los diversos comportamientos que pueden integrar una conducta de
acoso. En cambio, desde la perspectiva juridica debe prescindirse, a mi juicio, de
descripciones y ejemplificaciones mas o menos detalladas, pues la casuistica puede
ser inagotable: desde los comportamientos mas burdos, activos y visibles hasta los

més sutiles, omisivos e inapreciables por terceros™.

Una concepcion del acoso que se centrara en verificar si se han producido
determinados comportamientos que se consideran social y objetivamente ofensivos
se presentaria a priori como mas garantista, sobre todo, por facilitar su prueba, ya
que podria bastar con la acreditacion de algunas de las conductas <<tipicas>> para
declarar constatada la situacion de acoso**2. Sin embargo, de inmediato se pone de
manifiesto lo complejo que resulta concretar cuales son esos comportamientos ',
por ende, el riesgo tanto de ampliar como de restringir desmesuradamente la

nocién de acoso moral*®,

11 En este sentido, ROMERO RODENAS, Mé. J.: Proteccion..., op. cit., p. 30; DE LA
CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 121y 123; LOY, G.: “ll “mobbing”:”, op.
cit., p. 256-258. De una buena variedad de los distintos tipos de comportamientos susceptibles de
constituir una conducta de acoso moral viene dando cuenta los supuestos enjuiciados por
nuestros tribunales. Al respecto véase, AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.
y TASCON LOPEZ, R: “Reflexiones al hilo de la jurisprudencia sobre el hostigamiento
psicologico en el trabajo (Mobbing)”, REDT, n° 115, 2003, p. 114-117.

12 En este sentido, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 256 y MOLINA
NAVARRETE, C: “Una <<nueva>> patologia...”, op. cit., p. 5.

13 Cfr. TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 256; CES francés en Avis..., op. cit., p.
29; MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 5; SEGALES, J. y FAYOS
ARROYO, R.: “El acoso en el trabajo” en (AAVV): Formacién y acreditacién en consultoria
para la igualdad de mujeres y hombres, Emakunde, Gobierno Vasco, 2003, Blogue tematico 6.
Tema 6.2, p. 49 y 62, disponible en http://www.emakunde.es/images/upload/relaciones_2_c.pdf;
DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit.,, p. 136 y 137. Asimismo, en el
contexto de la legislacion aprobada en el ordenamiento belga, DIRECTION GENERALE
HUMANISATION DU TRAVAIL: Rapport d’ evaluation..., op. cit., p. 30.
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El <<poliformismo>> del acoso dificulta la concreta delimitacion de los
comportamientos susceptibles de integrar la conducta y aconseja, por tanto, ciertas
dosis de flexibilidad para no cerrar el conjunto de comportamientos a tener en
cuenta''®. La nocion de acoso moral <<debe ser susceptible de incorporar nuevos
supuestos que puedan producirse en el curso de las relaciones laborales bien sea
porque hasta ahora no se han manifestado, o bien porque se produce una
valoracion negativa respecto a ciertos actos u omisiones que hasta ahora son
tolerados>>'">. Y es que la atipicidad de los comportamientos prohibidos se
presenta como una adecuada técnica de tutela cuando son imaginables mdltiples y
heterogéneas formas de lesionar un bien juridico'®. En este sentido parecen
apuntar la mayoria de las definiciones de acoso aprobadas o proyectadas
normativamente, toda vez que evitan enunciar los comportamientos considerados

tipicos y apuestan, en cambio, por definiciones mas panoramicas™*’.

14 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 4. y. del mismo autor,
“Del <<Principio>>...”, op. cit., p. 159; RUIZ CASTILLO, M2 M.: “La vertiente...”, op. cit., p.
8; DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 136; AGRA VIFORCOS, B;
FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R: La respuesta..., op. Cit., p. 66-69;
ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit,, p. 77; BALLESTER PASTOR, M2 A.
Guia..., op. cit., p. 4. Véase también, la SJS n° 4 Sevilla 26-12-2002 (AS 2003\3044).

1> GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucién...”, op. cit., p. 74.

18 En este sentido con respecto a la libertad sindical, VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: Las
conductas lesivas de la Libertad sindical, CES, Madrid, 1994, p. 58 y ss. Y en relacion con el
acoso asexual, la doctrina se ha mostrado unanime en criticar la formulacion legal recogida en el
art. 4.2. e) ET, pues la referencia a <<ofensas verbales o fisicas>> no es comprensiva de otros
comportamientos susceptibles de generar la conducta reprobable. Al respecto, DEL REY
GUANTER, S.: “Acoso sexual y relacién laboral”, RL, n° 3-4, 1993, p. 91 y 94; LOUSADA
AROCHENA, J. F.: El derecho de los trabajadores a la proteccion frente al acoso sexual,
Comares, Granda, 1996, p. 100y 101 y ALTES TARREGA, J. A.: El acoso sexual en el trabajo,
Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 113y 114.

17 Excepcionalmente, en algin caso la definicion normativa se ha hecho a través de la
ejemplificacion de comportamientos. Asi, en el caso de la legislacién que se aprobé en la regién
italiana del Lazio, asi como en otros proyectos de ley italianos, ademas de una definicidn general
de la conducta ilicita se incluia una relacion de los comportamientos indicativos de la existencia
de acoso moral. Al respecto, véase TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 252;
MOLINA NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 4., nota 23; MUNOZ RUIZ, B.:
“Ultimas novedades...”, op. cit, p. 3. Sin embargo, la opcién que parece primar en las
definiciones aprobadas o propuestas es la de no hacer referencia al tipo de comportamientos
relevantes. Véase, en este sentido, el art. L 122-49 del CT francés; el art. 81.18 de la LNT —Loi
des Normes du Travail- del Québec y la definicidn propuesta en nuestro pais por la Proposicién
de Ley sobre <<Derecho a no sufrir en el acoso moral en el trabajo>> (BOGC 28-11-2001, serie
B, n® 175-1). Todavia mas ilustrativa al respecto resulta la definicion incluida en el art. 32 ter de
la Ley belga relativa al bienestar en el trabajo, que se refiere al acoso como <<las conductas
abusivas y reiteradas de todo género(...)>>.
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Simultaneamente, una perspectiva centrada en la constatacion de
determinadas conductas conlleva el riesgo de obviar otros parametros de
valoracidn, que en no pocas ocasiones sera necesario tener en cuenta para declarar
constatada una situacion de acoso moral. A este respecto, resulta habitual que las
resoluciones judiciales recaidas en nuestro pais recojan alguna de las
sistematizaciones de los actos tipicos de acoso elaboradas por los estudios
psicosociales y quiza en ciertas ocasiones se hayan fijado en demasia en la
coincidencia entre tales comportamientos y los alegados en juicio para a partir de
ahi determinar la existencia o no de acoso moral**®. Sin embargo, como se veré a
lo largo de estas paginas, lo que a menudo caracteriza al acoso no es tanto lo que

se hace 0 c6mo se hace cuanto la intencionalidad que ello puede revelar'.

En consecuencia, una concepcion de este tipo probablemente requeriria la
introduccion de una suerte de correctivo para no extralimitar el ambito del ilicito,
como podria ser la fijacion de un estandar medio de tolerabilidad de los
comportamientos por parte del sujeto pasivo. A mi juicio, se trata de un parametro
poco practicable que podria llevar a introducir cierto subjetivismo en la valoracion
de los supuestos de hecho'®. En efecto, resultaria paradéjico que en el intento de
objetivar la conducta del acosador acabase primando un valoracién centrada
excesivamente en las caracteristicas y percepciones de la presunta victima. Asi, a
la hora de concretar cual debe ser es limite de tolerabilidad, un dato normativo de
referencia podria ser la nocion de intimidacion recogida como causa de

anulabilidad del contrato segtn el derecho comin'?

. A este respecto, legalmente
se dispone que para apreciar intimidacion se debera realizar un juicio objetivo
mediatizado por ciertos factores, tales como la edad y la condicion de la persona

que alega haber actuado con vicios en el consentimiento (art. 1267 CC)'#. Sin

118 \/gase STSJ Madrid 24-9-2002 (JUR 2002\282221); STSJ Catalufia 10-12-2002 (AS
2003\480); STSJ Madrid 21-9-2004 (JUR 2004\271139); SJS n° 14 Madrid 24-3-2004 (La Ley
1283-2004).

19 Cfr. LOY, G.: “Il “mobbing”:...”, op. cit., p. 259-260. En este sentido, véase también STSJ
Murcia 22-12-2004 (JUR 2005\28452).

20 TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 257.

2L TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 257.

122 Asi, se sefiala que con ello se estan introduciendo ciertas dosis de subjetividad en el
parametro objetivo consistente en inspirar un <<temor racional y fundado>> que vicia el
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embargo, en los supuestos de acoso moral lo que se pone en entredicho no es, al
menos primordialmente, el libre desarrollo de la autonomia de la voluntad. De
suerte que lo relevante no es siempre hallar un criterio objetivo sobre la percepcion
ofensiva de los comportamientos teniendo en cuenta el perfil personal de la
victima, sino poder objetivar la orientacion lesiva de la conducta del sujeto
activo'”®. De ahi que otras circunstancias o comportamientos que desde la
perspectiva que se viene comentando seguramente serian considerados poco
significativos puedan resultar relevantes a la hora de valorar la concurrencia de un

supuesto de acoso moral.

En definitiva, parece mejor entender que la correspondencia entre los hechos
declarados probados y los distintos comportamientos considerados tipicos de acoso
es uno mas -ni exclusivo ni excluyente- de los factores a considerar

judicialmente®®*.

17. Por razones similares a las anteriores, no resulta necesario ni aconsejable
adjetivar los comportamientos —vgr. hostiles, humillantes, vejatorios, degradantes-
que pueden ser constitutivos de esta conducta ilicita. Tales calificativos tienen que
ver mas con el fin y/o el resultado que persigue o que genera la conducta de acoso
que con la naturaleza de cada uno de los comportamientos que se utilizan para

acosar aisladamente valorados'®. Légicamente, ello no excluye que se den

consentimiento en los contratos. Cfr. DIEZ-PICAZO L. y GULLON, L.;, DIEZ-PICAZO L.y
GULLON, L.: Sistema de Derecho Civil, Vol. II, Tecnos, Madrid, 2003, p. 57.

128 Cfr. TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 258 y ss.

124 Cfr. STSJ Galicia 8-4-2003 (AL 1101-2003). En este sentido, se califica a tales
comportamientos de indicios clésicos, que se deben tener en cuenta como una simple orientacion
habida cuenta de los diversos modos en que se puede llevar a cabo la conducta de acoso.
GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 116-118.

125 En sentido similar se pronuncia el CES francés, en Avis..., op. cit., p. 40. De hecho, en los
primeros informes del Parlamento Europeo sobre el tema, ya se advertia del riesgo de que las
legislaciones nacionales s6lo intervinieran en atencion al caracter humillante de alguno de los
actos concretos de acoso, cuando éste, por lo general, tiene un caracter mas difuso,
ANDERSSON. J.: Informe..., op. cit., p. 17. Asimismo, en este sentido, aunque el art. 81.18 de
la LNT del Québec se refiere al acoso como <<comportamientos hostiles>>, la exégesis hecha
de este precepto subraya que tal calificativo no se refiere tanto a la naturaleza aislada de los
comportamientos, que pueden parecer anodinos o incluso benignos, cuanto a los efectos que se
pueden derivar de un conjunto de comportamientos. Cfr. COMMISSION DES NORMES DU
TRAVAIL DU QUEBEC: “Le  harcelement  psychologiqgue au travail”,
http://www.cnt.gouv.qc.ca/fr/site_hp/loi/normes.asp. En semejante sentido, DE LA CUESTA
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supuestos en que dada naturaleza, bastante burda de los comportamientos probados
—vgr. insultos, descalificaciones, aislamiento fisico- se pueda concluir, de acuerdo
con un parametro objetivo generalizable, que estamos en presencia de una
conducta de acoso moral. No obstante, con caracter general no parece que la
ofensividad objetiva de los comportamientos sea una optima vara de medir ante la
heterogeneidad de conductas y formas en las que se puede materializar el acoso
moral.

De hecho, de la doctrina judicial obrante se colige que bajo el concepto de
acoso moral se vienen sancionando tanto conductas ciertamente violentas, de
ataque frontal a la persona a través de comportamientos vejatorios —vgr. gritos e
insultos-, asi como otras conductas realizadas mas sinuosamente'®. La
constatacion de un comportamiento tipicamente vejatorio no se presenta, por tanto,
como un elemento indispensable para la calificacion del acoso, sino que debe
reputarse relevante en el terreno probatorio en la medida que una conducta
manifiestamente ilicita puede desplegar un efecto catalizador sobre otros

comportamientos aparentemente neutros*?.

18. Y algo similar sucede también con otros comportamientos que sin ser
vejatorios suponen una infraccion expresa de las normas laborales. Los actos a los
que recurre el acosador individualmente considerados pueden ser ilegitimos,
indiferentes desde el punto de vista juridico e incluso formalmente licitos'?®. El
hecho de que todos o algunos de los comportamientos denunciados sean ilegitimos
puede jugar como indicio o presuncion de la existencia de acoso, mas el hecho de

que no se demuestre tal ilegitimidad no excluye que la conducta pueda ser

AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 122; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op.
cit., p. 36.

126 En este sentido, RIVAS VALLEJO, M2, P.: Violencia..., op. cit., p. 29.

27 Cfr. VISCOMI, A.: “Il mobbing....”, op. cit., p. 49y 50;

128 Cfr. TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 256; VISCOMI, A.: “Il mobbing:...”,
op. cit., p. 48; GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op.
cit, p. 73; FERNANDEZ LOPEZ, M2 F.. “El acoso...”, op. cit, p. 58; MOLINA
NAVARRETE, C.: “Del <<Principio>>...”, op. cit., p. 159; GAROFALOQO, D.: “Mobbing...”, op.
cit., p. 15; PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 12, 13y 27; SAN CRISTOBAL
VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”, op. cit., p. 32; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacidn...,
op. cit.,, p. 73y 76.
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calificada de acoso’®. Sera un examen conjunto de los hechos probados, tomando
como referente ciertos elementos, lo que permitira reconducirlos todos ellos, con
independencia de su naturaleza aislada, a una categoria unitaria®*’. En este sentido,
nuestra la doctrina judicial ya ha puesto de relieve que los comportamientos o
conductas que se aleguen como constitutivas de acoso moral no tienen por qué ser
ilegales, sino que comportamientos formalmente adecuados o con cierta
justificacion pueden evidenciar ilicitos <<desde una actividad globalmente

orientada a producir el acoso>>"!

. A modo de ejemplo, un control para verificar la
realidad de la situacion de incapacidad de un trabajador amparado en la facultades
empresariales de direccion y control de la actividad laboral (art. 20.4 ET), puede

convertirse, valorado junto con otros hechos, en un indicio de acoso moral**.

Desde esta perspectiva, puede comprenderse que el acoso moral se asocie a

1**3 0 a una forma

veces a un incumplimiento empresarial de la buena fe contractua
de abuso de derecho o de poder'**. La buena fe, en efecto, es un principio general
del derecho que expresa una idea fundamental del ordenamiento juridico, entre
cuyas funciones esta la de operar como limite al ejercicio de los derechos y
poderes privados. Mas alla de exigir el respeto a los limites fijados especificamente
por las normas legales, este principio incluye también un <<canon sociojuridico de

comportamiento debido>>, permitiendo que el juez controle la discrecionalidad y

29 oY, G.: “Il “mobbing™:...”, op. cit., p. 278.

130 cfr. GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucién...”, op. cit., p.
73y ss. Véase, asimismo, en la experiencia italiana, MONATERI, G.; BONA, My OLIVA, U.:
“II mobbing...”, op. cit., p. 552 y 558. Esta perspectiva parece haber sido puesta de relieve por la
Corte Costituzionale italiana en su sentencia 359/2003, segin sefiala LOY, G.: “ll
“mobbing”:...”, op. cit., p. 260.

131 53S n°1 Bilbao 22-3-2002 (AS 2002\2633). En sentido similar, STSJ Andalucia/Sevilla 19-
12-2002 (AS 2003\891); SJS n°4 Sevilla 26-12-2002 (AS 2003\3044); STSJ Galicia 8-4-2003
(AL 1101-2003); STSJ Galicia 21-11-2003 (JUR 2003\178630); STSJ Cantabria 25-9-2004
(JUR 2004\74609); STSJ Catalufia 1-4-2005 (JUR 2005\12072).

132 Cfr. STSJ Galicia 8-4-2003 (AL 1101-2003); STSJ Madrid 20-2-2006 (JUR 2006\127750).
En sentido similar, haciéndose eco de la experiencia judicial italiana, DEL PUNTA, R.: “Il
mobbing:...”, op. cit., p. 543.

133 Cfr. STSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891); STSJ Navarra 24-12-2002 (AS
2003\681); STSJ Extremadura 16-12-2003 (AS 2004\653).

134 Cfr., entre otros, MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela..”, op. cit, p. 51 y 56;
GONZALEZ NAVARRO, F.: Acoso.., op. cit, p. 162; GARCIA HERRERA, M. A. y
MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op. cit. 74; DEL PUNTA, R.: “ll mobbing...”, op.
cit., p. 552; LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 124.
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censure la arbitrariedad™®. Por consiguiente, ciertas actuaciones empresariales que
no sobrepasen los limites legales expresos, pueden ser vistas, a pesar de ello, como
un ejercicio <<anormal>> de los poderes empresariales contrario a la buena fe y
cercano, cuanto menos, a un abuso de derecho (art. 7.2 CC). En este sentido, se ha
sefialado la estrecha concomitancia existente entre la prohibicién de abuso de
derecho y la obligacion de proceder conforme a las exigencias de la buena fe, toda
vez que lo que el art. 7.2 CC no parece amparar es el ejercicio de los derechos con

mala fe'®.

La doctrina laboralista ha subrayado que el hecho de que la posicion
dominante del empresario se haya tratado de controlar a través de condiciones y
limites legales ha provocado que en el Derecho del Trabajo venga operando poco

1**7. Y cuando

la idea civil de actuacién abusiva o contraria a la buena fe contractua
se recurre a estas categorias probablemente no esté haciendo con el debido rigor
dogmatico. A este respecto, se afirma que aquellos supuestos que tradicionalmente
la jurisprudencia y doctrina entienden que quedan fuera del deber de obediencia
del trabajador por tratarse de ordenes irregulares, o son en mayor medida porque
van en contra de las normas propias de la relacion laboral y de otra fuentes
normativas a ésta aplicables, sin necesidad de recurrir —como habitualmente se
viene haciendo- al argumento del abuso de derecho y la falta de buena fe del

empresario™®.

Tales aseveraciones resultan coherentes con la teoria general del abuso de
derecho ex art. 7.2. CC, pues cuando se considera ilegitimo el ejercicio de una
facultad legal tomando como fundamento concretas normas juridicas no hay, en

puridad, abuso de derecho, sino una colisién de derechos™. Ello trasladado al

135 Al respecto, MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe en el Derecho del Trabajo, Tecnos,
Madrid, 2001, p.76 y 77; y GIL Y GIL, J. L.: Principio de la buena fe y poderes del empresario,
CARL, Sevilla, 2003, especialmente p. 134-137, 196 y 197 y 250 y 251.

136 Cfr. MARTIN BERNAL, J. M.: El abuso del Derecho, Montecorvo, Madrid, 1982, p. 193 y
ss. En sentido similar, MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe..., op. cit., p. 77.

137 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Buena fe y poderes empresariales”,
RL, n® 17, 2003, p. 2 de la version de Internet www.laleylaboral.com.

1% ROMAN DE LA TORRE, M2 D. Poder de direccién y contrato de trabajo, Grapheus,
Valladolid, 1992, p. 370.

139 Cfr. MARTIN BERNAL, J. M.: El abuso..., op. cit., p. 271y ss
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campo mas especifico del Derecho del Trabajo, exige realizar una distincion entre
los limites <<externos>> al poder de direccion impuestos por los derechos que la
Constitucion, leyes, convenios y contratos reconocen a los trabajadores y los
limites <<internos>> que exigen que el poder directivo sea ejercido de forma
<<regular>> prohibiendo, entre otras, las érdenes abusivas**. Se asocia, asf, el
ejercicio <<regular>> de los poderes empresariales ex art. 20.2 ET con la idea del

ejercicio <<normal>> de los derechos subjetivos ordenado por el art. 7.2. CC**.

Pues bien, a la hora de calificar una conducta como de acoso moral se esta
ante una buena ocasién para explorar la figura del abuso de derecho como limite

<<interno>> a los poderes empresariales**

. 'Y es que la morfologia mas tipica del
acoso no es probablemente la de una conducta compuesta en su mayoria por actos
ilicitos per se, sino que uno de los aspectos distintivos de esta figura radica en la
utilizacion de actos licitos o neutros con una finalidad ilicita, permitiendo ello,
ademas, una buena posicion de defensa para, en caso de controversia, alegar que la
conducta denunciada constituye un ejercicio ordinario de los poderes
empresariales. Y seguramente como contrapeso a ello, se afirma que en
determinadas circunstancias la alegacion de acoso moral incorpora un componente
afiadido en la valoracion de las decisiones y comportamientos empresariales. No
bastara la mera presuncion de legitimidad en el ejercicio de los poderes
empresariales y resultara exigible una conexion mas especifica y evidente entre los
requerimientos empresariales y el conjunto de actuaciones que se denuncian como
constitutivas de acoso™**. Por consiguiente, aunque considerar que el acoso moral
es una conducta realizada en contra de la buena fe o en abuso de derecho no aporta
demasiado a efectos de calificacion del supuesto concreto, si que es cierto que esta

perspectiva, como veremos con mayor detenimiento, proporciona un criterio

“OMONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 242 ed., 2003, p. 366.

141 MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe..., op. cit., p. 79 y 80. Se trata de una perspectiva ya
originariamente expuesta por este autor en El poder de direccidén del empresario, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1965, p. 218 y ss

142 En sentido similar, LOY, G.: “Il “mobbing”:...”, op. cit., p. 262.

13 Cfr. LOY, G.: “Il “mobbing™:...”, op. cit., p. 262.

144 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El ac0so...”, op. cit., p. 70.
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calificativo a tomar en consideracion a la hora de valorar la concurrencia de una

conducta de acoso moral (véase infra 3.4.3).

Naturalmente, que la calificacion del acoso no se tenga que hacer depender
de un juicio centrado exclusivamente en la legalidad o ilegalidad formal y expresa
de determinados comportamientos empresariales, no puede llevar a introducir una
suerte de principio de inmodificacion absoluta de las condiciones laborales del
trabajador, pues la propia legislacion laboral contiene normas que ponen de
manifiesto que el <<estatus profesional>> del trabajador queda sujeto a la
variabilidad de las necesidades y exigencias empresariales*®. Lo que no cabe
defender a través de la alegacion del acoso moral es <<una concepcion
patrimonialista del puesto de trabajo, (...) siendo absolutamente imprescindible
adaptar los cometidos -y, también las personas- a las circunstancias y necesidades

del momento>>°,

19. En sintesis, la atipicidad relativa que caracteriza al acoso moral viene a
significar que para juzgar la concurrencia de una situacion de acoso lo significativo
a menudo no serd el acierto o desacierto desde el punto de vista legal de los
comportamientos denunciados, sino el valor indiciario que cada uno de ellos puede

desempefiar en una valoracién conjunta de todas las circunstancias probadas™*’.

1.2 El caréacter sistematico y/o duradero de los comportamientos

constitutivos de acoso

20. Mas alla de la naturaleza concreta de los hechos que se denuncian como
constitutivos de acoso, lo que resulta indispensable para poder calificar una
conducta como tal es que se haya dado una sucesion de comportamientos y/o
circunstancias a lo largo de un determinado periodo de tiempo. Adviértase, de

entrada, que semanticamente el término <<acoso>> alude a un comportamiento

> FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “El acoso...”, op. cit., p. 70.

148 'STSJ (Contencioso-Administrativo) Madrid 2-6-2004 (JUR 2004\226956). En sentido
similar, STSJ Aragén 13-10-2004 (AS 2005\128).

Y7 En sentido similar, GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccion juridica..., op. cit., p. 41y 42.

51



con cierta continuidad™*. Pero es que al margen de cuestiones terminoldgicas, los
estudios elaborados con caracter previo a la recepcion mas o menos generalizada
del acoso moral en sede legislativa y/o judicial han llegado a un punto de
encuentro resefiable: la frecuencia y la duracion de los comportamientos son
factores suficientemente ciertos para diferenciar el acoso moral del mero conflicto.
Como LEYMANN expreso graficamente, <<(...) la distincion entre “conflicto” y
“psicoterror” no se centra en que se hace o como se hace, sino en la frecuencia y

duracién de lo que se hace>>'*°.

Pues bien, tal apreciacién podriamos decir que se ha convertido en un
elemento estructural y objetivo de la caracterizacion juridica del acoso moral™. El
caracter recurrente y/o duradero de la conducta se trata de algo exigido, de un
modo u otro, por practicamente todas las definiciones de acoso moral recogidas o
propuestas normativamente™. Del mismo modo, con arreglo a nuestra doctrina
judicial, la <<sistematicidad>>, frecuencia y duracion de los comportamientos son

152

<<perfiles objetivos>> que, sin duda, debe reunir el acoso™. Y doctrinalmente se

ha querido ver un cierto paralelismo entre el acoso moral en el trabajo y el maltrato

148 Segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (222 ed., 2001), el término
<<acosar>> en su primera acepcion significa: <<perseguir, sin darle tregua ni reposo, a un
animal o una persona>>, y en la tercera de sus acepciones se refiere a: <<perseguir, apremiar,
importunar a alguien sin descanso con pretensiones>>.

19 Cfr. LEYMANN, H. “Contenido y desarrollo ...”, op. cit., p. 4. Véase también, HIRIGOYEN,
M. F.: El acoso moral..., op. cit., p. 30 y ss. En el seno de las instituciones europeas, LORHO, F.
y HILP, U.: Bullying..., op. cit., p. 7-9. Véase también la opinion del CES francés, en Avis....,
op. cit., p. 39.

%0 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “La tutela..”, op. cit. p. 60. En sentido similar,
GAROFALO, D.: “Mobbing...”, op. cit., p. 16; CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”,
op. cit.,, p. 54; SCOGNAMIGLIO, R.: “A proposito...”, op. cit., p. 496 y 506; SERRANO
OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 28 y ss.; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacién..., op.
cit.,, p. 63y 64.

151 Cfr, art. L. 122-49 CT francés; art. 32 ter de la ley belga relativa al bienestar en el trabajo.
Véase, asimismo, en relacion con los proyectos legislativos presentados en Italia, TULLINI, P.:
“Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 252. Por su parte, la Proposicion de Ley <<Derecho a no
sufrir acoso moral en el trabajo>> presentada en nuestro pais (BOGC 23-11-2001, Serie B, Num.
175-1) se referia al acoso como <<conducta sistematica (...) manifestada especialmente a través
de reiterados comportamientos (...)>>.

152 Cfr. STSJ Castilla-La Mancha 22-5-2003 (JUR 2003\24650); STSJ Extremadura 16-12-2003
(AS 2004\653). STSJ Murcia 22-12-2004 (JUR 2005\28452); STSJ Catalufia 22-12-2005 (JUR
2006\85494). En sentido similar se pronuncian los tribunales italianos. Al respecto, TULLINI,

P.. “Mobbing e rapporto...”, op. cit, p. 255 y VISCOMI, A.. “ll mobbing...”, p. 55;
GAROFALO, D.: “Mabbing...”, op. cit., p. 17 y ss; LOY, G.: “ll “mobbing”:...”, op. cit., p.
264.
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153

familiar—", tipificado en el art. 173.2 CP entre los ilicitos contra la integridad

moral, en que uno de los elementos configuradores del tipo penal consiste en la

<<habitualidad>> de la conducta®*.

No se trata tanto de apreciar la repeticién de uno o varios actos concretos
cuanto de constatar una pluralidad de comportamientos dirigidos especificamente
contra un sujeto™. No habiéndose acreditado un conjunto de circunstancias y/o
comportamientos acaecidos con mayor o menor proximidad entre ellos y durante
un intervalo temporal mas o menos extenso habra que descartar, por tanto, la

calificacion de acoso moral*®®.

Tal sucede, por ejemplo, cuando lo Unico que queda probado es una
reprobacion de un superior jerarquico que derivo en un enfrentamiento dialéctico
con una trabajadora y subsiguiente baja voluntaria de ésta en la empresa™’. O
cuando la alegacion de acoso moral se quiere fundamentar en las presuntas
amenazas llevadas a cabo puntualmente por la empresa en reuniones mantenidas
con los trabajadores a efectos de novar sus condiciones laborales*®®. O incluso
cuando los comportamientos denunciados suponen la comision de uno o varios
ilicitos o incumplimientos contractuales. No en cualquier situacion y contexto los

comportamientos realizados en un uso irregular de las facultades empresariales

153 Cfr. GONZALEZ NAVARRO, F.: Ac0s0..., op. Cit., p. 164-166; BLANCO BAREA, M?. J.y
LOPEZ PARADA, J.: “La via penal integrada en el tratamiento de urgencia del acoso moral en
trabajo”, Diario La Ley, n® 5509, 2002, p. 5 y ss. de la versién de Internet, www.laley.net.;
CARMONA SALGADO, C.: “Cuestiones generales y aspectos penales del acoso moral en el
trabajo (mobbing)”, en (AAVV): Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Tirant
lo blanch, Valencia, 2004. p. 200.

>4 Tal equiparacion, como se vera, resulta coherente también desde la identidad del principal
bien juridico afectado por las conductas de acoso moral.

1% Cfr. MALABAT, V.: “A la recherche...”, op. cit., p. 493. En sentido similar, ROJAS
RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 63.

1% véanse, entre otras, las STSJ Pais Vasco 20-4-2002 (AS 2002\21624); SJS n°1 Granada 24-5-
2002 (AS 2002\3350); STSJ Galicia 8-4-2003 (AL 1101-2003); STSJ Canarias/Las Palmas 28-
4-2003 (AS 2003\3894); STSJ Madrid 1-7-2004 (JUR 2004\257646); SJS n°31 Madrid 26-1-
2005 (JUR 2005\43622).

7 STSJ Pais Vasco 26-2-2002 (JUR 2002\219640); STSJ Andalucia/Malaga 21-4-2005 (JUR
2005\143298).

158 5JS n°7 Murcia 7-3-2003 (AL 576-2003).
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resultan expresivos a efectos de acreditar el acoso™". Asi, se ha entendido que el

hecho de haberse producido varias sanciones sobre un trabajador, posteriormente

1*%° Asimismo,

revocadas judicialmente, no constituia una situacion de acoso mora
se ha considerado que el haberse leido publicamente en dos ocasiones un pliego de
cargos de los expedientes sancionadores tramitados frente a una empleada no era
por si solo revelador de acoso moral, por mas que la conducta fuese contraria al
respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad*®’. Y es que unos
hechos o comportamientos puntuales, de caracter esporadico o sin cierta relacion
entre si, por graves que sean y aunque merezcan una similar respuesta desde el
ordenamiento juridico, no se pueden asimilar al acoso como proceso conductual

complejo*®?.

21. Con decisiones judiciales como las resefiadas se hace hincapié en la

necesaria diferenciacion entre el acoso moral y lo que son los conflictos y

159 \/gase, entre otras, STSJ Comunidad Valenciana 13-2-2003 (AS 2003\3437); STSJ Madrid
22-3-2004 (La Ley 1706873/2004); STSJ Catalufia 7-4-2004 (JUR 2004\153345); STSJ Castilla
y Ledn 6-7-2004 (JUR 2004\211273); STSJ Andalucia/Malaga 21-4-2005 (JUR 2005\143298).
160 5TSJ Catalufia 11-4-2002 (JUR 2002\173056). Otros supuestos similares en STSJ Galicia 28-
1-2004 (JUR 2004\81054) y STSJ Murcia 19-11-2005 (AS 2006\398).

161 9TSJ Castilla y Ledn 1-12-2003 (JUR 2004\66750). Véase, en sentido similar, STSJ Murcia
5-4-2004 (JUR 2004\146674); STSJ Castillay Ledn 6-7-2004 (JUR 2004\211273); STSJ Galicia
27-1-2005 (JUR 2005\63149); STSJ Castilla y Ledn 28-2-2005 (JUR 2005\737475), STSJ
Baleares 30-12-2005 (JUR 2006\135567).

162 En esta linea se pronuncia unanimemente la doctrina cientifica y judicial. Entre otros,
ARAMENDI, P.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 59; GARCIA CALLEJO, J. M.:_Proteccion
juridica..., op. cit., p. 41, 42, 44, 45y 113; MELLA MENDEZ, L.: “El acoso psicoldgico en el
Derecho del trabajo”, TS, p. 145, 2003, p. 17 y 18; OJEDA AVILES, A.: “Reflexiones sobre el
mobbing”, en (AAVYV) Estudios juridicos en homenaje al Doctor Néstor de Buen Lozano,
UNAM, Meéxico, 2003, p. 579; TARRAGA POVEDA, J. “Trabajador o siervo. (O,
definitivamente, sobre la vigencia de los derechos fundamentales en la relacién de trabajo).
Comentario a la STSJ Murcia de 2 de septiembre de 2003, AS, n° 16, 2004, p. 7 de la version
de Internet, www.westlaw.es.; ROMERO RODENAS, M? J.: Proteccidn..., op. cit.,, p. 31;
GONZALEZ DE PATTO, R. M2: “La resolucion...”, op. cit, p. 162 y 166; AAVV-
OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”,
op. cit., p. 7; PEREZ MACHIO, A. I: “Concrecién...”, op. cit., p. 8, 10y 13; DE LA CUESTA
AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 134; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M.: “La
tutela...”, op. cit,, p. 32 y 33; RIVAS VALLEJO, M P.: Violencia..., op. cit.,, p. 31-33.
VELAZQUEZ, M.: Mobbing...., op. cit., 61 y 62; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op.
cit., p. 30; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 73-75; STSJ Madrid 20-3-2003 (AS
2003\3030); STSJ Catalufia 30-5-2003 (AS 2003\2512); STSJ Cataluia 11-6-2003 (AS
2003\2516); STSJ Pais Vasco 27-6-2003 (JUR 2003\191357); STSJ Pais Vasco 28-11-2003
(JUR 2004\43472); STSJ Madrid 30-1-2004 (AS 2004\2215); STSJ Catalufia 22-3-2004 (JUR
2004\128095); STSJ Catalufia 22-4-2004 (La Leyl1668); STSJ Madrid 27-12-2004 (JUR
2005\82675); STSJ Castillay Ledn 28-2-2005 (JUR 2005\737475).
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tensiones ordinarias, para las cuales el ambito laboral es un terreno especialmente
abonado dadas las intrinsecas imposiciones de toda organizacion empresarial y las
implicaciones y relaciones personales que se producen en cualquier trabajo. El
conflicto es inherente a la relacion laboral'®®. La delimitacion entre unos y otros
supuestos se revela, desde luego, espinosa. No obstante, la reiteracion y/o duracion
de la conducta parece ser un criterio razonable para dar carta de naturaleza al acoso
moral en el &mbito juridico-laboral con ciertas garantias de seguridad juridica®.
Se evita, asi, el riesgo de una extralimitacion de la conducta ilicita que unida a la
hipersensibilidad subjetiva pudiera llevar a una tutela desmesurada de efectos

incontrolables®®.

Y es que este elemento objetivo permite fijar un punto de partida

indispensable para la calificacion juridica del acoso. Sin perjuicio de volver sobre

163 Como sefiala la STSJ Catalufia 9-9-2002 (AS 2002\3065), <<la prohibicién de acoso no
pretende en absoluto un medio laboral aséptico y totalmente ajeno a tal dimension de la persona,
sino exclusivamente eliminar aquellas conducta que generen, objetivamente, (...) un ambiente de
trabajo hosco e incomodo>>. Por ello, el acoso no debe confundirse <<con un simple
desacuerdo o exigencia rigurosa de determinado comportamiento laboral, que responden a
inevitables y naturales confrontaciones en el ambito de la relacion humana y, mas
especificamente, de la surgida del contrato de trabajo>>, STSJ Castilla-La Mancha 22-5-2003
(JUR 2003\24650). En semejante sentido, STSJ Catalufia 10-6-2005 (AS 2005\1602). Otros
supuestos en que se ha descartado la existencia de acoso moral por considerarse que tan solo
cabia apreciar conflictos o incidentes mas o menos puntuales, SJS n°2 Albacete 7-2-2003 (JUR
2003\38692), confirmada por la STSJ Castilla-La Mancha 23-12-2003 (JUR 2004\65014); STSJ
Murcia 10-3-2003 (AS 2003\2622); STSJ Murcia 5-4-2004 (JUR 2004\146673); STSJ Pais
Vasco 6-4-2004 (AS 2004\1076); STSJ Cataluiia 9-6-2004 (La Ley 1777932/2004); STSJ
Catalufia 1-10-2004 (AS 2004\3380); STSJ Aragon 13-10-2004 (AS 2005\128); STSJ Galicia 2-
2-2005 (JUR 2005\81205); STSJ Madrid 7-3-2005 (JUR 2005\93526); STSJ Madrid 3-5-2005
(AS 2005\1876); STSJ Andalucia/Sevilla 9-5-2005 (La Ley 2129358/2005); STSJ Catalufia 30-
9-2005 (JUR 2006\50996).

164 Cfr. MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 17; BORRAJO DACRUZ, E.: “Acoso
moral y tensiones laborales”. (Nota a la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 7 de Murcia, de
7-3-2003), AL, n° 19, 2003, p. 111-113; CORDERO SAAVEDRA, L.: “La delimitacion juridica
entre el acoso moral y las tensiones laborales. Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 7 de Murcia, de 7-3-2003", AS, n° 6, 2003; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ
FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: La respuesta..., op. cit., p. 23-25; SERRANO
OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 72. En la doctrina judicial, entre otras, STSJ Catalufia
11-2-2004 (AS 2004\1788); STSJ Cantabria 5-5-2004 (JUR 2004\172895); STSJ Madrid 16-11-
2004 (JUR 2005\18557). Asimismo, la experiencia judicial relativa a la legislacion aprobada en
el ordenamiento belga pone de manifiesto que los tribunales hacen hincapié en la necesidad de
distinguir lo que es el acoso moral de los meros problemas de entendimiento que pueden existir
entre las partes. Cfr. DIRECTION GENERALE HUMANISATION DU TRAVAIL: Rapport d’
evaluation..., op. cit., p. 55.

165 Cfr. DEL PUNTA, R.: “Il mobbing...”, op. cit., p. 545. Realizando consideraciones en esta
linea, STSJ Catalufia 6-6-2005 (JUR 2005\181821).
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ello, tales rasgos de la conducta resultan cruciales a la hora de apreciar su
particular valor antijuridico, en tanto en cuanto la reiteracion y permanencia en el
tiempo agrava las consecuencias de los comportamientos que ya son censurables y
comporta que otra clase de hechos o comportamientos —neutros o licitos
singularmente considerados- adquieran una <<dimension reprochable>> por
evidenciar un légica unitaria con propésitos lesivos'®. <<Es la reproduccion
continua la que transforma la cantidad en calidad precisamente porque es la
permanencia en el tiempo lo que incrementa geométricamente la agresion que
degenera en unas condiciones que resultan insoportables para el trabajador. (...) Es,
pues, un juego de circulos concéntricos que tiene su nucleo duro en los
comportamientos méas indignos previstos en el ordenamiento y que se extiende
hasta los comportamientos licitos que pierden su caracter cuando se inscriben en
una programacion inspirada en la agresion (...)>>"®". En parecidos términos, se
afirma que el acoso <<siendo una conducta compleja, continuada, predeterminada
y sistemética no depende de un solo acto aislado, sino de la concurrencia de varios
actos (...), (unos) de apariencia licita, otros claramente ilicitos. (...) (y) aunque se
manifieste a través de actos claramente ilicitos (...) supone un plus de desvalor a

esa ilicitud>>",

22. Excepcionalmente, la definicion de acoso incorporada a la legislacion
del Québec, a pesar de incluir como elemento definitorio del mismo el caracter
reiterado de los comportamientos, contiene un afiadido que expresa que una sola

conducta grave puede ser constitutiva de acoso cuando la misma pueda atentar y

18 En la doctrina cientifica resulta habitual vincular, de un modo u otro, el caréacter reiterado y
prologando de los comportamientos con el elemento intencional y/o finalista del acoso. Cfr.
TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 255 y ss; MOLINA NAVARRETE, C: “La
tutela frente...”, op. cit. p. 60; AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 141; MELLA
MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 17; DEL PUNTA, R.: “Il mobbing:...”, op. cit., p. 542-
544; AAVV:_Informe Randstad..., op. cit., p. 32 y 33 y SERRANO OLIVARES, R: El acoso...,
op. cit.,, p. 30y 31; LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral o <<mobbing>>...”, op. cit., p. 8;
DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit.,, p. 123; AGRA VIFORCOS, B;
FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R: La respuesta..., op. Cit., p. 55.

7 GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op. cit., p. 73y
74. En sentido similar, MONATERI, G.; BONA, M y OLIVA, U.: “ll mobbing...”, op. cit., p.
550. Véase también, PEREZ MACHIO, A. 1.: “Concrecion...”, op. cit., p. 12 y 13.

168 STSJ Galicia 21-11-2003 (JUR 2003\178630)
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producir un efecto nocivo continuo sobre el trabajador'®. En sentido similar se ha
pronunciado cierta doctrina, arguyendo, de un lado, que nuestros tribunales vienen
entendiendo que una unica conducta, en atencion a su intensidad, gravedad y los
perjuicios derivados de la misma, puede bastar para apreciar la existencia de acoso
sexual; y, por otra parte, que el concepto de <<acoso discriminatorio>>
incoroporado recientemente en nuestro ordenamiento no incluye entre sus

elementos definitorios el relativo a la sistematicidad y reiteracion en el tiempo®”.

En cuanto a la calificacion del acoso sexual, ciertamente tal postura parece
encontrar justificacion por lo que se refiere a las conductas que implican un
contacto fisico o una fuerte coaccién para que se acceda a las pretensiones sexuales
del acosador o, en fin, en aquellas situaciones en que la conducta con
connotaciones sexuales no es persistente pero lleva explicita o implicitamente una
amenaza relacionada con la carrera profesional de la victima -acoso sexual quid
pro quo o chantaje sexual-. En cambio, la inexigencia de un comportamiento con
cierta persistencia en el tiempo resulta mucho mas dificil de defender en aquellas
situaciones en que la conducta que se quiere calificar de acoso sexual no tiene un
componente fisico ni supone una amenaza directa o velada para las condiciones de
trabajo y el devenir profesional de la victima, sino que consiste en un
comportamiento libidinoso manifestado a traves de palabras, gestos, insinuaciones,
etc., que genera un ambiente laboral sexualmente ofensivo para el trabajador,
acarréandole normalmente consecuencias de tipo psicolégico —acoso sexual
ambiental-'"*. Nétese la mayor similitud de este segundo tipo de acoso sexual con
las caracteristicas y los efectos del acoso moral. Cuestion diferente es, como
hemos dicho, que un comportamiento aislado pueda dar lugar a consecuencias
juridicas similares a las de una conducta de acoso, pero conceptualmente la

calificacion juridica del acoso requiere una sucesion de comportamientos.

199 Cfr. art. 81.18 LNT. Véase COMMISSION DES NORMES DU TRAVAIL DU QUEBEC:
“Le harcélement...”, cit.

170\/ALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 34 y 35.

1 cfr. DEL REY GUANTER, S.: “Acoso sexual...”, op. cit., p. 92, 96, 99-101. Mas tajante
todavia sobre la necesidad de que se de una persistencia en el comportamiento que pretende ser
calificado de acoso sexual, MOLERO MANGLANO, C.: “El acoso sexual: elementos
sustantivos y problemas procesales. A propdsito de la STC 13 de diciembre de 1999, AL, n° 15,
2000, p, 253 y 254.
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Y por lo que se refiere a la definicion normativa del acoso
<<discriminatorio>>, aunque de la misma pueda interpretarse que un Unico acto
puede generar el resultado prohibido, pues efectivamente no se contempla la
necesidad de reiteracion y frecuencia'’®, no parece que la concurrencia de tal
elemento sea irrelevante. Si la nocion de acoso incorpora, como se antoja, un plus
de reproche, esto es, una discriminacion cualificada, habra que determinar cuando
un comportamiento deja de ser simplemente discriminatorio para convertirse en
acos0'’®. De hecho, otras referencias incluidas en esa misma definicién normativa,
relativas a la creacion de un entorno laboral <<intimidatorio, humillante u
ofensivo>>, apuntan primordialmente a la reprobacion de formas de <<acoso
ambiental>>, sugiriendo, por tanto, una cierta continuidad en los

comportamientos®’.

23. Dicho lo anterior, cabe plantearse si para la calificacion del acoso moral
resulta exigible la prueba de un determinada circunscripcion temporal del caracter
recurrente y/o prologando de los comportamientos del acosador. Desde el punto de
vista de los estudios no juridicos, ha tenido gran repercusion lo indicado por
LEYMANN, quien se ha referido al acoso moral como aquella situacion en que los
ataques dirigidos contra la victima se dan como minimo una vez por semana y se
prolongan mas alld de seis meses. Adviértase, no obstante, que LEYMANN no
estaba haciendo de tales pardmetros temporales una exigencia, sino que los
mismos fueron fijados en términos estadisticos a partir de los estudios de campo*™,

de ahf que otras investigaciones hayan estimado otros parametros*’®.

12 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “Del <<Principio>>...”, op. cit, p. 158; RUIZ
CASTILLO, M2 M.: “La vertiente....”, op. cit., p. 4; GIMENO LAHOZ, R.: La presién..., op.
cit, p. 167.

3 Cfr. BALLESTER PASTOR, M?. A.: “El desarrollo...”, op. cit., p. 102.

1% Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “Del <<Principio>>...”, op. cit., p. 158. Por su parte, otros
autores consideran que la reiteracion va implicita en la gravedad necesaria para apreciar el
atentado a la dignidad exigido por la definicion normativa, GORELLI HERNANDEZ, J. y
MARIN ALONSO, I.: “El acoso...”, op. cit, p. 12 y 13; SERRANO OLIVARES, R.: El
acoso..., op. cit., p. 29.

> Cfr. ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p.
82y 83.

176 Al respecto, véase SAEZ NAVARRO, M?. C.: “El acoso moral desde la Psicologia...”, op.
cit., p. 36y 37.
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Sea como fuere, la doctrina laboralista viene destacando lo inapropiado que
seria precisar taxativamente los patrones temporales en que se deben concretar los
comportamientos que integran el acoso para considerarlo una conducta
juridicamente relevante. Se trataria, en efecto, de unas exigencias arbitrarias que
dificultarian enormemente la acreditacion del acoso. Y es que puede resultar muy
complicado acreditar que el acosador ha llevado a cabo sus comportamientos con
una periodicidad concreta y no se puede exigir que la victima tolere tales
comportamientos durante un tiempo predeterminado antes de reaccionar
judicialmente frente a los mismos'’’. En este sentido, cabe traer a colacion lo
sefialado por la doctrina penalista con respecto a la exigencia de <<habitualidad>>
en el delito de maltratos familiares. A esta referencia normativa no se le debe dar
un significado juridico-formal, sino que se trata de un concepto factico, por lo que
deben rechazarse aquellas posturas interpretativas que centran su valoracién en la
prueba de un nimero determinado de actos en un cierto periodo de tiempo'™. Del
mismo modo debe entenderse, pues, para el acoso moral, apostandose por una
valoracion mas ductil y casuistica en que el juzgador goce de un margen de
libertad, teniendo en cuenta la naturaleza de los comportamientos acreditados en

179

cada supuesto concreto™” (véase infra 3.4.4). Esta parece ser, asimismo, la

Y7 Cfr. ROMERO RODENAS, M2, J.: Proteccion..., op. cit., p. 32 y 33; GIMENO LAHOZ, R.:
La presion..., op. cit, p. 86; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.:
Mobbing:..., op. cit., p. 201.

178 \véase, GRACIA MARTIN, L.: “El delito y la falta de malos tratos en el Cédigo Penal
espafiol de 1995”, AP, 1996, p. 595 y RUIZ VADILLO, E.: “Las violencias fisicas en el hogar”,
Actualidad Juridica Aranzadi, n® 326, 1998, p. 2.

179 Cfr., entre otros, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 255; OJEDA AVILES, A.:
“Reflexiones...”, op. cit., p. 579; GARCIA CALLEJO, J. M.:_Proteccién juridica..., op. cit., p.
44; MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. Cit., p. 17; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 59, 101 y 201; PEREZ MACHIO. A. I.:
“Concrecién...”, op. cit., p. 9y 13. AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y
TASCON LOPEZ, R: La respuesta..., op. cit., p. 58; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso...,
op. cit., p. 29 y 30; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 86; ROJAS RIVERO, G. P.:
Delimitacion..., op. cit., p. 64; LOY, G.: “ll “mobbing”:...”, op. cit., p. 263. En la doctrina
judicial, rechazando la fijacion taxativa de parametros temporales, SJS n°4 Sevilla 26-12-2002
(AS 2003\3044); SJS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS 2003\3434); STSJ Catalufia 22-12-2004 (JUR
2005\66153); STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005); STSJ Castilla y Leon 28-2-2005
(JUR 2005\737475).
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orientacion seguida por las definiciones legales de acoso moral propuestas o

aprobadas legalmente®°.

1.3 El resultado lesivo de las conductas de acoso y su trascendencia

constitucional
1.3.1 El atentado a la dignidad e integridad moral del trabajador

24. Advertida la relativa atipicidad que cabe predicar de los
comportamientos constitutivos de acoso moral, un punto de referencia ineludible
para poder valorar la concurrencia de una conducta de este tipo pasa por

determinar cual es el principal bien juridico afectado.

A este respecto, cominmente se considera que lo que proporciona unidad a
esta conducta ilicita, de multiples formas de expresion, es el desconocimiento o
desprecio de la dignidad del sujeto afectado, que ve rebajada la consideracion que

merece como profesional y persona™. Este <<cuestionamiento teleoldgico de la

180 Asi, con respecto a la definicion recogida en el art. L. 122-49 del CT francés, LAPEROU-
SCHENEIDER, B.: “Les mesures...”, op. cit., 314. En relacion con los proyectos legislativos
italianos, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 255; LOY, G.: “ll “mobbing”...”,
op. cit., p. 264. Tampoco se recogian exigencias temporales concretas en la definicién que se
propuso en nuestro pais a través de la Proposicion de Ley <<Derecho a no sufrir acoso moral en
el trabajo>>, (DOGC 23-11-2001, Serie B, n® 175-1).

181 | as referencias a la dignidad y a la consideracion de la persona del trabajador son una
constante en la literatura juridica europea sobre el acoso moral. Cfr. FRIEDMAN, G. S. y
WHITMAN, J. Q: “The European...”, op. cit., p. 251 y ss. En nuestra doctrina, entre muchos
otros, MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 61 y 63; GARCIA CALLEJO, J.
M.: Proteccién juridica..., op. cit., p. 53 y 54; FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “El acoso...”, op.
cit., p. 58, 59 y 68; GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”,
op. cit., p. 75, 83 y 84; OJEDA AVILES, A.: “Reflexiones...”, op. cit., p. 577; AGUSTI
MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 186; AAVV:_Informe Randstad..., op. cit., p. 32y 35;
TARRAGA POVEDA, J.: “Trabajador...”, op. cit., p. 7y 8; LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso
moral: una reforma...”, op. cit., p. 125-127; PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p.
15 y 18; CARMONA SALGADO, C.: “Cuestiones...”, op. cit.,, 210, 234 y 235; AGRA
VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R: La respuesta..., op.
cit., p. 111; CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacioén...”, op. cit.,, p. 60; ROMERO
RODENAS, M& J.: Proteccion..., op. cit, (3% ed) p. 27; ROJAS RIVERO, G. P.
Delimitacion..., op. cit., p. 15y ss; BALLESTER PASTOR, M2, A.: Guia..., op. cit,, p. 3 Las
referencias a la dignidad son, asimismo, innumerables en la doctrina judicial. Véase, entre otras,
SJS n°4 Sevilla 26-12-2002 (AS 2003\3044); STSJ Murcia 2-12-2002 (AS 2003\581); STSJ
Catalufa 19-5-2003 (AS 2003\2559); STSJ Galicia 30-10-2003 (JUR 2004\56869); STSJ
Extremadura 16-12-2003 (AS 2004\653); STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR 2004\257646); STSJ
Castilla-La Mancha 6-9-2004 (AS 2004\1679); STSJ Madrid 30-9-2004 (JUR 2004\298636);
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dignidad>> constituye el principal sustrato material del acoso y es lo que agota la
esencia de tal conducta. El juicio debe centrarse no tanto en los hechos en si
cuanto en el contexto en que se realizan y en las consecuencias degradantes que

se que generan en el ambiente de trabajo de la victima'®.

En sentido similar se expresan algunas de las definiciones de acoso moral
aprobadas o propuestas normativamente, en las que la degradacion de las
condiciones o del ambiente de trabajo y el atentado a la dignidad del trabajador

183

aparecen a modo de resultado caracteristico de las conductas de acoso™°. Asi en

relacion con la definicion del art. L. 122-49 del CT francés, la formula utilizada
parece otorgar un contenido suficientemente amplio al concepto de acoso moral*®,
valorandose positivamente, sobre todo, la expresion <<degradacion de las
condiciones de trabajo>>, toda vez que permite descartar que la calificacion de
acoso quede circunscrita a aquellas situaciones consistentes en la imposicién de
<<condiciones de trabajo degradantes>>'®. La observacion no es baladi. Bajo la
nocién de acoso pueden quedar englobados no s6lo aquellos comportamientos que
mas o menos objetivamente valorados puedan considerarse humillantes o
vejatorios, sino también toda conducta dirigida a perturbar simultanea y/o
alternativamente las condiciones de trabajo en las diferentes dimensiones —

personal, ambiental y material- implicadas en la relacion laboral™®.

STSJ Catalufia 5-10-2004 (JUR 2004\308425); STSJ La Rioja 16-12-2004 (JUR 2004\316906);
STSJ Andalucia/Malaga 21-4-2005 (JUR 2005\143298).

182 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 58 y 59.

183\/éase el art. L 122-49 del CT francés, en el que el acoso se define como <<aquellas conductas
repetidas que tengan por objeto o por efecto una degradacién de las condiciones de trabajo
susceptible de atentar contra sus (del trabajador) derechos y dignidad, de alterar su salud fisica o
mental o de comprometer su futuro profesional>>. En sentido similar, el art. 32 ter de ley belga,
sobre el bienestar en el trabajo define el acoso moral como <<las conductas (...) reiteradas (...)
gue tengan por objeto o por efecto atentar a la personalidad, la dignidad o la integridad fisica o
psiquica de un trabajador (...), poner en peligro su empleo o crear un ambiente intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo>>. Por su parte, la Proposicion de Ley espafiola sobre
<<Derecho a no sufrir en el acoso moral en el trabajo>> (BOGC 28-11-2001, Serie B, Nam.
175-1) se referia al acoso como aquellos <<(...) comportamientos reiterados que lesionen la
dignidad o integridad psiquica y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo>>.
184 Asi lo puso de manifiesto el CES francés al barajar diversas opciones para definir legalmente
el acoso, en Avis...., op. cit., p. 29.

185 | APEROU-SCHENEIDER, B.: “Les mesures...”, op. cit., p. 315.

18 En esta degradacion alternativa y/o acumulativa de diversos aspectos de la relacion laboral
reside justamente la esencia de la estrategia de las conductas de acoso, segun el dictamen del
CES francés: Avis...., op. cit., p. 40 y 41. En esta linea, se afirma que es la destinacion lesiva con
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25. En nuestro ordenamiento juridico, a pesar de la ausencia de una
disposicion normativa que recoja las ideas anteriores, es posible llegar a un
entendimiento similar tomando como fundamento algunos de los valores y bienes
juridicos consagrados al més alto nivel normativo. En este sentido, una primera
referencia ineludible pasa por el art. 10.1 CE en que <<la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes>> y <<el libre desarrollo de la
personalidad>> son erigidos como <<fundamento del orden politico y de la paz

social>>.

De esta prevision y de su ubicacion sistematica en el texto constitucional se
ha dicho que supone la afirmacion de la superioridad del hombre, de la persona en
si misma, haciéndole portadora de determinados derechos al margen de cualquier
otra circunstancia’®. La doctrina suele destacar la raiz iusnaturalista del
reconocimiento hecho en el art. 10.1 CE, y asi se desprende también de la
jurisprudencia constitucional que parece ver en él un valor extrajuridico
preexistente que la CE asume vy juridifica'®. En palabras del TC, la dignidad
constituye un <<valor espiritual y moral inherente a la persona>>'* que <<ha de
permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se
encuentre (...), constituyendo, en consecuencia, un minium invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar, de modo que (...) las limitaciones que se impongan
al disfrute de los derechos individuales no conlleven menosprecio para la estima

que, en cuanto ser humano, merece la persona>>'%.

Desde esta perspectiva, la naturaleza juridica de la positivizacion
constitucional de la dignidad de la persona apunta, mas que a la formulacion de un

derecho subjetivo, al establecimiento de un principio béasico de todo el

respecto a la dignidad personal, profesional y social del trabajador lo que califica al acoso como
conducta ilicita, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 257.

87 Cfr. GARRIDO FALLLA, F.: “Comentario al articulo 10 de la Constitucion Espafiola”, en
(AAVV): Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, p. 137.

188 Cfr. MATEO PARDO, R.: “La <<dignidad>> de la persona humana y su significacion en la
Constitucion Espafiola de 1978 a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez, Universidad de Cantabria, 1993, Vol. I,
p. 348-351.

189 STC 53/1985.

%0 STC 120/1990.
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ordenamiento juridico®®. No obstante, a pesar del estilo declarativo del art. 10.1
CE, no hay duda que se trata de una norma juridica vinculante, sobre todo, para los
organos de justicia que deben enjuiciar y sancionar conductas publicas y privadas a
la luz de esa definicion constitucional'*?. Se trata de una norma de conducta y de

un deber constitucional'®®

que cumple una funcién legitimadora, promocional y
hermenéutica especialmente en relacion con la exigencia de no violar los derechos
inherentes a la persona en razén de su dignidad™*. Tales derechos serfan, conforme
a una interpretacion integradora de los diversos postulados del art. 10.1 CE, todos
aquellos <<cuya wvulneracién atente contra la personalidad o contra su

desarrollo>>%,

De este modo, la dignidad constituye la base y la razon de ser de ciertos
derechos fundamentales y, en este sentido, el TC ha sefialado que <<la dignidad de
la persona (...) se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la
libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal familiar y a
la propia imagen (art. 18) (...) (y) que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo

la pretension de respeto por parte de los demés>>".

Lo anterior no obstante, recientemente el TC parece haber otorgado a la
dignidad de la persona ex art. 10.1 CE un valor mas autbnomo y no tan

estrictamente vinculado a la vulneracidon de ciertos derechos fundamentales. En la

191 Cfr. GARRIDO FALLA, F.: “Comentario...”; op. cit., p. 136; GONZALEZ PEREZ, J: La
dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p. 83 y ss.; ALEGRE MARTINEZ, M. A.: La
dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional, Universidad de Leon,
1996, p. 40, 62-65. Como sefiala RUIZ-GIMENEZ CORTES, una interpretacién ajustada de la
expresion <<fundamento del orden politico>> lleva a entender que la dignidad de la persona y
los derechos inviolables de la misma son valores superiores del orden juridico y social, en
“Articulo 10. Derechos Fundamentales de la Persona”, en (ALZAGA VILLAMIL, O. Dir.):
Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, Edersa, Madrid, 1997, p. 61-63.

192 Cfr. RUIZ-GIMENEZ CORTES, J.: “Articulo 10...”, op. cit., p. 57.

193 Cfr. GONZALEZ PEREZ, J: La dignidad..., op. cit., p. 91; ALEGRE MARTINEZ, M. A.: La
dignidad..., op. cit., p. 74y 75.

194 Cfr. RUIZ-GIMENEZ CORTES, J.: “Articulo 10...”, op. cit., p. 58 y 59.

1% Cfr. ALEGRE MARTINEZ, M. A.: La dignidad..., op. cit., p. 51. Véase en sentido similar,
RODRIGUEZ MESA, M&. J.: Torturas y otros delitos contra la integridad moral cometidos por
funcionarios publicos, Comares, Granada, 2000, p. 157 y ss.

1% STC 53/1985.
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STC 192/2003 se estima que la resolucion del tribunal a quo de la que trae causa el
recurso de amparo incurrio en error en la aplicacion del derecho, vulnerando la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE), al considerar procedente el despido de un
trabajador motivado por haber prestado servicios durante el disfrute del periodo
vacacional. El TC, tras hacerse eco la doctrina constitucional sobre el
reconocimiento de la dignidad ex art. 10.1 CE, concluye que interpretar la buena fe
contractual que obliga al trabajador en los terminos que lo hace el pronunciamiento
judicial atacado <<produce un desequilibrio patente o irrazonable, a partir (...), de
pautas axiologicas constitucionales>>, entre ellas, especialmente, la dignidad de la

persona.

Ni que decir tiene que los argumentos de la STC 192/2003 suponen un
rechazo a ciertas interpretaciones restrictivas de la consideracion debida a la
dignidad del trabajador frente a otras pautas hermenéuticas —vgr. buena fe, lealtad-
que vienen siendo utilizadas por los tribunales para legitimar el ejercicio de los
poderes empresariales; interpretaciones sobre las que cierta doctrina, como
veremos, ha llamado la atencién precisamente a la hora de analizar la respuesta
juridica frente al acoso moral. Por tal razdn, se afirma que la STC 192/2003 podria
estar sentando las bases para una mejor tutela frente a fenémenos de nuevo cufio,
como el acoso moral, cuya relacion no es tan patente y directa con los derechos
fundamentales que tradicionalmente han venido centrando la atencion de TC
cuanto con ese valor mas impreciso y aglutinador de todos ellos que es la dignidad

de la persona®®’.

Con todo, no parece que se puedan escatimar ciertas criticas a los
razonamientos de la STC 192/2003 y con ello a algunas de las conclusiones que
desde el punto de vista dogmaético cabe extraer de la misma. Se plantean, en efecto,
serias dudas sobre la relevancia constitucional que se atribuye a la cuestion

planteada'®. EI TC a la hora de establecer los términos del debate juridico alude

97 Cfr. FOTINOPOULO BASURKO, O. y SEGALES FIDALGO, J.: “Dignidad frente a lealtad
y fidelidad. En torno a la STC 192/2003”, RDS, n° 24, 2003, p. 135. VVéase también, CORREA
CARRASCO, M.: “Juridificacién...”, op. cit., p. 60.

19 En este sentido, véase el comentario de ALZAGA RUIZ, 1.: “Sentencia 192/2003, de 27
octubre. Sobre el derecho al disfrute de vacaciones retribuidas y la prestacion de trabajo durante
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constantemente a cuestiones de mera legalidad ordinaria, para acabar considerando
que los tribunales ordinarios interpretaron irrazonablemente la legalidad vigente en
relacion con valores constitucionales, vulnerando, por tanto, el art. 24 CE.
Seguramente, esta discutible forma de admitir un recurso de amparo es lo que lleva
al TC a fundamentar su decisiéon en un valor de primer orden constitucional, pero
de textura extremadamente abierta y al que no se le han anudado garantias

especificas por la CE'.

Como apuntabamos, desde este planteamiento la dignidad dejaria en buena
parte de configurarse como la base sobre la que asientan ciertos derechos
fundamentales y se convertiria en un precepto de susceptible invocacion
constitucional auténoma. Ello obligaria a determinar un contenido minimo de esta
clausula constitucional, operacion hasta ahora inédita y para la cual el texto
constitucional no facilita demasiadas claves interpretativas. De ahi que el art. 10.1
CE se haya concebido principalmente como una técnica de apoyo para acrisolar el
contenido de ciertos derechos fundamentales. El reconocimiento de un derecho
constitucional autbnomo a la dignidad de la persona supondria, en cierto modo,
echar por tierra la larga y costosa tarea desarrollada en la determinacion del
contenido de los diferentes derechos fundamentales y que ha permitido llegar a
pautas suficientemente ciertas para fijar su eficacia el ambito laboral. Por el
contrario, teniendo en cuenta el grado de inconcrecion del que adolece el concepto
constitucional de dignidad se pone en duda que su utilizacion, desde la perspectiva
que parece proponer la STC 192/2003, pueda servir como un fiable pardmetro de

enjuiciamiento por quedar excesivamente expuesto al arbitrio judicial®®.

26. Lo anterior sin perjuicio, claro esta, de que la consideracion debida a la
dignidad aparezca en la legislacion laboral como un derecho basico del trabajador
[art. 4.2 €) ET], que se proyecta en la regulacion de ciertos aspectos del poder de

direccion y control del empresario como limite al mismo [arts. 18, 20.3, 39.3 y

el mismo”, en (ALONSO OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A.): Jurisprudencia
constitucional sobre trabajo y seguridad social, Tomo XXI, Civitas, Madrid, 2004, p. 357 y 358.
199 Cfr. FOTINOPOULO BASURKO, O. y SEGALES FIDALGO, J.: “Dignidad...”, op. cit., p.
127-131.

200 FOTINOPOULO BASURKO, 0. y SEGALES FIDALGO, J.: “Dignidad...”, op. cit., p. 131-
135.
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50.1 a) ET]. Desde un punto de vista abstracto, no parece que se pueda negar la

dimensién constitucional de este reconocimiento legal®®

. Sin embargo, si se
desciende a un plano mas concreto resulta dificil afirmar que todo comportamiento
empresarial que merezca una reprobacion desde la consideracion debida a la
dignidad del trabajador transciende al terreno de algun derecho constitucional de

caracter fundamental.

A la luz de la normativa laboral cabria referirse a dos extensiones
diferenciadas de la dignidad: una directamente vinculada a la idea de dignidad
humana e intrinsecamente conectada a la proteccion de los derechos
fundamentales, especialmente del derecho a la intimidad frente a las diversas
formas de vigilancia y control empresarial (arts. 18 y 20.3 ET y 22.2 LPRL); y otra
referida a la idea de dignidad profesional, esto es, destinada a salvaguardar los
intereses no tanto del trabajador como persona cuanto de la persona como
prestador de servicios y, por tanto, de configuracion infraconstitucional y
propiamente juridico-laboral [arts. 39.3 y 50.1 a) ET]**2. En este extremo es en el
que, a mi juicio, no reparan aquellas opiniones doctrinales que con ocasion de
examinar las vias de respuesta juridica frente al acoso moral llegan a la conclusion
de que la tutela juridico-laboral de la dignidad est4 bastante devaluada, habiendo

perdido su conexién constitucional®®,

Probablemente sea cierto que ciertas tendencias jurisprudenciales hayan
otorgado un valor excesivo a la presuncion de legitimidad de los poderes
empresariales, reservando el amparo del trabajador para casos limite de vejacion
extrema y evidente?®. Pero no es menos cierto que también una consideracion de
lo que se entiende por dignidad del trabajador ha venido permitiendo con notable

asiduidad su tutela en supuestos relativos a la perdida de funciones, de

201 Asf en relacion con el art. 4.2 €), MONTOYA MELGAR, A. et alt.: Comentarios al Estatuto
de los trabajadores, Pamplona, Aranzadi, 2000, p. 42 y 43 y del mismo autor, Derecho..., op. cit.,
p. 312; RAMIREZ MARTINEZ, J. M.: “Derechos y deberes laborales (arts. 4 y 5), REDT, n°
100, 2000, p. 257 y 265.

202 Cfr. en relacién con la dignidad como limite al ius variandi empresarial, LUQUE PARRA,
M.: Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacion laboral, Bosch, Barcelona,
1999, p. 201-203, 208 y 209.

203 Asf lo sostiene GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccién juridica..., op. cit., p. 69-71.

204 En este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “El acoso...”, op. cit., p. 62.
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responsabilidades, de posicion de mando y, en general, de movilidad funcional
descendente, sin entrar, al menos demasiado, en otras consideraciones sobre la
motivacion de la actuacion empresarial2°5. En este sentido, doctrinalmente se viene
destacando, desde hace tiempo, que en los tribunales laborales prima una
concepcion objetiva de la dignidad como limite al ius variandi empresarial, en la
que tal limite queda intimamente imbricado, o incluso a veces directamente
equiparado, con los perjuicios a la formacién y promocion profesional del

trabajador®®.

Por lo deméas, como dato no menos importante hay que recordar que la
dignidad como derecho subjetivo del trabajador frente a los poderes empresariales,
se quiera 0 no, queda extramuros del catalogo de derechos constitucionales que
gozan de mayor proteccion (art. 53.2 CE), lo que excluye que su invocacion pueda
sustanciarse con las méaximas garantias a través de los procedimientos

297 “incluido

jurisdiccionales especiales arbitrados a tal efecto (art. 175 y ss. LPL)
en recurso de amparo ante el TC, salvo en aquellos, casos obviamente, en que el
atentado a la dignidad se pueda anudar a la vulneracion de algin derecho

fundamental concreto?®,

A tenor de lo expuesto, a mi juicio, no es tanto que la tutela de la dignidad en
el ambito laboral se haya devaluado perdiendo su conexién constitucional, cuanto
que su configuracion legal y jurisprudencial, influenciada sin duda por el
contenido concreto del sistema de derechos y garantias constitucionales, parece
estar pensada para hacer frente a situaciones que no necesariamente alcanzan el

umbral de gravedad que supone la vulneracion de determinados derechos

205 \/gase, entre otras, SSTS 17-3-1988 (RJ 1988\2311); 29-1-1990 (RJ 1990\229); 21-3-1990
(RJ 1990\2208); 18-6-1990 (RJ 1990\5475); 31-1-1991 (RJ 1991\704).

206 Cfr. CRUZ VILLALON, J.:Las modificaciones de las prestacion de trabajo, MTAS, Madrid,
1983, p. 187; LOPEZ-TARRUELLA, F.: La modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, Universidad de Alicante, 1984, p. 227; LUQUE PARRA, M.: Los limites..., op. cit., p.
182 y 203-205; BEJARANO HERNANDEZ, A.: Extincién indemnizada del contrato por causa
de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, p.
43y ss; SEMPERE NAVARRO y SAN MARTIN MAZZUCONI, C.: El articulo 50 del Estatuto
de los trabajadores, Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 66 y ss.

207 Cfr. CAVAS MARTINEZ, F.: El proceso laboral de tutela de la libertad Sindical y demas
derechos Fundamentales, Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 81y ss.

208 Cfr. SSTC 120/90 y 136/96.
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constitucionales, lo que implica, por tanto, que las mismas quedan excluidas del

ambito de tutela reservado para tales derechos®®.

Dicho esto, y aunque con la recepcion judicial del acoso moral la
consideracion debida a la dignidad del trabajador ha visto relanzado su
protagonismo, adquiriendo nuevos matices’®, cabe preguntarse si este tipo de
conductas afecta a alguno de los derechos fundamentales a los que se les reconoce

ese nivel maximo de proteccion.

27. Desde nuestro punto de vista, los inconvenientes que para una adecuada
tutela de la personas objeto de acoso puede plantear la comentada configuracion de
la dignidad como derecho subjetivo del trabajador frente a los poderes
empresariales, pueden ser salvados situando en el centro de la respuesta juridica
uno de los derechos fundamentales con el que el valor de la dignidad humana
guarda una mas intima ligazon. De este modo, proponemos que la referencia a la
consideracion debida a la dignidad del trabajador recogida en el art. 4.2 e) ET se
entienda hecha, por lo que al acoso moral se refiere, a la integridad moral ex art. 15
CEle.

299 Un enfoque similar en VELAZQUEZ, M.: Mobbing..., op. cit., p. 111y 112.

219 cfr. GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccién juridica..., op. cit, p. 71. Especialmente
significativa sobre el valor que adquiere el respeto a la dignidad en la relacion laboral en lo
supuestos de acoso moral resulta la STSJ (Contencioso-Administrativo) Comunidad Valenciana
25-9-2001 (RL, TSJ-1674-2001) en la que se afirma que las <<referencias a la dignidad pueden
entenderse también dirigidas a proteger toda una serie de realidades que en ocasiones no son
facilmente susceptibles de encuadrarlas en el &mbito protegido de un derecho fundamental, pero
si caben en un concepto juridico indeterminado como la <<dignidad>> que por serlo, no excluye
la posibilidad de concretizarlo y aplicarlo a la luz de los valores y principios constitucionales a la
basqueda de una solucién justa para el caso concreto (...)Es por ello, que la proteccion que
confiere el ordenamiento juridico laboral cuando reconoce la dignidad del ciudadano trabajador
como derecho de éste -y sanciona su violacién por el empresario- no sélo debe circunscribirse a
la estricta vulneracion de un derecho fundamental, sino a toda una serie de situaciones facticas
de imposible preconcepcion positiva que a la luz de los valores, principios y reglas
constitucionales y del método juridico pueden considerarse que, en el caso concreto, entran en el
marco de la “dignidad del trabajador”>>.

211 Asi, PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 36. Véase también, GIMENO
LAHOZ, R.: La presidn..., op. cit., p. 184 y 185. En este sentido, se afirma que la normativa
laboral <<incorpora al contenido de la relacién laboral como derecho basico, el respeto y
consideracion debida a la dignidad tanto personal como profesional del trabajador —art. 4.2. e)-,
con el inherente deber para el empleador, lo que conlleva la prohibicién de todo trato de hecho o
de palabra degradante u humillante, prohibicion que se establece con caracter general y
fundamental en por los articulos 10.1 y 15 de la Constitucién (...)>>, STSJ Catalufia 20-10-2004
(JUR 2004\313779).
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Los propios rasgos caracteristicos de las conductas de acoso desvelan un
<<plus>> de valor antijuridico con respecto a otros comportamientos que pueden
entenderse también contrarios a la dignidad del trabajador. Se trata de una cuestion
de intensidad y alcance. Como hemos apuntado, un ataque puntual o aislado a la
esfera personal del trabajador no es constitutivo por si sélo de una conducta de
acoso. Asimismo, el acoso supone algo mas que determinadas decisiones
organizativas del empresario que pueden afectar a la dignidad del trabajador,
entendida ésta mayormente en relacion con su imagen o estatus profesional en el
desarrollo de la prestacion de servicios, y que juegan como tipica causa de
resolucion del contrato de trabajo por la via del art. 50.1 a) ET?*2. Ser& necesario
acreditar otras circunstancias que permitan concluir que ese comportamiento o
decisiones forman parte de una conducta que incide en la dignidad del sujeto

afectado en un sentido méas intenso, personal y profundo®®,

En efecto, en los supuestos de acoso moral en el trabajo se ve afectada
aquella dimension ontoldgica y ética de la dignidad de la persona que viene
representada por la facultad de mantener y desarrollar la propia personalidad, por
un derecho a una autonomia moral ante cualquier modelo de conducta que

imprima presiones alienantes o manipulacién cosificadora*; lo que, en otros

212 A tal conclusion cabe llegar a partir de aquellos pronunciamientos judiciales que consienten
la utilizacion del art. 50.1 a) ET pero rechazan la existencia de acoso. Cfr., entre otras, STSJ
Catalufia 11-11-2003 (AS 2003\2516); STSJ Madrid de 30-12- 2004 (JUR 2005\232058); STSJ
Andalucia 17-10-2004 (AS 2004\1379); STSJ Castilla-La Mancha 14-4-2004 (AS 2005\677);
STSJ Madrid 1-9-2005 (JUR 2005\222741). En esta linea, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
F.: “El acoso...”, op. cit.,, p. 11. Similarmente, en la doctrina italiana se afirma que el bien
juridico lesionado por el acoso resulta superior al bien juridico afectado por determinados
comportamientos ya reprobados por el ordenamiento juridico-laboral. La personalidad moral
como bien constitucionalmente tutelado resulta mas significativo que la profesionalidad o
prestigio social lesionados por una degradacion funcional o un despido injustificado, VISCOMI,
A.: “ll mobbing...”, op. cit., p. 59.

23 Asf, incluso quien entiende que una degradacion funcional o una falta de ocupacion efectiva
de caracter indefinido es motivo suficiente para hablar de acoso en tanto en cuanto suponen un
atentado a la dignidad profesional del trabajador, sin necesidad de que se hayan dado otros actos
hostiles, considera que se deberan tener en cuenta las circunstancias en las que tales decisiones
se producen, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 84-86.

24 Sobre estas dimensiones de la dignidad de la persona, RUIZ-GIMENEZ CORTES, J.:
“Articulo 10...”, op. cit., p. 67 y 68. En sentido similar, refiriéndose a la dimensién mas estatica
e intangible de la dignidad de la persona, MATEO PARDO, R.: “La <<dignidad>>...”, op. cit.,
p. 345-347. Segun la STC 2/82, la dignidad de la persona y con ello su integridad moral se
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términos, equivaldria a un <<derecho a unas condiciones de trabajo no
degradadas>>*">, cuya contravencién hace que el valor constitucional de la
dignidad humana despliegue su faceta mas juridico-positiva, como factor que

conlleva la apreciacion de una situacion subjetiva que merece especifica tutela®®.

Es asi como entra en juego esa estrechisima vinculacion existente entre la
dignidad de la persona portadora de ciertos derechos y el derecho fundamental a la
integridad moral proclamado en el art. 15 CE. Relacién que, como se dijo, ha sido
subrayada por el TC y también por la jurisprudencia penal®’ y la doctrina
cientifica®’®. En este sentido, se argumenta que entre los derechos de la persona
cabe trazar una distincion entre aquellos mas conectados a la dignidad y dirigidos a
la afirmacion de la integridad moral de la persona y otros que persiguen la
proteccion de la vida y el despliegue de su libertad®'®. Sin llegarse a producir una
equiparacion de conceptos, la integridad moral constituye una de las bases
materiales esenciales para la dignidad humana; uno de sus derechos inherentes
relativo, en este caso, al ambito méas intimo e interno del individuo, puesto que

contiene los elementos fundamentales para el desarrollo de la personalidad, esto es,

erigen como limite al ejercicio de unos derechos que implique <<violencia moral con alcance
intimidatorio>>.

215 Cfr. CARMONA SALGADO, C.: “Cuestiones...”, op. Cit., p. 234.

218 RUIZ-GIMENEZ CORTES, J.: “Articulo 10...”, op. cit., p. 68.

217 |a STS (Penal) 6-4-2000 (RJ 2000\3438) define la integridad moral como <<una
manifestacion directa de la dignidad humana que comprende tantos las facetas de la personalidad
como las de la identidad individual, el equilibrio psicofisico, la autoestima o el respeto ajeno que
debe acompariar a todo ser humano>>. Por su parte, la STS (Penal) 3-10-2001 (RJ 2001\8551)
afirma que la <<integridad moral es un atributo de la persona, como ente dotado de dignidad por
el solo hecho de serlo; esto es, como sujeto moral, fin en si mismo, investido de la capacidad
para decidir responsablemente sobre el propio comportamiento>>.

28 Cfr. ALEGRE MARTINEZ, M. A.: La dignidad..., op. cit., p. 109; RUIZ-GIMENEZ
CORTES, J.: “Articulo 10...”, op. cit., p. 69; MATEO PARDO, R.: “La <<dignidad>>...”, op.
cit., p. 346 y 350; RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas..., op. cit., p. 157 y ss. Y abordando el
tema del acoso moral, GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccién juridica..., op. cit.,, p. 72;
LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit.,, p. 125 y 126; PEREZ
MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 36 VELAZQUEZ, M.: Mobbing...., op. cit., p. 105.
En la experiencia italiana, asimilando la dignidad invocable ante las conductas de acoso con la
proteccidn de la <<personalidad moral>>, DEL PUNTA, R.: “ll mobbing...”, op. cit., p. 242.

219 pEREZ LUNO, A. E.: Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, p. 174-177. En
sentido similar, GARCIA ARAN, M.: “La proteccion penal de la integridad moral”, en
(AAVV): La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor
Don José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2002, p. 1246.
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para el despliegue, alcance y mantenimiento de unos sentimientos, ideales y

vivencias que permiten la unicidad de cada hombre®®.

28. Ciertamente, de modo similar a lo que ocurre con en el concepto de
dignidad, la nocion de integridad moral presenta una enorme generalidad y resulta

de dificil aprehension®*

. Ademas, se trata de un derecho fundamental inexplorado
por lo que se refiere a su alcance y aplicacion en las relaciones laborales. No
obstante, al objeto de superar tanto como sea posible tal grado de indefinicion, el
acoso moral en el trabajo puede ser considerado una forma de <<trato
degradante>>???, Se trata de una conducta expresamente prohibida por el art. 15
CE como algo consustancial para la proteccion del contenido esencial del derecho
fundamental a la integridad moral, segin se desprende del propio precepto
constitucional y de los textos internacionales a cuya luz debe éste interpretarse (art.
10.2 CE)?®. Al mismo tiempo, la nocién de trato degradante ha sido objeto de
recepcion juridico-penal en el art. 173.1 CP, que sanciona al <<que infligiere a otra
persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral>>.

Sin perjuicio de las eventuales responsabilidades penales que se pudieran derivar

20 RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas.., op. cit, p. 159 y ss. En sentido similar,
interpretando la nocién <<libre desarrollo de la personalidad >> contenida en el art. 10.1 CE,
véase RUIZ-GIMENEZ CORTES, J.: “Articulo 10...”, op. cit., p. 73.

221 Cfr. RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas..., op. cit., p. 144; BARQUIN SANZ, J: Delitos
contra la integridad moral, Bosch, Barcelona, 2001, p. 51.

222 |_a identificacion del acoso moral con el <<trato degradante>> resulta bastante comun en la
doctrina cientifica y judicial. Cfr. CORDERO SAAVEDRA, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 236
GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccion juridica..., op. cit., p. 51; AAVV:_Informe Randstad...,
op. cit., p. 32; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 34y ss.; LUELMO MILLAN,
M. A.: “Acoso moral o <<mobbing>>...”, op. cit., p. 10; AAVV-OBSERVATORIO VASCO
SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 10 y 13; BLANCO
BAREA, M2 J.; LOPEZ PARADA, J. y BARON DUQUE, M.: “La espiral juridica del mobbing
y la teoria juridica de la sentencia 291/01 del Juzgado Social n°2 de Gerona”, p. 20 y ss.
disponible en htpp:/cvu.rediris.es/pub/bscw.cqi/0/423731; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.. Mobbing..., op. cit, p. 96; PEREZ MACHIO, A. I.:
“Concrecidn...”, op. cit., p. 17 y ss.; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacién..., op. cit., p. 90. En
la doctrina judicial, véanse, entre otras, las STSJ Catalufia 28-11-2001 (AS 2002\249); STSJ
Murcia 2-9-2003 (AS 2003\3208); STSJ Galicia 30-10-2003 (JUR 2004\56869); STSJ Catalufia
3-12-2003 (JUR 2004\37019); STSJ Pais Vasco 23-12-2003 (AS 2003\4176); STSJ Galicia 27-
2-2004 (JUR 2004\118978); STSJ Galicia 5-4-2004 (AS 2004\1803); STSJ Catalufia 7-4-2004
(JUR 2004\153345); STSJ Canarias/Las Palmas 19-5-2004 (AS 2004\2079); STSJ Asturias 28-
5-2004 (AS 2004\2917); STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR 2004\257646); STSJ Catalufia 5-10-2004
(JUR 2004\308425); STSJ (Cont.-Admvo.) Extremadura 20-10-2005 (JUR 2006\1966).

22 Cfr. RODRIGUEZ MESA, M2 J.: Torturas..., op. cit., p. 47 y ss. y 107. Véase también,
PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 35y 36.
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de las conductas de acoso®, lo que interesa subrayar aqui es que las
aproximaciones realizadas al concepto de trato degradante desde el derecho
constitucional y penal permiten captar mejor cual son las notas que hacen

reconocible una conducta de acoso®%.

Generalmente, la nocién de trato degradante se asocia a aquellos
comportamientos que provocan un sentimiento de humillacion o envilecimiento en
el sujeto pasivo?®. Una sola conducta, siempre que revista cierta gravedad, puede

ser suficiente para entender lesionada la integridad moral??’. No en vano, se viene

224 En coherencia con la equiparacién aqui propuesta entre el acoso moral y el trato degradante,
cabe sefialar que probablemente sea el delito tipificado en el art. 173.1 CP el que recoja mas
fielmente la esencia del acoso moral y, por tanto, el que mayores posibilidades de aplicacion
pudiera tener en estos supuestos. Cfr. BLANCO BAREA, M2 J.; LOPEZ PARADA, J. y
BARON DUQUE, M.: “La espiral juridica...”, op. cit., p. 24 y ss.; ESCUDERO MORATALLA,
J. F.y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 282 y ss; ROMERO RODENAS, M2,
J: Proteccion..., op. cit., 75-77; AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO
MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit, p. 77 y ss. PEREZ MACHIO, A. 1.
“Concrecién...”, op. cit., p. 50 y ss; CARMONA SALGADO, C.: “Cuestiones...”, op. cit., p. 230
y ss. Por ahora, sin embargo, los tribunales no han dado favorable acogida a las acciones penales
que pretendian la aplicacion del art. 173.1 CP, denunciando una situacién de acoso moral en el
trabajo. Véanse, AAP Madrid 10-3-2004 (JUR 2004\238596); AAP Barcelona 9-3-2005 (JUR
2005\1116345); AAP Tarragona 6-5-2004 (JUR 2005\199922) y 22-11-2004 (JUR 2005\15472);
SAP Albacete 12-5-2005 (JUR 2005\141138); SAP Orense 7-11-2005 (JUR 2006\42829); AAP
Caceres 29-12-2005 (JUR 2006\27077). Y es que la frontera entre el acoso que debe
considerarse ilicito laboral y el que debe entenderse constitutivo del delito tipificado en el art.
173.1 CP se sitla en la especial intensidad y gravedad de la conducta y no s6lo por las
exigencias del principio penal de intervencidn minima, sino también porque el propio art. 173.1
CP pone de manifiesto que tan s6lo debera ser sancionado el trato degradante que menoscabe
gravemente la integridad moral. Ello sin perjuicio de que otras conductas que no alcancen tal
umbral de intensidad puedan ser sancionadas por la via de la falta prevista en el art. 620.2 CP.
Véase al respecto, entre otros, MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos contra la integridad moral,
Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 45y 46 y BARQUiN SANZ, J: Delitos..., op. cit.,, p.72y ss.
Para un supuesto en que se ha entendido que el acoso denunciado no revestia la gravead
requerida para entender aplicable la falta de vejacion injusta, véase SAP Sevilla 18-12-2003
(JUR 2004/67866). En cambio, considerando procedente la imposicion de la multa asociada a
esta falta, SAP Orense 7-11-2005 (JUR 2006\42829)

225 Asf, PEREZ MACHIO, A. I.; “Concrecién...”, op. cit., p. 15.

226 \/éanse las SSTC 65/86, 89/1987, 15/91 y 57/94, haciéndose eco de la jurisprudencia del
TEDH. Para un aproximacion a la doctrina del TEDH en la interpretacion de la prohibicién de
trato degradante recogida en el art. 3 del CEDH, puesta en relacién ademas con la prohibicion de
trato degradante prevista en otros textos internacionales, véase RODRIGUEZ MESA, M2, J.:
Torturas..., op. cit., p. 71y ss. También la doctrina penal suele hacer hincapié, por lo general, en
el caracter humillante y envilecedor del trato degradante. Cfr., entre otros, MUNOZ CONDE, F.:
Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 163; MUNOZ SANCHEZ,
J.: Los delitos..., op. cit., p. 42 'y 43; PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 15y ss.
y 37y ss.y ladoctrina en éstos citada.

22 MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p. 43 y 44; BARQUIN SANZ, J: Delitos...,
op. cit.,, p. 79y 80.
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considerando que la nocién de trato degradante esta especialmente ordenada a
apreciar la antijuricidad de aquellos comportamientos que, aunque de menor
intensidad, pueden ser valorados como una conducta reiterada y sistematica®’®,
Desde esta perspectiva, ni que decir tiene que las conductas de acoso pueden ser
asimiladas al concepto de trato degradante, sobre todo cuando se lleven a cabo
actos que pueden hacer que la victima pierda la autoestima o se sienta abatida®® —
vgr. asignacion de tareas innecesarias, aislamiento fisico o ubicacién impropia del
puesto de trabajo, calumnias, insultos y desconsideraciones en publico, etc.-. En
estos supuestos el acoso moral se percibe mas facilmente. La habitualidad en la
realizacion de unos actos que por su caracter material son dificilmente justificables

Ileva inevitablemente a considerar lesionada la integridad moral del sujeto pasivo.

Por el contrario, el acoso es menos visible cuando se ejecuta mas sutilmente,
a menudo a través de actos aparentemente escudados en los legitimos poderes y
fines de la organizacion empresarial y sin que tengan demasiadas connotaciones
humillantes desde la posicion de un tercero. En tales supuestos adquieren mayor
relevancia todas las demas circunstancias probadas que permitan determinar si los
comportamientos obedecen a un conducta mas o menos preconcebida (véase infra
3.3)*. De ser asi, la conducta del sujeto activo constituye igualmente un trato
degradante. EIl respeto a la condicion de ser humano es el principal bien que se
quiere proteger con la prohibicion de trato degradante y aunque muchas veces tal
prohibicién se contravenga mediante la humillacion del sujeto pasivo no resulta

obligado que siempre sea asi***. De ahi que otra de las notas que se entiende que

228 Cfr. SSTS (Penal) 22-9-1995 (RJ 1995\6743) y 2-3-1998 (RJ 1998\1759), interpretando, a la
luz de la jurisprudencia del TEDH, la expresion <<trato degradante>> ex art. 173.1 CP. Véase,
asimismo, sobre este tipo penal la Circular 1/1998 de la Fiscalia General del Estado, disponible
en http://www.fiscal.es/docs/C101-1998.doc Y, recientemente, con ocasion de denuncias penales
por acoso moral en el trabajo, SAP Albacete 12-5-2005 (JUR 2005\141138) y SAP Orense 7-11-
2005 (JUR 2006\42829). Noétese, ademas, que la nota de la reiteracion se ha considerado un
elemento especialmente a tener en cuenta a la hora de valorar las posibles conductas de trato
degradante entre personas situadas en una relacion de subordinacion, como es el caso de la
relacion laboral, BARQUIN SANZ, J: Delitos..., op. cit., p. 81y 82

223 Sjtuaciones que se equiparan los sentimientos de humillacién y envilecimiento propios del
trato degradante, MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p. 47 y 48.

2% En sentido similar, STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 27-2-2003 (JUR 2003\262528).

21 Asi, RODRIGUEZ MESA, M?. J.: Torturas..., op. cit., p. 174 con cita de la STEDH de 13 de
junio de 1979 (caso Marck). En sentido similar, GARCIA ARAN sefiala que la nota de
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definen al trato degradante sea la de <<instrumentalizacion>> de la persona; esto
es, su reduccion a simple medio u objeto a través de multiples comportamientos
imaginables®®?. Asi, en relacién con el art. 173.1 CP, se afirma que el ilicito no
viene definido por las caracteristicas de los actos o medios empleados, de tal suerte
que la expresion <<trato degradante>> recogida en el tipo penal en cuestion no
constituye propiamente la conducta prohibida sino mas bien el resultado

incriminado®®,

Por consiguiente, parece que a partir de esta doble concepcion de las
conductas de trato degradante —humillacion e <<instumentalizacion>>- se puede

articular una proteccion integral ante las diversas formas de acoso moral®**.

1.3.2 La integridad moral y su autonomia frente a la integridad
psicofisica

29. Dicho lo anterior, se impone una ulterior reflexion. No es inusual que la
inclusion del art. 15 CE en el catadlogo de derechos fundamentales que se entienden

conculcados por el acoso moral se haga aludiendo a la diccion <<integridad fisica

humillacién parece ser algo exigido para la aplicacion del delito de trato degradante de acuerdo
con la jurisprudencia del TC, pero ello no significa que el concepto de integridad moral como
bien juridico relevante se reduzca al derecho a no sufrir sentimientos vejatorios u humillantes, en
“La proteccidn...”, op. cit., p. 1245.

22 Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: “El derecho fundamental a la integridad moral
reconocido en el articulo 15 de la Constitucion: su tutela penal”. Diario La Ley, Tomo VI, 1996,
p. 1669; DEL ROSAL BLASCO, B.: “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”,
en (AAVV) Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Marcial Pons, Barcelona, 2000, p.
161 y ss; GARCIA ARAN, M.: “La proteccion...” op. cit., p. 1244, 1246, 1251, 1253 y 1254;
PEREZ MACHIO, A. l.: “Concrecion...”, op. cit, p. 38; CARMONA SALGADO, C.:
“Cuestiones...”, op. cit., p. 235. En la jurisprudencia penal, la STS 3-10-2001 (RJ 2001\8551)
afirma que la integridad moral <<implica la proscripcion de cualquier uso instrumental de un
sujeto>>.

2% Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit, p. 40 y ss. En sentido similar,
refiriéndose al acoso moral, PEREZ MACHIO, A. .:“Concrecion...”, op. cit., p. 17.

24 Asi lo sugiere PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 38 y 39. A mayor
abundamiento, ndtese que en la doctrina alemana la proteccion frente al acoso moral se ha
articulado desde el <<derecho a la personalidad>> (Personlichkeitsrecht), al que se le reconoce
un contenido diverso y complejo, en cuya base se encuentra el derecho a ser respetado como
persona y a no ser sometido a comportamientos que impliquen que el ser humano sea reducido a
mero objeto. Sobre este derecho y su consideracién como fundamento para combatir el acoso
moral en la doctrina alemana, véase FRIEDMAN, G. S. y WHITMAN, J. Q.: “The European...”,
op. cit., p. 254-259. Con caracter méas general, sobre la génesis de este derecho y su aplicacion en
el ambito laboral, FINKIN, M. W.: “Menschenbild: la nocion del trabajador como persona en el
Derecho occidental”, en (AAVV; JEFFERY, M.; THIBAULT, J. y JURADO, A., Coord.):
Tecnologia Informatica y Privacidad de los trabajadores, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 408 y ss.
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y moral>> recogida en tal precepto, puesta en relacion, ademas, con aquellos
derechos y principios constitucionales que compelen a los poderes publicos a
desarrollar politicas de proteccion de la salud y, mas especificamente, de seguridad
e higiene en el trabajo (arts. 40.2 y 43.1 'y 2 CE)*®. La proteccion de la salud de
los trabajadores se trata, sin duda, de una cuestion nada desdefiable a la hora de
trazar una adecuada tutela juridica frente al acoso moral. Pero la cuestion a
dilucidar ahora es si la proteccion de la salud del trabajador que quepa invocar
frente a las conductas de acoso se halla contenida en la referencia a la integridad

moral ex art. 15 CE.

La posible equiparacion del derecho a la integridad moral con la proteccién
de la salud psiquica es algo que se ha venido debatiendo a la hora de concretar los
difusos contornos del art. 15 CE; debate que se reproduce y cobra especial
significacion en el tratamiento juridico del acoso moral en el trabajo®®. El influjo
de los estudios psicologicos sobre ciertas posiciones doctrinales ha hecho que un
buen ndmero de resoluciones judiciales venga exigiendo la acreditacion de un

perjuicio psiquico clinicamente valorado para entender producido el acoso®’. Y

2% Cfr. AGRA VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, Ry TASCON LOPEZ, R.: “El
acoso moral en el trabajo (Mobbing): Andlisis sobre la limitada respuesta juridica a un antiguo
problema de reciente estudio y futura solucidn (legal)”, Revista de Trabajo y Seguridad, CEF, n°
43, 2002, p. 24; LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral o <<mobbing>>...”, op. cit., p. 13y
14y, del mismo, “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 127: ROMERO RODENAS, M, J.:
Proteccion..., op. cit., p. 38 y 40. En este sentido se expresaba también la Exposicion de motivos
de la Proposicion de Ley <<Derecho a no sufrir acoso moral en el trabajo>> (BOGC 23-11-
2001, Num. 175-1, Serie B).

2% Haciéndose eco de la divergencia de criterios a este respecto, STSJ Castilla y Ledn 28-2-2005
(JUR 2005\73745).

237 \/éanse, entre otras, las SJS n°33 Madrid 18-6-2001 (AS 2001\1667); STSJ Pais Vasco 26-2-
2002 (AS 2002\2932); SJS n°7 Murcia 7-3-2003 (AL 573-2003); STSJ Andalucia/Granada 11-3-
2003 (JUR 2003\136591); STSJ Madrid 20-3-2003 (AS 2003\3244); STSJ Extremadura 20-3-
2003 (JUR 2003\187959); STSJ Galicia 11-3-2003 (AS 2004\653); STSJ Pais Vasco 28-11-2003
(JUR 2004\43472); STSJ Madrid 19-10-2004 (JUR 2004\298078); STSJ Galicia 22-12-2004
(JUR 2005\38548); STSJ Murcia 22-12-2004 (JUR 2005\28452); Estos pronunciamiento siguen
principalmente la tesis de ARAMENDI, P.: “Acoso moral: ...”, op. cit, p. 66 y 67. Parecen
adherirse a esta posicion, MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 18; CONESA
BALLESTERO, J. Y SANAJUHA VIDAL, M.: “Acoso moral en el trabajo: tratamiento
juridico”, AL, n° 30, 2002, p. 4 de la edicién en Internet, www.laleylaboral.com y ROMERO
RODENAS, M&, J.: Proteccién, op. cit., p. 15, 16, 33, aunque posteriormente ha corregido su
inicial apreciacion considerando que el dafio psiquico es un elemento accesorio y no estructural
para apreciar la existencia de acoso, en Proteccion..., op. cit., (3% ed.) p. 28. En sentido
semejante, hay quien ha defendido que si bien desde una perspectiva filoséfica el principal bien
juridico afectado en los supuestos de acoso moral seria <<el alma>>, la obligacion del jurista de

75



esta concepcién del acoso moral parece haber encontrado un buen anclaje en la
exégesis dada por cierta doctrina penalista a la expresion <<integridad fisica y
moral>>, segun la cual el contenido del art. 15 CE quedaria vinculado a la idea de
<<incolumidad personal>> en su doble vertiente a la salud corporal y psiquica®®,
La integridad fisica implicaria el derecho a no ser privado de ningln Organo
corporal, mientras que la integridad moral iria referida a la salud fisica y mental en
general, lo que supondria un derecho de la persona a que no se le provoquen
enfermedades y a un bienestar corporal y psiquico exento de sensaciones de dolor

y sufrimiento®”.

Pues bien, a pesar de la aparente amplitud de esta nocion de integridad
moral, no deja de Ilamar la atencién su excesiva supeditacion a la salud fisica?*.
Frente a ello, aqui defendemos una concepcion de la integridad moral que queda
directamente enlazada, como se vio, con el valor superior a la dignidad de la
persona y al libre desarrollo de la personalidad. La habitual e incuestionable
incidencia que los atentados a la integridad moral pueden tener en el estado

psicoldgico del sujeto afectado®*

, No debe llevar, no obstante, a negar la
autonomia del derecho a la integridad moral consagrado en el art. 15 CE*2 En
este sentido, se argumenta que si el constituyente hubiese querido equiparar ambos
conceptos —integridad moral e integridad psiquica- habria empleado otros términos

mas univocos. El derecho proclamado en el art. 15 CE no es sélo un derecho a la

convertir la metafisica en técnica debe llevar a sustituir esa referencia por otra que aluda a la
proteccion de la psique, a la salud psiquica o mental del acosado, GONZALEZ NAVARRO, F.:
AcC0s0..., op. cit., p. 28, 127-133, 174-178.

238 \/éase, ARAMENDI, P.: “Acoso moral: ...”, op. cit, p. 63 y 64, que sigue a RODRIGUEZ
MOURULLO.

% RODRIGUEZ MOURULLO, G.. “Articulo 15. Derecho a la vida” en (ALZAGA
VILLAMIL, O. Dir.): Comentarios..., op. cit, p. 288 y 289. En sentido similar, PORTILLA
CONTRERAS, G.: “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, en (COBO DEL
ROSAL, M., Dir.): Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial I, Marcial Pons, Madrid,
1996, p. 279.

240 En este sentido, RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas..., op. Cit., p. 153 y 154. En parecidos
términos, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 97.

21 Asi, en la doctrina penal resulta habitual sefialar que el atentado a la integridad moral
comporta, por lo general, un cierto padecimiento fisico y/o psiquico, si bien no parece que se
haga de ello una nota imprescindible para entender que se ha producido un menoscabo grave de
la integridad moral. Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p. 44; BARQUIN
SANZ, J.: Delitos..., op. cit., p. 58.

242 Cfr. GARCIA ARAN, M.: “La proteccion...”, op. cit., p. 1245 y 1246.

76



salud. Con el reconocimiento constitucional de la integridad moral parece que se
quiere garantizar también el aspecto animico de la persona, no protegido de forma

especifica en ningun otro precepto constitucional®*®,

En consecuencia, se considera que con el actual marco constitucional queda
superada aquella vision tradicional que vincula la integridad fisica a lo meramente
organico, para englobar también el estado psiquico. Esto es, la integridad fisica iria
referida a la salud en sentido amplio —corporal y mental- y la integridad moral, por
su parte, como derecho fundamental con contenido propio, estaria ordenada a
tutelar otra esfera de la integridad personal no necesariamente vinculada a
consideraciones de tipo médico y psicolégico®*. Tal entendimiento es coherente
con la actual legislacion penal que da carta naturaleza a la integridad moral como
bien juridico especificamente tutelado por el Titulo Il del Capitulo Il del CP, de
forma autdbnoma con respecto a otros tipos penales, especialmente los delitos de
lesiones que castigan las conductas que causen tanto padecimientos fisicos como

psiquicos®®.

Bien es cierto que de la jurisprudencia constitucional se desprende la
existencia de una intima relacion entre los distintos derechos fundamentales
reconocidos en el art. 15 CE*®. Sin embargo, no parece que para el TC la
integridad psiquica y moral constituyan una realidad indisoluble, en tanto en
cuanto se considera que el art. 15 CE protege la inviolabilidad de la persona contra

247

actuaciones dirigidas a lesionar su cuerpo o espiritu™, prohibiendo todo trato

degradante que ocasione una sensacion de humillacién o envilecimiento de cierta

23 Cfr. RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas..., op. cit., p. 155 y 156. En esta linea, con
respecto a la caracterizacion del acoso, PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p.
31.GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 185y 186. VVéase también STSJ Catalufia 6-
6-2005 (JUR 2005\181821).

244 Cfr. GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccién juridica..., op. cit., p. 51, 56-58; PEREZ
MACHIO, A. .. “Concrecion...”, op. cit, p. 31-33; CARMONA SALGADO, C.:
“Cuestiones...”, op. cit. p. 234; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 68;
VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 31.

5 Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p. 49; GARCIA ARAN, M.: “La
proteccién...”, op. cit., p. 1242, 1243 y 1245.

246 En este sentido, GARCIA ARAN, M.: “La proteccion...”, op. cit., p. 1248 y 1249,

247 SSTC 120/1990; 215/1994; 35/1996; 207/1996; 119/2001.
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gravedad®®. La referencia al espiritu con la que parece aludirse a la integridad
moral vendria a poner de manifiesto que se trata de una realidad axiologica que
estd compuesta por algo consustancial al ser humano, a su esencia, que se
contrapone a lo fisico, pero que no forzosamente se debe identificar con lo

psiquico desde un punto de vista cientifico?*®

. Asimismo, se comparta 0 no la
nocién de trato degradante asumida por el TC a partir de la jurisprudencia del
TEDH, la misma parece situarse en el terreno de lo metafisico sin trascender a

otras realidades mas aprehensibles materialmente®°.

30. Al margen de la anterior reflexion tedrica, cabe sefialar que la
consideracion de los perjuicios a la salud como un elemento determinante del tipo
juridico de acoso moral en el trabajo puede tener diversas consecuencias de orden
practico para una ajustada delimitacion estas conductas y para la proteccion de los
trabajadores afectados. Sin ahondar en todas ellas en este momento (vease infra
3.2), cabe detenerse en una cuestion que esta directamente relacionada con la
determinacion del principal bien juridico afectado por las conductas de acoso y sus

medios de tutela.

Y es que no entender que el art. 15 CE contiene una nocion de integridad
moral desligada del bien a la salud psiquica, unido a la proteccion meramente
ocasional que frente al acoso moral son capaces de ofrecer, como se vera a
continuacion, otros derechos fundamentales, obligaria irremediablemente a tener
que resolver un buen nimero de denuncias de acoso en el terreno de la legalidad
ordinaria. En este sentido, se sefiala que el acoso, que no causa un dafo cierto a la

salud, afecta a la dignidad del trabajador pero no vulnera ningun derecho

248 SSTC 137/90; 89/1987; 15/1991; 57/1994.

% En esta linea, RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas..., op. cit., p. 163; PEREZ MACHIO, A.
I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 34; VELAZQUEZ, M.: Mobbing,..., op. cit., p. 104.; SERRANO
OLIVARES, R.: El aco0so..., op. cit., p. 98. Segun la STS (Penal) 23-4-2001 (RJ 2001\3567), el
atentado a la integridad moral puede ser extremo <<aunque no deje huella o no produzca
lesion>>,

20 Cfr. GARCIA CALLEJO, J. M2.: Proteccidn juridica..., op. cit., p. 57 y 58; PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 9. De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH,
el padecimiento de sufrimientos fisicos o psiquicos queda vinculado en mayor medida a la
tortura y al trato inhumano, como categorias no exactamente coincidentes a la de trato
degradante. Cfr. MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p. 34-36; RODRIGUEZ MESA,
M2, J.: Torturas..., op. cit. p. 81.
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fundamental®?, lo que, en consecuencia, impedirfa recurrir a los instrumentos que
el ordenamiento juridico prevé ante la eventual violacion de estos derechos. Esta
desafortunada consecuencia practica es la que probablemente lleva a introducir
matizaciones en el planteamiento tedrico del que trae causa. De este modo, se
propone que se consideren acoso moral —con repercusiones en el ambito del art. 15
CE- aquellas conductas que afecten a la dignidad, aunque no hayan ocasionado una
lesion psiquica a la victima, siempre que tengan, eso si, la capacidad potencial de

causarla en caso de reiterarse®?

. /A mi juicio, resulta mas apropiado entender que
para valorar una posible una situacion de acoso moral, como atentado a la
integridad moral, las presentes o potenciales alteraciones de la salud que el sujeto

pasivo pueda sufrir son irrelevantes para entender menoscabado el art. 15 CE.

Cabe convenir, pues, con un importante sector doctrinal en que el perjuicio a
la salud no constituye un elemento que delimite la conducta acoso moral, sin
perjuicio de que su constatacion pueda tener otras consecuencias juridicas, entre
ellas, las que deberan quedar reflejadas en la determinacion de la tutela reparadora
del trabajador acosado®®. De este modo quedan firmemente fijadas las fronteras
entre el abordaje clinico o psicologico del acoso y su tratamiento juridico dirigido,
primeramente, a definir los rasgos caracteristicos de esta conducta ilicita,

reprobable per se al margen del perjuicio a la salud que se haya podido causar®*.

%1 ARAMENDI, P.: “Acoso moral:...”, op. cit., p. 67 y 68.

52 ARAMENDI, P.: “Acoso moral: ...”, op. cit., p. 69 y 84.

253 En esta linea, MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente...”, op. cit., p. 59; GARCIA
CALLEJO, J. M.:_Proteccion juridica..., op. cit., p. 51y 56; AAVV: Informe Randstad..., op. cit.,
p. 34; TARRAGA POVEDA, J.: “Trabajador...”, op. cit., p. 9; LUELMO MILLAN, M. A.:
“Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 141; PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit.,
p. 41 y 52; CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 56 y 57. GIMENO
LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 62 y 82. VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-
sociales..., op. cit.,, p. 30 y 31. También en la experiencia italiana se ha hecho hincapié en la
necesidad de deslindar <<el dafio a la personalidad moral>> o <<existencial>>, caracteristico de
las conductas de acoso, de las eventuales consecuencias perjudiciales que tiene esta conducta
ilicita para la integridad psicofisica -<<dafio biologico>>-. Cfr. MONATERI, G.; BONA, M y
OLIVA, U.: “ll mobbing...”, op. cit., p. 562, 563, 566 y 567; DEL PUNTA, R.: “Il mobbing....”,
op. cit., p. 542-545, 547 y ss; SCOGNAMIGLIO, R.: “A proposito...”, op. cit., p. 507, 512 y
513; GAROFALO, D.: “Mabbing...”, op. cit., p. 28-30; LOY, G.: “ll “mobbing”:...”, op. cit., p.
269-271y 275.

24 Cfr. BLANCO BAREA, M2, J. y LOPEZ PARADA, J.: “La via penal integrada...”, op. cit., p.
4; GARCIA CALLEJO, J. M&: Proteccion juridica..., op. cit.,, p. 56; AAVV: Informe
Randstad..., op. cit., p. 32 y SERRANO OLIVARES, R: El acoso..., op. cit., p. 27.
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Lo que no debe ser Obice para que, al mismo tiempo, el acoso moral sea
considerado un riesgo para la salud de los trabajadores desde la perspectiva de la

reglamentacién sobre seguridad y salud en el trabajo®®.

1.3.3 Otros bienes juridicos potencialmente afectados. Reafirmacion de

la integridad moral como principal derecho fundamental vulnerado

31. La naturaleza <<pluriforme>> del acoso y a la estrecha ligazon que se
da entre el valor de la dignidad humana, sustancialmente comprometido por esta
conducta, y la consagracion constitucional de ciertos derechos de la persona lleva
a que, cominmente, se subraye el caracter <<pluriofensivo>> del acoso moral®®.
A la postre, ello puede dar pie a que se produzcan ciertas divergencias a la hora
de determinar concretamente los bienes juridicos que mejor reflejan el caracter
antijuridico de las conductas de acoso®’. El debate sobre este punto quiza tenga
mas enjundia tedrica que practica si se conviene en que la defensa frente al acoso
se debe articular desde el plano més garantista de los derechos fundamentales. La
predileccion por uno u otro derecho no debe ser dbice para predicar una respuesta
semejante®®. Sin embargo, conviene abordar la cuestion en orden a precisar ain

més los contornos del acoso, pues su alegacion sobre la base de uno u otro

2% En esta linea, se considera carente de sentido la cierta polémica suscitada en torno a si el
acoso moral debe combatirse desde el plano de los derechos fundamentales o, alternativamente,
desde la perspectiva de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, pues se trata
de vias complementarias y no excluyentes. Véase AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE
EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 14 y 15. En esta misma linea,
VELAZQUEZ, M.: Mobbing...., op. cit., p. 66 y 67; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion...,
op. cit., p. 92.

2% Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>>...”, op. cit, p. 3y 5, 6 y, del mismo, “La
tutela frente...”, op. cit., p. 48, 61-63; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R.
y TASCON LOPEZ, R.: “El ac0so...”, op. cit., p. 23; AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”,
op. cit., p. 183 y 184; AAVV: Informe Randstad..., op. cit., p. 37; TARRAGA POVEDA, J.:
“Trabajador...”, op. cit., p. 8; RUIZ CASTILLO, M. M?.: “La vertiente...”, op. cit., p. 5.

2T Asi lo subrayan, MOLINA NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit, p. 5; LUELMO
MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 127; ROJAS RIVERO, G. P.:
Delimitacion..., op. cit., p. 15y 22.

28 Cfr. LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral 0 <<mobbing>>...”, op. cit. p. 14; AAVV-
OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”,
op. cit.,, 11y 14.
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derecho va a condicionar, sin duda, la fundamentacion factica y juridica ante los

tribunales®™®,

En este sentido, cabe anticipar que, a mi juicio, seria mas preciso hablar de
la <<potencialidad pluriofensiva>> del acoso. Esto es, la vulneracion de mas de
un derecho fundamental no parece ser es algo consustancial empiricamente ni
necesario juridicamente para apreciar una conducta de acoso moral. De acuerdo
con la caracterizacion que de esta figura se viene pergefiando es la afectacion del
derecho a la integridad moral la que dota de un sentido propio al acoso moral,
ofreciendo una proteccion integral ante su diversidad de formas y manifestaciones
que dificilmente se puede alcanzar, como se vera a continuacion, cuando se pone

el acento en otros bienes juridicos™®.

Una relacion de los derechos constitucionales que la doctrina cientifica
considera que pueden verse vulnerados por las conductas de acoso moral puede

quedar ordenada tal y como sigue.

A) Principio de igualdad y no discriminacion

32. Sin duda, uno de los preceptos constitucionales que merece especial
atencion es el art. 14 CE. En este precepto se ordena que <<los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social>>. Ademas, el ordenamiento laboral ha ampliado
el elenco de causas discriminatorias, reconociendo el derecho del trabajador a no
ser discriminado por razon de sexo, estado civil, edad, origen racial o étnico,
condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual,
adhesién o no a un sindicato y a sus acuerdos, lengua dentro del Estado espafiol,
discapacidad y vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa [art.
4.2c)y17.1 ET].

29 Cfr. AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 181y 182.
2%0 En sentido similar, PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecién...”, op. cit., p. 36 y 46.
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Como es sabido, parte de esa ampliacién de causas discriminatorias
proscritas obedece a la transposicion a nuestro ordenamiento juridico de la més
reciente normativa comunitaria en materia de no discriminacion, a través de las
cual se ha introducido una especifica proteccion frente al <<acoso por razén de
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual>> [art. 4.2 e) ET]. Con ello, como venimos sefialando, se ha tipificado la
figura del <<acoso discriminatorio>>, adjetivo que cabe extender a toda conducta
de acoso en que alguna de las circunstancias personales o sociales consideradas
como causas discriminatorias por nuestro ordenamiento juridico —vgr. el sexo-
aparezca como factor determinante de la conducta del sujeto activo, conculcando,

por tanto, el art. 14 CE®*.,

Por consiguiente, de la nocion de acoso discriminatorio quedan excluidas
aquellas conductas en las que no esta presente un elemento relacional o grupal®®?.
Para su aplicacion se requiere, en efecto, la individualizacion de un rasgo
caracteristico del sujeto respecto de los demas, que sirva de elemento
comparativo para desvelar el comportamiento discriminatorio®®. El atentado a la
dignidad y la creacién de un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo [art.
28.1 d) Ley 62/2003] a través de un comportamiento vinculado a la pertenencia
del sujeto pasivo a un determinado colectivo o por medio de la realizacion de

determinadas conductas relativas estereotipos asociados a los grupos protegidos

%1 Cfr. MOLINA NAVERRETE, C.. “Las nuevas leyes..”, op. cit, p. 8 y “Del
<<Principio>>...”, op. cit., p. 158; ROMERO RODENAS, M2, J.: Proteccidn..., (3% ed), p. 28, 29
y 39; AGRA VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: “El
acoso...”, op. cit., p. 24 y La respuesta..., op. cit., p. 113; GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN
ALONSO, I.: “El acoso...”, op. cit., p. 12, 24 y 25; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op.
cit., p. 101.

262 En este sentido, considerando inaplicable la normativa comunitaria y, por tanto, la nocién de
acoso discriminatorio a aquellos supuestos en gque no se consigue acreditar que la conducta
denunciada esté vinculada a una causa especialmente protegida, STSJ Cantabria 23-6-2004 (JUR
2004\187675). En semejante sentido, GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., cit., p. 161 y 162.
ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 109. En contra, algin pronunciamiento
considera que la nocién de acoso ex art. 4.2 €) puede resultar aplicable cualquiera que sea la
causa mediata o inmediata del comportamiento acosador, STSJ Andalucia/Sevilla 19-4-2004
(AS 2004\2057).

263 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ, M?. F.: Igualdad y discriminacion,
Tecnos, Madrid, 1986, p. 168-170.

82



es lo que convierte el acoso en discriminatorio®®*. En cambio, para la calificacion
juridica acoso moral en general no es necesario ese elemento relacional o juicio
de comparacion. La existencia de un comportamiento relacionado con un
determinado factor discriminatorio no es algo intrinseco al concepto de acoso

moral, ni toda conducta de acoso moral implica una discriminacion®®.

Teniendo en cuenta que el resultado lesivo de ambas figuras coincide
sustancialmente —la afectacion de la dignidad y la degradacién del ambiente
laboral- y que también lo pueden hacer eventualmente los comportamientos que
lo ocasionan, se entiende que entre la nocidn de <<acoso discriminatorio>>y la
méas amplia de <<acoso moral>> se produce una relacion reciproca por lo que se
refiere al juicio negativo de valor que merecen estos comportamientos. Habra
supuestos en que el reproche juridico del acoso quedara plasmado principalmente
en la discriminacion de la que trae causa®®. Inversamente, cuando la realizacion
de uno o varios actos discriminatorios se enmargue, como un instrumento de
ataque mas, en una conducta de acoso que no responda a ninguna condicién
social o personal de la victima, el reproche de tales actos quedara subsumido en el
atentado que la conducta de acoso, en su conjunto, supone a la integridad moral

del trabajador®®’.

Una referencia a la causa de discriminacion seguramente mas comun entre

nosotros, cual es la relacionada con el género femenino, puede ilustrar lo

264 Cfr. BALLESTER PASTOR, M2 A.:“Las Directivas...”, op. cit., p. 328 y, de la misma,
Guia..., op. cit., p. 15.

265 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “El ac0so...”, op. cit., p. 67 y 68; MAESTRO BUELGA,
G.: “Constitucion...”, op. cit., p. 79 y 80; OJEDA AVILES, A.: “Reflexiones...”, op. cit., p. 576;
GONZALEZ DE PATTO, R. M&.: “La resolucion...”, op. cit., p. 163; RUIZ CASTILLO, M2 M.:
“La vertiente...”, op, cit., p. 4, MOLINA NAVARRETE, C.: “Del <<Principio>>...”, op. cit., p.
158; CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 59 y 60; VELAZQUEZ, M.:
Mobbing...., op. cit., p. 56 y 57; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 99;
BALLESTER PASTOR, M2 A.: Guia..., op. cit., p. 15. En esta misma linea en la doctrina
judicial, STSJ Murcia 22-12-2004 (JUR 2004\28542); STSJ Catalufa 25-5-2005 (JUR
2005\182659); STSJ Catalufia 12-1-2006 (AS 2006\802).

206 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M F.. “El acoso..”, op. cit, p. 68 y 72; MOLINA
NAVERRETE, C.: “Las nuevas leyes...”, op. cit., p. 8, 9y 10 y “Del <<Principio>>...”, op. cit.,
p. 158; AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO:
“El acoso...”, op. cit., p. 9y 13.

287 En sentido similar, MOLINA NAVARRETE, C.: “Del <<Principio>>...”, op. cit., p. 159. En
sentido similar, AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 186-188; CORREA
CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 59y 60.
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anteriormente sefialado. El hecho de que entre los comportamientos denunciados
como constitutivos de acoso se incluya alguna actuacion que supongan un ataque
a la condicion femenina de la victima —vgr. comentario sexista- no convierte
autométicamente el acoso en discriminatorio. La razén determinante del
comportamiento del sujeto activo puede ser cualquier otra ajena al género de la
victima —vgr. conflicto personal- y ocasionalmente se recurre a comportamientos
con tintes discriminatorios como forma de degradar las condiciones de trabajo.
Diferente es el supuesto en que, por ejemplo, se llega a la conclusion de que la
conducta denunciada, ademas de incorporar algunos comportamientos
despectivos en relacidn con el aspecto fisico de una trabajadora, se inicia a partir
del momento en que su superior jerarquico conoce el estado de gestacion de la

misma2®®

. Algo similar ocurre cuando la conducta acosadora se presenta como
una represalia empresarial ante el ejercicio por parte de la trabajadora de sus
derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral®®®. O cuando, en fin, la
degradacion del ambiente de trabajo se produce esencial y primordialmente a
través de conductas —vgr. comentarios machistas, asignacion de determinados
roles- que perpetldan estereotipos sociales sobre una determinacion vision de la
mujer. En todos estos supuestos, la condicién femenina de la victima aparece
como razon esencial de la conducta acosadora y deben ser considerados un acoso

discriminatorio por razén de género®™.

En consecuencia, debe advertirse que plantear la defensa frente a cualquier
conducta de acoso exclusivamente desde el prisma de la discriminacion podria
conllevar el riesgo de que la degradacién de las condiciones de trabajo
caracteristica del acoso quedase ensombrecida en caso de que no fuera posible
individualizar un rasgo diferenciador de la victima y/o aportar un término

suficiente de comparacion que permitiera concluir que nos encontramos dentro

268 Cfr. STSJ Catalufia 30-3-2005 (JUR 2005\124789); STSJ Madrid 23-5-2005 (AS 2005\1353).
269 Véanse las STSJ Castilla-La Mancha 13-12-2002 (AS 2003\23) y STSJ Madrid 30-9-2004
(JUR 2004\298644), en las que se llega a la conclusion de que la conducta de acoso constatada
obedecia a una respuesta de la empresa tras haber disfrutado la trabajadora de su derecho a la
suspension del contrato de trabajo por maternidad. Obviamente, no toda discriminacion por estos
motivos es constitutiva de acoso, STSJ Andalucia/Sevilla 26-12-2003 (JUR 2005\78955).

20 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El acoso moral por razén...”, op. cit., p. 5-7; PEREZ
DEL RIO, T.: “La violencia...”, op. cit., p. 58 y 59.
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del ambito de la tutela antidiscriminatoria®’

. Afortunadamente, no parece que
esta sea la deriva por la que discurre nuestra experiencia judicial, a pesar que de
tan s6lo contamos con una referencia legal de acoso relacionado con factores
discriminatorios. Antes al contrario, las recientes innovaciones jurisprudenciales
y normativas habidas en diversos ordenamientos juridicos europeos en torno al
concepto de acoso moral en el trabajo como conducta que atenta directamente a la
dignidad humana, constituyen un paso adelante en la reafirmacion de los derechos
de la persona de todo trabajador con independencia de su pertenencia 0 no a
determinados colectivos tradicionalmente discriminados. Una perspectiva que
contrasta con la de otros ordenamientos, especialmente el norteamericano en que
la proteccion de la persona en el &mbito laboral ha quedado, por razones
histérico-culturales, excesivamente vinculada a la proteccién de determinados

grupos y minorias?’2.

33. Lo anterior no obstante, hay quien plantea’”® o incluso sostiene con
firmeza?* que las conductas de acoso moral, queden vinculadas o no a

determinadas causas discriminatorias, vulneran el art. 14 CE en la medida que el

21 En sentido similar, FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 67 y 68. Dando
cuenta también de los riesgos de una nocion de acoso Unicamente vinculada a la discriminacion,
GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 165 y 166; ROJAS RIVERO, G. P.:
Delimitacion..., op. cit., p. 115.

22 En la experiencia norteamericana el concepto de acoso —harassment- tiene su origen en la
prohibicion de discriminacion por razén de raza; prohibicion que después se ha extendido para
proteger a otros colectivos, especialmente al femenino, pero el factor discriminatorio es el que de
un modo u otro sigue siendo el foco de atencion. En los ordenamientos europeos, las
construcciones americanas sobre la discriminacion han tenido una importante repercusion,
aunque ello no ha impedido que paralelamente se haya intentado garantizar que cualquier
trabajador desarrolle su trabajo en unas condiciones que permitan preservar su dignidad. Las
recientes innovaciones normativas en materia de acoso moral constituyen, en este sentido, una
prueba fehaciente del diferente rumbo de ambos sistemas juridicos. Véase in extenso,
FRIEDMAN, G. S. y WHITMAN, J. Q: “The European...”, op. cit., p. 241y ss. y 263 y ss. Un
analisis similar, resaltando las diferencias entre el ordenamiento norteamericano y aleman por lo
que se refiere a la proteccion de la privacidad de los trabajadores en FINKIN, M. W.:
“Menschenbild:...”, op. cit., p. 405 y ss. A mayor abundamiento, la construccién juridica
norteamericana sobre el acoso sexual desde la perspectiva de la discriminacion por razon de sexo
ha llevado a excluir de la proteccion de los mecanismos antidiscriminatorios al acoso sexual de
naturaleza homosexual. Sobre éste y otros problemas que se podrian derivar de una exclusiva
consideracion del acoso sexual como ilicito discriminatorio, ALTES TARREGA, J. A.: El
acoso..., op. cit., p. 90 y ss.

¥ MOLINA NAVERRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cCit., p. 6; “La tutela...”, op. cit., p. 62
y 63y “Las nuevas leyes...”, op. cit., p. 10.

2" GARCIA CALLEJO, J. M# Proteccion..., op. cit., p. 83-86; VALLEJO DACOSTA, R.:
Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 44y 45.
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afectado se ve sometido a una desigualdad de trato nada justificada en relacién
con el resto de compafieros””®. Tal entendimiento puede encontrar sustento en
alguna jurisprudencia que ha considerado contrario al art. 14 CE el trato
empresarial diferenciado e insuficientemente razonado, sin necesidad de que el
mismo guardara relacion con alguna de las causas discriminatorias proscritas por
el ordenamiento juridico?”. Sin embargo, como el propio TS ha sefalado al
amparo de la doctrina constitucional, el art. 14 CE contiene dos postulados
autonomos entre los que existen diferencias significativas en cuanto a su

significado y alcance®’’.

La prohibicién de discriminacién prevista en el segundo inciso del art. 14
CE no es una mera especificacion del principio de igualdad recogido en la
primera parte del precepto, sino un mandato especial que lleva a considerar
especialmente <<sospechosas>> de inconstitucionalidad las diferenciaciones
basadas en determinados factores®’®. No se trata tan s6lo de un rechazo de las
desigualdades de trato injustificadas, sino de una prohibicion mas rigurosa, una
exigencia de paridad y no diferencia por determinados motivos que se consideran

odiosos?”® y que expresa el postulado de igual dignidad de todos los seres

2> En esta linea, en la Exposicion de Motivos de la Proposicion de Ley <<Derecho a no sufrir
acoso moral en el trabajo>> (BOGC 23-11-2001, Serie B, NUm. 175-1), tras indicar que el acoso
moral supone <<modificar las condiciones en que el trabajo se desarrolla, discriminando de facto
a un trabajador (...)>>, sefialaba que el acoso implica una violacién de diversos derechos
fundamentales de la persona del trabajador, entre ellos, la igualdad ante la ley y la no
discriminacion (art. 14 CE). En la experiencia italiana, se detecta una perspectiva similar,
concibiendo el acoso como la produccién de una disparidad socio-profesional, de una situacion
de desventaja y marginacion en lugar de trabajo. De ahi que se considere que el acoso contiene
una intrinseca ratio discriminatoria, TULLINI; P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 53 y 57.
276 Cfr., entre otras, STSS 12-7-1986 (RJ 1986\4032); 21-12-1987 (RJ 1987\8989); 7-2-1989 (RJ
1989\697); 29-9-1990 (RJ 1990\5541); 17-7-1995 (RJ 1995\6264); 21-11-1996 (1996\1893).

27T Cfr., entre otras, SSTS 3-5-1988 (RJ 1988\3539); 28-10-1988 (RJ 1988\8898); 17-10-1990
(RJ 1990\7929); 20-3-1991 (RJ 1991\1884); 18-9-2000 (RJ 2000\7645); 19-10-2003 (RJ
2003\9039).

2’® RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p. 64, 65y
71. En esta linea, SSTC 59/1982; 34/1984; 63/1984; 83/1984.

2" RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p. 160 y
161; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “Principio de igualdad y relaciones
laborales”, en (AAVV): El Principio de Igualdad en la Constitucién Espafiola, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, Vol. Il, p. 1087-1089.
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humanos®. Por tanto, las excepciones a esta exigencia de paridad deben tener un
alcance restrictivo®™. En cuanto a su alcance, este mandato de no diferencia por
determinadas razones obliga a todos a los poderes publicos y tiene también
eficacia horizontal, esto es, se aplica directamente a las relaciones entre

particulares®®.

Por contraste, el principio de igualdad no vinculado a causas
discriminatorias es un mandato mas débil que sanciona la desigualdad arbitraria,
de modo que la posibilidad de justificar la diferencia queda mucho mas abierta®.
Ademés, la eficacia inmediata de este postulado en las relaciones entre
particulares resulta mucho mas compleja, pues a priori se trata de un principio
que agota su funcion basica en las relaciones ciudadano-Estado®®*. En efecto, el
principio de igualdad despliega sus efectos principalmente ante los poderes
publicos, prohibiendo el trato desigual irrazonable en la ley y en la aplicacion de
la misma®®; prohibicion que se extiende asimismo a los tratamientos normativos

producto de la autonomfa colectiva®®®.

%0 RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p. 82-84,
110 y 171. Considerando la dignidad de la persona como fundamento de la causas de
discriminacion prohibidas expresamente, SSTC 128/1987; 166/1988; 145/1991; 153/1994;
27/2004.

281 | a justificacion de la desigualdad de trato debe ser especialmente intensa y rigurosa cuando la
misma se funda en algunas de las razones vedadas en el art. 14 CE. Cfr. SSTC 81/1982;
75/1983; 229/1992; 126/1997; 200/2001. Segun RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ
LOPEZ, M2, F., las excepciones a la prohibicion de discriminacion tan solo pueden quedar
justificadas en valores con fundamento constitucional expreso o para lograr mas eficazmente la
tutela antidiscriminatoria —acciones positivas-, en lgualdad..., op. cit., p. 161y 162.

282 Asi se desprende de la propia imperatividad del segundo inciso del art. 14 CE y de la
constatacion factica de que en las relaciones sociales es donde se han generado y se siguen
generando las discriminaciones mas flagrantes de determinados colectivos, RODRIGUEZ-
PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p.95 y 96 y 269-271. Véase
también, MARTINEZ ROCAMORA, L. G.: Decisiones empresariales y principio de igualdad,
Cedecs, Barcelona, 1998, p. 118 y 119.

283 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p.
160-161; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “Principio de igualdad...”, op. cit.,
p. 1089.

284 Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p.
262-263.

285 Como afirmé desde un primer momento el TC, <<la igualdad juridica o igualdad ante la ley
(...) significa que a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicables unas consecuencias
juridicas que sean iguales también y que para introducir diferencias entre los supuestos de hecho
tiene que existir una justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada
y razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados>>, STC 49/1982.
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Sin embargo, por lo que se refiere a la relacion laboral individual, la STC
34/1984, parecio otorgarle una eficacia indirecta o mediata al postulado de
igualdad, requiriendo que la exigencia de igualdad de trato arrancase de alguna
otra fuente juridica —la propia CE, la ley, costumbre o los principios generales del
derecho-?®’, para renglén seguido sefialar que <<la legislacion laboral
desarrollando y aplicando el art. 14 de la Constitucion, ha establecido en el art.
4.2 ¢) ET y en el 17 de igual norma la prohibicién de discriminacion entre
trabajadores por una serie de factores que cita, pero, segun general opinién, no ha
ordenado la existencia de un principio de igualdad de trato en sentido absoluto.
Ello no es otra cosa que el resultado de la eficacia del principio de autonomia de
la voluntad, que si bien aparece fuertemente limitado en el Derecho del Trabajo,
(...) no desaparece, dejando un margen (...) (para) el acuerdo privado o la decision
unilateral del empresario en el ejercicio de su poderes de organizacion de la

288 Y a esta misma conclusion cabe llegar interpretando nuestra

empresa (...)>>
normativa interna a la luz del ordenamiento comunitario. A pesar del amplio
espectro de proteccion antidiscriminatoria introducido recientemente en el acervo
comunitario, sobre la base del art. 13 TCE, no existe el reconocimiento de un
principio genérico de igualdad de trato, sino una prohibicion de discriminacion

por determinadas causas®.

Con todo, se considera que el principio de igualdad puede tener cierta
relevancia en la conformacion y desarrollo del contrato de trabajo, pues en tanto
gue relacion de subordinacion se hacen necesarias garantias frente al uso
arbitrario de los poderes empresariales. Pero en este planteamiento la igualdad no
aparece ya como un derecho fundamental del trabajador sino como interés

legitimo del mismo. Las clausulas generales relativas a la buena fe y a la

Haciendo hincapié en el doble plano en que actia el principio de igualdad, esto es, en la
elaboracién de la norma y en la aplicacion de la misma, STC 144/1988. Al respecto, véase in
extenso RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: Igualdad..., op. cit., p. 35
y SS.

28 En tanto en cuanto los convenios colectivos tienen eficacia normativa y se incardinan en el
sistema de fuentes del derecho. Cfr. entre otras, SSTC 52/1987; 177/1988; 171/1989; 177/1993.
287 Al respecto, MARTINEZ ROCAMORA, L. G.: Decisiones..., op. cit., p. 136 y ss.

288 \/éase también, SSTC 128/87; 82/1997; 2/1998; 74/1998; 119/2002; 39/2003.

289 Cfr. BALLESTER PASTOR, M2, A.: “Las Directivas...”, op. cit., p. 300-304.
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prohibicion de abuso de derecho (art. 7 CC) permiten que los tribunales laborales
sancionen aquellos comportamientos empresariales que supongan una diferencia
de trato arbitraria e irrazonable entre trabajadores. Entendida asi, la igualdad
laboral ve rebajado su umbral de protecciébn en términos de garantias
jurisdiccionales en comparacion con la tutela antidiscriminatoria y otros derechos
fundamentales del trabajador, pues su invocacion debe quedar excluida del acceso

al recurso de amparo®®.

Como se tendra oportunidad de desarrollar en su momento, la prueba de un
trato diferenciado unida a otra circunstancias puede ser un indicio de acoso, mas
aun si se concluye que ese trato desigual revela un comportamiento empresarial
abusivo®. Es en estos supuestos, y no ante cualquier desigualdad de trato,
cuando el comportamiento empresarial trasciende al plano de los derechos
fundamentales”?. Como sefial6 la citada STC 34/1984, refiriéndose a la
desigualdad de trato que se considero ajustada al 14 CE por no estar fundada en
ninguna causa discriminatoria, <<como toda medida en que se manifiestan los
poderes empresariales, la licitud dependera de un ejercicio dirigido hacia los fines
por los cuales tales poderes se reconocen; y es evidente que una finalidad
vejatoria (...) convertira en ilicita la medida, pero aparte de que ello debera
demostrarse, el problema se sita en un ambito diferente al del principio de
igualdad>>. En efecto, acreditada esa <<finalidad vejatoria>> de las diferencias

de trato o de cualquier otra conducta empresarial no discriminatoria, los derechos

2% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “Principio de igualdad...”, op. cit., p.
1085-1087 y “La igualdad en los tratamientos laborales y su relevancia constitucional”, RL, n°
19, 1998, p. 8 y ss. Véase en esta linea con respecto al poder disciplinario, FERNANDEZ
LOPEZ, M2, F.: El poder disciplinario en la empresa, Civitas, Madrid, 1991, p. 310y ss.; RIERA
VAYREDA, C.: El despido nulo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 192 y ss. Y mas en
general con respecto al conjunto de poderes empresariales, GIL Y GIL, J. L.: Principio..., op.
cit., p. 288-296.

291 \éase infra 3.4.3.

292 Una diferencia de trato manifiestamente arbitraria y carente de fundamento alguno puede ser
vejatoria y lesiva de la dignidad del trabajador, en cuyo caso tendra ese sentido <<excluyente>>
que se encuentra en el origen de la prohibicién de discriminacion por determinadas razones,
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “La igualdad...”, op. cit., p. 9.
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del trabajador que habra que considerar afectados son la dignidad y, en el plano

concreto de los derechos fundamentales, la integridad moral®®.

Notese, ademas, que la prueba de la desigualdades de trato degradantes y la
de la discriminaciones prohibidas diferira en ocasiones de forma sustancial. En
este Ultimo caso, lo importante es siempre el resultado, la desigualdad creada, que
la propia CE califica negativamente, presumiendo su irrazonabilidad una vez
acreditado que la misma tiene como fundamento alguna de las razones de
discriminacion prohibidas. Se trata de una valoracion objetiva, sin necesidad de
que concurra un elemento intencional, un animo de discriminar, cuya ausencia no
exculpa al sujeto discriminador, que incluso puede haber actuado de buena fe —
vgr. discriminaciones indirectas®®. En cambio, en las desigualdades de trato
degradantes, ademas de la diferencia de trato, a menudo habra que acreditar otras
circunstancias que den cuenta de esa <<finalidad vejatoria>> o, en otros téerminos,
de una cierta intencion lesiva en el comportamiento diferenciador. En este
sentido, y sin perjuicio de ulteriores matizaciones, se afirma que una de las
diferencias entre el acoso discriminatorio y el acoso moral en general es que en la
definicion normativa del primero esta presente un elemento objetivo -<<(...)
comportamiento (...) que tenga por objetivo o consecuencia>>, que hace
irrelevante la intencionalidad del acosador, rasgo caracteristico, en cambio, del

acoso moral®®.

2% Cierta doctrina parece haber interpretado la STC 34/84 en el sentido de que las diferencias no
discriminatorias pero con finalidad vejatoria se sitian siempre en el terreno de la legalidad
ordinaria, como tipica causa de resolucion del contrato de trabajo ex art. 50 ET, sin trascendencia
constitucional. Véase, ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M? E.: Derecho..., op.
cit., p. 379-381. Ello seguramente se debe a la ya comentada configuracién meramente legal que
la dignidad tiene como derecho subjetivo del trabajador. Sin embargo, que las diferencias de
trato no discriminatorias no transciendan al plano constitucional por la via del 14 CE no implica
gue estos u otros comportamientos empresariales vejatorios o degradantes para el trabajador no
puedan vulnerar otros derechos constitucionales. Como hemos visto, el derecho a la integridad
moral ex art. 15 CE recoge fielmente la esencia de aquellas conductas que su ponen un
cuestionamiento sistematico de la dignidad del trabajador.

2% Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: lgualdad..., op. cit., p.
109, 171, 172, 290 y 295; MARTINEZ ROCAMORA, L. G.: Decisiones..., op. cit., p. 168.

2% Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El acoso moral por razén...”, op. cit., p. 3. En esta
linea, véase también GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 168 y 169.
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34. En suma, a tenor de cuanto antecede resulta, a mi juicio, poco riguroso
desde el punto de vista dogmatico entender que toda conducta de acoso habra

vulnerado el art. 14 CE?®

. O es que acaso no se puede considerar discriminada
cualquier persona que ve vulnerado alguno de sus derechos si se compara con los
que permanecen indemnes®’. No parece que los bienes juridicos recogidos en el
art. 14 CE sean el fundamento mas especifico y adecuado para combatir
juridicamente cualquier conducta de acoso, y asi lo reconocen incluso aquellos
autores que de un modo u otro han planteado la cuestién®®. En algtn caso, las
referencias al contenido del art. 14 CE tienen por objeto resaltar la mayor
efectividad que los mecanismos de tutela antidiscriminatoria —nacionales y
comunitarios- pueden desplegar frente a las conductas de acoso si se compara con
la que el ordenamiento laboral brinda a la consideracion debida a la dignidad del
trabajador®®. Sin embargo, es posible llegar a cotas de proteccion similares desde
la perspectiva de otros derechos fundamentales que se ajustan mejor a la esencia
de las conductas de acoso, como es el caso, principalmente, de la integridad moral

ex art. 15 CE3®,

B) Derecho al honor

2% Sobre la alegacion y utilizacién poco rigurosa y retérica del término discriminacion en
nuestra jurisprudencia, incluida la constitucional, en supuestos en que técnicamente no concurre
el elemento de comparacion y/o causa discriminatoria, sino simplemente la vulneracién de algln
otro derecho fundamental, MARTINEZ ROCAMORA, L. G.: Decisiones..., op. cit., p. 167-171.
Algo similar cabe apreciar en algunos pronunciamientos en los que se declara constada una
conducta de acoso moral. Cfr. STSJ Galicia 2-4-2004 (La Ley 1849429/2004). Por el contrario,
en otros casos se considera probada una conducta de acoso, pero se rechaza, a mi juicio
acertadamente, que se haya vulnerado el art. 14 CE, STSJ (Cont.-Admvo.) Comunidad
Valenciana 25-9-2001 (RL, TSJ-1674-2001); STSJ Canarias 28-4-2003 (AS 2003\3894).

297 En sentido similar, RUIZ CASTILLO, M2, M.: “La vertiente...”, op. cit., p. 4.

2% MOLINA NAVERRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 6; FERNANDEZ LOPEZ, M2,
F.: “El acoso...”, op. cit., p. 68.

2% FERNANDEZ LOPEZ, M2 F.: “El acoso...”, op. cit., p. 65, 66, 68 y 72.

300 Asf lo entiende, a pesar de plantear la posibilidad de que todo acoso suponga una vulneracion
del art. 14 CE, MOLINA NAVERRETE, C.: “Las nuevas leyes...”, op. cit., p. 9 y 10. En esta
linea, véase también GONZALEZ DE PATTO, R. M&.: “La resolucién...”, op. cit., p. 163 y 164;
SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit, p. 100; ROJAS RIVERO, G. P.:
Delimitacion..., op. cit., p. 110. En igual sentido, con respecto al acoso sexual se sefiala que el
derecho a la intimidad es capaz de ofrecer el mismo grado de proteccion que brinda la tutela
antidiscriminatoria y se adapta mejor a la variedad de comportamientos y caracteristicas propias
de esta otra conducta ilicita, ALTES TARREGA, J. A.: El ac0s0..., op. Cit., p. 84 y ss.
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35. El art. 18.1 CE es otro de los preceptos constitucionales habitualmente
resefiado como potencialmente afectado por las conductas de acoso. En dicho
precepto se hallan formulados diversos derechos fundamentales que tienen, no
obstante, un entronque comin como de derechos de la personalidad derivados
directamente del valor superior a la dignidad humana y correlacionados incluso
con la integridad moral®™. No es de extrafiar, pues, que se diga que el acoso moral
puede afectar al derecho al honor. En efecto, teniendo en cuenta que el nacleo de
proteccion ofrecido por este derecho radica en preservar a la persona frente a las
descalificaciones, esto es, a no ser escarnecido o humillado, tomando como

302’ no

referente las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento
cabe duda que se dara una manifiesta vulneracion del derecho al honor cuando el
acoso se instrumente mediante conductas tales como injurias, calumnias o la

ridiculizacién en publico del trabajador®®.

Ahora bien, un comportamiento de tal guisa tan sélo es revelador de una
situacion de acoso cuando se une a otros o cuando se lleva a cabo con cierta
reiteracion, en cuyo Ultimo caso estamos ante un acoso bastante burdo que, como
se ha advertido, no es la Unica de sus manifestaciones posibles. En otros
supuestos puede que no se aprecien conductas de esta naturaleza o que se den
otras similares pero de menor intensidad —vgr. gritos, afirmaciones insidiosas,
ofensas gestuales-, cuya valoracion probablemente no provoque una calificacion
negativa desde el punto de vista del derecho al honor, maxime si se repara en el
alcance bastante limitado que los tribunales laborales vienen otorgando a este

derecho a la hora de enjuiciar conductas que pudiendo afectar al trabajador en su

%01 cfr. PEREZ LUNO, A. E.; Los derechos..., op. cit., p. 175y 176; SEMPERE RODRIGUEZ,
C.: “Articulo 18. Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, en (ALZAGA
VILLAAMIL, O.) Comentarios..., op. cit., p. 388; DE VICENTE PACHES, F.: El derecho del
trabajador al respeto a su intimidad, CES, Madrid, 1998, p. 65; NEVADO FERNANDEZ, M?. J.:
El ejercicio del derecho al honor (por el trabajador) en el contrato de trabajo, Tirant lo blanch,
Valencia, 1999, p. 18, 19, 22, 25y 26; MOLERO MANGLANO, J. C.: “El derecho al honor y a
la intimidad del trabajador”, AL, n°® 19, 2001, p. 1 y 2 de la version de Internet
www.laleylaboral.com

302 Cfr. SSTC 219/1992; 223/1992.

303 En este sentido, entre otros, MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>> patologia...”, op.
cit, p. 6 y, del mismo, “La tutela frente...”, op. cit., p.61; AGUSTI MARAGALL, J.: “El
acoso...”, op. cit., p. 187; GARCIA CALLEJO, J. M Proteccién juridica..., op. cit., p. 86;
ROMERO RODENAS, M2, J.: Proteccion..., op. cit., p. 39 y 40.
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faceta mas personal no trascienden, sin embargo, del ambito interno de la
empresa®™. De ahi que en estos casos quepa aludir una vez mas al derecho a la
integridad moral para poner de manifiesto que cuando detras de tales
comportamientos de menor gravedad objetiva quepa apreciar una <<pretension
estigmatizadora>> -el caracter sistematico y recurrente-, serd este el derecho

principalmente lesionado por la conducta de acoso®®.

36. Algo similar se puede afirmar con respecto al derecho al honor en su
vertiente al prestigio profesional. A este respecto, se sefiala que el trabajador
acosado ve perjudicado su honor profesional cuando es objeto de
descalificaciones o de decisiones organizativas o disciplinarias que ponen en tela
de juicio su labor y competencia profesional®®. La doctrina del TC y la
jurisprudencia de la Sala Civil del TS han entendido que el prestigio profesional
queda comprendido en el ambito de proteccion que brinda el derecho al honor ex
art. 18.1 CE, en la medida <<que la actividad profesional suele ser una de las
formas mas destacadas de manifestacion externa de la personalidad y de relacion
del individuo con el resto de la colectividad, de forma que la descalificacion
injuriosa o innecesaria de ese comportamiento tienen un especial e intenso efecto
sobre dicha relacion y sobre lo que los demas puedan pensar de una persona,
repercutiendo tanto en los resultados patrimoniales como en la imagen personal
que de ella se tenga>>>"". No obstante, <<el caracter molesto o hiriente de una
opinion (...), la critica evaluacion de la conducta (....) profesional o el juicio sobre
su idoneidad profesional no constituyen de suyo una ilegitima intromision en el

derecho al honor, siempre, claro esta, que lo dicho, escrito o divulgado no sean

304 Cfr. MOLERO MANGLANO, J. C.: “El derecho...”, op. cit., p. 5y 6 y doctrina judicial alli
citada. Abogando por una consideracion mas amplia del derecho al honor del trabajador en su
faceta mas personal, NEVADO FERNANDEZ, M. J.: El gjercicio..., op. cit., p. 59.

305 En sentido similar, MOLINA NAVARRETE, C: “La tutela...”, op. cit., p. 61.

306 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 6 y “La tutela...”, op. cit.,
p. 61; GARCIA CALLEJO, J. M#: Proteccion..., op. cit., p. 86 y 90.

307 SSTC 223/1992; 180/1999; 282/2002. En sentido similar, entre otras, SSTS (Civil) 22-3-1991
(RJ 1991\2430); 20-12-1993 (RJ 1993\10087); 31-12-1998 (RJ 1998\9771).
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expresiones 0 mensajes insultantes, insidias infamantes o vejaciones que

provoquen objetivamente el descrédito de la persona a quien se refieran>>%,

Partiendo de esta doctrina y de otros criterios andlogos mantenidos por los
tribunales laborales se hace notar, con razon, que la proteccidn constitucional del
prestigio profesional queda restringida aquellas situaciones de cierta gravedad
objetiva, deducible del caracter en si mismo injurioso o difamatorio de las
expresiones utilizadas para valorar profesionalmente al trabajador®®. Pues bien,
trasladando lo anterior a los supuestos de acoso moral conviene reiterar algunas
ideas. Asi, aun apreciandose unas manifestaciones contrarias al honor profesional
de un trabajador puede que ello no sea suficiente para poder afirmar la existencia
de acoso moral®®; y, en cambio, otras opiniones o actitudes relativas a la
capacidad o pericia profesional de un trabajador que probablemente superen el
test de constitucionalidad desde la perspectiva del derecho al honor —vgr.
reproches o comentarios no ofensivos desde el punto de vista de la forma en que
se expresa- pueden formar parte perfectamente de una conducta ordenada de

acoso.

Y algo semejante ocurre también con respecto a otras conductas
consideradas tipicas de acoso y potencialmente lesivas del honor profesional,
tales como la asignacion de tareas ostensiblemente inferiores a la categoria o
capacidades del trabajador. Ante este tipo de comportamientos los tribunales
laborales son también poco proclives a considerar perjudicado el derecho
fundamental al honor®™*, de modo que su alegacion y sancién se suele reconducir
a una afectacion de la dignidad profesional como tipica causa de resolucion del
contrato a instancia del trabajador®®?. Tal vez sea en este punto donde se

establezca de forma mas tenue esa linea divisoria entre los comportamientos

308 Cfr. SSTC 223/1992, 3/1997; 46/1998. De modo semejante, STS (Civil) 31-7-1996 (RJ
1996\5575).

%9 Cfr. NEVADO FERNANDEZ, M2 El ejercicio.., op. cit, p. 37-39; MOLERO
MANGLANDO, J. C.: “El derecho...”, op. cit., p. 6.

310 Cfr. STSJ Castilla y Leén/Burgos 6-7-2004 (AS 2004\2704).

11 Cfr. MOLERO MANGLANO, J. C.: “El derecho...”, op. cit., p. 6. y doctrina judicial alli
citada.

312 Cfr. SSTS 3-6-1983 (RJ 1983\2962); 7-3-1983 (RJ 1983\3730); 5-3-1985 (RJ 1985\1277);
29-1-1990 (RJ 1990\229).
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empresariales que cabe considerar atentatorios de derechos propiamente laborales
y los que trascienden al terreno de los derechos fundamentales®*. En todo caso,
sea cual sea la calificacion que merezca un comportamiento de este tipo, su

314 v al mismo

constatacion no implica automaticamente una situacion de acoso
tiempo, habra supuestos en que tan solo desde una perspectiva que tome en
consideracion una pluralidad decisiones empresariales como las resefiadas sera
posible apreciar una conducta de acoso, pero el hecho de que alguno de los
comportamientos que integran la conducta pueda considerarse atentatorio al

honor profesional resulta irrelevante.

37. En resumidas cuentas, pese a las propuestas dirigidas a otorgar al
derecho al honor un caracter renovado que permita reafirmar su eficacia el ambito
de las relaciones de trabajo®!®, a mi juicio, no resulta posible articular una
respuesta unitaria frente al acoso moral sobre la base de este derecho
fundamental. Ello comportaria forzar excesivamente la delimitacion que se viene
realizando del contenido del bien juridico al honor, que tan sélo parece ser capaz
de ofrecer una proteccion fragmentaria frente al acoso; esto es, una tutela
condicionada a la constatacion de ciertos comportamientos con un determinado

1
d36

umbral de gravedad®™. Tal intuicion se confirma, en buena medida, si se atiende a

las puntuales ocasiones en que los pronunciamientos judiciales han considerado
quebrantado el derecho el honor, a pesar de su frecuente invocacion en los litigios

sobre acoso moral®Y’.

313 Cfr. NEVADO FERNANDEZ, M2, J.: El ejercicio..., op. Cit., p. 60y ss.

314 ustrativa al respecto, en un caso de degradacion funcional, STSJ Andalucia 17-3-2003 (AS
2004\1379). Véase también, STSJ Catalufia 1-4-2005 (AS 2005\1006)

315 Asi lo propone MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente...”, op. cit., p. 62 y 63.

316 En este sentido, GARCIA HERRERA. M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”,
op. cit., p. 80; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R:
La respuesta..., op. cit., p. 113. En sentido similar se pronuncia AGUSTI MARAGALL, para
quien tan sélo ocasionalmente podré considerarse que el derecho al honor ha sido el nucleo de
ataque del acosador, puesto que en la mayoria de supuestos la erosion del honor personal o
profesional de la victima sera un instrumento mas, entre otros, de los utilizados para acosar, cuyo
desvalor quedara absorbido por el del conjunto de la conducta acosador, en “El acoso...”, op. cit.,
p. 186 y 188. Algo similar parece sugerir la STSJ Catalufia 22-4-2004 (JUR 2004\151250). En
contra, GIMENO LAHOZ, R. considera que la denigracion que todo acoso conlleva supone
siempre la vulneracién del derecho fundamental al honor, en La presion..., op. cit., p. 186-189.
317 Se trata de supuestos en que el sujeto activo ha llevado a cabo una conducta integrada por
comportamientos calumniosos o de innegable bajeza. Asi, en la STSJ Canarias\Las Palmas 28-4-
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C) Derecho a la intimidad

38. Por lo que se refiere al derecho a la intimidad reconocido también en el
art. 18.1 CE, se trata de un derecho fundamental que viene teniendo una resefiable
profusion aplicativa en el ambito de las relaciones laborales. Tanto la
jurisprudencia constitucional como los tribunales laborales se han venido
pronunciando con asiduidad sobre los limites que este derecho y otros bienes
constitucionales intimamente conectados al mismo -el secreto de las
comunicaciones y la denominada libertad informéatica y autodeterminacién

informativa (arts. 18.3 y 4 CE)— imponen sobre los poderes empresariales®®.

La jurisprudencia constitucional concibe el derecho a la intimidad como
<<la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento
de los deméas>>>"°, que prohibe las injerencias <<tanto por lo que se refiere a la
toma de conocimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima de esos
datos>>*% para asegurar, asi, <<la proteccion de la libertad y de las posibilidades

de autorrealizaciéon del individuo>>%%

. Maés especificamente, con respecto a la
proteccion de la intimidad en el seno de la relacion laboral, si bien el TC ha

afirmado que los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que

2003 (AS 2003\3894) uno de los comportamientos del acoso probado consistio en la elevacion
de informes por parte de un superior jerarquico con respecto a un subordinado a efectos de que
éste fuera sancionado, imputandole incumplimientos laborales falsos. Por su parte, en la STSJ
Murcia 2-9-2003 (AS 2003\3208) se resuelve el supuesto de un trabajador sometido a un trato
vejatorio continuo, a través de continuos insultos, graves desconsideraciones e incluso
agresiones fisicas en presencia del resto de compafieros. Y en la STSJ Catalufia 20-10-2004
(JUR 2004\313779), se considera lesionada la dignidad del trabajador en relacién con el derecho
al honor, dado que la conducta de acoso se produjo basicamente a través de continuas érdenes y
reprobaciones a gritos ante el publico, con la consecuente carga vejatoria que supone que la
censura de la actuacion del trabajador transcienda del circulo interno de la empresa.

318 Con caracter general sobre el tema, GONI SEIN, J. L.: El respeto a la esfera privada del
trabajador, Civitas, Madrid, 1998 y DE VICENTE PACHES, F.: El derecho..., op. cit. Méas
recientemente, subrayando la notable consideracion que el derecho a la intimidad del trabajador
y otras garantias conexas han merecido por parte del TC y por la doctrina del orden social,
MOLERO MANGLANO, J. C.: “El derecho...”, op. cit., p. 6 y ss. y RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO-FERRER, M.: “Derecho a la intimidad y contrato de trabajo”, Diario La Ley, n° 6033-
2004, p. 1y ss. de la version de Internet www.laley.net.

319 SSTC 73/82; 231/1988; 57/1994.

%20 STC 142/1993.

%21 STC 202/1999.
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se desarrolla la actividad laboral no se integran, en principio, en la esfera privada
de la persona, no es menos cierto que tal afirmacion ha sido matizada, ya que un
analisis detallado de esas circunstancias puede hacer factible el acceso a
informaciones atinentes a la vida intima y familiar del trabajador, ambito que

debe quedar protegido frente a las posibles extralimitaciones del empresario®?.

Dicho esto, lo cierto es que probablemente el derecho a la intimidad no se
ve tan comprometido por las conductas de acoso moral como otros derechos
fundamentales®”. De entre los comportamientos considerados tipicos de acoso,
los que se revelan como potencialmente lesivos del ambito directamente
protegido por este derecho parecen quedar reducidos a un menor namero —vgr.
intervencién de la correspondencia ordinaria o electronica y de los equipos
informaticos, control desorbitado de la prestacion laboral- y algunos otros —vgr.
la propagacion de rumores o de informaciones y la critica de aspectos o actitudes
personales del trabajador-, se mueven en una zona movil entre parcelas referidas a
la intimidad y a otros bienes juridicos, como la propia imagen, el honor o la

libertad ideolégica®’

. 'Y en cualquier caso, la relacion entre el acoso moral y la
proteccion de la privacidad en alguna de sus manifestaciones parece ser bastante

circunstancial.

En efecto, de la doctrina judicial obrante se colige que los ataques puntuales
a la esfera privada del trabajador no son, como es obvio, suficientes para declarar

probada una conducta de acoso®*

. 'Y el hecho de que en ocasiones se tomen en
consideracion comportamientos potencialmente lesivos de la intimidad del
trabajador para declarar la concurrencia de acoso, no lleva consigo que valoracion

judicial adopte los criterios al uso sobre los limites que el derecho a la intimidad

%22 SSTC 142/1993; 202/1999/ 98/2000; 186/2000.

323 Asi, GARCIA CALLEJO, J. M.: Proteccién juridica..., op. cit., p. 94.

%24 Cfr. AAVV: Informe Randstad..., op. cit, p. 37 y 38 y SERRANO OLIVARES, R: El
acoso..., op. cit, p. 103 y 104, si bien se aduce que todos esos comportamientos pueden
reconducirse al derecho a la intimidad, entendido en sentido amplio, como derecho a la
autodeterminacién personal. Sobre las imbricaciones reciprocas entre la intimidad y esos otros
derechos fundamentales, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO- FERRER, M: “Derecho...”, op.
cit., p.4,5,7y8.

325 /gase, por ejemplo, STSJ Catalufia 11-6-2003 (AS 2003\2516); STSJ Catalufia 9-6-2004
(JUR 2004\208682); STSJ Castilla y Ledn/Burgos 29-12-2004 (AS 2005\59); STSJ Castilla y
Ledn/Valladolid 28-2-2005 (AS 2005\232);
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impone sobre las prerrogativas empresariales. Esto es, més all4 de valorar la
legitimidad del comportamiento en cuestion desde la perspectiva del principio de
proporcionalidad, sentado por el TC para sopesar hasta que punto las obligaciones
contractuales y legitimos intereses empresariales pueden constrefiir el derecho a

326

la intimidad del trabajador®®, los tribunales censuran tal proceder de forma

conjunta con el resto de hechos que llevan a declarar constatado el acoso®”’.

Por consiguiente, las referencias al derecho de la intimidad contenidas en
los fundamentos juridicos de los pronunciamientos judiciales que declaran la
existencia de acoso moral obedecen mayormente a su ubicacion sistematica en la
normativa laboral, junto con la consideracion debida a la dignidad del trabajador
[art. 4.2 e) y 18 ET], excepcion hecha de supuestos concretos en que se observan
conductas manifiestamente atentatorias de aspectos protegidos por el derecho a la

intimidad, como son, por ejemplo, los relativos a la sexualidad de la persona®®.

En definitiva, aunque partiendo del carécter abierto y expansivo que se le

atribuye a la nocion de intimidad, se considera que este derecho fundamental se

presenta como un adecuado marco de tutela ante las conductas de acoso moral®?®,

326 Cfr. SSTC 202/1999; 98/2000; 186/2000 y 196/2004.

%27 \éanse, por ejemplo, las SJS n°1 Granada 24-5-2002 (AS 2002\3350); STSJ
Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891), STSJ Galicia 8-4-2003 (AS 2003\2893) y STSJ
Galicia 4-11-2003 (AS 2004\657), en las que quedan acreditadas conductas tales como el acceso
y manipulacion del ordenador del trabajador o la fiscalizacion de su trabajo a través de continuas
llamadas telefénicas y el examen de los documentos de trabajo.

328 \/gase la STSJ Pais Vasco 6-7-2004 (AS 2004\2059), en la que la empresa, conociendo la
intencion de la actora de interponer una demanda por acoso moral y aprovechando un
requerimiento de control médico para verificar la situacién de incapacidad temporal, somete a la
misma a un test psicolGgico en que se vertieron preguntas tan intimas como las relativas a las
relaciones personales y sexuales de la trabajadora. Por su parte, en la SJCA n°18 Madrid 24-10-
2003 (RJCA 2003\1026) entre otras conductas, como el acceso al ordenador y documentos de la
actora, se consideran acreditadas continuas licencias verbales del sujeto activo hacia la victima
con evidentes connotaciones sexuales. Y es que en las ofensas o intromisiones de naturaleza
sexual, la intimidad es uno de los derechos mas directamente vulnerados en la medida que se da
una intromision en uno de los reductos méas personales e intimos de la persona: su sexualidad,
incluso cuando tal conducta no se manifiesta a traves de ofensas de caracter fisico, pues en todo
caso se produce una falta de respeto a la facultad que todo trabajador tiene de diferenciar el
plano profesional y personal. Cfr. DE VICENTE PACHES, F.: El derecho..., op. cit., p. 213;
MOLERO MANGLANO, C.: “El acoso sexual...”, op. cit., p. 249. Asi parece entenderlo el TC,
reconduciendo el denominado <<acoso sexual ambiental>> a una vulneracion del art. 18.1 CE.
Cfr. STC 224/1999.

%29 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Derecho...”, op. cit., p. 8y 9. En sentido
similar, CORDERO SAAVEDRA, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 237 y 238, apoyandose en el
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a mi modo de ver, de formar similar a lo sefialado con respecto al derecho al
honor, el ambito de proteccion frente a los ataques a la esfera privada del
trabajador tan soOlo parece ser predicable ante puntuales y especificos

comportamientos de acoso®*.
D) Libertad de expresion e informacion

39. La doctrina ha considerado, asimismo, que la libertad de expresion ex art.
20.1 CE es otro de los derechos fundamentales que puede verse vulnerado con
ocasiéon de las conductas de acoso moral. Concretamente, se aduce que este
derecho se ve comprometido cuando el acosador lleva a cabo comportamientos
gue rompen las redes de comunicacion e informacion de la victima con sus
comparieros y superiores —vgr. se le ignora verbal y/o fisicamente, se le impide
expresar sus ideas u opiniones con respecto a temas laborales y/o extralaborales,
se manipula y/o restringe la informacion que le afecta-, para aislarla profesional y

socialmente como una de las manifestaciones més tipicas del acoso®".

En rigor, el art. 20.1 CE consagra dos derechos fundamentales entre los que
existen diferencias significativas por lo que se refiere tanto a su contenido cuanto a
los limites de su legitimo ejercicio. En este sentido se ha pronunciado el TC,
sefialando que el derecho a la libertad de expresidon consagrado en el apartado a)
del art. 20.1 CE se refiere a la facultad de emitir pensamientos, ideas u opiniones e
incluso juicios de valor y creencias con el limite de no emplear expresiones
claramente injuriosas para otros sujetos. Mientras que el ambito propio de la

libertad de informacién reconocida en el apartado d) del citado precepto

amplio contenido dado al derecho a la intimidad por el Congreso de Juristas Nordicos de 1967,
gue, sin embargo, como con razon se ha advertido, resulta ser una aproximacién algo confusa y
ambigua, toda vez que mezcla la intimidad con otros bienes juridicos. Cfr. DE VICENTE
PACHES, F.: El derecho..., op. cit., p. 74.

330 |_as mismas consideraciones realizadas con respecto al derecho al honor se hacen extensivas
al derecho a la intimidad por AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 186; GARCIA
HERRERA. M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op. cit.,, p. 80 y 81 y AGRA
VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R: La respuesta..., op.
cit., p. 113.

31 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “Una nueva...”, op. cit,, p. 6 y “La tutela...”, op. cit., p.
62; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: “El
acoso...”, op. cit., p. 24; GARCIA CALLEJO, J. M?.: Proteccién juridica..., op. cit., p. 90 y 91,
AAVV: Informe Randstad..., op. cit., p. 38 y SERRANO OLIVARES, R: El acoso..., op. cit., p.
104.
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constitucional versa sobre la potestad de comunicar y recibir libremente hechos y

datos, siempre y cuando sean noticiables y veraces>*.

No han sido pocas las ocasiones en que el TC se ha enfrentado a la tarea de
delimitar tales derechos en el seno de la relacion laboral. Sintéticamente, el TC ha
dejado sentado de forma reiterada que el ejercicio de las libertades de expresion e
informacion queda sujeto, ademas de a los limites expresos previstos en el art.
20.4 CE, a un condicionamiento o limite adicional que se deriva del propio
vinculo contractual y, en especial, del principio de buena fe que rige el
comportamiento mutuo de las partes del mismo, sin que ello implique, no
obstante, un deber genérico de lealtad de sujecion omnicomprensiva del trabajador
al interés empresarial®®. A partir de esa premisa mayor, la doctrina constitucional
ha ido perfilando los criterios a manejar para sopesar el conflicto que se produce
entre la eficacia de estos derechos fundamentales y el cumplimiento de los deberes
contractuales, resultando de ello un reconocimiento bastante amplio del &mbito de

proteccion de estas libertades en marco de la relacion laboral.

Asi, de un lado, se ha reconocido la <<funcion reivindicativa>> que cumple
la libertad de expresion e informacion cuando el trabajador la utiliza como medio
de presion laboral, haciendo publicas criticas hacia la empresa en su condicion de
empleadora®*. Asimismo, se ha considerado constitucionalmente legitimo el
ejercicio de los derechos ex art. 20.1 CE en aquellos supuestos en que estd

presente la nota de interés publico de la opinion u informacion manifestada. En

%2 Véase, entre otras, SSTC 6/1988; 123/90; 223/1992; 136/1994. Haciendo hincapié en las
diferencias existentes entre las dos libertades ex art. 20.1 CE, SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.
J.: “Libertad de expresion, informacion y relaciones laborales”, REDC, n° 26, 1989 p. 169 y 172.
Sobre las diferentes posiciones doctrinales en torno al caracter dual o unitario del contenido del
art. 20.1 CE, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.. “Articulo 20. Libertad de
expresion y derecho de la informacion”, en (ALZAGA VILLAAMIL, O. Dir.): Comentarios...,
op. cit., p. 517-519.

333 Cfr., entre otras, SSTC 120/1983; 88/1985; 6/1988; 126/1990; 106/1996; 204/1997.

33 Cfr. SSTC 6/1995; 4/1996; 186/1996 y 151/2004. Sobre la <<funcion reivindicativa>> o de
critica a la gestion empresarial de los derechos consagrados en el art. 20.1 CE y sus limites,
referidos a la propagacion de opiniones o informaciones extralaborales que puedan afectar a la
<<estabilidad empresarial>>, DEL REY GUANTER, S.: Libertad de expresion e informacién y
contrato de trabajo: un analisis jurisprudencial, Civitas, Madrid, 1993, p. 48, 84, 114 y ss. y 134.
Véase, asimismo, GARCIA MURCIA, J.: “Los <<usos laborales>> de la libertades de expresion
e informacion”, en (BORRAJO DACRUZ, E.; RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y SALA
FRANCO, T. Coord.): Derecho Vivo..., op. cit., p. 70 y ss. y 78 y ss.
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opinion del TC, la relevancia pablica de lo transmitido verazmente no puede
quedar neutralizada por los deberes contractuales del trabajador®®®, reconociendo
asi la <<funcion denuncia>> que la libertad de informacion puede desplegar en el
ambito laboral®®*. Ademas, estas dos manifestaciones —reivindicacion y denuncia-
de las libertades ex art. 20.1 CE se ven reforzadas en caso de que quién las ejercite
sea un representante de los trabajadores en el ambito de sus facultades de
representacion. La legitimidad de la actuacién del trabajador se robustece por
darse al mismo tiempo el ejercicio de ciertos derechos reconocidos legalmente o

incluso del derecho fundamental a la libertad sindical ex art. 28 CE3¥'.

40. A la vista de lo anterior, a mi entender, no es tanto que determinados
comportamientos tipicos de acoso supongan un ataque frontal a los derechos
fundamentales ex art. 20.1 CE cuanto el significado que el ejercicio de estas
libertades puede adquirir desde el punto de vista del mdvil de la conducta de acoso
moral. En la doctrina judicial no se han detectado pronunciamientos judiciales en
que la constatacion de una situacion de acoso moral lleve aparejada una
declaracion expresa de haberse vulnerado el art. 20.1 CE, y la valoracién negativa
de las conductas que cabe considerar dirigidas a romper las redes de comunicacion

de la victima —vgr. no dirigirle la palabra, aislar fisicamente su puesto de trabajo,

%5 Se ha tratado mayormente de casos en que se realizaron denuncias publicas sobre el
funcionamiento irregular o anémalo de la Administracién u organismo publico para el cual se
prestaban servicios. Cfr. SSTC 6/1988; 1/1998; 57/1999. Sin embargo, en otros casos la nota de
interés pablico se ha hecho descansar en la trascendencia o notoriedad publica de la persona que
vertid las expresiones o informaciones o del sujeto contra el que se dirigian. Cfr. SSTC 6/1995;
20/2002; 151/2004. De la jurisprudencia del TC se infiere que el factor <<relevancia o interés
publico>> reduce notablemente las modulaciones que el deber de buena fe impone sobre el
gjercicio de estas libertades por el trabajador. Cfr. SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.:
“Libertad...”, op. cit, p. 173 y 178; GARCIA NINET, J. I. y RIVAS VALLEJO, M2 P..
"Despido disciplinario de representante sindical. La conjugacion de las libertades de expresion y
sindical y el interés publico. El deber de buena fe contractual modalizado™ (Comentario a la STC
1/1998), AS., Tomo-V, 1998, p. 705, 714 y 723; GORELLI HERNADEZ, J. y IGARTUA
MIRO, M2, T.: “Libertad de informacion y contrato de trabajo. El problema de sus limites. A
propésito de la STC 57/1999, de 12 de abril”, AS, Tomo-V, 1999, p. 957.

336 Sobre la <<funcién denuncia>> de la libertad de expresion e informacion y sus limites, DEL
REY GUANTER, S.: Libertad de expresion..., op. cit., p. 122 y ss; GARCIA MURCIA, J.: “Los
<<usos laborales>>...”, op. cit., p. 74 y ss.

337 3STC 1/1998; 90/1999; 213/2002; 198\2004. Sobre esta cuestion, ROJAS RIVERO, G. P.: La
libertad de expresion del trabajador, Trotta, Madrid, 1991, p. 126 y ss.; DEL REY GUANTER,
S.: Libertad de expresidn..., op. cit., p. 29 y ss; GARCIA NINET, J. I. y RIVAS VALLEJO, M2,
P.: "Despido...", op. cit., p. 718 y ss.; GARCIA MURCIA, J.: “Los <<usos laborales>>...”, op.
cit., p. 80y ss.
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prohibir o recomendar al resto de trabajadores que no hablen con la misma-, se ha
hecho de forma conjunta con otras circunstancias concurrentes, concluyéndose la

vulneracion del derecho a la dignidad y/o a la integridad moral del trabajador®*®,

Las libertades de expresion e informacion pueden considerarse
comprometidas por las conductas de acoso moral desde una perspectiva diferente a
aquella que centra la atencién en determinadas actuaciones del sujeto activo. Por
un lado, no cabe duda de que en ocasiones el acoso puede revelarse como una
represalia ante las posibles reivindicaciones, criticas o denuncias hechas publicas
por un trabajador®*®, o incluso como respuesta a una determinada toma de posicion
ideoldgica del mismo, en cuyo caso puede verse vulnerada asimismo la libertad de
pensamiento reconocida en el art. 16.1 CE (véase infra)®**°. De otro lado, aunque
con cierta retorica, se sefiala que las conductas de acoso generan en el trabajador
un efecto inhibidor, anulando cualquier iniciativa de éste dirigida a hacer uso de

las libertades de expresion e informacion®*!.

Sea como fuere, no parece, de nuevo, que una valoracién de las alegaciones
de acoso moral a la luz de las libertades ex art. 20 CE permita alcanzar a una

comprension y proteccion unitaria frente a este tipo de conductas.

338 Cfr., entre otras, STSJ Catalufia 28-11-2001 (AS 2002\249); SJS n°3 Vigo 28-2-2002 (AS
2002\634); STSJ Pais Vasco 14-5-2002 (AS 2002\2457); STSJ Galicia 11-4-2003 (JUR
2003\218158); STSJ Galicia 17-11-2003 (JUR 2004\57674); STSJ Andalucia/Sevilla 19-4-2004
(AS 2004\2057); STSJ Madrid 14-9-2004 (AS 2004\2755); STSJ Madrid 27-9-2004 (AS
2004\2977).

%39 sugiriendo este punto de vista, GARCIA CALLEJO, J. M#: Proteccidn..., op. cit., p. 91. Algo
de ello parece quedar reflejado en STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005) en la que se
Ilega a la conclusion de que el inicio de las actuaciones de acoso coincidid en el tiempo con unas
denuncias efectuadas por el trabajador sobre las irregularidades empresariales en cuanto a la
financiacién recibida para llevar a cabo acciones formativas en la empresa. Y también en la
STSJ La Rioja 16-11-2004 (AS 2004\3104) en la que parece deducirse que la conducta de acoso
denunciada respondia al hecho de que el trabajador hubiera puesto en conocimiento de la prensa
unos informes relativos a la Administracion publica para la que prestaba servicios. A este
respecto, el ordenamiento norteamericano cuenta con disposiciones normativas cuyo objetivo es
proteger a los trabajadores denunciantes —<<whistleblowers>>- de actuaciones irregulares o
fraudulentas de sus empleadores ante las posibles represalias que pudieran sufrir por parte de
estos. Sobre ello, véase DEL REY GUANTER, S.: La libertad..., op. cit., p. 100 y ss.

340 Sobre la conexidn directa entre el derecho a la libertad ideoldgica y a la libertad de expresion
e informacion, BENEYTO PEREZ, J. M2.: “Articulo 16. Libertad ideoldgica y religiosa”, en
(ALZAGA VILLAAMIL, O. Dir.): Comentarios..., op. cit., p. 314 y ss.

%1 MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 53y 62.
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E) Libertad ideoldgica

41. Desde la perspectiva de otro derecho fundamental, se considera que el
acoso perpetrado a traves del desprestigio de las convicciones politicas o religiosas
de la victima o de la imposicion reiterada de tareas en contra de su conciencia
supone una vulneracion del art. 16 CE**?. Bajo la expresion <<libertad ideoldgica,
religiosa o de culto>>, este precepto constitucional estd garantizando, de un lado,
la libertad de pensamiento, entendida como la capacidad de cada persona de
crearse su propia concepcion del hombre y de lo que le rodea, abarcando todos los
ambitos imaginables -politico, religioso, filoséfico, cientifico, etc.***-; y, por otro
lado, la libertad de conciencia, concebida como <<la traduccién del sistema
ideoldgico o de pensamiento en pautas coherentes de comportamiento>>, esto es,
la facultad de actuar personalmente en compromiso con las propias
convicciones®**. De ahi que se subraye la estrecha relacion entre el derecho
consagrado en el art. 16 CE y otros preceptos constituciones, tales como la
prohibicién de discriminacion (art. 14 CE) y los derechos a la libertad de
expresion e informacion, a la libertad de catedra, a la clausula de conciencia 'y a la
libertad sindical (arts. 20.1 y 28.1 CE)**.

42. Pues bien, ademas de lo apuntado anteriormente en relacién con algunos
de esos derechos fundamentales, conviene llamar la atencion ahora sobre ciertas
situaciones en que la relacién entre el acoso moral y el ejercicio de los derechos

reconocidos en el art. 16 CE puede presentarse con particular intensidad.

De una parte, cabe referirse a la problematica que se suscita en torno al
ejercicio de la libertad ideoldgica, y otros derechos conexos, por parte de aquellos

trabajadores que prestan servicios en empresas ideologicas o de tendencia —vgr.

2 por todos, MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 61.

33 a libertad ex art. 16 CE, <<en el contexto democratico gobernado por el principio pluralista
gue basado en la tolerancia y respeto a la discrepancia y diferencia, es comprensiva de todas las
opciones que suscita la vida personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las
convicciones que se tengan respecto del fendmeno religioso y al destino Gltimo de ser humano, y
asi lo manifiesta bien expresamente el Texto constitucional al diferenciar, como manifestaciones
del derecho, “la libertad ideoldgica religiosa y de culto” y “la ideologia, religion o creencias”>>,
STC 292/1993.

34 Cfr. BENEYTO PEREZ, J. M?.: “Articulo 16...”, op. cit., p. 313 y 314.

3% Cfr. SSTC 5/1981; 47/1985; 77/1985; 292/1993; 106/1996; 225/2002; 49/2003.
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centros docentes privados, medios de comunicacion, confesiones religiosas,
organizaciones politicas y sindicales-**. Las posibles actuaciones de los
trabajadores apartandose del ideario de la empresa y las consecuencias laborales
que ello pueda acarrear, asi como las eventuales extralimitaciones empresariales
por lo que se refiere a la exigencia de determinados comportamientos y las
reacciones de los trabajadores en defensa de sus derechos, hacen que las relaciones
laborales en las organizaciones de tendencia sea un terreno abonado para posibles

conflictos enquistados que puedan derivar en situaciones de acoso moral®*’.

En todo caso, hay que tener en cuenta que la integracién en una organizacion
productiva difusora de un mensaje ideoldgico genera una modulacion mas
compleja que la que el contrato de trabajo impone ya de por si al ejercicio de
derechos fundamentales por parte del trabajador®*®. Pero tal circunstancia y los
consecuentes matices que de ello se derivan para los deberes contractuales del
trabajador®®®, a veces sin duda tediosas, no equivalen automaticamente y en todo
caso a una situacion de acoso moral, por mas que puntualmente se den abusos con
respecto a las especificas exigencias contractuales que caben predicar en estos
supuestos. Las denuncias de acoso en este tipo de relaciones obligan a realizar un
juicio especialmente sensible para diferenciarlo de otros supuestos en que la

conducta empresarial resulta mas o menos acorde con las caracteristicas objetivas

346 Con carécter general, sobre las empresas de tendencia y las relaciones laborales en el seno de
ellas, FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “Libertad ideoldgica y relaciones laborales”, RL, 1985,
Tomo-Il, p. 421 y ss.; BLAT GIMENO, F.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas,
MTSS, Madrid, 1986; CALVO GALLEGO, F. J.: Contrato de trabajo y libertad ideoldgica,
CES, Madrid, 1995.

%7 En este sentido, desde diversos colectivos, como los profesores de religion catolica
dependientes de la jerarquia eclesiastica y los profesionales de medios de comunicacion, se han
hechos denuncias publicas de acoso moral, aduciendo la especial situacién de tensién a la que se
ven sometidos por razon de las exigencias ideoldgicas de sus empleadores y/o de las
consecuencias laborales negativas que puede generar el ejercicio por su parte de la libertad de
conciencia. Al respecto, con respecto a los profesores de religion catdlica, véanse las notas de
prensa publicadas, por ejemplo, en EI Mundo de 29-5-2002, Actualidad Juridica Aranzadi de 10-
10-2003 y en ABC de 23-10-2004. Y sobre el acoso moral encubierto que, se dice, que se
practica en los medios de comunicacidn, véase PARES, M.: “Periodistas victimas de mobbing:
una realidad encubierta”, ponencia presentada en “Informacidn, poder y ética en el siglo XXI”,
Forum Barcelona 2004, 21 de mayo, disponible en www.acosomoral.org.forumperiodistes.htm.
%8 Cfr. BLAT GIMENO, F.: Relaciones..., op. cit., p. 83.

39 Sobre ello, BLAT GIMENO, F.: Relaciones..., op. cit., p. 88 y ss.; y CALVO GALLEJO, F.
J: Contrato..., op. cit., p. 165y ss.
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de la prestacion laboral a la que se ha obligado el trabajador en relacion con el

ideario de la organizacion®®°.

De otro lado, al margen de la problematica anterior y en relacion con las
posibles conductas de acoso moral ejecutadas a través de la imposicion de labores
u otras obligaciones incompatibles con las convicciones del trabajador, debe
advertirse que la doctrina del TC resulta algo ambivalente a la hora de precisar
hasta que punto el ejercicio de la libertad religiosa o de conciencia influye en la
prestacion de servicios. En el ambito de las relaciones laborales privadas, se ha
entendido que ello no puede servir para exigir al empresario que acomode la
organizacion del tiempo de trabajo a los hébitos religiosos del trabajador®®’. En
cambio, en el &mbito de las instituciones publicas parece haberse reconocido la
posibilidad de que un empleado quede exonerado de la realizacion de
determinadas tareas contrarias a su libertad de conciencia®™2. En cualquier caso,
esta doctrina constitucional no debe prejuzgar que, atendiendo a las circunstancias
concurrentes, algunas exigencias laborales potencialmente lesivas de las

convicciones de un trabajador puedan conformar una conducta de acoso moral.

Finalmente, conviene recordar que cuando se llegue a la conclusién de que el
movil principal o el sustrato material basico de una conducta de acoso lo
constituyen las convicciones religiosas, éticas o politicas de la victima estaremos

ante un supuesto de <<acoso discriminatorio>>, prohibido expresamente por la

%0 |a doctrina coincide en sefialar que esas especificas exigencias contractuales no deben
predicarse con caracter general para todo trabajador que preste servicios en una empresa
ideoldgica, sino que deben circunscribirse a aquellos que desarrollan tareas de tendencia, esto es,
para aquellos casos en que la ideologia aparece como una caracteristica objetiva e inescindible
de la prestacion objeto del contrato. Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M2. F.: “Libertad...”, op. cit., p.
436 y ss. BLAT GIMENO, F.: Relaciones..., op. cit.,, p. 73y ss; y CALVO GALLEJO, F. J:
Contrato..., op. cit., p. 153 y ss. Tesis que parece haber asumido el TC. Cfr. SSTC 5/81; 47/85;
106/1996.

%1 STC 19/1985. Sobre el tema, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y
FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: Igualdad..., op. cit., p. 216 y ss.; CALVO GALLEJO, F. J:
Contrato..., op. cit., p8. 173y ss.

%2 En la STC 53/1985, se reconoce, aunque en obiter dicta, la posibilidad de que el personal
médico quede exonerado de la obligacion de practicar el aborto, sefialandose que el derecho a la
objecion de conciencia forma parte del derecho fundamental a la libertad ideol6gica y religiosa
reconocido en el art. 16.1 CE. Por su parte, la STC 101/2004 concede el amparo a un miembro
del cuerpo de la policia nacional que habia sido sancionado por haberse negado a estar presente
en una procesion, alegando que incompatible con su condicion de miembro de una determinada
confesion religiosa.
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normativa laboral [4.2 €) ET y concordantes]**®. Sin embargo, ya sea desde esta
perspectiva 0 desde el punto de vista de los puntuales ataques a las ideas y/o
creencias del trabajador®, el cuestionamiento de la libertad ideoldgica y de
conciencia parece guardar un relacion bastante tangencial con los supuestos de

acoso. De hecho, en la doctrina judicial disponible, salvo excepcionalmente355, n

0
se han detectado supuestos en que la denuncia y reprobacién del acoso haya

pivotado en torno a este derecho fundamental.

F) Tutela judicial efectiva

43. Cabe referirse también a otro derecho fundamental que tan s6lo muy
puntualmente ha merecido atencién por los estudios dedicados al acoso moral®*®,
cual es el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 CE. Segun
se vera, uno de los indicios manejados por la doctrina judicial a la hora de valorar
la concurrencia de una situacién de acoso moral pasa por valorar la conexion que
pudiera existir entre las acciones judiciales planteadas por quien alega ser victima
de acoso y los comportamientos empresariales que se aducen como constitutivos

de tal conducta®’. En consecuencia, pueden darse supuestos de acoso moral en

353 La expresion <<religién o convicciones>> que aparece en la nocién de acoso que prevé la
Directiva 2000/78, parece tener un significado amplio; esto es, el sujeto protegido puede serlo no
s6lo por su adscripcion a un determinado colectivo sino también por su propia opcion individual
frente a determinadas cuestiones, BALLESTER PASTOR, M4 A.: “Las Directivas...”, op. cit., p.
377. Calificando la conducta empresarial denunciada como de acoso discriminatorio por razones
politicas, STSJ Catalufia 12-1-2006 (AS 2006\802). En contra, GORELLI HERNANDEZ, J. y
MARIN ALONSO, I.: “El acoso...”, op. cit., p. 15, consideran que, a tenor de la expresion
<<religiébn o convicciones>>, estas Ultimas han de estar intimamente conectadas con ideas
religiosas. Calificando

%% En la SJS n°33 Barcelona 16-12-2002 (La Ley 575-2003), se considera que uno de los actos
gue integraron una conducta de acoso consistio en una orden empresarial con el objetivo de que
el trabajador influyera en sus subordinados en favor de una candidatura sindical independiente,
<<como un intento de imponer al actor una orden que, indefectiblemente, generaria un conflicto
entre el mal entendido sentido del deber de obediencia y lealtad que le es debido por parte del
empresario con la dignidad y las convicciones personales del actor>>.

% En la STSJ Murcia 31-5-2004 (JUR 2004\188801) se resuelve favorablemente la demanda
planteada por el empleado de un ayuntamiento que alegaba ser victima de acoso -con apoyo en
los arts. 14, 15 y 16 CE- por parte del gobierno municipal como consecuencia del cambio de
signo politico en el mismo, opuesto a la conocida ideologia del empleado. Un supuesto similar,
STSJ Catalufia 12-1-2006 (AS 2006\802).

356 Cfr. LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral o <<mobbing>>...”, op. cit., p. 11.

%7 \/éase infra 3.4.1.
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que se haya producido una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva en

su vertiente a la <<garantfa de indemnidad>>%"®.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha declarado en varias ocasiones
la nulidad de aquellas decisiones extintivas de la relacion laboral —y en algin caso
de otro tipo de sanciones disciplinarias®*®- que se entendian reveladoras de una
actitud de represalia ante la accién judicial emprendida con anterioridad por parte
del trabajador despedido®. No en vano, desde un primer momento el TC dejé
sentado que la <<garantia de indemnidad>> ampara al trabajador ante
cualesquiera otras <<consecuencias perjudiciales que para el ambito de sus
relaciones privadas o publicas>> se puedan derivar por el ejercicio judicial de sus
derechos®. De hecho, en la doctrina del orden social se pueden encontrar un
namero significativo de pronunciamientos judiciales que estiman vulnerada la
<<garantia de indemnidad>> por decisiones empresariales que implican otro tipo

de perjuicios econémicos o profesionales para el trabajador®®.

En esta misma linea, la Ley 62/2003, aungue centrandose, una vez mas, en

la tutela antidiscriminatoria, ha introducido un nuevo inciso en el art. 17.1 ET en

358 Cfr. STSJ Galicia 2-4-2004 (AS 2004\1673) y STSJ Catalufia 8-4-2005 (JUR 2005\123801).
%9 STC 5/2003.

360 Cfr., entre otras, SSTC 7/1993; 14/1993; 54/1995; 140/1999; 168/1999; 198/2001; 55/2004;
38/2005. La proteccion frente a las represalias empresariales por haber participado el trabajador
como testigo en un procedimiento contra la empresa han sido encuadradas por el TC en d&mbito
de la libertad de informacion ex art. 20. 1. CE, STC 197/1999. Sobre la doctrina constitucional
en torno a la garantia de indemnidad véase, entre otros, BLASCO PELLICER, A.: “Proceso
laboral y efectividad de la tutela judicial”, RDS, n°12, 2000, p. 67 y ss.; GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, I.: “La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones judiciales en la
jurisprudencia constitucional (un nuevo supuesto de despido nulo por lesién de derechos
fundamentales”, en (AAVV): El proceso laboral. Estudios en homenaje al profesor Luis Enrique
de la Villa Gil, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 245 y ss.; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER, M.: “Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales”, en
(BORRAJO DACRUZ, E.; RAMIREZ MARTINEZ, J. M. y SALA FRANCO, T. Coord.):
Derecho Vivo..., op. cit., p. 645y ss; VALLE MUNOZ, F. A.: “La garantia de indemnidad del
trabajador por ejercitar acciones judiciales contra el empresario”, RDS, n° 29, 2005, p. 89 y ss.
361 Cfr. SSTC 14/93; 70/2000; 101/2000; 5/2003. Haciendo hincapié en este punto, BLASCO
PELLICER, A.: “Proceso laboral...”, op. cit, p. 67; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO
FERRER, M.: “Tutela judicial...”, op. cit., p. 648 y 659.

%62 \/gase, en la doctrina de suplicacion reciente, STSJ Galicia 27-12-2004 (AS 2004\910); STSJ
Baleares 12-3-2004 (AS 2004\1166); STSJ Pais Vasco 18-10-2004 (AS 2004\2801); STSJ
Madrid 25-10-2004 (AS 2004\3173); STSJ La Rioja 23-12-2004 (AS 2004\3861). A mayor
abundamiento, véase la doctrina judicial citada por VALLE MUNOZ, F. A.: “La garantia...”, op.
cit., p. 82y 83.
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que se declara la nulidad de todas aquellas decisiones empresariales que supongan
un <<trato desfavorable (...) como reaccion ante una reclamacion efectuada ante
la empresa o ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del

principio de igualdad y no discriminacion>>>%,

Por consiguiente, de modo similar a lo sefialado con respecto a la libertad de
expresion e informacion ex art. 20 ET, cuando una conducta de acoso guarde
relacion con el ejercicio de una accion judicial —o actuacion previa a la misma®*-
por parte del trabajador que estaba o se creia asistido por unos derechos,
estaremos, sin duda, ante una <<consecuencia perjudicial>> o0 <<trato
desfavorable>> contrario al derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE.
Ahora bien, ello no significa que cualquier reaccién empresarial ante el ejercicio
del derecho a la tutela judicial se corresponda con una situacion de acoso
moral®®. La constatacion de una represalia empresarial resulta, desde luego,
indicativa de un conducta que atenta contra el normal desarrollo de la prestacion
laboral, pero serd necesario acreditar otras circunstancias de hecho que permitan
concluir que el trabajador ha sido objeto de una degradacion de sus condiciones

de trabajo en los términos expuestos en paginas anteriores.

G) Derecho al trabajo

44. Por ultimo, dada la insuficiencia de los derechos fundamentales

resefiados para hacer frente a la pluralidad de formas y manifestaciones del acoso

33 Al respecto, resefiando la normativa comunitaria e internacional a la que obedece esta nueva
referencia normativa, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “Tutela judicial
efectiva...”, op. cit. p. 639. Méas especificamente, sobre las imbricaciones entre la nueva
disposicion normativa y la garantia de indemnidad, ALVAREZ ALONSO, D.: “La tutela del
trabajador frente a represalias empresariales por el ejercicio de acciones o reclamaciones sobre
igualdad de trato”, ejemplar multicopiado, Comunicacion al XV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Lleida, Mayo de 2004, p.4yss.y 14y ss.

%4 Incluso aunque la misma no fuese un actuacion preprocesal inexcusable para iniciar el
proceso judicial. En este sentido, la doctrina constitucional ha entendido vulnerada la garantia de
indemnidad en un caso en que el trabajador se habia limitado ha efectuar una reclamacion por
escrito ante la empresa, comunicando la intencion de interponer la oportuna accion judicial en
caso de no dar favorable acogida a la misma. Cfr. STC 55/2004.

%5 Cfr. STSJ Extremadura 20-3-2003 (AS 2003\2810) y STSJ Catalufia 16-9-2004 (AS
2004\2800).
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moral, hay quien defiende que una construccion juridica unitaria de esta figura
deberia tomar como referente el art. 35.1 CE. Se considera que en este precepto
constitucional queda recogido un <<compendio minimo>> de los derechos del
trabajador en la relacion laboral individual que, conjugados entre si e
interpretados de acuerdo con la afirmacion de la dignidad de persona que preside
el texto constitucional, son capaces de ofrecer un marco general de tutela contra
el acoso moral. El art. 10.1 CE desplegaria su influencia sobre el derecho al
trabajo ex art. 35.1 CE, que quedaria concebido, de este modo, como un derecho a
la actividad laboral en condiciones de normalidad. Ello sin olvidar ademas que el
acoso es susceptible de afectar de modo especifico a algunos de los derechos
englobados bajo ese precepto constitucional, tales como el derecho a la ocupacién

efectiva, a la promocion en el trabajo o a la estabilidad en el empleo®®.

Ahora bien, por mucho que se diga que ni la problemética formulacién
literal del art. 35.1 CE®”, ni el nivel de garantias constitucionales (art. 53.1 CE) al
que queda vinculado el precepto en cuestion, son razones suficientes para excluir
al mismo de la fundamentacion juridica frente al acoso®®, a mi modo de ver,
ambos extremos condicionan sobremanera la busqueda de vias alternativas a tal

efecto. Vayamos por partes.

45. La doctrina suele entender que el art. 35.1 CE contiene una serie de
derechos subjetivos, ciertamente con algunos vinculos entre si, pero proclamados
de forma auténoma®®, cuyo contenido es, al menos en parte, Unicamente

reconocible en atencion a la ordenacion legal sobre determinados aspectos de la

3% Asi, GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op. cit., p.
76-78 y 81 y 82. La Exposicién de Motivos de la Proposiciéon de Ley <<Derecho a no sufrir
acoso moral en el trabajo>> (BOGC 23-11-2001, Serie B, Nim. 175-1) hacia alusion también al
derecho al trabajo como bien juridico lesionado por las conductas de acoso moral.

%7 Se trata de un precepto de contenido complejo, con mandatos precisos pero indeterminados,
Cfr. SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. y SAGARDOY DE SIMON, I.: “Articulo 35.
Derecho laborales”, en (ALZAGA VILLAAMIL, O. Dir.): Comentarios..., op. Cit., p. 574.

%8 GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucion...”, op. cit., p.77 y
81.

39 Cfr. SASTRE IBARRECHE, R.: El derecho al trabajo, Trotta, Madrid, 1996, p. 80, 149 y
150, quien subraya la prevalencia doctrinal de esta concepcion del art. 35.1 CE frente aquellas
otras que a partir de un interpretacion sistematica de este precepto constitucional y otros
derechos y principios constitucionales -y otros tantos de rango legal- configuran un derecho al
trabajo de més amplio alcance con numerosas implicaciones para la relacion laboral.

109



relacion individual®”. En este sentido, algunos de los derechos que se derivan del
art. 35.1 CE pueden ser calificados como derechos fundamentales de
configuracion legal, cuya titularidad real nace a partir de la convergencia entre el
enunciado abstracto de la CE y la ordenacion legal de las condiciones que
delimitan el derecho, abriéndose ante el legislador un amplio margen de fines

legitimos®"*.

Ademas, la relacion entre los postulados del art. 35.1 CE y el valor superior
a la dignidad de la persona no parece que pueda predicarse con caracter general y
absoluto. Ello podria mantenerse en cuanto a la influencia del derecho al trabajo
en la promocion de aquellas politicas necesarias para otorgar a los ciudadanos
ciertos derechos sociales de prestacion, toda vez que determinadas situaciones de
necesidad hacen de estos derechos un prius l6gico para la dignidad humana®”.
Sin embargo, por lo que se refiere al desarrollo de la relacion laboral individual,
esa conexion entre el art. 35.1 CE y la dignidad de la persona tan solo se hace
patente con respecto a alguna de las manifestaciones concretas del mencionado

precepto constitucional.

370 Cfr. SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. y SAGARDOY DE SIMON, I.: “Articulo 35...”,
op. cit.,, p. 574 y ss. Asimismo, haciendo hincapié en la escasa virtualidad de algunos de los
postulados del art. 35.1 CE sin su correspondiente desarrollo legislativo, SEGALES, J.: Derecho
al trabajo, relacion obligatoria y deuda formativa empresarial, Comares, Granada, 2001, p. 92,
94-96.

371 Sobre esta configuracion de determinados derechos fundamentales, Cfr. JIMENEZ CAMPO,
J.: “Articulo 53. Proteccién de los derechos fundamentales”, en (ALZAGA VILLAAMIL, O.
Dir.), Comentarios..., op. cit., p. 462.

372 Cfr. RUIZ GIMENEZ-CORTES, J.: “Articulo 10...”, op. cit., p. 70. Sobre esta dimension
dindmica de la dignidad que conecta con los derechos de prestacion, véase MATEO PARDO,
R.: “La <<dignidad>>...”, op. cit., p. 347 y 348. Y desde este punto de vista, el art. 35.1 CE v,
mas especificamente, el derecho al trabajo quedaria vinculado con el desarrollo normativo de
principios constitucionales, no directamente invocables ante los tribunales sino por medio de su
desarrollo legislativo (art. 53.3 CE), tales como los recogidos en los art. 40.1 —pleno empleo- y
41 —proteccion social, especialmente en caso de desempleo- CE, haciendo del mismo un derecho
<<tremendamente modalizado por las circunstancias socioeconémicas del momento>>. Cfr.
SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. y SAGARDOY DE SIMON, I.: “Articulo 35...”, op. cit., p.
575; CARMONA CUENCA, E.: El Estado Social de Derecho en la Constitucion, CES, Madrid,
2000, p. 158 y 159. Maés especificamente, la relacion existente entre el objetivo del pleno empleo
ex art. 40.1 CE y el art. 35.1 CE da lugar a lo que, siguiendo a la doctrina constitucional -STC
22/1981-, se conoce como el <<ambito colectivo del derecho al trabajo>>. Al respecto, SASTRE
IBARRECHE, R.: El derecho..., op. cit., p. 81 y ss. y 130 y ss.

110



En efecto, quizés el contenido del art. 35.1 CE que maés directamente se vea
comprometido por las conductas de acoso moral sea el que se anuda al derecho
del trabajador a una ocupacion efectiva. En este sentido, resulta significativo el
namero de pronunciamientos judiciales que han declarado la existencia de acoso
en supuestos en que el trabajador se habia visto privado de tarea alguna o se le
habfan encomendado tareas insignificantes o inttiles®”. La ocupacion efectiva es
un derecho expresamente recogido en art. 4.2 a) ET, cuyo engarce con el art. 35.1
CE se manifiesta por partida doble y en el que la vinculacién de este ultimo con la
dignidad de la persona resulta méas palpable. El derecho al trabajo, la proteccion
de la profesionalidad —la <<promocion a través del trabajo>> en los términos del
art. 35.1 CE- y la dignidad del trabajador son los distintos bienes juridicos que se
entienden tutelados mediante el reconocimiento legal este derecho®. La
conjuncién de tales intereses como apoyos constitucionales del derecho a la
ocupacion efectiva permiten ver en éste un derecho que expresa un clara
superacién de la vision estrictamente economica del contrato de trabajo,
incorporandose a él otros valores consustanciales a la persona humana, como son
la integracion social y la participacion en procesos productivos que el acceso al

mundo del trabajo significa como forma de realizacion del individuo®"”.

Dicho lo anterior, podria pensarse que un incumplimiento del deber de
ocupacion efectiva es bastante para entender que se esta sometiendo al trabajador
a una de degradacion de las condiciones de trabajo atentatoria de su dignidad

profesional y personal equivalente a una situacion de acoso moral. Sin embargo,

373 Cfr., entre otras, STSJ Catalufia 8-5-2002 (AS 2002\2124); STSJ Murcia 2-9-2003 (AS
2003\3208); STSJ Madrid 8-10-2003 (AS 2003\1000); STSJ Galicia 11-4-2003 (JUR
2003\2181158); STSJ Madrid 27-9-2004 (AS 2004\2977).

374 Abogando por una conexién sustancial con el derecho al trabajo, ESCUDERO RODRIGUEZ,
R.: “Nuevos elementos en la definicion del derecho a la ocupacién”, La Ley, 1986, Tomo-I, p.
158; GUANCHE MARRERO, A.: El derecho del trabajador a la ocupacién efectiva, Civitas,
Madrid. 1993, p. 23 y ss. Apostando, en cambio, por una fundamentacién mas enraizada en la
profesionalidad y dignidad del trabajador, MATIA PRIM, J.: “Consideraciones sobre el derecho
a la ocupacion efectiva”, en (AAVV), Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje de los
profesores Bayén Chacon y Del Peso y Calvo, UCM, Madrid, p. 136-139. También la
jurisprudencia del TS alude a esos distintos bienes juridicos como fundamentos del derecho a la
ocupacion efectiva, SSTS 26-4-1982 (RJ 1982\2523); 24-9-1985 (RJ 1985\4361); 7-5-1990 (RJ
1990\3973); 13-3-1991 (RJ 1991\1851).

375 Cfr. ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “Nuevos elementos...”, op. cit. p. 157 y 158; SASTRE
IBARRECHE, R.: El derecho..., op. cit., p. 185-188.
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tal entendimiento no puede predicarse con caracter general so pena de desvirtuar
y extender desmedidamente la figura del acoso. El derecho a la ocupacién
efectiva posee un <<valor absoluto>>*"®, de modo que su no satisfaccién por
parte del empresario sélo parece quedar justificada en supuestos muy
excepcionales, bastante limitados en el tiempo y relativos, por lo general, a causas
no imputables al empresario®”’. En cambio, no todo torpe proceder empresarial
gue implique la ausencia de cometidos a desarrollar por el trabajador es motivo
suficiente por si sélo para hablar de acoso moral, con independencia de que

pudieran ser exigibles responsabilidades en virtud del deber de dar trabajo®™®.

46. Por otra parte, se ha querido ver también una relacion directa entre las
conductas de acoso y la vulneracion del derecho al trabajo ex art. 35.1 CE en
tanto en cuanto tal conducta empuja al trabajador afectado a abandonar su puesto
de trabajo, aunque sea a través de la <<via privilegiada>> prevista en el art. 50
ET, lograndose asi uno de los objetivos que doctrinalmente se asocian a las
conductas de acoso®”®. Con ello se esta aludiendo al derecho al trabajo en su
vertiente individual que cristaliza principalmente en una prohibicién de que la
relacion laboral se vea extinguida sin justa causa. La exigencia legal de

causalidad en la extincion del contrato de trabajo es, de este modo, una

376 En este sentido, haciendo hincapié en la desaparicion en el art. 4.2 a) ET de las limitaciones
que se le imponian a este derecho por el art. 75.2 LCT, GUANCHE MARRERO, A.._El
derecho..., op. cit., p. 26-28, 33y 34; SASTRE IBARRECHE, R.: El derecho..., op. cit., p. 81y
ss., 184 y 185. En la jurisprudencia, por todas, STS 4-7-1988 (RJ 1988\6113).

37 Cfr., MONTOYA MELGAR, A.: Derecho..., op. cit., p. 401; LOPEZ GANDIA, J., en
(AAVV): Derecho del trabajo. Tomo Il. Contrato individual, Tirant lo blanch, Valencia, 62 ed.,
2004, p. 430y 431.

%78 En esta linea, VELAZQUEZ, M.: Mobbing...., op. cit., 124. En la STSJ Catalufia 23-7-2003
(AS 2003\3047) se reconoce la existencia de un incumplimiento del deber de ocupacion efectiva,
si bien el juzgador entiende que el resto de hechos probados no denotan una comportamiento
reiterado en el tiempo dirigido a perturbar al trabajador. VVéase también STSJ Murcia 10-3-2003
(AS 2003\2622); STSJ Madrid 11-7-2005 (JUR 2005\185759); STSJ Catalufia 16-2-2006 (JUR
2006\115417). Por contraste, en la STSJ Galicia 11-4-2003 (JUR 2003\2181158) a la falta de
ocupacion se le unen otros comportamientos claramente vejatorios —vgr. insultos-, ademas de un
conflicto judicial que parece ser la causa de que persista dicho comportamiento empresarial y
que lleva al 6rgano judicial a declarar la existencia de acoso.

379 Cfr. STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005). En esta linea, GIMENO LAHOZ, R.: La
presion..., op. cit., p. 181y 182. VVéase también, GONZALEZ NAVARRO, F.: Aco0so..., op. Cit.,
p. 134 y 135, quien hace extensible la lesién del derecho al trabajo a aquellos supuestos en los
qgue la patologia psiquica padecida como consecuencia del acoso incapacita temporal o
definitivamente al trabajador para desarrollar su trabajo.
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manifestacion directa del art. 35.1 CE, que alberga bajo su proteccién el derecho

a la estabilidad en el empleo®®°.

Lo anterior no obstante, se viene destacando el caracter histérico y
recurrente que como principio juridico ostenta la de estabilidad en el empleo en el
ordenamiento juridico-laboral®®. Este principio ha ido sufriendo diversas
vicisitudes a lo largo del tiempo, hasta el punto que una de sus proyecciones
centrales, la preferencia por la duracion indefinida de los contratos de trabajo,
entrd, cuanto menos, en crisis con las reformas normativas acontecidas en nuestro
pais desde finales de los setenta, que incentivaron la contratacion laboral

temporal®®

. Mejor suerte ha corrido la otra dimension esencial de este principio
referida a la proteccion ante el despido injustificado. Las reformas laborales
habidas durante las ultimas tres décadas han incidido igualmente sobre este
extremo pero sin cuestionar la vigencia del principio de causalidad en las

decisiones extintivas de la relacion laboral®®.

Sea como fuere, lo que parece evidente es que, a pesar del mandato
contenido implicitamente en el art. 35.1 CE, el alcance y formas de
materializacion de este principio dependen de las opciones manifestadas en cada
momento por el legislador®, con el limite constitucional de arbitrar mecanismos

que permitan una reaccion adecuada del trabajador frente a la decision unilateral

380 STC 22/1981. Al respecto, véase SASTRE IBARRECHE, R.: El derecho..., op. cit., p. 231,
232y 242y 244,

381 Se trata de un principio que aparece en la etapa de formacion del Derecho del Trabajo,
MARTIN VALVERDE, A.: “Principios y reglas en el Derecho del Trabajo. Planteamiento
tedrico y algunos ejemplos”, en (AAVV) Los principios del Derecho del Trabajo, CEF, 2003, p.
58y 59.

%2 Cfr. OJEDA AVILES, A.: “El final de un principio (la estabilidad en el empleo)”, en
(AAVV): Estudios de Derecho del Trabajo. En memoria del Profesor Gaspar Bayén Chacén,
Tecnos, Madrid, 1980, p. 467 y ss; MONTOYA MELGAR, A.: “La estabilidad en el empleo: la
regla y sus excepciones”, REDT, n° 10, 1982, p. 161 y ss.

33 \éase, analizando desde una perspectiva histérica la evolucion de ambas dimensiones del
principio a la estabilidad en el empleo, MONTOYA MELGAR, A.: “La estabilidad en el
empleo: recuperacion de un principio”, RMTAS, n° 33, 2001, p. 61 y ss; LOPEZ CUMBRE, L.:
“El principio de estabilidad en el empleo”, en (AAVV) : Los principios..., op. Cit., p. 287 y ss.

%4 Asi, a raiz de las primeras reformas que pusieron en tela de juicio el principio de estabilidad
en el empleo, se consideraba que tal principio seguia vigente en el ordenamiento juridico-laboral
espafiol, no porque se prohibiera despedir sin justa causa o contratar temporalmente, sino porque
seguian existiendo una preferencia implicita a favor de la contratacion de duracion indefinida y
porque se seguian arbitrando mecanismos que dificultaban la libre decision de despedir,
MONTOYA MELGAR, A.: “Estabilidad en el empleo: la regla...”, op. cit., p. 164.
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%85 Y en este sentido, se coincide en

del empresario prescindiendo de sus servicios
sefialar que en cuanto a las garantias que se anudan a las extinciones contractuales
injustificadas nuestro ordenamiento se decanta preferentemente por una

<<monetizacién>> de las responsabilidades empresariales®®.

Reteniendo lo anterior, se hace dificil concluir que cuando un trabajador
acosado obtiene la extincion indemnizada de la relacion laboral ex art. 50 ET ve
vulnerado su derecho al trabajo. En estos casos se esta haciendo uso de una de las
posibilidades que el ordenamiento ofrece para que el trabajador haga efectivos sus
derechos, sin que, ademas, le quede vedada, al menos en un primer momento, la
facultad de optar por otras soluciones que le permitan mantener vivo el vinculo
contractual (art. 1124 CCy 180.1 LPL).

En todo caso, de asumirse esa relacion entre el acoso moral y la vulneracion
del derecho al trabajo en su manifestacion a la estabilidad en el empleo, ello no
tendria méas que un significado limitado e incluso retérico. Al margen de otras
situaciones imaginables®’, cuando el trabajador se incline por solicitar la
resolucion del contrato de trabajo, la declaracion judicial de haberse vulnerado el
derecho al trabajo tendra un valor meramente formal, pues no comportara
ninguna consecuencia reparadora adicional y de contenido material para el
trabajador. En efecto, sin entrar en el debate suscitado en torno a la tutela
indemnizatoria que corresponde al trabajador acosado que obtiene la extincion de

la relacion laboral ex art. 50.1 ET, na hay duda de que si algo estd compensando

%85 STC 20/1994. Sobre ello, véase SASTRE IBARRECHE, R.: El derecho..., op. cit., p. 243.

38 En esta linea, se afirma que si se valora el principio de estabilidad en el empleo desde la
perspectiva de un principio evocado por las normas laborales, <<resulta dificil localizar un
reconocimiento legal explicito de este principio pudiendo alcanzarse incluso la decepcionante
conclusion de que en la legislacion espafiola nunca se ha garantizado la estabilidad en el empleo,
ni siquiera la estabilidad en la empresa dado que en todo momento el empleador ha podido
sustituir la readmisién in natura del trabajador por un compensacion econémica de mayor o
menor cuantia>>, LOPEZ CUMBRE, L.: “El principio...”, op. cit., p. 289. Valorando
negativamente la opcion legislativa desde el punto de vista del art. 35.1 CE, SASTRE
IBARRECHE, R.: El derecho..., op. cit., p. 249 y ss.

%7 Podria considerarse que el acoso moral atenta contra el derecho al trabajo en su vertiente a la
estabilidad en el empleo en aquellos casos en que tal conducta se presenta como un represalia
ante la negativa del trabajador a aceptar una oferta empresarial de jubilacion anticipada. Algo de
ello se desprende de la declaracion de hechos probados recogida en la STSJ Murcia 17-9-2003
(JUR 2003\250909), aunque el pronunciamiento no realiza consideraciones expresas al respecto.
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la indemnizacidn prevista para estos supuestos (art. 50.2. ET) es precisamente la

pérdida del empleo como consecuencia del incumplimiento empresarial®®®.

47. Pero es que al margen del contenido del art. 35.1 CE, si se atiende a las
garantias y medios de proteccion que se anudan a los derechos recogidos en él,
salta a la vista que una reclamacion judicial por acoso moral que se haga girar
sobre el mismo queda expuesta a un menor grado de proteccion procesal y, por
ende, sustancial en comparacion con aquellas otras en que se imploren otros

derechos constitucionales comprendidos entre los arts. 14 a 29 CE.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 53.2 CE, los derechos del art. 35.1 CE
quedan extramuros de ese nivel maximo de proteccion jurisdiccional constituido
por el establecimiento de procedimientos especiales de tutela ante los tribunales
ordinarios y por el acceso al recurso de amparo ante el TC. Naturalmente, ello no
quiere decir que la invocacion ante los tribunales del art. 35.1 CE y/o de alguna
de sus manifestaciones legales no pueda servir de apoyo para evidenciar la
antijuricidad de ciertas actuaciones que pueden forma parte de una conducta de
ac0s0°®. Pero si realmente se quiere hallar un punto de referencia que no quede
condicionado a la constatacion de determinados comportamientos y que suponga
la posibilidad de obtener una tutela judicial con las maximas garantias dables —
arts. 175y ss. LPL-, el art. 35.1 CE no se presenta como el asidero normativo mas

indicado®®.

%88 De hecho, asi lo sefiala la STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005) en la que se declara
que la conducta de acoso acreditada ha supuesto una vulneracion del derecho al trabajo ex art.
35.1 CE.

%9 E| hecho de que el contenido de este precepto constitucional quede excluido del sistema
<<cualificado>> de garantias y proteccién jurisdiccional no empafia su configuracién como
derecho subjetivo en la medida que la propia CE impone su tutela por parte de los tribunales
(arts. 24.1y 53.1). Cfr. IMENEZ CAMPO, J.: “Articulo 53...”, op. cit., p. 489 y 490.

%0 En este sentido, AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON
LOPEZ, R: La respuesta..., op. cit., p. 114 y 115. Asi, la STSJ Comunidad Valenciana 26-1-2004
(JUR 2004\169199) sefiala que ni el 35 CE contempla un derecho fundamental que sirva de base
para una demanda planteada a través del procedimiento de tutela de derechos fundamentales (art.
175 y ss. LPL), ni la posible falta de ocupacion efectiva que se haya podido producir atenta a
ningun derecho fundamental que pueda ser objeto de proteccion utilizando este procedimiento
especial, por tratarse de una cuestion de legalidad ordinaria. VVéase también, STSJ Madrid 20-3-
2003 (AS 2003\3030). En igual sentido, en la jurisdiccion contencioso-administrativa, STSJ
Galicia 24-12-2003 (JUR 2004\65043).
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48. Repasada la némina de derechos constitucionales susceptibles de verse
lesionados y habiéndose puesto de manifiesto que su vulneracion dependera de las
circunstancias particulares apreciadas en cada caso concreto, no cabe sino que
reafirmarnos en la conviccion de que es la integridad moral ex art. 15 CE el
derecho fundamental que en todo caso se ve conculcado por las conductas de
acoso®. En paginas precedentes se han expuesto ya algunas de las razones que

avalan tal entendimiento, que ahora pasamos a sintetizar.

En primer lugar, a pesar de la notable indefinicion que presenta la nocién de
integridad moral, las construcciones doctrinales habidas coinciden en subrayar que
los valores que se han querido proteger mediante su reconocimiento constitucional
guardan una intima conexion con una de las vertientes mas esenciales de la
dignidad humana. En la determinacion de la esfera protegida por la integridad
moral se produce a menudo un didlogo y solapamiento de distintos bienes juridicos
esenciales, sin que ello sea traba para afirmar que la integridad moral constituye un

derecho subjetivo auténomo, tal y como aparece proclamado en el art. 15 CE*2

En segundo lugar, la integridad moral es el bien juridico que mejor recoge el
juicio negativo que merecen aquellas conductas integradas por una diversidad de
comportamientos que, aunque disipados en el tiempo y de baja intensidad,
constituyen una cierta unidad de accion. En consecuencia, la integridad moral se
adapta perfectamente a la morfologia del acoso moral, a su naturaleza de conducta
prolongada en el tiempo y a su caracter <<pluriforme>>, pues no condiciona ni
prejuzga la naturaleza de los comportamientos capaces de lesionar el bien juridico

393y ahondando en el contenido esencial de este derecho fundamental,

tutelado
cabe entender, como se dijo, que tanto las conductas que objetiva y externamente
se revelan humillantes para la persona objeto de las mismas cuanto aquellas otras
que revestidas de una apariencia y/o finalidad licita hagan de la persona un mero

instrumento u objeto menoscaban, en ambos casos, la integridad moral.

%1 En sentido similar, AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN
EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 13.

%92 Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: “El derecho...”, op, cit., p. 1668; BARQUIN SANZ,
J.: Delitos..., op. cit., p. 57 y 58.

3%3 \/éase, por contraste, lo dicho supra con respecto al derecho al honor.
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En tercer y Gltimo lugar, el grado de proteccion judicial que cabe otorgar a la
integridad moral es, dada la ubicacion de su reconocimiento en el texto
constitucional, el maximo que hay previsto en nuestro ordenamiento juridico (art.
53.2 CE). Por consiguiente, a diferencia de lo que ocurre con las referencias
normativas a la dignidad, no cabe en principio arguir razones de indole practica
para hallar el fundamento de la proteccion frente al acoso moral en otros bienes
constitucionales fundamentales, pero que teniendo en cuenta el contenido y
alcance que se les viene atribuyendo seguramente requieren de ciertos artificios si

no se quieren dejar impunes algunos supuestos de acoso®**.

Varias de las ideas anteriores quedan reflejadas o, cuanto menos, subyacen
en aquellas opiniones doctrinales que ven en la integridad moral ex art. 15 CE el
bien juridico que hace posible una proteccion méas global y efectiva ante las

conductas de acoso moral®®,

3% En este sentido, baste remitirnos a lo sefialado supra con respecto al principio de igualdad y
no discriminacion.

3% \éase MOLINA NAVERRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 63y 64 y “Las nuevas leyes...”,
op. cit, p. 8 y 9; AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 184-188; GARCIA
CALLEJO, J. M Proteccion juridica..., op. cit., p. 65 y ss; RUIZ CASTILLO, M. M% “La
vertiente...”, op. cit, p. 4 y 5; AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE EL ACOSO
MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 13 y 14; SERRANO OLIVARES, R.: El
acoso..., op. cit., p. 95 y ss; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El acoso...”, op. cit., p.
9. Véase también desde la perspectiva penal, PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit.,
en especial, p. 27, 28, 36, 37 y 46; CARMONA SALGADQO, C.: “Cuestiones...”, op. cit., p. 232-
234; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 184-186; VALLEJO DACOSTA, R.:
Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 41y ss.
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2. El entorno y los sujetos
2.1 El &mbito laboral y la delimitacion del acoso

49. Aquella situacion que se quiera calificar de acoso moral en el trabajo
requiere que se produzca en el lugar y/o con ocasion del trabajo®*. Se trata de un
aspecto consustancial a la propia naturaleza del acoso, que resulta exigible por la
situacion de subordinacion o inferioridad en que se debe encontrar la persona
objeto de esta conducta®’. No es lo mismo para la capacidad de reaccion del
sujeto afectado que determinadas actitudes se produzcan en el entorno laboral que
en un contexto ajeno al mismo, donde, ademas, la capacidad de actuacion
empresarial ante las conductas perpetradas por otros sujetos es practicamente

inexistente3®,

Por consiguiente, con caracter general cabe afirmar que los
comportamientos que pueden considerarse constitutivos de acoso deberan haber
incidido directa o indirectamente en la prestacion laboral®®. En este sentido,
dificilmente podra hablarse de acoso moral cuando, por ejemplo, la mayoria de

los hechos alegados coinciden con un periodo de ausencia del trabajador por

3% Varias de las definiciones aprobadas o propuestas legislativamente incluyen alguna referencia
al respecto: <<(...)en el lugar de trabajo(...)>> -art. 2 de la <<Disposicion para prevenir y
combatir el fendmeno del mobbing en el lugar de trabajo>> aprobada por Region del Lazio el
14-3-2001-; <<(...)con ocasion de la ejecucién de su trabajo(...)>> -art. 32 ter de ley belga, de 11
de junio de 2002, contra el acoso sexual y moral-; <<(...)en el ambito laboral(...)>> -Proposicién
de Ley espafiola sobre <<Derecho a no sufrir en el acoso moral en el trabajo>> (BOGC 28-11-
2001, Serie B, Nim. 175-1)-. También en la doctrina se alude a ello a la hora de caracterizar
juridicamente el acoso. Véase, VELAZQUEZ, M.: “Las posibilidades de actuacion de la
Inspeccion de Trabajo frente al acoso moral o Mobbing”, en Reflexiones..., op. cit., p. 158 y, del
mismo, Mobbing..., op. cit., p. 65; GONZALEZ NAVARRO, F.: Acos0..., op. cit., p. 119;
TARRAGA POVEDA, J.: “Trabajador...”, op. cit., p. 7; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL,
F.: “El acoso...”, op. cit., p. 9; GIMENO LAHOZ, R.: La presidn..., op. cit, p. 83 y 84.

%7 Cfr. ROMERO RODENAS, M2, J.: Proteccion..., op. cit., p. 33: PEREZ MACHIO, A. I.:
“Concrecidn...”, op. cit., 13, 14, 49 y 50; CORREA CARRASCO “Juridificacion...”, op. cit., p.
55.

3% Cfr. SIS n°2 Gerona 17-9-2002 (AL 1492-2002); SJS n°7 Murcia 7-3-2003 (AL 573-2003);
STSJ Andalucia/Granada 9-9-2003 (AS 2003\3510); SJS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS
2003\3434); STSJ Pais Vasco 28-11-2003 (AS 2004/669); GIMENO LAHOZ, R.: La presidn...,
op. cit, p. 85.

%% En sentido similar con respecto al acoso sexual, DEL REY GUANTER, S.: “Acos0...”, op.
cit; p. 97; LOUSADA AROCHENA, J. F.: El derecho..., op. cit., p. 113; ALTES TARREGA, J.
A.: El acoso..., op. cit., p. 107.
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incapacidad temporal®®. Del mismo modo, tampoco parece que puedan
considerarse como integrantes de una conducta de acoso moral aquellos
comportamientos que aun produciéndose durante y en el lugar de trabajo no
interfieren en el desarrollo de la prestacion laboral. A este respecto, piénsese en la
posible tension personal existente entre dos trabajadores que se hace visible en la
empresa y que, sin embargo, no tiene repercusion en el desarrollo de la prestacion
laboral por desempefiar cada uno de ellos cometidos completamente

independientes.

Ahora bien, las consideraciones anteriores deben ser matizadas habida
cuenta del caracter complejo y continuado que caracteriza a las conductas de
acoso. No todos y cada uno de los comportamientos a tomar en consideracion
deben haberse producido necesariamente con ocasion y/o en el lugar del trabajo.
No cabria excluir de entrada la calificacion de acoso moral cuando se acrediten
comportamientos acontecidos extramuros del lugar trabajo, siempre y cuando
tales comportamientos pudieran ponerse en relacion con otros propios del

contexto laboral*®

. Igualmente, no se debe confundir la exigencia de que los
comportamientos tengan una incidencia mas o menos directa en la prestacion
laboral con el hecho de que los posibles conflictos o tensiones que pudieran
existir entre las partes deban ser siempre de caracter laboral. Los conflictos
personales pueden estar perfectamente en el origen de una conducta de acoso
moral*®. Reténgase, en este sentido, que segin la literatura especializada, el

acoso suele traer causa no tanto en relacion directa con el desempefio del trabajo

% STSJ Pais Vasco 18-2-2003 (JUR 2003\122627). Véase también la STSJ Andalucia/Granada
25-3-2003 (AS 2003\1814) en la que se desestima la alegacion de acoso moral por
fundamentarse esencialmente en unos hechos acaecidos una vez el trabajador ya no prestaba
servicios en la empresa. En sentido similar, se ha pronunciado alguna decision judicial en el
contexto de la legislacion antiacoso belga. Cfr. DIRECTION GENERALE HUMANISATION
DU TRAVAIL: Rapport d” evaluation..., op. cit., p. 54 y 55.

01 \/gase la STSJ Madrid 11-3-2003 (JUR 2003\209677), en la que no se aprecia la existencia de
acoso moral, si bien para valorar el supuesto se tiene en cuenta una disputa fisica acontecida
entre dos trabajadores fuera del lugar de trabajo tras un enfrentamiento durante la jornada de
trabajo.

402 \/éase la STSJ Andalucia/Granada 9-7-2002 (JUR 2002\248504), en la que se declara
constatada una situacion de acoso que trae causa en la ruptura de la relacion personal existente
entre las partes. Se considera que lo revelante es donde —el &mbito laboral- y por quién-una
persona con responsabilidades en la empresa- se lleva a cabo la conducta.
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cuanto el discurrir de las relaciones interpersonales en el seno de la empresa®®.
Tampoco cabe exigir, pues, que todos y cada uno de los comportamientos
alegados como constitutivos de acoso moral estén relacionados con las tareas
laborales del sujeto que denuncia el acoso. También otro tipo de comportamientos
no vinculados a la prestacion de servicios —vgr. hacer correr rumores sobre la vida
privada de un trabajador- pueden perturbar sus labores profesionales por afectar

negativamente al ambiente en que éstas se llevan a cabo™.

2.2 Sujeto activo y pasivo. Modalidades de acoso
2.2.1 Sujeto activo

50. Como es obvio, el que el &mbito laboral sea el medio natural del acoso
va a condicionar la determinacion de aquellos sujetos entre los que se pueden dar
esta situacion, pues entre ellos debe existir una cierta <<convivencia laboral>>*®.
El sujeto activo y pasivo del acoso deben formar parte de un mismo ambito
laboral entendido en sentido amplio, lo que no debe implicar, por tanto, una
coincidencia permanente en un determinado espacio fisico pero si el
mantenimiento de una cierta relacion o trato mas o menos habitual con motivo de
la prestacién de servicios. No se pierda de vista, una vez mas, que la existencia de
una cierta cadencia en los comportamientos del sujeto activo es un presupuesto

basico para apreciar una situacion de acoso moral en el trabajo.

51. Junto a ello, otra referencia utilizada a menudo para individualizar los

posibles sujetos del acoso alude a la relacion asimétrica de poder existente entre

%% Cfr. MARTIN DAZA, F.; PEREZ BILBAO, J. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A.: NTP
476:..., cit. p. 5.

14 A destacar que los comportamientos no tienen por qué tener una relacién directa con la
prestacion laboral parece estar dirigida la definicion de acoso aprobada en el ordenamiento belga
—cfr. art. 32 ter de la legislacion sobre el bienestar en el trabajo- cuando se refiere al mismo
como las: <<las conductas abusivas y reiteradas de todo género, externas o internas a la empresa
0 institucion (...)>>.

%> En sentido similar, se afirma que el acoso debe asentarse en hechos protagonizados por
sujetos integrantes de la <<familia laboral>>, STSJ Extremadura 16-12-2003 (AS 2004/653).
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acosador y acosado’®. De este modo, cabe afirmar que el arquetipo de sujeto
activo del acoso moral en el trabajo sera una persona con ciertas facultades en el
ambito laboral, ya sea el empresario u otra persona con potestades delegadas por
la empresa —administradores, directivos o0 superiores jerarquicos-. En otros
términos, el <<acoso vertical descendente>> constituye la modalidad mas
caracteristica y usual de acoso moral en el trabajo*”’. El hecho de ostentar poderes
organizativos y/o disciplinarios aumenta considerablemente las posibilidades de
que sean sus titulares quienes prevaliéndose de los mismos lleven a cabo
conductas de acoso*®. Por el contrario, de muchos menos recursos se disponen
para acosar a otras personas situadas en un plano de igualdad o de superioridad
jerarquica, sobre todo en este ultimo caso en que la posicion de autoridad frente a
los potenciales acosadores permite una mejor defensa, ejerciendo, por ejemplo, el

poder disciplinario®®.

Ahora bien, que en términos estadisticos se detecten mayores porcentajes del
acoso ejecutado por el empresario o por sujetos con determinadas facultades no
debe llevar a descartar ab initio otras modalidades de acoso. De hecho, los propios
estudios cientificos ponen de relieve que esa relacion de asimetria entre el sujeto
activo y pasivo puede revestir un carécter formal y/o de facto. Caben, por tanto,
situaciones en que el sujeto activo no utiliza como instrumento principal del acoso
su posicion en la jerarquia empresarial, sino que se vale de otros recursos, apoyos e

informaciones a su disposicién —vgr. su mayor antigiiedad, sus alianzas personales,

%6 Referencia descriptiva de LEYMMAN recogida, por ejemplo, en MARTIN DAZA, F.;
PEREZ BILBAO, J. y LOPEZ GARCIA-SILVA, J. A. : NTP 476: El hostigamiento..., op. cit.,
p. 5.

Y7 Cfr. AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R: “El
acoso...”, op, cit., p. 13y, de los mismos, “Reflexiones al hilo...”, op. cit., p. 118; ESCUDERO
MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing..., op. cit., p. 105; VELAZQUEZ,
M.: Mobbing...., op. cit., p. 60; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 124. En los
estudios de campo mas relevantes a nivel internacional y nacional, el acoso vertical descendente
es el que aparece reflejado en términos mas significativos. Cfr. LEYMANN, H.: Mobbing..., op.
cit., p. 60; HIRIGOYEN, M. F.: El aco0so..., op. cit., p. 99: PINUEL ZABALA, I. y ONATE
CANTERO, I.: “Laincidencia....”, op. cit., p. 45y 48.

‘% Cfr. TARRAGA POVEDA, J.: “Trabajador...”, op. cit., p. 7; Véase, asimismo, SJS n°4
Sevilla 26-12-2002 (AS 2003\3044).

99 Asi, MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 16.
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su conocimiento de la organizacion empresarial- con fines diferentes a los de su

puesto de trabajo*'°.

De ahi que los andlisis juridicos suelan considerar también la posibilidad de
que el sujeto activo sea una persona en posicién de igualdad jerarquica con

! sin descartar incluso el acoso

respecto a la victima -<<acoso horizontal>>-*
cometido por un subordinado frente a otra persona superior jerarquicamente -
<<acoso vertical ascendente>>-*'2. Similares consideraciones se pueden detectar
en la doctrina de los tribunales*®, si bien por ahora éstos se han ocupado
basicamente de valorar supuestos de acoso vertical descendente*. Conviene
Ilamar la atencién, no obstante, sobre algun pronunciamiento judicial en que se
considera que era realmente el trabajador demandante quien estaba acosando a sus

superiores jerarquicos a través de reiteradas imputaciones falsas de acoso*. Una

419 Cfr. LEYMANN, H.: Mobbing..., op. cit., p. 51 y ss; SAEZ NAVARRO, M2, C.: “El acoso
moral...”, op. cit.,, p. 37y 38.

“1 Cfr., entre otros, ARAMENDI, P.: “Acoso moral..”, op. cit, p. 60; GONZALEZ
NAVARRO, F.: Acoso..., op. cit, p. 122, 123 y 173; FERNANDEZ LOPEZ, M2 F.: “El
acoso...”, op. cit., p. 57; CONESA BALLESTERO, J. Y SANAJUHA VIDAL, M.: “Acoso...”,
op. cit., p. 3y 4; VELAZQUEZ, M.: “Las posibilidades...”, op. cit., p. 158 y, del mismo,
Mobbing..., op. cit., p. 60; MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 16; ROMERO
RODENAS, M2, J.: Proteccion..., op. cit., p. 21 y 22; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J.
M.: “La tutela...”, op. cit., p. 33; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 124 y 125.

412 Cfr. AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: “El
acoso...”, op. cit., p. 13; de los mismos, “Reflexiones al hilo...”, op. cit., p. 118; GONZALEZ
NAVARRO, F.: Acoso..., op. cit., p. 123; FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit.,
p. 57; CONESA BALLESTERO, J. y SANAJUHA VIDAL, M.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 3y
4; VELAZQUEZ, M.: “Las posibilidades...”, op. cit., p. 158 y, del mismo, Mobbing..., op. cit., p.
60; MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit, p. 16; ROMERO RODENAS, M2 J.
Proteccion..., op. cit., p. 23; GIMENO LAHOZ, R.: La presién..., op. cit, p. 125; LOY, G.: “ll
“mobbing”:...”, op. cit., p. 266.

3 Entre otras, SJS n° 33 Madrid 18-6-2001 (AS 2001\1667); STSJ Galicia 12-9-2002 (AS
2002\2603); STSJ Madrid 22-11-2004 (JUR 2005\246250); STSJ Comunidad Valenciana 20-1-
2005 (AS 2005\396); STSJ Catalufia 14-6-2005 (JUR 2005\181141).

4 Curiosamente, los primeros pronunciamientos judiciales que hicieron alusion a la figura del
acoso moral versaron sobre la calificacion como accidente de trabajo de los trastornos
psicolégicos padecidos por un grupo de trabajadoras como consecuencia, segun los tribunales,
del acoso al que se vieron sometidas por parte de otro trabajador con el que no mantenian una
relacién jerarquica, SSTSJ Navarra 30-4-2001 (AS 2001\1878); 18-5-2001 (AS 2001\1821); 15-
6-2001 (JUR 2001\230916).

415 \/éase, por ejemplo, STSJ Canarias/Las Palmas 31-3-2004 (JUR 2004\141155).
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modalidad de acoso vertical ascendente descrita por los estudios especializados y

que, como vimos, no ha pasado inadvertida para las instituciones comunitarias*.

En definitiva, en toda situacion de acoso se habra producido una relacién
asimétrica de poder, derivada de la estructura jerarquica empresarial y/o de
cualquier otra fuente factica*’. La desigualdad de poder entre las partes se
presenta, por tanto, como una referencia analitica**®. No es un requisito que deba
entenderse formalmente y considerarse inexcusable juridicamente para la
apreciacion de una conducta de acoso*®. Esta conclusion puede extraerse
asimismo de una lectura de la mayoria de las definiciones de acoso formuladas o

proyectadas normativamente*%.

418 Cfr. HIRIGOYEN, M. F.: El ac0so..., op. cit., p. 102 y el Considerando F.5 de la Resolucién
del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en el lugar de trabajo, de 20-9-2001
(2001/2339(INI)).

7 En sentido similar, MOLINA NAVARRETE, C: “La tutela...”, op. cit. p. 64; VELAZQUEZ,
M.: “Las posibilidades...”, op. cit., p.158 y, del mismo, Mobbing..., op. cit., p. 60; MELLA
MENDEZ, L.: “El acoso psicoldgico...”, op. cit., p. 16.

8 Tal observacion coincide con lo sefialado en torno a la proteccion penal del principal bien
juridico afectado, a mi juicio, por las conductas de acoso moral. En efecto, con respecto al tipo
penal que castiga los atentados graves a la integridad moral entre particulares (art. 173.1 CP), se
ha dicho que, si bien la relacién de poder existente entre los sujetos es irrelevante para la
comision del delito, las concretas relaciones interpersonales y, mas concretamente, las
situaciones de subordinacion formal o de hecho de la presunta victima se presentan como un
criterio relevante para constatar la comision de este ilicito. Cfr. BARQUIN SANZ, J.: Delitos...,
op. cit., p. 68-70.

19 En sentido similar, FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso....”, op. cit., p. 57; CONESA
BALLESTERO, J. Y SANAJUHA VIDAL, M.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 4; SERRANO
OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 45; STSJ Comunidad Valenciana 29-1-2003 (AS
2003\3184); STSJ Andalucia/Sevilla 20-3-2003 (AS 2003\2791).

20 Asi, con respecto a la definicion incluida en el art. L 122-49 del Cédigo de Trabajo francés,
se ha entendido que la misma engloba el acoso moral entre sujetos con o sin relacién de
autoridad, LAPEROU-SCHENEIDER, B.: “Les mesures...”, op. cit., p. 314 y MAZEAUD, A.:
“Harcélement...”, op. cit., p. 321. Por lo que se refiere <<Proposicion de Ley sobre el derecho a
no sufrir acoso moral en el trabajo>> presentada en nuestro pais (BOCG, 23-11-2001, Serie B,
n° 175-1), aunque en la Exposicion de motivos se sefialaba que el acoso se da entre personas
<<situadas normalmente en una relacion jerarquica asimétrica>>, en la definicion propuesta para
incluirse como causa de despido disciplinario (art. 54.2 ¢ ET) no se aludi6 a tal aspecto. En
cambio, en el contexto de la legislacion aprobada en el Québec, aunque la definicién de acoso no
alude a la relacion de subordinacion entre acosador y acosado —cfr. art. 81.1 LNT-, la
interpretacion hecha de este precepto sefiala que el acoso debe apreciarse en el contexto
particular de la relacién de subordinacién que se da en la relacién laboral. Cfr. COMMISSION
DES NORMES DU TRAVAIL DU QUEBEC: “Le harcélement...”, cit. Y en la Propuesta de
Ley 6410 presentada, el 30-9-1999, en la Cédmara de Diputados italiana se hacia referencia a
<<(...) los actos y comportamientos llevados a cabo por el empresario, 0 por los sujetos que
tengan una posicion jerarquicamente superior o igual grado o categoria (...)>>, de modo que
parecia excluirse el acoso vertical ascendente.
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52. En otro orden de consideraciones, hay que referirse a la posibilidad de
que la posicion de sujeto activo lo ocupen una pluralidad de personas. En los
estudios extrajuridicos se destaca lo inusual que resulta el acoso perpetrado por un
colectivo*®!. Y es que tal circunstancia parece ser més propia del acoso vertical
ascendente, ya que raramente un Unico sujeto acosa a un superior jerarquico, sino
gue son varios subordinados los que en connivencia actian perturbando las labores
profesionales del mismo*?. Con todo, en la doctrina judicial se puede detectar
también algin supuesto de acoso vertical descendente ejecutado por mas de un

sujeto”®,

Esta cuestion del acoso plural activo puede adquirir una dimension particular
cuando las denuncias se dirijan contra diversos sujetos que han podido intervenir
con diferentes grados de participacion***. Se alude, en este sentido, a un <<acoso
mixto>> en el que participan diversos sujetos —unos activamente y otros
pasivamente o tolerando la situacion-, algunos de ellos situados en un plano de
igualdad y otros de superioridad jerarquica con respecto a la victima*®. E incluso
se sugiere la existencia de una suerte de <<acoso institucional>>, haciéndose
referencia a aquellas situaciones en que una persona es acosada por otra superior o
no jerarquicamente pero con la complicidad y/o instigada por la direccion

empresarial*?®.

21 Cfr. LEYMANN, H.: “Contenido...”, op. cit., p. 11.

%22 Cfr. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso moral..., op. cit., p. 101-103; AGRA VIFORCOS, B;
FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: “El acoso..”, op. cit, p. 13;
ROMERO RODENAS, M, J.: Proteccion..., op. cit., p. 23; ESCUDERO MORATALLA, J. F.y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 108.

428 Cfr. STSJ Catalufia 28-11-2001 (AS 2002\249); SJS n°2 Vitoria-Gasteiz 31-1-2002. No hay
que descartar que en cualquier modalidad de acoso el sujeto activo sea un colectivo de personas.
Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 60; GONZALEZ NAVARRO, F.:
AcC0s0..., op. Cit. p.122 y 176; MELLA MENDEZ, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 16; ROMERO
RODENAS, M2, J.: Proteccion, op. cit., p. 21.

424 Cfr. DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 137 y 138.

%25 E| acoso <<mixto>> serfa aquel en que se produce un acoso horizontal con la pasividad y/o
tolerancia de los superiores jerarquicos o viceversa, HIRIGOYEN, M2, F.: El acoso moral..., op.
cit., p. 101; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op.
cit.,, p. 104. También se alude al acoso <<mixto>> en la en la Resolucion del Parlamento
Europeo sobre el acoso moral en el trabajo (2001/2339 (INI)).

426 Cfr. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso moral..., op. cit., p. 100; PINUEL ZABALA, 1.y ONATE
CANTERO, I.: “La incidencia del mobbing....”, p. 41, quienes recelan, no obstante, del término
<<acoso institucional>>, pues entienden que son las personas quienes acosan y nho las
organizaciones.
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A partir de aqui cabria realizar toda una serie de consideraciones en torno a
lo que en el ambito penal se conoce como formas de autoria y participacion (art. 27
y ss. CP). No obstante, en el plano laboral las responsabilidades deben depurarse
siguiendo otras reglas**’. En efecto, cuestion diferente a la aqui tratada es la
determinacion de las responsabilidades empresariales por haber tolerado o no
haber impedido el acoso perpetrado por uno de sus subordinados frente a otro y los
cauces juridicos, sustantivos y procesales, para exigir tales responsabilidades. A
los efectos estrictamente de calificacion del acoso que aqui interesan, si tal
conducta se imputa simultaneamente a mas de un sujeto o haciendo alusiones
genéricas a las decisiones tomadas por la direccion empresarial, serd conveniente
valorar cuidadosamente que los comportamientos denunciados presentan una cierta
relacion y unidad de accion frente al sujeto pasivo, para deslindar asi el acoso de
otras situaciones estresantes que puede generar el entorno laboral. Y es que no
cabe confundir el acoso moral con los sucesivos y/o paralelos conflictos o

requerimientos provenientes de diversas sujetos*?.

53. Por otra parte, cabe advertir que, siendo la <<convivencia laboral>> el
criterio a tener en cuenta, el sujeto activo podra ser también una persona contratada
por una empresa diferente a la de la victima, siempre y cuando ambos compartan
un mismo ambito de ocupacién laboral. Asi puede ocurrir en el caso de los
trabajadores de una ETT en mision o de los empleados de una empresa que prestan
servicios para otra en virtud de una contrata de obra o servicios*”®. Harina de otro

costal sera depurar las responsabilidades de cada una de las empresas implicadas.

427 L a autoria material del acoso resulta, en cierto modo, irrelevante para derivar

responsabilidades en el plano laboral, FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “El acoso...”, op. cit., p. 57
y 58.

8 En sentido similar, VELAZQUEZ, M.: “Las posibilidades...”, op. cit., p. 157 y 158 y, del
mismo, Mobbing..., op. cit., p. 58 y 59.

29 Asi lo advierten la SJS n°2 Gerona 17-9-2002 (AL 1492-2002); SJS n°7 Murcia 7-3-2003 (AL
573-2003) y SJS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS 2003\3434). Un supuesto que se resuelve la
demanda por acoso moral presentada por una trabajadora contratada a través de ETT, STSJ
Galicia 12-1-2004 (JUR 2004\79657). En la doctrina, ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 90, 91, 193 y 194; ROMERO RODENAS,
M. J.: Proteccién..., (3% ed.), op. cit., p. 25; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p.
47 y 48; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 84 y 85. En igual sentido en relacion
con el acoso sexual, ALTES TARREGA, J. A.: El acoso..., op. cit., p. 111.
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Mayor complejidad presenta, en cambio, la hipétesis de que el sujeto activo
del acoso pueda ser un cliente o usuario de la empresa*°. Con respecto al acoso
sexual contamos con algin pronunciamiento judicial*** y la doctrina cientifica no
duda en incluirlos entre los eventuales sujetos activos de este tipo de acoso**?. Sin
embargo, como hemos visto, una de las diferencias sustanciales entre el acoso
moral y sexual es que en este Gltimo supuesto un Unico comportamiento puede ser
susceptible de integrar la conducta ilicita, con lo que aumentan las posibilidades de

que el acosador sea una persona ajena al &mbito laboral.

En consecuencia, por lo que se refiere al acoso moral lo relevante sera
apreciar una situacion que se asemeje a la idea de <<convivencia laboral>> -
piénsese, por ejemplo, en la relacion que se puede dar entre los trabajadores y
usuarios o clientes de centros educativos o hospitalarios-, para a partir de ahi
examinar cuidadosamente si concurren el resto de elementos que integran el acoso
moral. Y es que en este terreno se corre el riesgo de confundir el acoso moral con
otra situacion de distinta naturaleza conocida como el sindrome del <<burn-out>>
0 del <<quemado laboral>>. Con ello se alude a aquellas situaciones en que las
caracteristicas o circunstancias en que se desarrolla la actividad profesional
generan sobre el trabajador determinadas sintomatologias que van aparejadas a una
cierta inadaptacion laboral y/o sentimiento de frustracion profesional y personal.
Entre tales situaciones, destacan aquellas que sufren ciertos trabajadores como

consecuencia de la actividad profesional de tipo asistencial prestada —vgr. personal

%0 En los estudios estadisticos los porcentajes que aluden al acoso llevada a cabo por personas
diferentes a los superiores u otros empleados de la empresa son, al menos en nuestro pais, muy
marginales. Cfr. PINUEL ZABALA, |. y ONATE CANTERO, l.: “La incidencia del
mobbing....”, p. 48. Sin embargo, en la legislacion aprobada en Bélgica —siguiendo seguramente
las orientaciones de los actividades de la OIT y la UE en torno al concepto de violencia en el
trabajo, que abarca también a la perpetrada por personas ajenas a la organizacién empresarial-,
extiende su dmbito de aplicacion a todas aquellas personas que entran en contacto con los
trabajadores a través de la ejecucién del trabajo, con lo cual se considera que, por ejemplo, los
clientes pueden ser potenciales acosadores. No en vano, en el informe relativo a la evaluacion de
dicha legislacion se ha hecho hincapié en el diferente tratamiento que debe recibir dicha
situacion habida cuenta de que el empresario no puede ejercer su autoridad ante esos terceros,
llegandose a proponer modificaciones legislativas al respecto. Cfr. DIRECTION GENERALE
HUMANISATION DU TRAVAIL: Rapport..., op. cit., p. 31.

31 \/éase, por ejemplo, la STSJ Canarias/Las Palmas 7-1-1998 (AS 1998\5126).

2 Cfr. DEL REY GUANTER, S.: “Acoso sexual...”, op. cit., p. 98; LOUSADA AROCHENA,
J. F.: El derecho..., op. cit., p. 95y 113 y ALTES TARREGA, J. A.: El acoso..., op. cit., p. 110.
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sanitario, profesores, asistentes sociales-**.

Las diferencias con el acoso son
cualitativas, pues éste ultimo queda caracterizado -sin perjuicio de posteriores
puntualizaciones- por un cierto elemento intencional que esta ausente en esta otra
contingencia también de origen laboral, cuyo perjuicio para la salud se puede

equiparar al que eventualmente genera el acoso moral®*.

Sea como fuere, por ahora no hay en nuestra experiencia judicial ningun
supuesto en el que se haya detectado un acoso moral perpetrado por una persona
ajena al ambito de organizacion empresarial. Excepcionalmente, en la STSJ de
Galicia 16-1-2004* se ha entendido que el acoso moral sufrido por dos empleadas
de un centro de ensefianza habia sido producto de una <<auténtica connivencia
mediatica>> entre los miembros de la direccién del colegio y algunos usuarios
integrados en la <<Asociacién de Padres de Alumnos>>. En este caso, el hecho de
que se concluyera que la direccion de la empresa tuvo cierta participacion en la
conducta de acoso parece que resultd fundamental para que el tribunal entendiese
que se habia producido una situacion de acoso moral en el trabajo. Cuestion aparte,
de nuevo, seria determinar las posibles responsabilidades empresariales por el
acoso sufrido por uno de sus trabajadores por parte de un cliente o usuario de la

empresa.

54. En fin, no parece que para valorar una conducta deban considerarse
juridicamente relevantes determinados perfiles psicoldgicos que se vienen

realizando del prototipo de acosador. Los analisis médico-legales consideran un

8 Cfr. MARTINEZ BARROSO, M2, R.: “Sobre las enfermedades profesionales no listadas. A
propdsito de un supuesto de “sindrome de desgaste personal” o de “burn-out”, RDS, n° 10,
2000; GONZALEZ DE PATTO, R. M.: “El sindrome de desgaste personal o de burn-out y las
técnicas juridico-laborales de tutela. Reflexiones en torno a la sentencia del Juzgado de lo Social
n°16 de Barcelona, de 27 de diciembre de 2002”, AL, n° 35, 2003; DE VICENTE PEREZ, F.:
“El sindrome de burnout o <<trabajador quemado>>, AL, n° 14, 2005.

4% Cfr., entre otros, AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit., p. 138, 140 y 141;
LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral o <<mobbing>>...”, op. cit., p. 7; ROMERO
RODENAS, M& J.: Proteccion..., op. cit., p. 16; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 73-75; DE LA CUESTA AGUADO, P. M.
“Derecho...”, op. cit., p. 119-120; GIMENO LAHOZ, R.: La presién..., op. cit., p. 75. En la
doctrina judicial, entre otras, STSJ Castilla-La Mancha 28-5-2002 (AS 2002\2807); STSJ
Aragon 30-6-2003 (AS 2003\2227); STSJ Navarra 23-3-2004 (AS 2004\1072); STSJ Cantabria
5-5-2004 (JUR 2004\172895).

> JUR 2004\84796.
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error asumir que se generan situaciones de violencia en el trabajo por la mera

436 Ademas, no se

circunstancia de poseer determinados rasgos caracterolégicos
aprecia, como dijimos, un acuerdo sustancial a la hora de concretar un patron
comun del acosador, de modo que debe rechazarse una concepcion <<casi-

genética>> del acoso®®'.

2.2.2 Sujeto pasivo

55. La cuestion del sujeto pasivo del acoso moral en el trabajo ha quedado
en buena medida resuelta una vez analizada la posicion del sujeto activo y las
relaciones formales o de hecho que pueden mediar entre éste y la victima. La
conclusion que cabe extraer es clara: por lo comudn, serd un trabajador
subordinado el que sera objeto de acoso por parte de otro u otros sujetos situados
en un plano de superioridad dentro de la jerarquia empresarial, sin que deban
descartarse, no obstante, las otras dos modalidades de acoso —horizontal y vertical
ascendente-. Dicho esto, cabe afiadir algunas consideraciones en torno al sujeto

pasivo.

56. A diferencia de lo que ocurre con el sujeto activo, el caracter plural del
sujeto pasivo parece ser mas habitual, por tratarse de una circunstancia mas
caracteristica del acoso vertical descendente. Esta modalidad de acoso suele
obedecer con frecuencia a una estrategia organizativa para imponer nuevos
métodos de direccion o para obtener la dimision voluntaria de una parte del
personal, cuyas caracteristicas no se corresponden con los <<objetivos>> de la
empresa’®. Aunque, como se vera, el trato diferenciado o la afectacion
individualizada de determinadas condiciones u érdenes de trabajo se convierten a

menudo en indicios de la existencia de una conducta de acoso, no creo que ello sea

6 Cfr. LOPEZ GARCIA SILVA, J. A. y GONZALEZ DE RIVERA REVUELTA J. L: “La
valoracion...”, op. cit.

7 Cfr. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso..., op. cit., p. 189 y ss; ESCUDERO MORATALLA, J. F.
y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 109-112 y 119; SERRANO OLIVARES,
R.: El acoso..., op. cit., p. 51; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 137.

%8 En este sentido, aludiendo a una suerte de <<acoso organizativo>>, HIRIGOYEN, M. F.: El
acoso moral..., op. cit., p. 100. Véase también el documento del CES franceés, Avis..., op. cit., p.
41,
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Obice, y asi se corrobora en nuestra doctrina judicial, para que una misma conducta

proyectada sobre varios trabajadores pueda ser constitutiva de acoso moral*®.

57. Por otra parte, tampoco creo que en el caso del sujeto activo sea oportuno
dar relevancia a algunas de las caracteristicas o circunstancias personales que se
dice que pueden provocar que determinadas colectivos estén mas expuestos a
situaciones de acoso. Ciertamente, las instituciones comunitarias se han hecho eco
de ciertos estudios que sefialan que las personas con mayor factor de riesgo son las
muijeres, los jovenes y los trabajadores temporales*®. Sin embargo, la naturaleza
<<proteiforme>> del acoso moral en el trabajo juega en contra de una clara
identificacion de los sujetos mas proclives a sufrirlo. No parece, en efecto, que el

acoso afecte por definicion a determinados sujetos.

Asi, la relacion entre el acoso moral y el género femenino no parece estar
suficientemente demostrada. La condicion femenina de las victimas aparece a
menudo mas representada en los estudios estadisticos, pero no siempre con
resultados significativos y, en todo caso, no se puede afirmar con seguridad que

sean los hombres los que mas acosen a las mujeres**. Desde esta perspectiva,

9 \/ganse STSJ (Contencioso-Administrativo) Comunidad Valenciana 25-9-2001 (RL, TSJ-
1674-2001); STSJ Pais Vasco 14-5-2002 (AS 2002\2457) y SSTSJ Galicia 8-4-2003 (AL 1101-
2003) y 16-1-2004 (AS 2004\84796). En esta linea, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op.
cit., p. 46. En contra, SJS n°33 Madrid 10-7-2002 (JUR 2002\216243).

40 \éase ANDERSSON, J: Informe..., op. cit, p. 12 y los Considerandos E y F de la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en lugar de trabajo (2001/2339 (INI)).
*! para HIRIGOYEN, segin los resultados de sus estudios estadisticos realizados en Francia,
existe una clara tendencia a que las mujeres son mas acosadas que los hombres y que en muchos
casos la conducta de acoso tiene claras connotaciones sexistas, en EIl acoso moral..., op. cit., p.
88 y ss. Véase también en sentido similar, la recogido por el CES francés en Avis..., op. cit., p.
15. En cambio, segun los resultados de los trabajados llevados a cabo por otros investigadores
del norte de Europa, las diferencias entre el porcentaje de mujeres y hombres acosados son tan
pequefias que no pueden considerarse significativas. El Gnico dato significativo que se obtiene es
que el acoso se materializa méas frecuentemente entre sujetos del mismo sexo. Cfr. LEYMANN,
H.: “Contenido...”, op. cit., p. 11. En Espafia, los resultados obtenidos a partir del 11 Barémetro
Cisneros ponen de manifiesto que los hombres y mujeres son acosados en proporciones
similares, aunque se llega a la conclusidn de que entre el grupo femenino existe un mayor riesgo
de acoso, PINUEL ZABALA, I. y ONATE CANTERO, I.: “La incidencia del mobbing....”, p.
54. Con caracter general, subrayando los resultados no siempre convergentes de los distintos
estudios, FRIEDMAN, G. S. y WHITMAN, J. Q.: “The European...”, op, cit, p. 249-251;
SCOGNAMIGLIO, R.: “A proposito...”, op, cit., p. 506; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 113; DE LA CUESTA AGUADO, M& P.:
“Derecho...”, op. cit., p.143; AGRA VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y
TASCON LOPEZ, R.: La respuesta..., op. cit., p. 42 y 43. A la luz de los resultados arrojados
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dificilmente cabe concluir que todo acoso moral encierra un factor discriminatorio,
a diferencia de lo que con mayor fundamento puede defenderse desde la
perspectiva del acoso sexual**?. Ademés, el hecho de que la victima pertenezca al
sexo femenino no convierte automaticamente el acoso en discriminatorio. Resulta
necesario, como ya apuntamos, que el género constituya un elemento
determinante, que la condicion de mujer sea la razon esencial de la conducta del

sujeto activo.

Ni siquiera parece que esa relacion entre el acoso y el sexo femenino se
pueda establecer indirectamente, por ser este colectivo el que mas precariedad en
el empleo sufre. Los mas jovenes aparecen en varias investigaciones como los mas

44
|3

afectados por el acoso moral™, a la par que la temporalidad en el empleo queda

reflejada como factor de riesgo***. No obstante, otros trabajos arrojan resultados
dispares: el prototipo de acosado suele estar en la franja de los 40 a 55 afios**, lo
que parece casar bien con una mayor repercusion del acoso entre los trabajadores
fijos.

En este sentido, como dijimos, se sostiene que el acoso moral es

directamente proporcional a la estabilidad en el empleo y a la antigiiedad en la

por un estudio estadistico sobre los pronunciamientos judiciales, se concluye que existe una
paridad practicamente absoluta entre el acoso a hombres y mujeres. Cfr. GIMENO LAHOZ, R.:
La presion..., op. cit, p. 129. En cambio, para RIVAS VALLEJO, si bien las mujeres no son
necesariamente mas acosadas que los hombres, las resoluciones judiciales recaidas en nuestro
pais ponen de manifiesto una mayor relacion entre las conductas rayanas al acoso y el género
femenino, en Violencia..., op. cit., p. 86 y ss.

2 gobre los diferentes planteamientos doctrinales al respecto, véase, entre otros, DEL REY
GUANTER, S.: “Acoso sexual...”, op. cit., p. 104 y 105; LOUSADA AROCHENA, J. F.: El
derecho..., op. cit., p. 141y ss.y ALTES TARREGA, J. A.: El ac0so..., op. Cit., p.76 y ss.

*3 En los estudios realizados por LEYMMAN se observa que los grupos de edad de 21 a 30 y de
31 a 40 afios estan sobrerepresentados, aunque el autor considera que las diferencias observadas
no son significativas, en “Contenido...”, op. cit., p. 11.

% En nuestro pais, los estudios llevados a cabo en el seno del 11 Barémetro Cisneros concluyen
que casi 2 de cada 3 victimas tienen menos de 30 afios y que existe una mayor incidencia del
acoso entre los trabajadores temporales que en los fijos, PINUEL ZABALA, I. y ONATE
CANTERO, I.: “La incidencia del mobbing....”, p. 55. El trabajo temporal o precario como factor
de riesgo también queda reflejado en las datos estadisticos a nivel europeo “Segunda encuesta
europea sobre las condiciones de Trabajo”, realizada por la Fundacion Europea para la Mejora
de las Condiciones de vida y de Trabajo en 1996. Cfr. LORHO, F. y HILP, U.: Bullying..., op.
cit., p. 11.

5 Cfr. HIRIGOYEN, M. F.: El acoso moral..., op. Cit., p. 84 y ss. En semejante sentido, se
expresa los datos recogidos por el CES francés en Avis..., op. cit., p. 16.
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empresa, de modo que en el acoso vertical descendente resulta bastante improbable
que el acosado sea un trabajador con contrato temporal. Teniendo en cuenta que lo
que se suele perseguir en estos casos es el <<auto-abandono>> del trabajador,
resulta mas conveniente desde el punto empresarial esperar a la finalizacion de la
relacion temporal*®. En cambio, este planteamiento puede dejar de ser valido si se

piensa en la posibilidad del acoso horizontal*’

y si se repara simplemente en que
tal vez los trabajadores temporales, dada su situacion de precariedad, son menos

proclives a denunciar situaciones de acoso.

Sea como fuere, parece claro que en la multiplicidad de relaciones
interpersonales y contextos que se dan en el ambito laboral ningun sujeto escapa

totalmente a la posibilidad de sufrir situaciones de acoso moral**.

8 Asi lo entiende GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 42, 49,50 y 130 y 131.

“7 ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing..., op. cit., p. 40 y
41y 113y 114,

8 En este sentido, FRIEDMAN, G. S. y WHITMAN, J. Q.: “The European...”, op. cit., p. 251;
ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing..., op. cit., p. 109;
ROMERO RODENAS, Me, J.: Proteccién, op. cit.,, p. 28; CORREA CARRASCO, M.: “La
juridificacion...”, op, cit., p. 48 y 49; GIMENO LAHOZ, R.: La presidn..., op. cit, p. 127 y 132.
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3. El elemento teleoldgico

58. Llegados a este punto, cabe abordar la controvertida cuestién relativa a la
caracterizacion del acoso moral como una conducta subjetiva u objetiva. Se trata
de una problematica ya observada con respecto a otros comportamientos
reprobados por el ordenamiento juridico-laboral, tales como las discriminaciones o
el acoso sexual, que tiende a reproducirse, con tintes propios, en el caso del acoso
moral*®. En las paginas que siguen se analizaran criticamente ciertas posiciones
mantenidas por la doctrina cientifica y judicial, asi como algunos de los elementos
de las definiciones de acoso ensayadas normativamente, para a continuacion
explicitar en qué consiste lo que hemos optado por denominar el elemento

teleoldgico del acoso moral. Vayamos por partes.

3.1 Los fines subjetivos del acosador: irrelevancia

59. Segun cierta doctrina, uno de los elementos que diferencian el acoso
moral en trabajo de otro tipo de conductas radica en la finalidad de destruir
psicoldgicamente a la victima perseguida por el acosador*®. No cabria calificar de
acoso moral aquellas conductas que, aun reuniendo los rasgos objetivos que lo
definen, son perpetradas por personas con patologias psiquicas de corte violento;
ni tampoco aquellas otras que persiguen fines ligados al mantenimiento de la
empresa y la mejora de la competitividad de la misma y que constituyen un
ejercicio arbitrario del de poder direccion y organizacién empresarial, pese a que
tales conductas pudieran atentar contra la dignidad e integridad de la persona
objeto las mismas**. En este Gltimo caso, se considera que no habria acoso moral

porque este resultado no seria buscado sino encontrado en la consecucion de otros

“9 En este sentido, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 255 y 256 y MOLINA
NAVARRETE, C: “Una <<nueva>> patologia...”, op. cit, p. 5.

0 ARAMENDI, P.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 66.

1 ARAMENDI, P.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 65, 66 y 68, quien mantiene idéntica posicion
como ponente de las SSJS n° 33 Madrid 18-6-2001 (AS 2001\1667) y 10-7-2002 (JUR
2002\216243). Véase también, SSJS n° 1 Bilbao 22-3-2002 (AS 2002\ 2633) y 30-5-2002 (La
Ley 7992-2002); STSJ Pais Vasco 26-2-2002 (AS 2002\2932); STSJ Galicia 7-11-2003 (AS
2004\657); STSJ Madrid 19-10-2004 (JUR 2004\298078).
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objetivos*™2. Pues bien, a mi modo de ver, existen diversas razones que deben

Ilevar a desechar esta caracterizacion juridica del acoso moral.

60. En cuanto a las posibles desviaciones patoldgicas del sujeto agente del
acoso, tal circunstancia podria jugar como eventual causa de inimputabilidad penal
(arts. 20 y 21 CP)*? y, mas discutiblemente, como factor de no exigibilidad de
responsabilidad civil por falta de capacidad de discernimiento®*. No obstante,
situados en el ambito laboral, podrian derivarse ciertas responsabilidades
empresariales como consecuencia de haber tolerado y consentido la situacion de
acoso, con independencia de que el estado emocional de su autor material no le
haya permitido comprender la ilicitud de su conducta®®. La cuestién, en todo caso,
parece ser irrelevante a efectos de delimitacion de la conducta ilicita y

residenciarse en sede de imputacion de responsabilidades.

61. Mayor interés presenta la alusién los intereses empresariales y al
ejercicio arbitrario de las prerrogativas patronales como criterio para la valorar la
concurrencia de acoso. En este sentido, a partir de un concepcion excesivamente
marcada por la definicion psicoldgica del fendmeno, se llega a hacer una distincion
entre lo que seria <<el acoso moral en el trabajo>>, que pretende destruir
psicoldgicamente a la victima, y el mero <<acoso laboral>> en el quedarian
encuadrados aquellos <<episodios en que el empresario, saltindose la legalidad,
hostiga al trabajador buscando resultados objetivamente beneficios para la
empresa>>"°, Lo anterior no obstante, segiin se desprende de los primeros

pronunciamientos judiciales que han mantenido una postura similar, la diferencias

2 3]s n°1 Bilbao 22-3-2002 (AS 2002\ 2633) y 30-5-2002 (La Ley 7992-2002).

3 cfr. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 378 y ss.

% Véase, dando cuenta de las incertidumbres y discrepancias doctrinales sobre este punto, DE
ANGEL YAGUEZ, R.: La responsabilidad civil, Deusto, Bilbao, 1988, p. 109 y ss.

5 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 59; AAVV-OBSERVATORIO
VASCO SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 8;
VELAZQUEZ, M.: Mobbing...., op. cit., p. 64.

8 <<|os supuestos mas habituales —de acoso laboral- seran desde comportamientos propios de
jefe tirano hasta todas aquellas decisiones empresariales que pretenden hacer imposible la vida
del trabajador para no despedirle con indemnizacion o para intentar que ceda en determinados
derechos>>, ARAMENDI, P.: “Delimitar el concepto de 'mobbing’, clave para una decisién
judicial satisfactoria”, Diario Médico, 25-6-2003, disponible en
www.diariomedico.com/edicion/noticia/0,2458,311816,00.html.
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entre una y otra situacion —acoso moral y acoso laboral- parecen reputarse
significativas principalmente a la hora de determinar la tutela indemnizatoria del
afectado. Esto es, la intencion de destruir psicolégicamente al sujeto pasivo seria
un factor que endureceria la respuesta del ordenamiento juridico, pero su ausencia

no excluiria en modo alguno la exigencia de responsabilidades®’.

Aunque se trata, de nuevo, de un aspecto més relativo a la determinacion de
las consecuencias juridicas del acoso que no a su calificacion, no se comprende
muy bien por qué la respuesta del ordenamiento juridico debe tener diferente
intensidad en funcion de si el fin perseguido por el acosador es la destruccion
psicologica de la victima o cualquier otra finalidad. Ciertamente, en sede de
responsabilidad contractual el dolo aparece como causa de agravacion de
responsabilidad del deudor (art. 1107 CC). Sin embargo, doctrina cientifica y
judicial no han llegado a un acuerdo sobre las concretas implicaciones que la
presencia de culpa o dolo debe tener en la determinacion del montante

indemnizatorio por responsabilidad civil**®

. 'Y en cualquier caso no parece que esa
alusion al dolo del deudor equivalga a una manifiesta intencion de perjudicar o
dafar, bastando con que el resultado dafioso, sin ser intencionalmente buscado,

aparezca como consecuencia necesaria de la accion*®.

62. Al margen de lo anterior, conviene llamar la atencion sobre lo
desacertado que resultaria otorgar relevancia a la finalidad subjetiva del sujeto

activo a la hora delimitar juridicamente las conductas de acoso. La exigencia de

7 De este modo, se llega a reconocer judicialmente la existencia de una sucesion de
comportamientos contrarios a la dignidad e integridad moral de la persona que los viene
padeciendo a pesar de entender que no se esta ante un supuesto de acoso moral. Véase, SJS n°l
Bilbao 30-5-2002 (La Ley 7992-2002); STSJ Pais Vasco 22-3-2002 (AS 2002\2633); SJS n°33
Madrid 10-7-2002 (JUR 2002\216243). La primera de las sentencias resefiadas parece apuntar
claramente que la calificacion o no de la situacion como de acoso moral tiene incidencia a en el
terreno indemnizatorio, pues sefiala <<la finalidad Gltima de las descalificaciones profesionales
que existen es pautada como respuesta y que debe diferenciarse en la consecucion de los
resultados indemnizatorios>>. También en la doctrina hay quien sostiene que la intencionalidad
de la conducta de acoso deberia quedar reflejada en la tutela indemnizatoria de la victima,
MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente...”, op. cit., p. 59; TARRAGA POVEDA, J.:
“Trabajador...”, op. cit., p. 9; SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 42.

8 Cfr. DE ANGEL YAGUEZ, R.: La responsabilidad..., op. cit., p. 262y ss.

*° DIEZ-PICAZO L. y GULLON, L.: Sistema de Derecho Civil, Vol. II, Tecnos, Madrid, 2003,
p. 200, con cita de las SSTS (Civil) 9-3-1962 y 19-5-1973.
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una intencidn dirigida a destruir psicolégicamente a la victima se presentaria como
una suerte de dolo especifico —animus specialis- que deberia estar presente
inexorablemente en la conducta del sujeto activo para considerarla un acoso ilicito.
En tal caso, recurriendo a la dogmatica penal, cabria afirmar que la finalidad
destructiva, mas alld de ser un eventual factor del tipo de culpabilidad —con
repercusiones en la intensidad de la responsabilidad exigible-, se convertiria un
elemento subjetivo perteneciente al tipo del injusto —con repercusiones en la

tipicidad de la conducta-*®°.

El acoso moral quedaria configurado, pues, como una conducta intensamente
subjetiva, en la que lo relevante no sélo seria <<conocer y querer>> la realizacion
de unos comportamientos, sino perseguir un determinado objetivo. Y a la postre,
ello comportaria considerar, a mi juicio erroneamente, una maxima irrefutable el
siguiente aserto: <<no es parangonable el acoso moral al ejercicio arbitrario del
poder directivo empresarial, pues mientras 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 lo que se busca es causar un dafio al trabajador socavando su

personalidad>>*®",

Una cosa es declarar la inexistencia del acoso moral a pesar de que haya
podido quedar demostrado un ejercicio arbitrario del poder empresarial y otra cosa
muy distinta es afirmar que no existe acoso porque la finalidad buscada con tal
actuacion irregular no era dafiar al trabajador. Con ello no se esta reparando en que
las situaciones de acoso moral responden a menudo a razones de interés
empresarial. La intencion de socavar la integridad psiquica, de existir, no
constituye siempre un fin en si mismo, sino que en un buen ndmero de supuestos
sera el medio utilizado para alcanzar esos objetivos beneficiosos para la empresa.
Asi, puede que lo pretendido sea simple y llanamente deshacerse de un trabajador

—ya sea por motivos esencialmente organizativos o por otras causas-, buscando su

%0 Sopre la diferencia entre ambos conceptos, MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.:
Derecho Penal..., op. cit., p. 280, 281, 367 y 368.

%1 Cfr., entre otras, SJS n°33 Madrid 18-6-2001 (AS 2001\1667) y STSJ Pais Vasco 26-2-2002
(AS 2002\ 2932)
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salida voluntaria de la empresa e intentando evitar asi el pago de cualquier
indemnizacion por extincién del contrato de trabajo*®”. En otras ocasiones, quiza se
quieran imponer determinadas condiciones de trabajo, aplicando una suerte de
<<estimulacién laboral>> que se estima necesaria para alcanzar mejores resultados

empresariales*®.

Resulta obvio, por tanto, que el interés empresarial puede estar detras del
ejercicio arbitrario de las facultades empresariales, mas ello en modo alguno
implica la ausencia de acoso moral; <<;qué mas da que se acose al trabajador por
razones personales o que se haga por razones laborales?>>**. En puridad, como
hemos dicho, lo que acontece es que en no pocas ocasiones el ejercicio abusivo del
poder de direccién y el acoso moral se solapan®®. Por lo demés, en el plano
procesal una concepcién extremadamente subjetiva plantearia la dificultosa o
practicamente inviable demostracion de las concretas intenciones del acosador,
abundando en la ya de por si peliaguda prueba del acoso*®. Lo que podria resultar

especialmente grave cuando la conducta de acoso no se hubiera instrumentado a

2 Cfr. AGUSTI MARAGALL, J.: “El ac0so...”, op. cit., p. 141; RUIZ CASTILLO, M?. M.: “La
vertiente....”, op. cit., p. 3; GONZALEZ DE PATTO, R. M2.: “La resolucion...”, op. cit., p. 161;
SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit, p. 56; ROJAS RIVERO, G. P.
Delimitacion..., op. cit., p. 65. En esta misma linea, entre otras, STSJ Catalufia 21-11-2002 (AS
2003\670). Por su parte, en la Exposicién de motivos de la Proposicion de Ley <<Derecho a no
sufrir acoso moral en el trabajo>> (BOGC 23-11-2001, Serie-B, n° 175), se sefialaba que el
acoso <<puede ser en algunos casos una alternativa al despido, provocando que un clima de
trabajo insoportable impulse al trabajador a solicitar por si mismo la baja>>.

483 Cfr. OJEDA AVILES, A.: “Reflexiones...”, op. cit.,, p. 579; LUELMO MILLAN, M. A.:
“Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 125. Asi, por ejemplo, en uno de los primeros
supuestos de acoso moral declarados por nuestros 6rganos judiciales, la situacion padecida por
dos trabajadores tenia como fin -siempre aparente- una <<mejor>> integracion de los mismos en
la actividad productiva, tras haber detectado una baja productividad, STSJ (Cont.-Admvo.)
Comunidad Valenciana 25-9-2001 (RL, TSJ 1674-2001).

%4 RUIZ CASTILLO, M2, M.: “La vertiente....”, op. cit., p. 3.

%5 En este sentido, TAPIA HERMIDA, A.: “El acoso moral en el trabajo (mobbing, bullying,
harassment). Su diferencia con el ejercicio arbitrario del poder directivo empresarial”
(Comentario a la STSJ Pais Vasco 26-2-2002), Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, n°
232, 2002, p. 176. En sentido semejante, véase la STSJ Murcia 12-1-2004 (JUR 2004\190910).
%% Unanimemente, entre otros, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 256; MOLINA
NAVARRETE, C: “Una <<nueva>> patologia...”, op. cit, p. 5; OJEDA AVILES, A.
“Reflexiones...”, op. cit., p. 578; LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op.
cit., p. 125; TARRAGA POVEDA, J.: “Trabajador...”, op. cit., p. 9; GONZALEZ DE PATTO,
R. M2 “La resolucion...”, op. cit., p. 161 y 168; SEGALES, J. y FAYOS ARROYO, R.: “El
acoso...”, op. cit., p. 51; DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 125;
VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 32 y 33.
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través de actos que tuvieran la suficiente relevancia para considerar oportuna,

cuanto menos, una minima tutela del afectado.

Los criterios a manejar para discernir entre un proceder empresarial mas o
menos irregular y el acoso moral deben reunir, como se verd, unos perfiles méas
objetivos y no extraerse de la incierta dicotomia intencion de dafar-interés
empresarial. Y no sélo por lo dificil que puede resultar distinguir una y otra
finalidad, sino porque prescindir de tal distincion es un buen modo de aproximarse
al elemento teleoldgico que define al acoso moral (véase infra 3.3). De hecho, no
parece que los drganos judiciales lleven esta concepcion del acoso moral hasta sus
ultimas consecuencias. Las resoluciones judiciales que aluden a la intencion de
destruir psicolégicamente como elemento definitorio del acoso terminan
afrontando la calificacion del acoso sobre la base, como no podia ser de otro modo,

de criterios més o menos objetivos*®’.

Pero aun asi, el hecho de que se centre la atencion en la intencion de
perjudicar a la integridad psiquica del acosado no deja de plantear ciertas
disfunciones para un adecuado tratamiento juridico del acoso moral. Y es que la
intencion destructiva exigida acaba redundando en el peso especifico que adquiere
la acreditacion de un perjuicio psicolégico por quien alega haber sido objeto de
acoso. Dicho en otros términos, este sector de la doctrina judicial, mas que
determinar claramente el papel que juegan los moviles del sujeto activo, parece
entender que para poder hablar de acoso es necesario que se haya producido un

atentado a la integridad moral, concebido éste como un menoscabo de la salud

87 En este sentido, AAVV:_Informe Randstad..., op. cit., p. 32 y SERRANO OLIVARES, R: El
acoso..., op. cit., p. 37. Asi, por ejemplo, en la SJS n°33 Madrid 18-6-2001 (AS 2001\1667) la
ausencia de acoso se fundamenta en que no se aprecia represalia alguna en la actitud de la
empresa ante las sucesivas reclamaciones del trabajador, puesto que algunas de las decisiones
organizativas que denuncia el actor no vienen afectando exclusivamente al mismo. En otro
supuesto, se toma como relevante para desestimar la pretension el hecho de que las funciones
encomendadas se venian realizando anteriormente por otros trabajadores de la misma categoria
profesional que la del actor y, ademas, fueron acometidas por éste durante un corto periodo de
tiempo —una semana-, STSJ Pais Vasco 26-2-2002 (AS 2002\2932). En otros casos, simplemente
se considera que no se ha aportado fundamento factico suficiente del acoso moral alegado.
Véase, STSJ Andalucia/Granada 11-3-2003 (JUR 2003\136591); STSJ Madrid 20-3-2003 (AS
2003\3244); STSJ Pais Vasco 23-12-2003 (AS 2003\ 4176); STSJ Andalucia/Malaga 24-2-2005
(AS 2005\1204).

137



mental del sujeto afectado*®

. Ya tuvimos oportunidad de insistir en lo desacertada
que resulta esta concepcion del acoso moral desde el punto de vista del contenido
del principal bien juridico que cabe considerar afectado. El derecho a la integridad
moral no equivale a un derecho a la salud psiquica. Pero es que ademas, tal
entendimiento puede plantear, paraddjicamente, inconvenientes semejantes a los
que se derivan de una calificacion excesivamente objetiva del acoso (véase infra

3.2).

63. Por lo expuesto hasta ahora, no parece de recibo considerar elemento
determinante del acoso cualquier otra finalidad subjetiva del acosador. Y es que se
viene extendiendo también la idea de que la finalidad buscada con el acoso es
siempre la <<autoeliminacién>> laboral del sujeto pasivo*®. Como se apuntaba
mas arriba, este puede ser el objetivo perseguido en bastantes supuestos, pero de
nuevo nos estamos moviendo en el terreno incierto de los propdsitos inmediatos,
mediatos, aparentes u ocultos del sujeto activo. Por ello, la aplicacion practica de
esta otra concepcion finalista del acoso deja patente asimismo que en la valoracion
del supuesto concreto los fines subjetivos quedan relegados por la apreciacion de
determinadas circunstancias objetivas o, cuanto menos, <<objetivab|es>>47°.

64. En resumen, los objetivos buscados con el acoso moral pueden ser

471

diversos, multiples e incluso ambivalentes™" y, sean cuales sean, no deben

%8 Cfr. STSJ Extremadura 20-3-2003 (AS 2003\2810); STSJ Galicia 4-11-2003 (AS 2004\657);
STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005).

%9 Cfr. SSJS n°2 Gerona 17-9-2002 (AS 2002\2691) y 23-9-2003 (AS 2003\3434), seguidas,
entre otras, por la STSJ Pais Vasco 28-11-2003 (JUR 2004\43472) y STSJ Galicia 16-1-2004
(JUR 2004\84796). Véase ampliamente sobre esta postura, GIMENO LAHOZ, R.: La presion...,
op. cit, p. 88-91. Asimismo, siguiendo a este Gltimo ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit.,, p. 88 y ss., y BLANCO BAREA, M2 J;
LOPEZ PARADA, J. y BARON DUQUE, M.: “La espiral juridica...”, op. cit.

410 \éanse las SSJS n°2 Gerona 17-9-2002 (AS 2002\2691) y 23-9-2003 (AS 2003\3434). Y
GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 116 y ss.

1 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 59 y 60; OJEDA AVILES, A.:
“Reflexiones...”, op. cit., p. 579; VELAZQUEZ, M.: “Las posibilidades...”, op. cit., p. 158 y, del
mismo, Mobbing...., op. cit., p.63; ROMERO RODENAS, M2, J.: Proteccion..., op. cit., (3% ed.)
p. 27; RIVAS VALLEJO, M2 P.: Violencia..., op. cit,, p. 30. Véase, asimismo, haciendo
hincapié en ello, STSJ Madrid 30-1-2004 (AS 2004\2215).
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472

considerarse estructurales para su calificacion juridica™ . De otro modo, se corre el

riesgo de constituir el eje central del problema en torno a la psique del acosador*”.

3.2 La excesiva objetivacion del acoso: negacion

65. Los inconvenientes que podria generar la introduccion de elementos
finalistas en la caracterizacion del acoso moral son los que seguramente dan pie a

una concepcion diametralmente opuesta.

Desde una perspectiva extremadamente objetiva, se sostiene que el elemento
intencional del acoso se presume por la existencia de un nexo causal entre la
conducta del sujeto activo y una alteracion negativa en el desarrollo de la vida
cotidiana (danno alla vita di relazioni) del sujeto pasivo como consecuencia de
haber visto lesionada su integridad psicofisica (danno biologico)**. Se aduce que
de este modo se simplifica enormemente la prueba del acoso, no siendo necesario
acreditar que el sujeto activo ha actuado con predeterminacion. La prueba de
relacion causa-efecto entre el dafio sufrido y el comportamiento denunciado es
bastante para entender que se trata de una conducta culposa®”. Sin embargo, esta
concepcion objetiva del acoso debe ser asimismo rechazada por los inconvenientes
que plantea el confundir dos planos distintos: la imputacién de responsabilidad por

dafios a la salud v la tipificacion de la conducta ilicita de acoso*’®.

En efecto, si lo que se pretende es exigir responsabilidades al empresario por
los perjuicios en la salud del trabajador serd necesario acreditar un incumplimiento
culpable del deber contractual de proteccion [arts. 4.2 d)y 19.1 ET y 14 LPRL) o

472 Cfr. LOY, G.: “Il “mobbing™:...”, op. cit., p. 268.

4% Cfr. GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.: “Constitucién...”, op. cit.,
p.74; DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 125 y 126; RIVAS
VALLEJO, M2, P.: Violencia..., op. cit., p. 30.

4 En este sentido, MISCIONE, M.: “I fastidi morali sul lavoro e il mobbing”, Italian Labor Law
e-Journal, n°® 2, 2000, disponible en www.labourlawjournal.it, comentando la sentencia Corte di
Cassazione n° 143/2000, en la que, segun este autor, se fija novedosamente un criterio para hacer
frente a la compleja prueba del acoso moral en el trabajo.

#* MISCIONE, M.: “| fastidi...”, op. cit.

48 Asi, VISCOMI, A.: “Il mobbing:...”, op. cit., p. 52; LOY, G.: “ll “mobbing™:...”, op. cit., p.
274y 275.

139



del deber general de no dafiar a nadie (art. 1902 CC)*"’

. Ciertamente, la exigencia
de culpabilidad viene siendo flexibilizada por parte de los tribunales a través de
presunciones —inversion de la carga de la prueba- y mediante la denominada
<<teorfa del riesgo>>*"%. Pero este planteamiento no se puede trasladar sin mas a la
construccion de la conducta tipica de acoso moral dadas sus peculiaridades

morfoldgicas.

La no exigencia de la prueba de la culpa en la causacion del perjuicio no
equivale a una irrelevancia total de un elemento intencional en la conducta de
acoso. Por mucho que se objetive la responsabilidad, son imaginables supuestos en
que los comportamientos denunciados como constitutivos de acoso, ya sean licitos
0 no —vgr. modificacién injustificada de las condiciones de trabajo- 0 mas 0 menos
neutros desde el punto de vista juridico —vgr. rechazo de la comunicacion-
dificilmente podran ser considerados un incumplimiento de los deberes antes

resefiados”’®

.Y al mismo tiempo, no todos los incumplimientos que causen unos
perjuicios en la salud son reveladores de una conducta de acoso™°. Por tanto, en
bastantes ocasiones, para que ambas circunstancias —acoso moral y responsabilidad
por dafios a la salud- confluyan, debera acreditarse, aunque sea presuntivamente,
que los comportamientos denunciados estan unidos por un hilo conductor o, lo que
es lo mismo, que existe un cierta intencionalidad en la conducta del sujeto

activo®®.

" Sobre las diferentes posiciones doctrinales y jurisprudenciales en torno a concurrencia de
responsabilidad contractual y extracontractual en esta materia, GARCIA MURCIA, J.
Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el trabajo, Aranzadi,
Pamplona, 1998, 120 y ss.; LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad civil del empresario en
materia de sequridad y salud laboral, CES, Madrid, 2002, p. 39-45 y 73 y ss; GUTIERREZ-
SOLAR CALVO, B.: Culpa vy riesgo en la responsabilidad civil por accidentes de trabajo,
Civitas, Madrid, 2004, p. 49y ss.

48 Cfr. DIEZ-PICAZO, L.: Derecho de dafios, Civitas, Madrid, 1999, p. 178-181; GARCIA
MURCIA, J.: Responsabilidades..., op. cit, p. 127-130; MERCADER UGUINA, J. R.
Indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo, La Ley, Madrid, 2001, p. 123 y ss.; LUQUE
PARRA, M.: La responsabilidad..., op. cit., p. 66 y ss. y 92 y ss; GUTIERREZ-SOLAR
CALVO, B.: Culpa..., op. cit., p. 21y ss. y 241y ss.

479 \/gase, por ejemplo, STSJ Madrid 23-1-2006 (JUR 2006\96128).

%80 Cfr. STSJ Comunidad Valenciana 29-12-2003 (AS 2004\1449).

8L Cfr. VISCOMI, A.: “Il mobbing:...”, op. cit., p. 52 y 53; GAROFALO, D.: “Mobbing...”, op.
cit., p. 16; LOY, G.: “lIl “mobbing”:...”, op. cit.,, p. 278. En nuestra doctrina, poniendo de
manifiesto la inadecuacion de las reglas responsabilidad objetiva para valorar la concurrencia de
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Por otra parte, la pretendida simplificacion de la prueba del acoso quiza no
sea tal*®?. Sin entrar en demasiados detalles en torno a categorias juridicas extrafias
para nuestro ordenamiento juridico, lo que parece exigirse es la demostracion de
que la conducta del sujeto activo ha causado un perjuicio constatado por la ciencia
médica (danno biologico)*. De seguirse tal entendimiento, la prueba del acoso

requeriria demostrar cuanto menos una <<causalidad adecuada>> entre el prejuicio

484

psicologico y el comportamiento denunciado A nadie se le escapa la

complejidad que ello presenta, por lo que se refiere tanto a la aportacion de medios

|485

probatorios cuanto a su valoracion judicial™, sujeta a las reglas de la <<sana

critica>> (art. 348 LEC)*® y, por ende, tal vez expuesta en demasfa a criterios de

oportunidad*®’.

una conducta de acoso, URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op. Cit., p.
200.

82 \/gase, haciendo hincapié en la dificultad de este tipo de prueba, NUNIN, R.: “Alcune
considerazioni in tema di “Mobbing”, Italian Labor Law e-Journal, n°® 1, 2000, p. 5 y ss.,
disponible en www.labourlawjournal.it; FOGLIA, L.: “Danno da “mobbing” nel rapporto di
lavoro: prime linee di sviluppo giurisprudenziale”, Dir. Lav., n° 1, 2001, p. 14y 15; LOY, G.: “ll
“mobbing”:...”, op. cit.,, p. 278 y 279. De hecho, la propia sentencia del Corte di Cassazione
italiana (n°143/2000), en la que se fundamenta esta concepcion del acoso, desestima la
pretension efectuada por la trabajadora que alegaba ser victima de acoso por ausencia de
pruebas.

8 Cfr. MONATERI, G.; BONA, M y OLIVA, U.: “Il mobbing...”, op. cit., p. 562, 563, 566 y
567; DEL PUNTA, R.: “Il mobbing....”, op. cit., p. 542 y ss; GAROFALO, D.: “Mobbing...”,
op. cit, p. 26 y 27. Las primeras formulaciones jurisprudenciales del <<danno alla vita di
relazioni>> se asociaron a las consecuencias asociadas a determinados dafio corporales. Con
posterioridad, la doctrina cientifica ha considerado que es tipo de dafio queda integrado en la
nocion mas amplia de <<dafio bioldgico>>, entendido como una disminucion de la integridad
psicofisica. Cfr. VICENTE DOMINGO, E.: Los dafios corporales: tipologia y valoracion,
Bosch, Barcelona, 1994, p. 85y 145y ss. Esta categoria de impronta italiana se va abriendo paso
en otros paises, y vendria a ser un tertium genus entre los dafios evaluables patrimonialmente y
los conocidos en nuestra experiencia como dafios extrapatrimoniales o morales. Cfr. MARTIN
CASALS, M.: “;Hacia un baremo europeo para la indemnizacién de los dafios corporales?
Consideraciones  generales sobre el Proyecto Busnelli-Lucas”,  disponible en
http://civil.udg.es/cordoba/pon/martin.htm#_ftnref33.

8% De las diferentes teorias manejadas para determinar la causalidad de un dafio, ha sido la de la
<<causalidad adecuada>>, esto es, la de la previsibilidad o probabilidad objetiva, la que mayor
recepcion ha tenido en nuestra jurisprudencia y doctrina cientifica. Cfr. DIEZ-PICAZO L. y
GULLON, L.: Sistema..., op. cit., p. 549; GARCIA MURCIA, J.: Responsabilidades..., op. cit.,
p. 130; LUQUE PARRA, M.: La responsabilidad..., op. cit., p. 60 y 61.

* Asi lo reconocen aquellos que se decantan por identificar el acoso como un ataque a la salud
psiquica, GONZALEZ NAVARRO, F.: Ac0s0..., op. Cit., p. 124.

% Cfr. MONTOYA MELGAR, A. et alt.: Curso de procedimiento laboral, Tecnos, Madrid, 62
ed., 2001, p. 128.

“87 En este sentido, se afirma que <<(...) una de las caracteristicas que presenta la jurisprudencia,
en nuestro pais, (...) son las erosiones que experimentan las reglas sobre la prueba de la relacion
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66. A mi modo de ver, como se avanz0, una perspectiva excesivamente
centrada en las alteraciones psicologicas que pueda acreditar el presunto acosado,
ademas de ser desacertada desde el punto de vista tedrico, puede tener unas
consecuencias practicas ciertamente ambivalentes en cuanto a la delimitacion y

constatacion de las conductas de acoso®.

Las patologias que se asocian al acoso pueden deberse a diversas y multiples
causas*®, mientras que lo recogido y manifestado en los correspondientes informes
0 dictdmenes médicos puede quedar vinculado excesivamente a una apreciacion
subjetiva de la parte que denuncia el acoso*®. Una prueba minimamente fiable
sobre este extremo podra extraerse de una pericial relativa a un examen mas o
menos continuado sobre la presunta victima, pero no de unas simples consultas de
las que se pueden derivar un apresurado y, a veces, complaciente diagnostico del

facultativo*™.

de causalidad entre la accién y el dafio cuya indemnizacién se pretende>>. La situacion ha
llegado hasta el punto excesivo de que se ha invertido la carga de la prueba, ya no sélo de la
culpa, sino también de la causalidad, DIEZ-PICAZO, L.: Derecho..., op. cit., p. 238.

*®8 En este sentido, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 10.

8 Cfr., entre otras, STSJ Castilla y Ledn 25-9-2002 (AS 2003\188); STSJ Murcia 1-10-2003
(AS 2003\3688); STSJ Pais Vasco 14-10-2003 (AS 2003\3764); STSJ Catalufia 3-12-2003 (JUR
2004\37019); STSJ Galicia 29-12-2003 (AS 2004\329); STSJ Pais Vasco 6-4-2004 (AS
2004\1076); STSJ Madrid 22-3-2004 (La Ley 1706873/2004). Sobre los problemas que plantea
la determinacion de una relacién causal entre la conducta y las patologias habitualmente
asociadas a los supuestos de acoso moral, véase AAVV: “Conclusiones acerca de la prueba
pericial del mobbing”, en www.iespana.es/lasbarricadas/conclusiones.htm

0 En este sentido, STSJ Madrid 13-5-2003 (AL 1218-2003): STSJ Navarra 15-5-2003 (JUR
2003\211179); STSJ Catalufia 11-6-2003 (AS 2003\2516); STSJ Murcia 8-3-2004 (AS
2004\1834); STSJ Madrid 10-11-2004 (AS 2004\3839); STSJ Castilla y Ledn 28-2-2005 (JUR
2005\73745); STSJ Murcia 9-5-2005 (JUR 2005\128594); STSJ Catalufia 20-10-2005 (JUR
2006\43353); STSJ Madrid 24-1-2006 (JUR 2006\93319). En la doctrina, SAN CRISTOBAL
VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”, op. cit., p. 48 y 49. En sentido similar con respecto al
acoso sexual, MOLERO MANGLANO, C.: “El acoso sexual: elementos...”, op. cit., p. 256.
Desde los estudios no juridicos, se sefiala que el parametro del <<autoinforme>> sobre la
sensacion y reaccion de la presunta victima deberia reservarse para la investigacion en psicologia
del trabajo y, en su caso, para la prevencion de la seguridad y salud en la empresa, SAEZ
NAVARRO, M? C.: “El acoso...”, op. cit., p. 38 y 39.

1 Cfr. LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 141; CALDEIRO
RUIZ, C.: “A prop6sito de una sentencia de acoso laboral y de la importancia y alcance de los
informes periciales en este tipo de procedimientos (Comentario a la SJS nim. 3 de Albacete de
30 de enero de 2004)”, RL, n° 6, 2004, p. 4 de la version de Internet www.laleylaboral.com;
GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 78. Una serie de indicaciones sobre como
deberia realizarse el diagndstico médico e informe pericial ante los eventuales supuestos de
acoso moral, en PADIAL ORTIZ y DE LA IGLESIA MARI, M.: “El mobbing como
enfermedad del trabajo”, en Reflexiones..., op. cit., p. 231 y ss.
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Resultado de ello es el notable recelo que, con razén, muestran los tribunales
ante las pruebas aportadas en este sentido*®?, hasta el punto que en ocasiones las
mismas se convierten practicamente en una prueba de descargo del demandado.
Asi acontece, por ejemplo, cuando la fecha de prescripcion de la patologia
padecida no guarda conexion logica en el tiempo con los hechos denunciados o
cuando parecen evidenciarse circunstancias que denotan que lo diagnosticado
puede tener, cuanto menos, como concausa factores ajenos al ambito laboral*®. A
mayor abundamiento, desde los estudios especializados se advierte del peligro de
simulacién de situaciones de violencia psicoldgica en el trabajo no facilmente
detectables por los anélisis clinicos sobre el sujeto presuntamente afectado®’. En
este sentido, en alguna ocasion se ha entendido que la relacion invocada por una
trabajadora entre la patologia depresiva sufrida y el presunto acoso moral por parte
de su superior jerarquico se debia a una <<fantasia persecutoria>> derivada de la

grave perturbacion de sus facultades mentales*”.

Al margen de situaciones como las anteriores, seguramente excepcionales, lo
que puede acontecer es que simplemente haya sujetos cuyas caracteristicas o

circunstancias personales les hacen especialmente vulnerables ante determinadas

%2 Especialmente ilustrativa en este sentido resulta la STSJ Madrid 10-11-2004 (AS 2004\3839).
93 \éanse los supuestos resueltos por las SJS n° 25 Madrid 15-7-2002 (AS 2002\2827); STSJ
Pais Vasco 7-1-2003 (AS 2003\1546); SJS n°2 Albacete 7-2-2003 (JUR 2003\38692) confirmada
por la STSJ Castilla-La Mancha 23-12-2003 (JUR 2004\65014); STSJ Navarra 15-5-2003 (JUR
2003\211179); STSJ Comunidad Valenciana 16-12-2003 (AS 2004\ 2440); SJS n° 3 Albacete
30-1-2004, comentada por CALDEIRO RUIZ, C.: “A proposito...”, op. cit.; STSJ Cantabria 5-5-
2004 (JUR 2004\172895); STSJ Madrid 1-12-2004 (JUR 2005\20525); STSJ Madrid 20-1-2005
(AS 2005\89); STSJ Galicia 27-1-2005 (JUR 2005\63149); STSJ Madrid 7-3-2005 (JUR
2005\93526); STSJ Catalufia 22-9-2005 (JUR 2006\44790).

4% En este sentido, se distingue entre el simulador puro o relativo, que conscientemente simula o
exagera un trastorno y le atribuye una causalidad distinta de la real, y el que sufre <<neurosis de
renta>>, que esta plenamente convencido de lo licito de su reclamacién. Véase in extenso,
LOPEZ GARCIA SILVA, J. A. y GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: “La
simulacion...”, op. cit. p. 4 y ss. Véanse, asimismo, las consideraciones de GONZALEZ
NAVARRO, F.: Aco0s0..., op. cit., p. 123 y 124; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y
POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit., p. 79-81; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y
TASCON LOPEZ, R.: La respuesta.., op. cit, p. 34-36; ROJAS RIVERO, G. P.:
Delimitacion..., op. cit., p. 100.

% 3JS n°2 Albacete 7-2-2003 (JUR 2003\38692), confirmada por la STSJ Castilla-La Mancha
23-12-2003 (JUR 2004\65014). En este sentido, se afirma que las alteraciones psicolégicas del
individuo le pueden hacer incapaz de comprender que sus ideas carecen de todo fundamento y
que esta enfermo, creyendo con frecuencia que es victima de un complot y, por tanto, de un
acoso moral en el trabajo que tan sélo existe en su imaginacion, ROMERO RODENAS, M2, J.:
Proteccidn..., op. cit., p. 18.
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situaciones, condicionandoles la manera de enfrentarse a las mismas, lo que, a la
postre, provoca gque su <<reaccion subjetiva>> derive en un trastorno psicologico,
sin que se haya producido realmente un escenario de acoso*®. De ahi que los
tribunales suelan considerar que el conflicto laboral y la prueba de un cuadro
psicopatolégico no es motivo suficiente para hablar de indicios de acoso*”’. De
otro modo, se corre el riesgo de extremar el valor que tiene la acreditacion de un
dafio psiquico y entender que el acoso se prueba basicamente a través del mismo.
Y es que algun pronunciamiento judicial ha declarado probada una conducta de
acoso cuando lo Unico acreditado era un enfrentamiento entre la trabajadora y su
superiora jerarquica y un posible incumplimiento empresarial referido a la jornada
laboral. De modo similar a la doctrina antes resefiada, judicialmente se arguye que
dada la dificultad probatoria del acoso se debe atender a la patologia que presenta
la actora y declara constatado el acoso sin argumentar de donde se extrae la
antijuricidad de la conducta denunciada y presumiendo la conexion causal entre la

misma v la realidad psicolégica del demandante®®.

Pero no sélo doctrinalmente y judicialmente parece encontrar cierto refrendo
un entendimiento de este tipo, sino que algunas de las definiciones de acoso moral

aprobadas o propuestas legislativamente pudieran dar pie también a

4% Cfr. STSJ Madrid 25-11-2003 (AS 2004\2250); STSJ Extremadura 16-12-2003 (AS
2004\653); STSJ Madrid 27-1-2004 (JUR 2004\95436); STSJ Galicia 5-4-2004 (AS 2004\1803);
STSJ Madrid 30-9-2004 (JUR 2004\298636); SJS n° 3 Albacete 30-1-2004, comentada por
CALDEIRO RUIZ, C.: “A propésito de una sentencia de acoso laboral...”, op. cit., p. 3y 4,
confirmada por STSJ Castilla-La Mancha 6-9-2004 (AS 2004\2679); SAN 12-7-2004 (JUR
2004\225742); STSJ Cantabria 2-11-2004 (AS 2004\3231); STSJ Castilla y Ledn 17-1-2005
(JUR 2005\37982); STSJ Catalufia 10-6-2005 (AS 2005\1602); STSJ Andalucia/Sevilla 9-5-
2005 (La Ley 2129358/2005); STSJ Madrid 3-10-2005 (AS 2005\2781); STSJ (Cont.-Admvo.)
Extremadura 20-10-2005 (JUR 2006\1966). En esta linea, véase asimismo GARCIA CALLEJO,
J. M.: Proteccién juridica..., op. cit., p. 43; GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit.,, p. 75y
76. Para referencias mas especializadas, LOPEZ GARCIA SILVA, J. A. y GONZALEZ DE
RIVERA Y REVUELTA, J. L.: “La valoracion médico-legal...”, op. cit.

“7 Entre otras, STSJ Andalucia/Granada 2-12-2003 (AS 2003\4207); STSJ Comunidad
Valenciana 22-12-2003 (JUR 2004\164558); STSJ Catalufia 29-1-2004 (JUR 2004\91172); STSJ
Catalufia 11-2-2004 (AS 2004\1178); STSJ Madrid 22-3-2004 (La Ley 1706873/2004); STSJ
Pais Vasco 6-4-2004 (AS 2004\1076); STSJ Cantabria 5-5-2004 (JUR 2004\172895); STSJ
Murcia 31-5-2004 (JUR 2004\188793); STSJ Madrid 13-7-2004 (JUR 2004\238889); STSJ
Catalufia 20-9-2004 (JUR 284254); STSJ Castilla y Ledn 17-1-2005 (JUR 2005\37982); STSJ
Madrid 12-4-2005 (JUR 2005\106395); STSJ Galicia 31-10-2005 (AS 2005\3553).

498 SSTSJ Madrid 21-10-2003 (AS 2004\453) y 4-1-2006 (JUR 2006\93490). Una aguda critica a
esta postura judicial en URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op. cit., p.
200-204.
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interpretaciones en este sentido. A este respecto, los ejemplos paradigmaticos son
las definiciones previstas en el ordenamiento francés y belga. En el primer caso se
alude a aquellos comportamientos que tenga <<por objeto o por efecto (...) una
degradacion de las condiciones de trabajo susceptible de atentar contra sus
derechos (del trabajador) y dignidad, de alterar su salud psiquica o mental o de
comprometer su futuro profesional>>**. Por su parte, en la definicién de la
legislacion belga, se hace referencia a las conductas que tengan <<por objeto o por
efecto atentar contra la personalidad, la dignidad o la integridad fisica y psiquica
de un trabajador (...), poner en peligro su empleo o crear un ambiente

intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo>>"%.

Como se observa, en ambos casos, se opta por incluir un elemento
objetivador —<<por efecto>>- en la nocién de acoso y por una identificacion
heterogénea o incluso alternativa y, por tanto, algo imprecisa del resultado lesivo
de tal conducta. Pues bien, sin perjuicio de la valoracion positiva que, como se vio,
merecen ciertos aspectos de estas definiciones, a mi entender, la conjuncion de los
dos factores subrayados podria dar lugar a una auténtica presuncién del acoso
basada en las alteraciones psicolégicas de la presunta victima, generando ello un
perverso efecto expansivo de esta figura™. Una lectura de estas definiciones
normativas por quienes abogan por una objetivacion del acoso seguramente
consentiria calificar como tal aquellas situaciones en que uno de los efectos no
queridos —la alteracion de la integridad psiquica- pudiera conectarse causalmente

con los comportamientos que se denuncian como constitutivos de acoso moral®®,

“9 Cfr. art. L. 122-49 CT.

%00 Cfr. art. 32 ter de ley sobre el bienestar en el trabajo.

%01 Asi, con respecto a la definicién recogida en la legislacion francesa se ha subrayado que su
caracter excesivamente <<panoramico>> lleva implicito el riesgo de hacer un analisis subjetivo
de la situacion segun la sensacion percibida por la victima, RAY, J. E.: “Harcelement
immoraux”, Liaisons Sociales, n° 32, 2002, p. 56.

%02 En este sentido, aunque haciendo referencia a la infraccion recogida en art. 222-33-2 del CP
francés, cuyo tenor no difiere sustancialmente de la prevista en la legislacion laboral, se sefiala
gue cabria entender probada <<la degradacion de las condiciones de trabajo>> en aquellos casos
en que se acredite un cierto dafio, principalmente por medio de certificados médicos, y su
relacién causal con los comportamientos que se consideran que integran el acoso. Llegandose a
afirmar incluso que en ausencia de otras circunstancias que expliquen el estado del trabajador, el
juez podra establecer una presuncion de hecho, si bien se advierte de los riesgos que tal
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aunque estos fueran producto de ciertas circunstancias y no de una actuacion

especificamente dirigida contra una o varias personas.

A mi modo de ver, resultaria mas correcto entender que es <<la degradacion
de las condiciones de trabajo>> el resultado que necesariamente debe producirse
para poder hablar de acoso, mientras que el resto de efectos resefiados
normativamente deben considerarse como potenciales consecuencias de dicha

%3y ademas

degradacion, sin necesidad de que se hayan producido efectivamente
una cosa es que resulte indiferente que el acoso se lleve con la clara intencion de
dafiar"® y otra muy distinta que cualquier comportamiento o decisién empresarial
con cierta cadencia en el tiempo que haya podido generar unos trastornos psiquicos
en el trabajador deba considerarse una conducta de acoso. Una perspectiva que
considere completamente irrelevante el elemento intencional y se centre en las
reacciones psicologicas de la victima puede comportar el comentado riesgo de

505

ampliar excesivamente el ambito del ilicito Pero lo cierto es que estas

definiciones normativas pueden transmitir una idea de causalidad o accidentalidad

entendimiento puede conllevar. Véase MALABAT, V.: “A la recherche...”, op. cit., p. 495 y
496.

03 Asi, en interpretacion del art. L. 122-49 CT francés, LAPEROU-SCHENEIDER, B.: “Les
mesures...”, op. cit., 315. En igual sentido parece interpretarse la definicién de acoso del art.
81.18 de la LNT del Québec, pues aunque el atentado dignidad o la integridad fisica y
psicoldgica aparecen ambos como resultados del acoso, parece que los tribunales centran el foco
de atencidn sobre las caracteristicas de la conducta en relacion con la consideracion debida a la
persona y en el perjudicial ambiente laboral que la misma causa, sin exigir la constatacion de
unos perjuicios psicologicos o fisicos, que parecen reputarse meros indicadores a la hora de
valorar la intensidad de la conducta. Cfr. COMMISSION DES NORMES DU TRAVAIL DU
QUEBEC: “Le harcélement...”, cit.

%04 La diccion <<por efecto 0 por objeto>> resulta acertada, pues, con ello parece ponerse el
acento en una situacion de hecho de objetiva, para cuya constatacion no se exige que el sujeto
activo tuviera la intencion de dafiar. Cfr. LAPEROU-SCHENEIDER, B.: “Les mesures...”, op.
cit., p. 314-315; AAVV: Informe Randstad..., op. cit., p. 34. En igual sentido, considerando
oportuno tener en cuenta que la definicion de <<acoso discriminatorio> se refiere <<toda
conducta (...) que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad (...)>> [art.
28.1 d) Ley 62/2003], MOLINA NAVARRETE, C.: “Las nuevas leyes...”, op. cit., p. 11y 12y,
del mismo, “Del <<Principio>>...”, op. cit., p. 158 y 160; AAVV-OBSERVATORIO VASCO
SOBRE EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 9.

%05 Cfr. MAZEAUD, A.: “Harcélement...”, op. cit., p. 322; VISCOMI, A.: “Il mobbing:...”, op.
cit., p. 48.
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que se contrapone al caracter doloso que, como veremos, cabe predicar de las

conductas de acoso®®.

Consideraciones similares cabria realizar con respecto a la definicion
incluida en la Proposicion de Ley <<Derecho a no sufrir acoso moral en el
trabajo>>, presentada en nuestro pais en noviembre de 2001°". En este caso, el
acoso se definia como los <<(...) comportamientos (...) que lesionen la dignidad o
integridad psiquica y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de
trabajo>>. ;Bastaria con que las alteraciones psicologicas padecidas por un
trabajador, imposibilitindole el normal desarrollo de la prestacion laboral,
pudieran ponerse en relacion con ciertas decisiones empresariales para entender
que estamos ante un supuesto de acoso moral, sin necesidad de tener en cuenta
practicamente dato alguno mas? A la luz de la definicidn propuesta, una respuesta
afirmativa podria quedar justificada habida cuenta de su cariz excesivamente
objetivo -<<que lesionen>>-y a la posicion de igualdad que en la misma ocupan la

dignidad y la integridad psiquica®.

Sin embargo, razonablemente el sentir mayoritario de nuestros tribunales se
muestra contrario a declarar la existencia de acoso moral en aquellos supuestos en
que los hechos probados se reducen esencialmente a modificaciones de los
cometidos y responsabilidades del trabajador, a pesar de que a raiz de ello se le
haya podido diagnosticar un cuadro depresivo o estresante relacionado con el
entorno laboral®®. Seguramente, no son tanto las razones aducidas —vgr.

reestructuracion organizativa, cambios en las relaciones comerciales de la empresa

%06 En este sentido, analizando la delimitacion efectuada por HIRIGOYEN en la que se inspira la
definicion recogida en la legislacién francesa, GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p.
96.

*" BOGC 28-11-2001, Serie B, Num. 175-1.

% En este sentido, valorando negativamente el hecho de que la definicion propuesta gire
excesivamente en torno a la integridad psiquica del trabajador, PEREZ MACHIO, A. I.:
“Concrecion...”, op. cit., p. 39; En esta linea, veéase también GIMENO LAHOZ, R.: La
presion..., op. cit, p. 99-101.

9 Cfr. STSJ Madrid 27-1-2004 (JUR 2004\101751); STSJ Madrid 22-3-2004 (La Ley
1706873/2004); STSJ Galicia 5-4-2004 (AS 2004\1803); STSJ (Cont.-Admvo.) Cantabria 18-
11-2004 (JUR 2004\312146); STSJ Madrid 28-12-2004 (JUR 2005\42979); STSJ Madrid 20-1-
2005 (AS 2005\89); STSJ Galicia 30-5-2005 (AS 2005\1515); STSJ Madrid 19-9-2005 (JUR
2005\219694); STSJ Canarias 29-9-2005 (AS 2005\2809). Véanse asimismo las consideraciones
realizadas en obiter dicta por la STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR 2004\257646).
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con terceros- para justificar las decision empresarial lo que hacen llegar a los
organos judiciales a esa conclusion, cuanto el hecho de que, a parte de las
alteraciones psicologicas, no se aportan hechos o indicios que evidencien una

conducta idonea u orientada a degradar las condiciones de trabajo.

67. Adviértase, por otra parte, que otorgar un peso determinante a las
alteraciones psicologicas de la victima comportaria hacer de peor condicion a
aquellas personas con mayor resistencia psiquica®®, méxime teniendo en cuenta
que el nivel de entereza psicoldgica no tiene por qué ser necesariamente
proporcional a la mayor o menor intensidad del comportamiento acosador, sino
que puede deberse a un conjunto de condiciones y circunstancias personales®*.
Las consecuencias patologicas, aunque habituales, pueden llegar a no
producirse®?. Y resultaria totalmente descabellado tener que esperar a que se
manifestaran ciertos trastornos para obtener la oportuna tutela judicial®*®. EI hecho
de que no se exija la prueba de una patologia hace que desde la propia tipificacion
de la conducta se adopte un enfoque preventivo para la salud de los trabajadores®.
De lo contrario, los sujetos afectados se veran abocados con frecuencia a una
ulterior fase del acoso, a un auténtico <<circulo vicioso>> en que los
desequilibrios psicoldgicos suelen presentar a una persona enormemente confusa,

indefensa y cuya tnica salida parece ser abandonar el puesto de trabajo®*.

*19 En este sentido, SJS n° 4 Sevilla 26-12-2003 (AS 2003\3044); STSJ Catalufia 11-6-2003(AS
2003\2516) y STSJ Catalufia 20-9-2004 (JUR 2004\284254). Véase, en sentido similar, RIVAS
VALLEJO, M2, P.: Violencia..., op. cit., p. 35 y 47, aunque parece entender que como minimo
serd necesario acreditar algin sintoma —vgr. ansiedad- de alteracion de la salud.

*1 Resulta <<evidente que no todas las personas reaccionan igual ante las conductas de los
demas, ni todas se ven afectadas en la misma medida, por lo que es innegable un componente
subjetivo, de manera que ante un maltrato unas pueden permanecer inalterables, mientras que
otras devienen enfermas, componente que, desde luego, no desgrava los actos emitidos por
comparieros o superiores>>, STSJ Madrid 14-9-2004 (AS 2004\2755). En igual sentido,
CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit.,, p. 56; GIMENO LAHOZ, R.: La
presion..., op. cit, p. 62.

>12 Cfr. LOPEZ GARCIA SILVA, J. A.y GONZALEZ DE RIVERA Y REVUELTA, J. L.: “La
valoracion médico-legal...”, op. cit.

>3 Anal6gicamente, MOLERO MANGLANO, C.: “El acoso sexual: elementos...”, op. cit., p.
256.

14 Cfr. SEGALES, J. y FAYOS ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 58; MOLINA
NAVERRETE, C.: “Las nuevas leyes...”, op. cit., p. 8; VELAZQUEZ, M. Mabbing,..., op. cit.,
p. 65.

> Es |o que se ha dado a conocer como la <<espiral del mobbing>>, BARON DUQUE, M.: “La
espiral...”, op. cit.
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Por tanto, también desde el punto de vista de una adecuada atencion a las
potenciales victimas de acoso resulta aconsejable prescindir de este elemento por
lo que se refiere a la delimitacion de la conducta ilicita®®. Se evita, de este modo,
inseguridad juridica y posibles situaciones de inequidad, pues podria quedar sin

resarcir el dafio moral que toda conducta acoso conlleva®’.

68. La conclusién que se impone es clara: la simplificacion de la prueba del
acoso no puede llevar a dar preponderancia a sus posibles efectos psicoldgicos
sobre otros elementos que lo caracterizan propiamente, hasta el punto de mutar el
principal bien juridico que debe considerarse lesionado en estos casos, generando
ello riesgos para una correcta caracterizacion del acoso. EI acoso moral no es una
enfermedad, sino la calificacion juridica que merecen un conjunto de
comportamientos que antes que nada afecta a la dignidad e integridad moral de la

persona>’®,

516 <<Producidos de manera reiterada determinados comportamientos objetivamente lesivos,

aunque no se haya provocado una lesion a su estabilidad psiquica, u otra consecuencia
patoldgica, estamos ante una situacion de acoso. Lo entiendo asi pues el hecho de que no haya
un dafio patoldégicamente evaluable (...) no implica que el comportamiento del acosador sea
juridicamente irrelevante>>; <<(...) no siempre el acoso moral supondra una lesion del derecho a
la integridad fisica y a la salud, por contra, (...) siempre supone una violacion de la dignidad del
trabajador>>, SJS n° 4 Sevilla 26-12-2003 (AS 2003\3044)..

> En este sentido, se ha sefialado que el hecho de que el trastorno sufrido por la victima no haya
sido tratado por un especialista 0 haya sido diagnosticado con cierto retraso, servira en todo caso
para modular la tutela indemnizatoria, pero en ningin caso para matizar el dafio moral causado,
STSJ Galicia  21-11-2003 (JUR 2004\178630). También la doctrina hace hincapié
mayoritariamente en el dafio moral que todo acoso conlleva con independencia de los eventuales
perjuicios psicolégicos, véase MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit.,, p. 81y 82,y
del mismo, “Las nuevas leyes...”, op. cit., p. 8 y 9; GARCIA CALLEJO, J. M.:_Proteccién
juridica..., op. cit., p. 52. En esta linea, véase también, BLANCO BAREA, M. J. y LOPEZ
PARADA, J.: “La via penal integrada...”, op. cit., p. 4 y 5; TARRAGA POVEDA, J.:
“Trabajador...”, op. cit., p. 9; AAVV: Informe Randstad..., op. cit., p. 32 y 34; GONZALEZ DE
PATTO, R. M2.: “La resolucion...”, op. cit., p. 162; AAVV-OBSERVATORIO VASCO SOBRE
EL ACOSO MORAL EN EL TRABAJO: “El acoso...”, op. cit., p. 8y 9; PEREZ MACHIO, A.
I.: “Concrecion...”, op. cit.,, p. 11, 12, 18, 19, 35y 41; DE LA CUESTA AGUADO, P. M.:
“Derecho...”, op. cit., p. 126 y 127; SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”, op.
cit., p. 36; AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R: La
respuesta..., op. cit.,, p. 87 y 88; ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacion..., op. cit., p. 68;
VALLEJO DACOSTA, R.: Riesgos psico-sociales..., op. cit., p. 30-33.

518 En sentido similar, SJS n° 3 Albacete 30-1-2004, comentada por CALDEIRO RUIZ, C.: “A
proposito de una sentencia de acoso laboral...”, op. cit., p. 3., confirmada por STSJ Castilla-La
Mancha 6-9-2004 (AS 2004\2679). Véase también, STSJ Castilla-La Mancha 14-4-2005 (AS
2005\677) vy, en la doctrina, URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op.
cit., p. 201, 203 y 204.
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3.3 Concrecidn del elemento teleoldgico. El acoso como conducta dolosa

69. Desde mi punto de vista, la caracterizacion juridica del acoso no puede
prescindir de un elemento que esté destinado a verificar si entre los
comportamientos y hechos denunciados y probados existe una cierta ratio
unificadora. En este sentido es en el que proponemos que se hable de un elemento

teleoldgico del acoso moral.

Las razones que justifican y recomiendan la inclusion de este elemento en la
tipificacion juridica del acoso moral deben hallarse en sus peculiaridades
morfologicas. Como se viene sefialando, una de las principales caracteristicas del
acoso moral estriba en que su denuncia plantea a menudo la valoracion de una
serie de circunstancias y comportamientos espaciados en el tiempo de diversa
naturaleza y significacion juridica. Pues bien, una perspectiva que combine
adecuadamente los perfiles objetivos —frecuencia y reiteracion en el tiempo- antes
resefiados, con un elemento teleologico es la que permite enjuiciar la verdadera
trascendencia del conjunto de hecho probados, dejando a un lado la consideracién

aislada que pueda merecer cada uno de ellos®*’.

A este respecto, debe aludirse a un grupo nada desdefiable de
pronunciamientos judiciales, de cuya lectura se colige que lo requerido para poder
hablar de acoso es que la conducta denunciada presente un cierto elemento
intencional. Ciertas decisiones judiciales que apuntan en esta linea han acufiado
una serie de expresiones un tanto ambiguas, tales como <<presion

1

tendenciosa>>"?, <<animo de victimizacion>>"" o <<postura consciente de

presion>>"??, a modo de elemento que integra el tipo juridico de acoso moral. La

19 Cfr. SIS n° 4 Sevilla 26-12-2002 (AS 2003\3044). En este sentido, se afirma, de un médo
gréafico, que es la interseccion del elemento objetivo y subjetivo lo que permite detectar la
presencia del fenbmeno, LOY, G.: “Il “mobbing”:...”, op. cit., p. 267.

>20 Entre otras, SJS n°2 Gerona 17-9-2002 (AS 2002\2691); SJS n°7 Murcia 7-3-2003 (AL 573-
2003); STSJ Andalucia /Granada 9-9-2003 (AS 2003\3510); SJS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS
2003\3434); STSJ Pais Vasco 28-11-2003 (JUR 2004\43472); STSJ Galicia 17-1-2004 (JUR
2004\84796); Desarrollando el significado de esta expresién, GIMENO LAHOZ, R.: La
presion..., op. cit, p. 61y ss.y 85y ss.

>21 STSJ Catalufia 11-6-2003 (AS 2003\2516); STSJ Murcia 23-6-2003 (AS 2003\2129); STSJ
Murcia 1-10-2003 (AS 2003\3688); STSJ Galicia 29-12-2003 (AS 2004\329).

%22 3STSJ Catalufia 10-2-2003 (AS 2003\1797) y 21-11-2003 (AS 2003\670).
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conclusion que se extrae es que resulta ineludible realizar un <<plus>> en la
valoracion de los elementos de prueba. No basta con la alegacion y constatacion de
determinadas conductas, sino que las mismas habran de ubicarse en un contexto y
analizar su contenido y su sistematicidad®®. Se requiere la constatacién de una
serie de circunstancias que puedan valorarse como indicativas de una actuacion
dirigida especificamente contra el trabajador o, dicho en otros términos, de la
existencia un cierto <<plan explicito o implicito>>"** en la conducta del sujeto

activo®®

. A mi juicio, este grupo de pronunciamientos judiciales es el que més se
aproxima a la configuracion del acoso como <<suceso diferenciado>>, pues el
reproche no se centra tanto en la singularidad de determinados actos cuanto en la

existencia de una unidad propésito que agrupa al conjunto de comportamientos®.

Ciertamente, el TC ha sefialado que la actuacion vulneradora de derechos
fundamentales <<no queda supeditada a la concurrencia de dolo (...), ni a la
indagacion de factores psicoldgicos y subjetivos de arduo control>>"%", pero no es
menos cierto, y asf lo ha advertido la doctrina cientifica®®, que se dan supuestos en
que el comportamiento denunciado solo puede ser calificado como lesivo del

derecho fundamental una vez emerge la intencionalidad del sujeto activo, que se

%23 Cfr. SSTSJ Catalufia 11-6-2003 (AS 2003\2516); 20-9-2004 (JUR 2004\284254) y 1-4-2005
(JUR 2005\12072).

%24 Cfr. GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 85.

°2> A tal conclusion nos hace llegar la lectura de un buen ndmero de pronunciamientos. Asi, entre
otras, STSJ (Cont.-Admvo.) Comunidad Valenciana 25-9-2001 (RL, TSJ-1674-2001); SJS n°2
Gerona 17-9-2002 (AS 2002\2691); SJS n° Granada 7-10-2002 (La Ley 8-2002); STSJ
Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891); SJS n°33 Barcelona 16-12-2002 (La Ley 575-
2003); SJS n° 4 Sevilla 26-12-2002 (AS 2003\3044); STSJ Galicia 6-3-2003 (AS 2003\2813);
STSJ Madrid 20-3-2003 (AS 2003\3030); STSJ Galicia 8-4-2003 (AL 1101-2003); STSJ
Catalufia 19-5-2003 (AS 2003\2559); STSJ Murcia 23-6-2003 (AS 2003\2129); STSJ Catalufia
27-7-2003 (AS 2003\3047); STSJ Andalucia /Granada 9-9-2003 (AS 2003\3510); SJS n°2
Gerona 23-9-2003 (AS 2003\3434); STSJ Catalufia 3-12-2003 (JUR 2004\37019); STSJ
Extremadura 16-12-2003 (AS 2004\653); STSJ Murcia 1-10-2003 (AS 2003\3688); STSJ
Galicia 17-11-2003 (JUR 2004\57674); STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR 2004\257646); STSJ
Catalufia 11-2-2004 (AS 2004\1788); STSJ La Rioja 16-11-2004 (AS 2004\3104); STSJ castilla
y Leon 28-2-2005 (JUR 2005\73745); STSJ Pais Vasco 1-3-2005 (AS 2005\2075); STSJ
Catalufia 1-4-2005 (JUR 2005\127072); STSJ Andalucia/Malaga 21-4-2005 (JUR 2005\143298).
%28 En este sentido, valorando la STSJ (Cont.-Admvo.) Comunidad Valenciana 25-9-2001 (RL,
TSJ-1674-2001), SEGALES, J. y FAYOS ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 59; GIMENO
LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 106.

>27 \/gase, entre otras, SSTC 11/1998; 77/1998; 125/1998; 44/1999; 107/2000; 66/2002.

528 Cfr. VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: Las conductas..., op. cit., p. 88, 89, 130 y 131; CAVAS
MARTINEZ, F.: El Proceso Laboral..., op. cit., p. 94.
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convierte asi en el factor que consigue desenmascarar la apariencia de legitimidad
de la conducta. Ello acontece en un buen nimero de los casos de acoso moral,
pues, como se Vviene reiterando, el acosador no siempre lleva a cabo
comportamientos manifiestamente humillantes o vejatorios. La calificacion
juridica del acoso moral plantea una cierta dualidad, pues algunos
comportamientos pueden ser en si mismos constitutivos de acoso, pero otros tan
solo adquieren tal cualidad cuando se insertan en una conducta de la quepa inferir

un cierto elemento intencional®®.

En efecto, una aproximacion que intente verificar la orientacion lesiva del
conjunto de hechos probados hace que resulte indiferente la calificacion que cada
uno de ellos pueda recibir por parte del ordenamiento juridico. De este modo,
cobra pleno sentido que hechos abstractamente licitos o juridicamente indiferentes
puedan ser significativos a la hora de declarar constatada una situacién de acoso®®
y que otros comportamientos ya sancionados por el ordenamiento juridico, pero no
en si mismos degradantes, pasen a ser considerados expresivos de una conducta de
este tipo>'. Lo que hace distinguir el acoso moral de un mero actuar contrario a
derecho es la existencia de un denominador comun que da coherencia al conjunto

de actuaciones perpetradas®.

En consecuencia, cabe afirmar que es la orientacion lesiva de la conducta del
sujeto activo lo que permite individualizar la conducta tipica de acoso,
atribuyéndole un sentido propio y diferenciado de otros comportamientos licitos o
ilicitos®®. Dicho en otros términos, el elemento teleoldgico hace posible hablar del

acoso moral en el trabajo como categoria autonoma merecedora de una especifica

°23 Cfr. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op. cit., p. 201.

530 Cfr. TULLINI, P.: “Mobbing...”, op. cit., p. 256 y 265; VISCOMI, A.: “Il mobbing:...”, op.
cit., p. 49, 50 y 57; MALABAT, V.: “A la recherche...”, op. cit., p. 496; LOY, G.: “ll
“mobbing”:...”, op. cit., p. 267.

*31 Cfr. VISCOMI, A.: “1l mobbing:...”, op. cit., p. 53; GAROFALO, D.: “Mobbing...”, op. cit.,
p. 15y 16.

>32 En sentido similar, STSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 27-2-2003 (JUR 2003\262528).

*% Como sefiala la STSJ castilla y Le6n 28-2-2005 (JUR 2005\73745), el elemento intencional
<<es el que sirve de nexo o conductor, dotando de entidad y sustantividad propia al conjunto de
actos aislados y espaciados en el tiempo, que integran la conducta de acoso>>.
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tutela juridica®®*, marginado aquellos planteamientos que podrian llevar a una
insuficiente reaccion frente a las diversas formas de manifestacion de esta

535

conducta®® o, inversamente, a posibles abusos procesales>.

70. Ademas, que el acoso moral sea una conducta dolosa no significa que su
autor deba perseguir una finalidad predeterminada por el contenido del bien
juridico que se entiende lesionado. Parte de la doctrina penal viene entendiendo
que el dolo abarca el conocimiento y voluntad del resultado tipico de la conducta
ilicita®®’, sin embargo, con respecto al acoso moral cabe plantearse si estamos en
presencia de un ilicito de mera actividad o de resultado. A mi juicio, debe
entenderse que nos encontramos ante un supuesto proximo, cuanto menos, a la
primera de las opciones, dada la imposibilidad de catalogar el atentado contra la
integridad moral como un resultado material, es decir, como una modificacion
espacio-temporal apreciable®*®. En sentido similar, el art. 173.1 CP es calificado de
delito de <<resultado lesivo>>, que no exactamente de <<resultado material>>,
puesto que no se produce una relacion causal entre comportamiento y resultado,
sino que la constatacion del atentado a la integridad moral va ineludiblemente
asociada a la prueba de la conducta tipica —el trato degradante-, que, como se dijo,

puede considerarse en realidad el resultado prohibido®*.

Por consiguiente, la especifica intencion de degradar a la persona resulta
irrelevante para poder hablar de acoso moral. ElI hecho de que a partir de las
circunstancias probadas se llegue a la conclusion de que los comportamientos del
sujeto activo obedecen a un cierto plan es un buen indicador de la realizacion

consciente de unos comportamientos que instrumentalizan o cosifican a la

%% Cfr. VISCOMI, A.: “1l mobbing:...”, op. cit., p. 53; GAROFALO, D.: “Mobbing...”, op. cit.,
p. 15y 16; LOY, G.: “Il “mobbing™:...”, op. cit., p. 277.

> En sentido similar, GARCIA HERRERA, M. A. y MAESTRO BUELGA, G.
“Constitucion...”, op. cit., p.73.

53 Cfr. VISCOMI, A.: “Il mobbing:...”, op. cit., p. 56.

%37 cfr. MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal..., op. cit., p. 274 y 275;
QUINTERO OLIVARES, G.: Curso de Derecho Penal. Parte General (Acorde con el Nuevo
Cobdigo Penal de 1995), Cedecs, Barcelona, 1996, p. 285.

5% Cfr. RODRIGUEZ MESA, M2 J.: Tortura..., op. cit., p, 232 y ss; PEREZ MACHIO, A. 1.:
“Concrecion...”, op. cit., p. 51y 52.

> Asi, BARQUIN SANZ, J.: Delitos..., op. cit., p. 86 y ss, que sigue de cerca las opiniones de
MURNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p.40, 41 y 45 y DEL ROSAL BLASCO, B.: “De
las torturas...”, op. cit., p. 162.
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persona>*’. Se trata, pues, de un juicio en el que deben primar las consideraciones
objetivas, al margen de cual sea el fin perseguido por el acosador®*, sea éste licito
o ilicito™*.

Es mas, la concreta finalidad buscada por el acosador, no sélo es compatible

con el caracter doloso de la conducta de acoso como trato degradante®*®

, SiN0 que
en cierta medida lo puede poner en evidencia. En este sentido, se afirma que la
orientacion lesiva del acoso y el particular proposito perseguido por el sujeto
activo son dos aspectos diferentes que, sin embargo, pueden quedar
entremezclados en el terreno probatorio, facilitando la acreditacion de la
intencionalidad en la realizacion de la conducta®™*. La constatacion de <<un
conjunto de medidas preconcebidas al objeto de la alcanzar una finalidad, tiene
relevancia, por lo que se refiere a la necesaria intencionalidad de las medidas
adoptadas, que en modo alguno se consideraran espontaneas o producto de las
meras circunstancias>>>*. Asi, cuando el acosador alegue, por ejemplo, la
necesidad de <<estimular laboralmente>> al trabajador para justificar su actuacion,
podra hablarse igualmente de un acoso realizado dolosamente, bien porque la

lesion del bien juridico es aceptada como consecuencia necesaria del fin

>0 En sentido similar, SIS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS 2003\3434), y desarrollando esta tesis
judicial, GIMENO LAHOZ, R.: La presidn..., op. cit, p. 87 y 88 y BLANCO BAREA, M2, J.;
LOPEZ PARADA, J. y BARON DUQUE, M.: “La espiral juridica del mobbing...”, op. cit., p.
20y 21.

> La STSJ Madrid 24-1-2005 (JUR 2005\63519) afirma que <<en cuanto a la intencién que
persigue una empresa cuando recurre a esta clase de proceder, es evidente que dicha voluntad
raramente se hace explicita de modo diafano, lo cual no supone una dificultad insalvable para
llegar a logicas deducciones que resultan de las circunstancias de cada caso>>. En este sentido
similar, a luz de la doctrina de algunos tribunales, se habla de la constatacion de un <<elemento
intencional objetivado>>, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 38y 47. O de una
<<finalidad objetiva>>, GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 168. Véase en esta
misma linea, ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacién..., op. cit, p. 65-67; LOY, G.: “ll
“mobbing”:...”, op. cit., p. 267 y 268.

2 Como sefiala DEL ROSAL BLASCO, la integridad moral debe ser entendida <<como el
derecho a ser tratado como persona y no como cosa, con interdiccion de cualquier intento de que
el individuo sea considerado un puro y simple medio para la consecucién de cualquier fin, sea
éste licito o ilicito>>, en “De la tortura...”, op. cit., p. 162.

>3 cfr. MUNOZ SANCHEZ, J.: Los delitos..., op. cit., p. 51; BARQUIN SANZ, J.: Delitos...
op. cit., p. 137.

> MALABAT, V.: “A la recherche...”, op. cit., p. 495.

% STSJ (Cont.-Admvo.) Comunidad Valenciana 25-9-2001 (RL, TSJ-1674-2001)
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pretendido, bien porque aunque sin desear la lesion del bien juridico se asume el

peligro para el mismo implicito en la propia accion®®.

En definitiva, para entender que concurre el elemento teleologico del acoso
no resulta necesario que el sujeto activo tenga por objetivo humillar o
instrumentalizar a la persona, bastara, en cambio, con el conocimiento por parte
del mismo de que su comportamiento es idoneo para degradar las condiciones de
trabajo del sujeto pasivo; lo que deberd ser valorado abstraccion hecha del
significado que el sujeto activo le atribuya a su comportamiento y sobre la base de
las caracteristicas objetivas de la conducta puestas en relacion con el contexto en

que ésta ha sido llevada a cabo>*’.

3.4 Indicios del elemento teleoldgico y otros criterios para valorar su

concurrencia

71. Las consideraciones anteriores trasladadas al terreno practico tienen un
efecto nada desdefiable. Lo que habra que exigir al sujeto pasivo es la prueba de
unas circunstancias de hecho de las que se pueda presumir la existencia de una
conducta orientada a degradar sus condiciones de trabajo. Ello es tanto como
sefialar que el elemento teleoldgico del acoso puede ser acreditado a través de la

denominada prueba indiciaria o de presunciones®®,

>4 Cfr. sobre diferentes tipos de dolo, MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.: Derecho
Penal..., op. cit., p. 272-274. Y es que como afirma LUELMO MILLAN ciertas conductas
empresariales que podrian ser calificadas de <<estimulacion laboral>> constituyen en realidad
un acoso, cuanto menos, con dolo eventual, en “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 125.

> Cfr. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 9y la SJS n° 4 Sevilla
26-12-2002 (AS 2003\3044). Esta perspectiva puede ponerse en relacion con aquellas propuestas
sobre la necesidad de una interpretacion mas objetiva de la nocion de trato degradante recogida
en diversos textos internacionales, en la que lo relevante no sea la finalidad o intencion
perseguida por el sujeto activo. Cfr. RODRIGUEZ MESA, M2, J.: Torturas..., op. cit., p. 78.

>% En la doctrina resulta habitual resaltar la virtualidad de la prueba indiciaria a efectos de
acreditar la intencionalidad lesiva del sujeto activo, véase TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”,
op. cit, p. 265; AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit, p. 172-174; MOLINA
NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 87; GARCIA CALLEJO, J. M.:_Proteccion
juridica..., op. cit., p. 46 y 104-106, BLANCO BAREA, M2, J.; LOPEZ PARADA, J. y BARON
DUQUE, M.: “La espiral juridica del mobbing...”, op. cit., p. 30; ESCUDERO MORATALLA,
J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:..., op. cit.,, p. 94; CORREA CARRASCO, M.:
“Juridificacion...”, op. cit.,, p. 71; RIVAS VALLEJO, M4 P.: Violencia..., op. cit., p. 46.
GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 116 y 119.
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Evidentemente, dada la comentada dualidad que presenta el acoso habra
casos en que los hechos acreditados pueden ser por si solos reveladores de una
conducta acoso moral, sin necesidad de hablar de indicios o presunciones549.
Cuando la naturaleza de la conducta probada a efectos de lesionar la integridad
moral sea patente, la misma debera presumirse intencional y antijuridica iure et de
iure®°. Sin embargo, tales supuestos no pueden considerarse el paradigma de las
conductas de acoso denunciadas ante los tribunales. Los problemas de calificacion
del esta figura traen causa en el habitual caracter mas sinuoso de los ataques a la
persona, supuestos en los que cobra especial importancia la aportacion de indicios
del acoso denunciado’.

Pues bien, algunos de los extremos, a mi entender, mas significativos a
tomar en consideracion como indicios de una situacion de acoso moral pueden
extraerse de la doctrina judicial. La sistematizacion de algunas de las
consideraciones y posturas advertidas en las decisiones judiciales que han
resuelto demandas de acoso moral permite esbozar, en efecto, una caracterizacion

tipoldgica de esta figura alternativa, en cierta medida, a la ofrecida desde las

> En sentido similar, AGUSTI MARAGALL, J.: “El acoso...”, op. cit. 174; VISCOMI, A.: “II
mobbing:...”, op. cit,, p. 50. Ciertamente, algunos de los hechos probados pueden dejar
meridianamente clara la existencia de una conducta degradante de las condiciones de trabajo,
haciendo innecesario hablar de indicios de acoso. Al respecto, véase, por ejemplo, la STS (Cont.-
Admvo.) 4-11-2001 (RJ 2001\8027) en que se afirma <<que provoca no poca perplejidad (...)
por qué era necesario —no ya legitimo- mantener al funcionario durante toda la jornada de trabajo
en un s6tano sin ventilacion ni luz natural, sin darle ocupacion de ningun tipo (...)>>. Véase,
asimismo, STSJ Murcia 2-9-2003 (AS 2003\3208), en la que el 6érgano judicial califica el
supuesto de hecho de <<mobbing de libro>>, tras acreditarse insultos, 6rdenes despéticas, no
asignacion de un lugar de trabajo, asignacion de tareas ajenas a la prestacion laboral y a la
empresa e incluso una agresion fisica, generando todo un ello un ambiente insoportable de
humillacién y desprecio. Otros supuestos en que de los hechos probados no parecen dejar duda
sobre la intencion de infligir un trato degradante, STSJ Castilla-La Mancha 28-5-2002 (AS
2002\2807); STSJ Madrid 8-10-2003 (AS 2003\1000); STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR
2004\257646); STSJ Madrid 18-4-2005 (JUR 2005\122841). En otros casos, seguramente de
maés dificil acreditacion, puede que sea la prueba propiamente dicha de la intencion perseguida
con determinadas actuaciones la que permita o contribuya a alcanzar tal conclusion. Piénsese,
por ejemplo, en la prueba de alguna manifestacion vertida por el sujeto activo que explique su
propio comportamiento con respecto al sujeto pasivo, tal como: “te voy a amargar la vida” o
“voy a conseguir que te vayas”. Véase, realizando consideraciones similares, SIS n°2 Gerona 23-
9-2003 (AS 2003\3434) y GIMENO LAHOZ, R.: La presidn..., op. cit, p. 85. Y supuestos en los
gue se considera acreditado algo similar a lo aqui resefiado, SICA n°18 Madrid 24-10-2003
(RJCA 2003\1026); STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005).

>0 En sentido similar con respecto a la libertad sindical, VALDEOLIVAS GARCIA, Y: Las
conductas..., op. cit., p. 89 y 131.

L Cfr. RIVAS VALLEJO, M2, P.: Violencia..., op. cit., p. 108.
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ciencias extrajuridicas. A la identificacion de esos indicios de acoso se le deben
sumar ciertas consideraciones en orden a calibrar su fiabilidad calificadora. Tales

indicios y criterios pueden quedar clasificados tal y como sigue.

3.4.1 El conflicto y las represalias

72. La existencia de animadversion o de un conflicto, enfrentamiento o
tension previa entre los presuntos sujetos activo y pasivo del acoso puede ser un
aspecto, sin duda, que cabe tener en cuenta. Dado lo inaprensible que puede llegar
a ser el acoso, habra supuestos en los que resultara trascendente constatar un
elemento de referencia que pueda sefialar el origen o inicio de una conducta de este

2 Y |a pérdida de empatia personal puede ser la razén que explique un buen

tipo
nimero de casos de acoso moral®>®. Segun los tribunales, el acoso no se prueba con
la simple existencia de un conflicto, pero su acreditacion, valorada junto con otros
hechos, puede ser un indicio del mismo®*. Se trata, en efecto, de evidenciar un
hecho o circunstancia que pueda servir de hilo argumental del resto de

555

comportamientos probados™”. Ahora bien, habrd que valorar cuidadosamente el

resto de circunstancias, pues la denuncia de acoso ante los tribunales puede ser una
simple manifestacion més —extrema y censurable en ocasiones- del enfrentamiento

existente entre las partes®®.

%52 En sentido similar, STSJ Murcia 12-1-2004 (JUR 2004\190910).

>3 Cfr. ESCUDERO MORATALLA J. F. y POYATOS MATAS, G.: Mobbing..., op. cit., p.
119y 120; GIMENO LAHOZ, R.: La presién..., op. cit, p. 137-139.

> Cfr., entre otras, las SJS n° 33 Barcelona 16-12-2002 (La Ley 575-2003) STSJ Pais Vasco 18-
2-2003 (JUR 2003\122627); STSJ Madrid 11-3-2003 (JUR 2003\209675); STSJ
Andalucia/Granada 11-3-2003 (JUR 2003\136591); STSJ Galicia 8-4-2003 (AL 1101-2003);
STSJ Galicia 17-11-2003 (JUR 2004\57674); STSJ Catalufia 5-10-2004 (JUR 2004\308425);
STSJ La Rioja 16-11-2004 (AS 2004\3104); STSJ Castilla-La Mancha 14-7-2005 (AS
2005/2072).

> << a defensa juridica debe analizar, antes que nada, las relaciones de poder para averiguar el
plan, la causa, el motivo, la trama, y presentar la demanda segun ese hilo argumental>>,
BLANCO BAREA, M2, J.; LOPEZ PARADA, J. y BARON DUQUE, M.: “La espiral juridica
del mobbing...”, op. cit., p. 44.

%% \Véase la STSJ Canarias/Las Palmas 31-3-2004 (JUR 2004\141155), en que se llega a la
conclusion de que es realmente el demandante el que esta sometiendo a sus superiores a un
acoso mediante la interposicion de numerosas denuncias por acoso moral sin pruebas. Por su
parte, en la STSJ Cantabria 5-5-2004 se afirma que la sentencia de instancia, que es confirmada,
declara que el actor habia adoptado una conducta que <<se trataba de diversos actos de un plan
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Al hilo de lo anterior, también puede ser significativo el hecho de que el
conflicto se haya formalizado juridicamente, es decir, la presencia de controversias
judiciales previas a la denuncia de una situacion de acoso. La litigiosidad judicial
habida entre las partes no es relevante per se>’, aunque hay que tenerla en cuenta a
efectos de valorar una posible actitud de represalia que pudiera evidenciar un
propésito de alterar negativamente el normal desarrollo del trabajo>>®. En tal caso,
seria una suerte de <<venganza laboral>> derivada de la preparacion o ejercicio de
acciones judiciales por parte del sujeto pasivo lo que daria una l6gica comun al
resto de comportamientos denunciados. De ser asi, seguramente, como se apunto,
cabria calificar la conducta como atentatoria contra el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva ex art. 24 CE en su vertiente a la <<garantia de
indemnidad>>"°. Y en esta linea, cabe afiadir que algunos pronunciamientos
judiciales vienen considerando que la persistencia en determinados
comportamientos o decisiones, despues de haberse sustanciado ya sendos procesos
judiciales en que se declara la existencia de incumplimientos empresariales, es un
factor clave para constatar una conducta mas o menos predeterminada de acoso

moral®®,

3.4.2 El trato diferenciado o <<unidireccionalidad>> de la conducta

73. La existencia de un trato distinto o la afectacion individualizada de
determinadas circunstancias, Ordenes y condiciones de trabajo o de su

modificacion suele jugar un importante papel a la hora de apreciar el elemento

preconcebido con el fin de obtener la rescision y “perjudicar a la empresa”>>. En esta linea,
véase, asimismo, STSJ Galicia 7-5-2004 (JUR 2004\237051).

>’ STSJ Pais Vasco 18-2-2003 (JUR 2003\122627); STSJ Madrid 11-3-2003 (JUR
2003\209675); STSJ Cantabria 5-5-2004 (JUR 2004\172895); STSJ Catalufia 11-2-2004 (AS
2004\1788).

%58 Véase STSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891); STSJ Andalucia/Sevilla 20-3-
2003 (AS 2003\2791); Voto Particular de la STSJ Pais Vasco 28-11-2003 (JUR 2004\43472);
STSJ Galicia 2-4-2004 (AS 2004\1673); STSJ Catalufia 22-12-2004 (JUR 2005\66153); STSJ
Madrid 24-1-2005 (JUR 2005\63519); STSJ Pais Vasco 1-3-2005 (AS 2005\2075).

%9 Cfr. STSJ Galicia 2-4-2004 (AS 2004\1673); STSJ Catalufia 8-4-2005 (JUR 2005\123801).
%%0 Cfr. STSJ Galicia 11-4-2003 (JUR 2003\218158); SJS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS 2003\3434)
y STSJ Galicia 27-2-2004 (JUR 2004\118798). Supuestos que de acuerdo con la doctrina
sentada por la STC 5/2003 podrian considerarse también un atentado a la <<garantia de
indemnidad>> ex art. 24 CE.
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teleologico del acoso moral. Un numero considerable de pronunciamientos
judiciales hacen especial hincapié en el trato diferenciado o en las situaciones
singularmente padecidas por la presunta victima a la hora de declarar probada una

situacion acoso®®

. 'Y, consecuentemente, el hecho de que sean varios trabajadores
los que se ven involucrados o afectados por determinadas decisiones o
circunstancias denunciadas como constitutivas de acoso es uno de los argumentos

esgrimidos frecuentemente para negar la existencia del mismo>%.

Entre las conductas tipicas de acoso, la doctrina suele hace referencia a
situaciones de iniquidad mediante el establecimiento de desigualdades de trato
injustificadas y discriminaciones>®. Sin embargo, lo que ahora interesa resaltar no
es tanto una cuestién de derecho como de hecho. La calificacién del acoso no
exige la prueba indubitada de una discriminacion o trato desigual injustificado,
mas la aportacion de un ““‘tertium comparationis” puede ser utilizado con éxito
como un indicio de acoso®®. Se trata de valorar si los comportamientos probados
se han concentrado sobre la persona que denuncia el acoso, pues esa
<<unidireccionalidad>> en la conducta del sujeto activo puede dar cuenta del plan,

mas o menos explicito, requerido para declarar constatado el acoso moral.

Aunque sin descartar la posibilidad de que una conducta de acoso se pueda

dirigir simultaneamente contra varios trabajadores, este criterio probablemente

%61 \/gase, por ejemplo, SIS n° 32 Barcelona 16-9-2002 (AS 2002\2637); STSJ Madrid 20-3-
2003 (AS 2003\3030); SJS n°2 Gerona 23-9-2003 (AS 2003\3434); STSJ Galicia 17-11-2003
(JUR 2004\57674); STSJ Galicia 2-4-2004 (La Ley 1849429/2004); STSJ Madrid 22-6-2004
(JUR 2004\235511); STSJ Madrid 14-9-2004 (AS 2004\2755); STSJ Madrid 27-9-2004 (AS
2004\2977); STSJ Catalufia 20-10-2004 (JUR 2004\313779); STSJ Madrid 15-11-2004 (AS
2004\3317); STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005); STSJ Madrid 20-2-2006 (JUR
2006\127750).

%62 Entre otras, SJS n° 25 Madrid 5-11-2001 (AS 2002\208); STSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002
(AS 2003\3216); STSJ Comunidad Valenciana 17-1-2003 (AS 2003\825); STSJ Madrid 27-1-
2003 (JUR 2004\101751); STSJ Comunidad Valenciana 13-2-2003 (AS 2003\3437); STSJ
Madrid 13-5-2003 (AL 1218-2003); STSJ Catalufia 19-5-2003 (AS 2003\2559); STSJ Catalufia
3-12-2003 (JUR 2004\37019); STSJ Madrid 8-1-2004 (JUR 2004\95148); STSJ Madrid 28-1-
2004 (JUR 2004\101751); STSJ Galicia 12-4-2004 (JUR 2004\174721): STSJ Madrid 27-12-
2004 (La Ley 1930736/2004); STSJ Catalufia 7-11-2005 (JUR 2006\42848).

%63 Cfr. AGRA VIFORCOS, B; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: “El
acoso...”, op. cit., p. 20; ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.:
Mobbing:..., op. cit., p. 168; STSJ Madrid 14-9-2004 (AS 2004\2755).

%64 En sentido similar, SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 90; BALLESTER
PASTOR, M2, A.: Guia..., op. cit., p. 15.
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permitira deslindar lo que es el acoso de otros contextos, tales como aquellas
situaciones que cabria calificar de <<modelo despético de gestion de personal>>>%
0 aquellas otras en que como consecuencia de un <<clima>> de tension laboral y/o
de cierta desorganizacion empresarial varios trabajadores ven alterado el normal
desarrollo de la prestacion laboral®®. En tales supuestos se podran detectar con
frecuencia comportamientos irregulares que pueden generar ciertas consecuencias
juridicas, pero dificilmente cabra apreciar una conducta particularizada en uno o
varios trabajadores concretos que permita presumir ese elemento intencional

caracteristico del acoso>®’.

3.4.3 Los comportamientos contrarios a la buena fe o en abuso de

derecho

74. El examen de algunos de los comportamientos probados a la luz del
principio de buena fe que rige en el contrato de trabajo [arts. 5 a), 20.2 y 54.2 d)
ET y arts. 7'y 1258 CC] puede ser otro de los factores a tomar en consideracion,
pues el sujeto activo suele ampararse en la discrecionalidad de algunas de las
facultades que ostenta con fines distintos a los que justifican su utilizacion. De este
modo, y a menudo bajo un velo de normalidad, se consigue colocar al sujeto
pasivo en una situacion que, sin alterar necesariamente las condiciones
contractuales, comporta, no obstante, una mayor <<gravosidad>> y consecuente

hastio en cumplimiento de las obligaciones laborales.

%65 A este respecto, se afirma que <<parece dificil concebir la existencia de acoso moral cuando
las agresiones verbales u otros comportamientos abusivos se dirigen indiscriminadamente a
todos los trabajadores de la empresa. (...) En estos supuestos, cabria hablar, por lo general, de
modelo desp6tico de gestion del personal y no propiamente de mobbing>>, AAVV: Informe
Randstad..., op. cit., p. 37 y SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 47y 67-72.

%6 Cfr. DE LA CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 124. En sentido similar, se
han pronunciado los tribunales belgas, sefialando que el aumento de trabajo que afecta de forma
generalizada a todo el personal de un departamento no encaja en la nocion de acoso moral. Cfr.
DIRECTION GENERALE HUMANISATION DU TRAVAIL: Rapport d” evaluation..., op. cit.,
p. 54.

%7 En esta linea, STSJ Comunidad Valenciana 21-12-2004 (JUR 2005\66423); STSJ Madrid 28-
12-2004 (JUR 2005\65764); STSJ Comunidad Valenciana 16-3-2005 (JUR 2005\131118); STSJ
Cataluia 10-6-2005 (AS 2005\1602); STSJ Castilla-La Mancha 23-6-2005 (AS 2005\2137);
STSJ Madrid 19-9-2005 (JUR 2005\222644). En semejante sentido, VELAZQUEZ, M.:

Maobbing..., op. cit., p. 59.
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En efecto, como apuntamos paginas atras, la atipicidad relativa del acoso
significa, entre otras cosas, que para la calificacion del acoso resulta, en cierta
medida, irrelevante que se hayan dado comportamientos que vulneran los derechos
reconocidos a los trabajadores y/o los limites impuestos a los poderes
empresariales de forma expresa por la legislacion laboral, y que, en cambio, la
realizacion de comportamientos formalmente licitos, pero en abuso derecho, puede
considerarse una de las manifestaciones tipicas del acoso®®. Por consiguiente, los
criterios que llevan a calificar el ejercicio de unas facultades en contra de la buena
fe 0 en abuso de derecho pueden ser de cierta utilidad para valorar si una actuacion

empresarial, aparentemente inocua, presenta una orientacion lesiva.

Se trata de una perspectiva poco explorada por la doctrina judicial relativa al
acoso moral, si bien ciertas resoluciones judiciales parecen sugerir un
entendimiento similar, pues el caracter atipico, inusual o andémalo de ciertas
decisiones empresariales es subrayado como un aspecto tener en cuenta a la hora
de valorar la concurrencia de una conducta de acoso®®. La principal virtualidad de
esta perspectiva es evitar que determinados comportamientos se reputen
intrascendentes y legitimos, por no contravenir o quedar condicionados por reglas

570

laborales especificas®". Y es que la doctrina del abuso derecho revela su utilidad

precisamente cuando se producen extralimitaciones en el ejercicio de un derecho

571

gue no violan los limites expresos de éste’~. Y mas concretamente, en la relacion

laboral, la presuncion de legitimidad en el ejercicio del poder de direccion

empresarial decae cuando se lleva a cabo en contra del principio de la buena fe o

572

abuso de derecho Conviene, pues, ahondar en la <<intencién, objeto o

8L OY, G.: “Il “mobbing™:...”, op. cit., p. 262 .

%%9 Cfr. SSTSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891); 19-12-2002 (AS 2003\3216); 20-3-
2003 (AS 2003\2791). En esta linea, véase también STSJ Catalufia 25-2-2003 (JUR
2003\117039); STSJ Galicia 2-4-2004 (La Ley 1849429/2004); STSJ Catalufia 19-1-2006 (JUR
2006\123632).

370 Cfr. GAROFALDO, D.: “Mobbing...”, op. cit., p. 4 y 7; LOY, G.: “ll “mobbing”...”, op. cit.,
p. 262.

> MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe..., op. cit., p. 78.

2 Cfr. MONTOYA MELGAR, A.: “El poder de direccion del empresario”, REDT, n° 100,
2000, p. 588.
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circunstancias>> (art. 7.2 CC) que de concurrir en el uso del facultades

empresariales llevan a apreciar en él connotaciones abusivas®".

Por lo que se refiere a la intencion, se afirma que se estd ante un abuso
cualificado cuando se lleva cabo un <<acto de emulacion>>, consistente en un
ejercicio del poder directivo sin ninguna utilidad para su titular y con la principal

motivacion de dafiar al trabajador’™

. A este respecto, adviértase que la doctrina
italiana alude la categoria de los actos de emulacion, recogida expresamente en su
derecho civil, en el intento de aportar referentes que sirvan para determinar los

5 Obviamente,

rasgos distintivos del acoso moral desde el punto de vista juridico
una vez mas se plantea el problema de acreditar la intencidn dafiina. No obstante,
al margen de que quede acreditada o no esa intencion, también cabra apreciar un
objeto abusivo en el ejercicio de una facultad cuando éste se de <<sin un fin serio
y legitimo>> en relacién con su funcién econémica y social’’; lo que desde la
estricta perspectiva juridico-laboral comporta una cierta <<causalizacion>> de lo
<<acausal>>; esto es, la necesidad de que la decision discrecional vaya
acompafada de una cierta informacién y motivacion sobre las legitimas razones
empresariales a las que obedece a fin de que se pueda realizar, en su caso, un

posterior y efectivo control judicial®”’.

3% Ademas de lo que se dira en el texto, conviene sefialar que la doctrina que se ha ocupado del
tema entiende que para apreciar abuso en el ejercicio del poder direccion resulta decisivo que se
de una decision u orden empresarial que, sin contravenir los limites impuestos a dicho poder por
un disposicion normativa especifica, cause un perjuicio real y efectivo para el trabajador. Cfr.
MONTOYA MELGAR, A.: El poder..., op. cit., p. 240 y 241; IRUZUBIETA FERNANDEZ,
R.: El abuso del derecho y el Fraude de Ley en el Derecho del Trabajo, Colex, Madrid, 1989, p.
242 y ss. No obstante, de la exégesis del art. 7.2. CC se ha concluido también que el perjuicio se
erige Unicamente <<como presupuesto del efecto indemnizatorio>>, pues aunque no haya dafio
efectivo, <<el acto puede ser abusivo y determinar la produccion de otro tipo de
consecuencia>>, DIEZ-PICAZO, L.: “El abuso de derecho y el Fraude de Ley y el problema de
sus reciprocas relaciones”, Documentacion Juridica, n® 4, 1974, p. 207.

> Cfr. MONTOYA MELGAR, A.: El poder..., op. cit., p. 241. Los <<actos de emulacién>> se
consideran una de las primeras manifestaciones de la teoria del abuso de derecho, cuyo origen
estd en el estudio de los derechos de propiedad y las relaciones de vecindad, y constituyen la
perspectiva mas subjetiva del abuso de derecho. Véase, MARTIN BERNAL, J. M.: El abuso...,
op. cit., p. 27 y ss. y 256-258.

55 Cfr. TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 257; VISCOMI, A.: “Il mobbing...”,
op. cit., p. 53; GAROFALO, D.: “Mobbing...”, op. cit., p. 7.

*’® Cfr. MARTIN BERNAL, J. M.: El abuso..., op. cit., p. 258 y ss.

T Al respecto, GIL Y GIL, J. L.: Principio..., op. cit,, p. 216-220. Un enfoque similar en
GAROFALO, D.: “Mobbing...”, op. cit., p. 11y 12.
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Esta segunda concepcion del abuso entronca tanto con su manifestacion
subjetiva resefiada en primer lugar, en la medida que la ausencia de un fin serio y
legitimo en el ejercicio del poder pone en evidencia, cuanto menos, indicios de una
intencidn de perjudicar, como con una perspectiva méas objetiva, por cuanto remite
al juez para que valore si la facultad empresarial ha sido ejercitada en condiciones
de normalidad conforme a su destino econémico y social’’®. Todo ello, en su
conjunto, imprime un cariz esencialmente objetivo a la figura del abuso de

derecho®”®

. 'Y bajo forma objetiva el abuso se manifiesta principalmente a traves
del exceso o <<anormalidad>> del ejercicio del derecho o facultad. De las
diferentes acepciones que se le han atribuido en este contexto a la nocion
<<anormalidad>>, la que mejor se acomoda, a mi juicio, al poder direccion
empresarial, sobre todo por lo que se refiere a los supuestos de acoso moral, es
aquella que centra la atencion en las cargas y efectos que el ejercicio del poder
causa en el trabajador y su posible desproporcion con respecto a la utilidad y

provecho que obtiene su titular’®.

Desde esta perspectiva puede explicarse, por ejemplo, que se considere
probada una conducta de acoso moral a partir del hecho de que un trabajador
reciba una instruccion encomendandole la realizacion de un trabajo a desarrollar en
breve plazo de tiempo y en el interior de la empresa, cuando nunca se habian
recibido 6rdenes ni se habian realizado trabajos de tal guisa y los servicios siempre
se habian prestado en las instalaciones de las empresas que contrataban servicios

con la empleadora, unido ello a la previa imposicion de una sancion al trabajador,

58 Como sefiala MONTOYA MELGAR, al juez le compete decidir si los actos de poder del
empresario fueron producidos <<socialmente>>, es decir, con una finalidad laboral atendiendo a
la conveniencia de la empresa y de la produccion o si lo fueron en atencion a un interés ajeno a
ese, en El poder..., op. cit., p. 242. De <<interés objetivo de la empresa>>, puesto en relacién
con el régimen constitucional y la legislacion laboral vigente, ha hablado més tarde el mismo
autor para referirse a los limites que la buena fe impone al empresario en la ordenacion de la
prestacion laboral, en La buena fe..., op. cit., p. 81y 82.

>’9 Cfr. DIEZ-PICAZO, L.: “El abuso de derecho...”, op. cit., p. 205; MARTIN BERNAL, J. M.:
El abuso..., op. cit., p. 230 y ss. y 260 y 261.

%0 Cfr. MARTIN BERNAL, J. M.: El abuso..., op. cit., p. 223, 224 y 229. En este sentido, se
sefiala que la regla de la proporcionalidad en el ejercicio del poder directivo estd en evidente
conexion con la exigencia de buena fe y con la teoria del abuso del derecho, GAROFALO, D.:
“Mobbing...”, op. cit., p. 9. Véase también GIL Y GIL, J. L.: Principio..., op. cit., p. 286-288 y
296-302, quien pone en relacién la prohibicién de abuso de derecho y el principio de buena fe
con la razonabilidad en el ejercicio de los poderes empresariales.
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impugnada judicialmente por éste, y a una posterior y continua desaprobacion del
trabajo realizado, seguida de nuevas 0rdenes mas exigentes. Pese a que la orden de
trabajo recibida no rebaso los limites especificamente impuestos al poder direccion
empresarial, las circunstancias en que la misma tuvo lugar llevan al érgano judicial

ha apreciar un <<propésito de imposibilitar el normal desarrollo del trabajo>>"%".

3.4.4 La sistematicidad y duracion de la conducta

75. Para poder hablar de acoso se debe partir, como se dijo, de la existencia
de un conjunto de hechos acaecidos con mayor o menor proximidad entre ellos y
durante un cierto periodo de tiempo. Pues bien, un analisis mas detenido de tales
factores en cada caso concreto resulta fundamental para decidir si una situacién

que a priori presenta los rasgos objetivos del acoso debe ser calificada como tal.

En efecto, habrd que examinar si entre los distintas circunstancias y hechos
probados se aprecia una relacion logica, valorando si su ubicacion y
desenvolvimiento en el tiempo permite hablar de una conducta con cierta unidad
de propésito®®. La concreta cercania temporal entre los distintos comportamientos
es un factor relevante, sobre todo, en relacién con los actos cuya realizacion se
acota en el tiempo —vgr. orden de trabajo especifica y de breve realizacion-. El
transcurso de un lapso temporal considerable entre las conductas imputadas nos
aproxima al terreno de los hechos o conflictos ocasionales, impidiendo apreciar la

necesaria unidad de accion®®®. En este sentido, algin pronunciamiento ha sefialado

%81 STSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891).

*82 En sentido similar, STSJ Pais Vasco 1-3-2005 (AS 2005\2075). Supuestos en los que se
considera que los hechos acreditados no guardan una relacion légica y que no constituyen, por
tanto, indicios serios de acoso STSJ Castilla y Ledn/Valladolid 4-11-2004 (JUR
2004/2004277181); STSJ Madrid 27-12-2004 (JUR 2005\82675). En este sentido, desde una
perspectiva esencialmente practica para la defensa del acosado, se afirma que la una de las tareas
mas importantes del abogado es intentar aportar y seleccionar aquellos hechos mas relevantes y
presentarlos cronolégicamente ordenados como un proceso, un plan, como una serie de hechos
concatenados dirigidos contra la persona del acosado, BLANCO BAREA, M2 J; LOPEZ
PARADA, J. y BARON DUQUE, M.: “La espiral juridica del mobbing...”, op. cit., p. 45. VVéase
también, ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:...., op. cit.,
p. 92y 93.

>83 Cfr. STSJ Catalufia 10-2-2003 (AS 2003\1797); STSJ Pais Vasco 2-10-2003 (AS 2003\3828);
STSJ Andalucia/Mélaga 21-4-2005 (AS 2005\1241); STSJ Andalucia/Sevilla 9-5-2005 (La Ley
2129358/2005).

164



que aunque siendo cierta la existencia de varios episodios de tensién y una posible
represalia por parte de la empresa, los mismos no pueden calificarse de acoso por
haber tenido lugar en dos ocasiones separadas en el tiempo por espacio de dos

afios>®,

Ademas, cuanto méas frecuentes sean los comportamientos, menos rigida
debera ser la exigencia de que los mismos se hayan producido a lo largo de un
cierto periodo de tiempo®®. Sin embargo, cuando los comportamientos probados
son primordialmente actos o decisiones que no se agotan en un sélo instante sino
que se extienden o tienen unos perfiles difusos en el tiempo —vgr. falta de
ocupacion efectiva-, parece obvio que la prolongacion en el tiempo adquiere
mayor importancia frente a la necesidad de que el resto de comportamientos

probados se hayan dado con cierta reiteracion o frecuencia®™.

En todo caso, como se sefialé supra, desde el punto de vista juridico no
procede fijar unos parametros temporales precisos en cuanto a la sistematicidad y
duracion de los comportamientos que se entienden constitutivos de acoso. Otra
cosa es que un numero considerable de supuestos de acoso constatados por
nuestros tribunales hayan superado con creces la duracion media estipulada por
LEYMANN -seis meses-, constituyendo situaciones mantenidas incluso durante
afios®®. No obstante, no es menos cierto que ha habido casos en que se ha
declarado probado el acoso a partir una conducta cuya duracién habia sido bastante
inferior a los seis meses de referencia®®. Y cuando los 6rganos judiciales han
puesto el acento en el hecho de que la situacion no habia ostentado la prolongacion

suficiente para ser calificada de acoso moral lo han hecho, a mi juicio,

%84 STSJ Catalufia 22-4-2004 (La Ley 2004/1668). Véase también STSJ Canarias/Santa Cruz de
Tenerife 27-12-2005 (JUR 2006\64161).

*% llustrativa al respecto resulta la STSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891), en que la
situacion denunciada trascurre a lo largo aproximadamente de un mes, tiempo en el que se
producen, sin embargo, una serie de comportamientos cuya proximidad en el tiempo y
vinculacion entre si llevan a declarar constatada la conducta de acoso.

%88 \/gase el supuesto resuelto por la STSJ Madrid 20-3-2003 (AS 2003\3030).

7 Asi lo advierten GARCIA CALLEJO, J. M.:_Proteccién juridica..., op. cit., p. 44 y
ESCUDERO MORATALLA, J. F.y POYATOS Y MATAS, G.: Mabbing:..., op. cit., p. 201.

88 \éase, por ejemplo, STSJ Castilla-La Mancha 28-5-2002 (AS 2002\2807); STSJ
Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891); STSJ Madrid 24-1-2005 (JUR 2005\63519);
STSJ Pais Vasco 25-1-2005 (La Ley 836/2005).
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razonablemente, por tratarse de supuestos en que las circunstancias denunciadas no
se habian extendido mas all4 de uno o varios dias o habian tenido, a lo sumo, una

duracién no superior al mes®®.

3.4.5 Las alteraciones psicoldgicas

76. Por ultimo, otro posible extremo a ponderar es la existencia de una
relacion causal entre los sintomas o patologias psicosomaticas que acredite el
presunto sujeto pasivo y los hechos denunciados como constitutivos de acoso. Tal
apreciacion puede objetivar, en cierta medida, la gravedad de la situacion

soportada por el trabajador™®

. Ahora bien, la consideracion de las alteraciones en
la salud acreditadas se presenta generalmente como un argumento a mayor
abundamiento y raramente como un indicio basico para declarar constatada la
conducta de acoso moral. Su valor probatorio viene condicionado por la existencia
de otros elementos de prueba —vgr. el trabajador ha sido objeto reiterado de
determinadas conductas y/o ha sido el Unico afectado por determinadas decisiones
empresariales™. Por contraste, como se apuntd, no se considera suficiente para
hablar de indicios de acoso la prueba de un cuadro patolégico unida a la

constatacion de un conflicto personal entre las partes.

Este entendimiento mayoritario en la doctrina judicial trae causa
seguramente en la complejidad que, segln se dijo, encierra llegar a una plena
conviccion sobre la relacion causa-efecto entre el perjuicio y la conducta de acoso
denunciada. A este respecto, conviene traer a colacién algunos datos de la doctrina

constitucional relativa a los criterios para valorar una conducta de acoso sexual: a)

589 Cfr. STSJ Catalufia 30-5-2003 (AS 2003\2512); STSJ Catalufia 23-7-2003 (AS 2003\3047);
STSJ Catalufia 22-3-2004 (JUR 2004\128095); STSJ Madrid 20-1-2005 (AS 2005\89); STSJ
Madrid 14-6-2005 (JUR 2005\176418).

0 Cfr. LUELMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma..”, op. cit, p. 142;
URRTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op. cit, p. 203 y 204;
BALLESTER PASTOR, M2 A.: Guia..., op. cit., p. 14.

1 En este sentido pueden ser expresivas las STSJ Castilla-La Mancha 28-5-2002 (AS
2002\2807); STSJ Andalucia/Sevilla 19-12-2002 (AS 2003\891); STSJ Galicia 8-4-2003 (AL
1101-2003); STSJ Canarias/Las Palmas 28-4-2003 (AS 2003\3894); STSJ Aragén 30-6-2003
(AS 2003\2227); STSJ Murcia 2-9-2003 (AS 2003\3208); STSJ Cataluiia 21-11-2003 (AS
2003\670); STSJ Madrid 22-6-2004 (JUR 2004\23511); STSJ Madrid 15-11-2004 (AS
2004\3317); STSJ Castilla-La Mancha 15-12-2005 (JUR 2006\42052).
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tal valoracion no se puede hacer depender tan solo de la percepcion subjetiva o
sensibilidad particular de la victima, sino que debe ser ponderada objetivamente
atendiendo al conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso, como son la
intensidad de la conducta y su reiteracion; y b) los efectos sobre el equilibrio
psicologico de la victima pueden estimarse relevantes para determinar si encontrd
opresivo el ambiente en el trabajo, salvo cuando existan dudas razonables sobre la
conexion entre tales efectos y la conducta denunciada®?. Doctrina cientifica y
judicial han considerado oportuno tener en cuenta estos criterios con vistas a
resolver los supuestos de acoso moral, sobre todo, con vistas a poner coto al
excesivo subjetivismo que rodea a esta figura como consecuencia de la
importancia que en su caracterizacion extrajuridica tienen las reacciones
patoldgicas de la presunta victima®. Desde el punto de vista de la calificacion
juridica se considera, en cambio, que puede haber acoso sin perjuicio psicoldgico y

viceversa®®,

En suma, las conclusiones que quepa extraer del estado psicoldgico de la
presunta victima podran ser, a lo sumo, un indicio o criterio mas a tomar en
consideracion, pero en ningun caso pueden convertirse en un factor determinante

de la calificacion judicial.

76. Hasta aqui la relacion de algunos de los indicios a tener en cuenta.
Adviértase que, en coherencia con la tesis aqui defendida, los indicios apuntados
intentan calificar el acoso atendiendo principalmente a ciertas caracteristicas

objetivas de la conducta, especialmente su <<unidireccionalidad>, sus

>%2 Hagase una lectura conjunta de las SSTC 224/1999, 136/2001 y ATC 107/2003. llustrativa
resulta la STC 136/2001 cuando sefiala que <<sin descartar la realidad psicoldgica del acoso que
la actora dice haber sufrido, los hechos psicolégicos s6lo pueden probarse a través de hechos
fisicos y de los aqui presentados no cabe extraer, razonablemente (....), la existencia de una
situacion discriminatoria o lesiva del derecho fundamental>>.

83 Cfr. STSJ Cantabria 17-3-2004 (AS 2004\ 1050); STSJ Cantabria 5-5-2004 (JUR
2004\172895); STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR 2004\257646). En la doctrina cientifica,
FERNANDEZ MARCOS, L: “El acoso sexual en el trabajo (a proposito de las Sentencias del
Tribunal Constitucional 136/2001 y 207/2001) en (BORRAJO DACRUZ, E.; RAMIREZ
MARTINEZ, J. M. y SALA FRANCO, T. Coord.): Derecho Vivo..., op. cit., p. 54, 55 y 57;
URRTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op. cit., p. 201; SERRANO
OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 213 y 214.

5% Asi expresamente, STSJ Catalufia 11-6-2003 (AS 2003\2516); STSJ Galicia 1-7-2004 (JUR
2004\257646); STSJ Castilla-La Mancha 6-9-2004 (AS 2004\2679).
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connotaciones abusivas y su repeticion y duracién en el tiempo®®. Con todo,
ninguno de los factores resefiados tiene relevancia por si mismo, sino que sera una
valoracion conjunta de varios de ellos y seguramente de otros que se puedan dar en
cada caso concreto, lo que haré llegar a los tribunales a una conviccion u otra. El
cuadro de factores esbozado seria, por tanto, un simple acercamiento a una suerte
de <<sistema de indicios y criterios>> que tal vez pueda facilitar la labor judicial

en la calificacion de los supuestos planteados.

>% En sentido similar, TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 257 y 258.

168



4. La consumacion del acoso

4.1 Lo indeseado y la gravedad objetiva de la conducta como notas

intrinsecas del acoso

77. A lo largo de estas paginas se viene abogando por una caracterizacion del
acoso moral que centra la atencion en la idoneidad y orientacion lesiva de la
conducta del sujeto activo con respecto a la integridad moral del sujeto pasivo. Se
ha sefialado, ademas, que el acoso moral quedaria configurado como un ilicito de
mera actividad o de resultado lesivo, por contraposicion a los ilicitos de resultado
material. Desde esta perspectiva, la posibilidad de que judicialmente se considere
que caben supuestos de acoso en grado de tentativa en los que la conducta de
sujeto activo no ha conseguido que el sujeto pasivo se sienta <<presionado>>"% -
léase, degradado-, no parece tener mucho sentido®’. La percepcion subjetiva de la
victima resulta irrelevante para entender consumada una conducta cuyas
caracteristicas se consideran idoneas para atentar a la integridad moral®*®. De no
ser asi, y teniendo en cuenta que el sentimiento subjetivo del afectado es de ardua
0 imposible comprobacién, se podria llegar a entender que la sensacion de
degradacion se acredita, una de dos, 0 mediante la prueba de un dafio psiquico,

|599

como parece sostenerlo algun pronunciamiento judicial®®, o constatando la

%% Asf lo plantean, en obiter dicta, las SSJS n°2 Gerona 17-9-2002 (AS 2002\2691) y 23-9-2003
(AS 2003\3434), considerando que en estos casos habria un comportamiento malintencionado
pero no un acoso. Véase también, GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit, p. 82 y 83.
Véase, asimismo, ESCUDERO MORATALLA, J. F. y POYATOS Y MATAS, G.: Mobbing:...,
op. cit., p. 89y 90.

> En sentido similar, LUEMO MILLAN, M. A.: “Acoso moral: una reforma...”, op. cit., p. 126.
°% Desde un punto de vista penal, se ha sefialado que aunque normalmente la conducta seréa
percibida por la victima como degradante u humillante, ni siquiera es necesario que ese
sentimiento subjetivo, concurra para entender consumados los delitos contra la integridad moral.
Incluso en aquellos tipos penales cuya estructura permitiria la apreciacion de tentativa, en la
practica tal calificacion va a devenir casi imposible, pues la simple utilizacion del individuo
como un objeto comporta un atentado a la integridad moral, RODRIGUEZ MESA, M? J.:
Torturas..., op. cit., p. 316-318. En sentido similar, haciendo alusion a las conductas de acoso
moral, se afirma que la percepcion subjetiva de la victima debe ser considerada en sentido
objetivo y no como algo trasladable al tipo para la consumacion de la conducta ilicita, DE LA
CUESTA AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 141.

% Asi parecen haber entendido ciertos pronunciamientos las consideraciones incluidas en las
SSJS n° 2 de Gerona citadas anteriormente. Véase, SJS n° 7 Murcia 7-3-2003 (AS 2003\1137) y
STSJ Pais Vasco 28-11-2003 (AS 2004\669).
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existencia de una oposicion manifiesta de la presunta victima frente al

comportamiento del sujeto pasivo.

Sobre la primera de las opciones, ya se ha insistido suficientemente en que la
prueba de un perjuicio psicoloégico no es imprescindible para la calificacion
juridica del acoso. Centrandonos ahora en la segunda de posibilidades
mencionadas, de seguirse tal entendimiento se estaria introduciendo en la
caracterizacion juridica del acoso moral un nuevo elemento de corte subjetivo, cual
seria el carcter <<no deseado>> de la conducta. Esta referencia queda recogida en
las definiciones normativas de acoso sexual contenidas en varios textos
provenientes de las instituciones europeas y ha quedado plasmada también en la
nocion de acoso discriminatorio prevista en sendas Directivas comunitarias y
transpuesta al ordenamiento juridico espafiol®®. Tanto en un caso como en el otro,
la doctrina cientifica ha vertido un juicio negativo con respecto a esta referencia

normativa.

En primer lugar y con caracter general, se afirma que su inclusion como
rasgo definitorio del acoso parece carecer de todo sentido, pues, excepto en los
supuestos especificamente relacionadas con el sexo —que no con el género-, resulta
dificil imaginar que alguien pueda desear ser objeto de este tipo de conductas®®.
En segundo término, se considera que la toma en consideracion de este criterio

para la calificacion de los supuestos de hecho suscita problemas de diversa indole.

De un lado, parece imponerse la necesidad de que la presunta victima ponga

en conocimiento del sujeto activo o, al menos, haga saber de forma clara a su

%00 \/éase, sobre el acoso sexual, la Resolucion de 29 de mayo de 1990 del Consejo de las
Comunidades Europeas, la Recomendacién de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre
de 1991, el Cédigo Préactico de conducta recogido como Anexo de esta Recomendacion y el art.
2.2.4° de la Directiva 76/207, tras su modificacion por la Directiva 2002/73. Sobre el acoso
discriminatorio, véase el art. 2.3 —acoso por motivo de origen racial o étnicos de la Directiva
2000/43; el art. 2.3 -acoso por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual- de la Directiva 2000/78 y el art. 2.2.3° -acoso por razén de sexo- de la
Directiva 76/207 introducido por la Directiva 2002/73. En todos estos textos se alude a las
diferentes formas de acoso como una conducta <<indeseada>> o comportamiento <<no
deseado>>. Igualmente sucede en la definicion de acoso incluida en nuestro ordenamiento por el
art. 28.1 d) de la Ley 62/2003.

%1 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El acoso moral por razon...”, op. cit., p. 3; RUIZ
CASTILLO, M2, M.: “La vertiente...”, op, cit., p. 4; PEREZ DEL RIO, T.: “La violencia ...”, op.
cit., p. 62.
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entorno el caracter indeseado de la conducta, so pena de que el primero se escude

%02 A nadie se le

alegando que desconocia que la misma le resultaba ofensiva
escapan las dificultades con las que puede topar el sujeto afectado para oponerse o
dar publicidad a una situacion de este tipo, sefialadamente como consecuencia del
temor a repercusiones laborales o del trance emocional en que puede estar
inmerso®®. Recuérdese, ademas, que una de las caracteristicas del acoso moral
consiste en la posibilidad de que el sujeto activo actle sin atentar directamente
contra las formas a través de comportamientos poco Illamativos externamente,
haciendo que el acosado, cuanto menos durante un tiempo, no tenga plena
conciencia de lo que sucede y no pueda o sepa reaccionar®®. La pasividad
temporal de la presunta victima puede tener, por tanto, un sentido valorativo
distinto, siendo comprensible que no tenga capacidad de reaccion inmediata, pues
ello puede ser uno de las consecuencias sintomaticas del eventual acoso

padecido®®.

Por tal razon, discrepamos de aquellas resoluciones judiciales que parecen

justificar algunos de los comportamientos o decisiones empresariales que se alegan

%02 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El concepto de acoso sexual laboral segun la sentencia
de 13 de diciembre de 1999 del Tribunal Constitucional”, RL, n°® 3, 2000, p. 67, ALTES
TARRAGA, J. A.: El acoso..., op. cit,, p. 116 y 117; BALLESTER PASTOR, M2 A.: “El
desarrollo...”, op. cit., 103; PEREZ DEL RiO, T.: “La violencia...”, op. cit., p. 62 y 63;
GORELLI HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, I.: “El acoso...”, op. cit., p. 13 y 14. En
cambio, para VELAZQUEZ la referencia al caracter <<no deseado>> de la conducta tiene un
sentido diferente, cual es que las conductas de acoso tan sélo son perseguibles a instancias del
ofendido y no de un tercero o de oficio por parte de los poderes publicos, Mobbing..., op. cit., p.
57 y 61. En parecidos términos, GIMENO LAHOZ, R.: La presidn..., op. cit, p. 163y 164.

%03 Asi, con respecto al acoso sexual pero plenamente trasladable al acoso moral, LOUSADA
AROCHENA, J. F.: “El concepto....”, op. cit., p. 75; ALTES TARRAGA, J. A.: El acoso..., op.
cit., p. 123. En sentido similar, con respecto al acoso discriminatorio, BALLESTER PASTOR,
M2, A.: “El desarrollo...”, op. cit., p. 103 y “Las directivas...”, op. cit., p. 329.

604 Cfr. LORENZO DE MEMBIELA, J. B.: “El acoso moral en el trabajo: elementos
integrantes, trascendencia juridica e iniciativas legislativas para su tipificacion legal”, Revista
Juridica de la Comunidad de Madrid, n® 14, 2002, p. 8 de la edici6on en Internet,
http://www.madrid.org/pres_serv_juridicos/revista_juridica/ .

%05'STSJ Andalucia\Sevilla 19-12-2003 (AS 2003\891). En sentido similar, se ha sefialado que la
pasividad de la victima a la hora de reaccionar no incide en modo alguno en la tipificacion de la
conducta ilicita, sino que, en todo caso, debera se un factor ponderado cautelosamente a la hora
de determinar la responsabilidad indemnizatoria, puesto que la pasividad de la victima tiene que
ver con las propias caracteristicas del ilicito: prolongacion en el tiempo, sutileza en la accion y
efectos <<inhibidores>> en la capacidad de respuesta del afectado, MOLINA NAVARRETE,
C.: “La tutela frente...”, op. cit., p. 65. En el mismo sentido, SERRANO OLIVARES, R.: El
acoso..., op. cit., p. 53.
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como integrantes de una conducta de acoso, argumentando que el trabajador no
manifestdé su desacuerdo o0 no hizo uso de los medios legales oportunos para

reaccionar ante las mismas®®

. A pesar de que algunos de los comportamientos
hubieran podido ser de objeto de una reclamacién judicial autonoma, todos ellos
son también susceptibles de impugnacion conjunta en tanto en cuanto pueden
tratarse de meros pasos dentro de una conducta con sustantividad y trascendencia
propia®”’. Cuestion diferente es que de la apreciacién judicial deban excluirse
aquellos comportamientos que no guardan una relacién l6gica con la conducta de
acoso que se denuncia, ya sea porque existe una desconexion temporal relevante®®
0 porque la implicacion del propio sujeto en tales comportamientos no permite

valorarlos como un posible ataque contra su persona®®.

Por otra parte, este parametro relativo a la <<indeseabilidad>> de la
conducta puede dejar excesivamente en manos del sujeto pasivo la determinacion
de lo que se considera ofensivo. No parece conveniente centrarse en las vivencias
y reacciones de la presunta victima si se quiere evitar una concepcion subjetiva del
acoso que pueda convertir las denuncias al respecto en un <<arma arrojadiza de
efectos incalculables>>%°. En el terreno procesal, sobrevalorar las manifestaciones
de rechazo de la presunta victima conlleva el riesgo de permitir que la misma
preconstituya prueba en su favor a partir de <<referencias facticas sensibilizadas

de un modo desproporcionado>>"*. Por lo demas, se puede dar la paradoja de que

%06 Cfr. SSTSJ Catalufia 23-5-2002 (JUR 2002\190680) y 3-12-2003 (JUR 2004\37019); STSJ
Galicia 28-1-2004 (JUR 2004\81054).

%7 Cfr. GARCIA CALLEJO, J. M2.: Proteccidn..., op. cit., p. 102, 114 y 115, aunque se
recomienda la impugnacion aislada de algunas de las conductas de acoso para facilitar la
posterior prueba en un proceso sobre acoso moral.

%08 \/éanse supra 3.4.4.

%9 Asi, por ejemplo, en la STSJ Murcia 5-4-2004 (JUR 2004\146673) no se considerd ofensivo
el hecho de que el empresario entregara al trabajador una nota que fue colgada por éste Gltimo en
su puesto de trabajo y que rezaba: “Prohibido hablar con el responsable del taller durante el
tiempo de trabajo”, pues fue el propio trabajador el que acordé tal medida con el empresario tras
manifestar que el resto de compafieros le interrumpian impidiéndolo una mayor productividad.
Véase también STSJ Madrid 11-7-2005 (JUR 2005\185759), en la que se se considera que no se
puede considerar como integrante de una conducta de acoso el horario de trabajo asignado a la
trabajadora, pues expresamemente solicitada por la misma.

610 FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 60.

811 Cfr. MOLERO MANGLANO, C.: “El acoso sexual: elementos...”, op. cit., p. 265.
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se otorgue mayor proteccion a aquellas personas mas sensibles por el mero hecho

de estar en mejor posicion para oponerse o por ser mas reivindicativas®*Z.

En definitiva, se debe entender que ni resulta inexcusable que el acosado
haya hecho saber de modo rotundo su oposicién a la conducta del presunto

613

acosador para considerar consumado el ilicito®™, ni el hecho de que ello se haya

producido exime de la constatacion de una conducta idonea para producir esa

degradacion de las condiciones de trabajo caracteristica del acoso moral®*.

78. Ahora bien, el hecho de que en la calificacion del acoso moral deba
primar un juicio focalizado en la conducta del sujeto activo no debe significar que
tal calificacion quede reservada a aquellos supuestos que alcancen un determinado
umbral de gravedad, fijado exclusivamente desde la posicion del tercero
observador. Asi parece entenderse cuando se afirma el acoso moral, ademas de ser
una conducta sistematica, debe reunir una cierta intensidad valorada objetivamente
y desde el exterior, tomando como punto de referencia la sensibilidad de una

615

persona normal o media’™. Aunque sin discrepar frontalmente de tal observacion,

considero, con todo, que la misma debe ser objeto de algunas matizaciones.

%12 En sentido similar, BALLESTER PASTOR, M2, A.: “El desarrollo...”, op. cit., p. 103.

613 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: “El acoso moral por razén...”, op. cit., p. 3; GORELLI
HERNANDEZ, J. y MARIN ALONSO, I.: “El acoso...”, op. cit., p. 14y 34.

%4 En sentido similar, FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 60. A semejante
conclusion se ha llegado en la interpretacion de la definicion de acoso moral prevista en el art.
81.18 de la LNT del Québec, que incluye también la expresion <<no deseados>> en alusién a
los comportamientos constitutivos de acoso, sefialandose que la expresion debe entenderse
referida a la conducta en su conjunto, que la victima no tiene que verbalizar su negativa frente a
tal conducta y que los hechos reprochados deben ser objetivamente percibidos como no
deseables. Cfr. COMMISSION DES NORMES DU TRAVAIL DU QUEBEC: “Le
harcélement...”, cit. En general, con respecto a los diferentes tipos de acoso, la doctrina ha
convenido sobre la necesidad de considerar este elemento subjetivo —la <<indeseabilidad>> de
la conducta- de forma alternativa o conjunta a otros criterios objetivos. Cfr. DEL REY
GUANTER, S.: “Acoso sexual...”, op. cit., p. 93 y ss.; LOUSADA AROCHENA, J. F.: El
derecho..., op. cit. p. 106 y ss. y, del mismo, “El concepto...”, op cit.,, p. 78 y ss; MOLERO
MANGLANO, C.: “El acoso sexual: elementos...”, op. cit., p. 252; ALTES TARRAGA, J. A.:
El acoso..., op. cit., p. 118 y ss; BALLESTER PASTOR, M2, A.: “El desarrollo...”, op. cit., p.
103 y “Las Directivas...”, op. cit., p. 329-330; PEREZ DEL RIO, T.: “La violencia...”, op. cit., p.
63y 64.

61 GARCIA CALLEJO, J. M&: Proteccién juridica..., op. cit., p. 43; AAVV: Informe
Randstad..., op. cit., p. 35 y SERRANO OLIVARES, R.: El acoso..., op. cit., p. 33y 34, si bien
en este Gltimo caso se introducen matizaciones en la linea de lo que a continuacidon se dira en el
texto.
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En primer lugar, no parece que la valoracion de la intensidad de la conducta
se presente como algo separado a la propia apreciacion de los elementos
estructurales del acoso, esto es, de su idoneidad para menoscabar la integridad
moral del sujeto pasivo, maxime teniendo en cuenta que entre tales elementos se
encuentra el caracter sistematico y/o duradero de la conducta, lo que ya de por si
aporta esa nota de gravedad objetiva, permitiendo dejar a un lado los supuestos de

escasa trascendencia®®®.

En segundo término, el hecho de que las reacciones y percepciones de la
victima deban quedar en un segundo plano no obsta a que para valorar una
conducta de acoso moral se tomen en consideracion, junto con las caracteristicas
objetivas de la conducta, otros aspectos que puedan concurrir en torno a la persona
del presunto sujeto afectado®’. La necesidad de soslayar los aspectos subjetivos de
la victima para marginar los supuestos de hipersensibilidad o de mero capricho, no
puede llevar a situar lo que se considera degradante a cotas extremas. La
relevancia objetiva de los comportamientos denunciados a la vista de cualquier
persona en nNo pocas ocasiones exigira tener en cuenta ciertos antecedentes facticos
y circunstancias personales -vgr. las relaciones y conflictos personales o
profesionales entre las partes, la concreta posicién en la empresa del trabajador
afectado- que pueden dar cuenta del contexto en el que se han producido los
comportamientos denunciados y que pueden estar, por tanto, en la base de los

argumentos del trabajador demandante®*®,

En tercer lugar, habida cuenta de la heterogeneidad de supuestos y
situaciones que puede abarcar el concepto de acoso moral resulta imposible
adoptar una vision uniforme sobre el mismo, de suerte tal que la particular

intensidad de la conducta en cada caso concreto sera un factor que determinara no

616 Cfr. PEREZ MACHIO, A. I.: “Concrecion...”, op. cit., p. 12 y 13. En la doctrina judicial,
véase STSJ Castillay Ledn 28-2-2005 (JUR 2005\73745).

®7 En sentido similar con respecto a los delitos contra la integridad moral, RODRIGUEZ
MESA, M2 J.: Torturas..., op. cit., p. 317.

618 Cfr. FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “El acoso...”, op. cit., p. 62 y 63. En sentido similar, se
dice que para determinar la existencia de acoso se debera observar la <<creacién de una
situacion objetiva y perceptible para el iniciado>>, ademas de otras circunstancias <<que
serviran para dotar de significado los actos u omisiones de hostigamiento>>, DE LA CUESTA
AGUADO, P. M.: “Derecho...”, op. cit., p. 140.

174



tanto su calificaciébn cuanto el nivel de las consecuencias juridicas —
indemnizatorias o sancionadoras- que puede generar®®. Notese, en este sentido,
que la determinacion de la especial gravedad de la conducta sera probablemente lo
que marcara la frontera entre el ilicito laboral y la infraccion penal®®, sobre todo si
lo que se pretende es la aplicacion del delito de trato degradante ex art. 173.1 CP,
toda vez que entre los elementos de este tipo penal queda incluida expresamente la

gravedad del atentado a la integridad moral®*.

619 Asi, en relacion con el acoso sexual, ALTES TARREGA, J. A.: El acoso..., op. cit., p. 122.

%20 En este sentido apuntas las resoluciones judiciales que vienen dando respuesta a las
imputaciones penales en que se alude a la figura del acoso moral, aludiendo a los principios de
ultima ratio e intervencion minima que rigen en la legislacién penal. Cfr. AAP Barcelona 15-9-
2003 (JUR 2003\257588); SAP Sevilla 18-12-2003 (JUR 2004/67866); SAP Huesca 9-1-2004
(JUR 2004/44672); AAP Guipluzcoa 16-6-2005 (JUR 2005\203494). Sobre la necesidad de
determinar criterios que permitan distinguir entre el acoso como ilicito laboral y penal,
CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 57.

621 Al respecto, véase supra nota 224.
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I11. A modo de reflexién final: ¢Un concepto normativo o un tipo juridico de

acoso moral en el trabajo?

79. De cuanto antecede cabe concluir, a mi juicio, que la caracterizacion
juridica del acoso moral en el trabajo dista todavia hoy de ser una cuestion
conclusa y pacifica. Los tribunales han ido apartandose progresivamente de una
perspectiva excesivamente psicosocial, explorando los resortes para fundamentar y
afinar juridicamente los criterios de los que se valen para calificar una conducta
como de acoso moral. No obstante, existen aun aspectos sobre los que seria
deseable un mayor uniformidad de criterios y, en todo caso, se hecha en falta una
mayor argumentacion con vistas a dejar plasmada con mayor nitidez la
configuracion juridica del acoso moral. Los elementos, criterios e indicios
resefiados en este trabajo son en mayor medida fruto de una labor de
sistematizacion que no algo perceptible en la mayoria de pronunciamientos
judiciales. Es obvio que el casuismo inherente a los supuestos de acoso moral
juega en contra del establecimiento de pautas concisas, pero no estaria de mas que
los tribunales, a medida que avanzan en la identificacion de las notas distintivas
del acoso moral, realizasen un mayor esfuerzo de construccion dogmatica. De lo
contrario, la valoracion de los supuestos planteados llega a ser tan <<personal>>

que es el principio de seguridad juridica el que sufre una cierta quiebra.

80. Dicho lo anterior, se impone reflexionar sobre el papel que podria jugar
en este terreno un concepto normativo de acoso moral en el trabajo, cuya
oportunidad es a menudo reclamada®®. Si por concepto normativo entendemos
aquel tiene por objeto indicar explicitamente las notas distintivas de un fenémeno
con trascendencia juridica, de modo tal que tales consecuencias juridicas tan solo

se producen cuando es dable apreciar en la realidad cada una de esas notas

622 Son varios los autores que parecen abogar por la inclusién en la normativa laboral de una
definicion de lo que se entiende por acoso moral. Véase MOLINA, B.: “Mobbing o acoso moral
en lugar de trabajo (Comentario a la STSJ Navarra de 18 de mayo de 2001)”, RL, n° 4, 2002, p.
61; GARCIA CALLEJO, J. M2.: Proteccidn..., op. cit., p. 193; LORENZO DE MEMBIELA, J.
B.: “El acoso...”, op. cit, p. 9 y 11; GARCIA HERRERA, M. y MAESTRO BUELGA, G.:
“Constitucion...”, op. cit., p. 84; FERNANDEZ LOPEZ, M@ F.: “El acoso...”, op. cit., p. 69;
RUIZ CASTILLO, M2 M.: “La vertiente...”, op. cit,, p. 2; GORELLI HERNANDEZ, J. y
MARIN ALONSO, I.. “El acoso...”, op. cit, p. 4, CORREA CARRASCO, M.
“Juridificacion...”, op. cit., p. 57 y 58.

176



distintivas, es obvio que la elaboracion de un concepto normativo de acoso moral
en el trabajo podria presentar ventajas manifiestas. Las estructuras conceptuales
facilitan en gran medida la tarea logico-formal de la <<subsuncion>>, reduciendo
el margen para los juicios de valor y proporcionando transparencia y
previsibilidad en la aplicacion del derecho®®. En este sentido, el principal valor
que podria tener una definicién de acoso seria el de clarificar ciertos aspectos
controvertidos, determinando de forma inequivoca y categorica el contenido de la

figura®,

Ocurre, sin embargo, que la principal dificultad y desventaja en la fijacién
de conceptos normativos estd en la seleccion de las notas distintivas que deben
concurrir necesariamente para la que se despliegue la relevancia juridica anudada
al concepto. A mayor nimero de elementos e ingredientes conformadores del
concepto normativo de acoso mayores dificultades podrian darse para acreditar la
conducta®®. Esto es, cuanto mas compleja se quiera realizar la conceptualizacion
normativa, siendo mas rica la eleccion de notas distintivas, menor alcance tendra
su aplicacion y cuanto mas se quiere simplificar el concepto, seleccionando pocas

notas distintivas, mayor sera su ambito de aplicacion®®®

. Aunque también es cierto
que cuanto mas escueta y menos dada al equivoco sea la definicion mayor es el
riesgo de <<petrificar>> el concepto en torno a una manifestacion concreta del
fendmeno, dejando impunes otras manifestaciones que pueden llevar al mismo
resultado, haciendo que el concepto permanezca en crisis continua®’. En
definitiva, la seleccion de las notas distintivas del concepto puede no comprender
todos los supuestos que justificaban la elaboracion del concepto normativo o,

inversamente, puede ir mas alla de esa ratio legis®?®.

623 Sobre la elaboracion de conceptos normativos y su ventajas en la aplicacion del derecho,
LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, (trad. Rodriguez Molinero, M.), Ariel,
Barcelona, 1980, p. 205-207

624 Cfr. SEGALES, J. y FAYOS ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 50.

625 En este sentido, SEGALES, J. y FAYOS ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 51.

%26 | ARENZ, K.: Metodologia..., op. cit., p. 440.

%27 Asi, SEGALES, J. y FAYOS ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 51. En esta misma linea,
BALLESTER PASTOR, M2 A.: Guia..., op. cit., p. 15.

%28 Cfr. LARENZ, K.: Metodologia..., op. cit., p. 212.
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La tendencia predominante en las legislaciones existentes es la de formular
una definicion amplia de acoso moral, siguiendo, en buena medida, las
orientaciones de los estudios psicosociales. Tal es el caso del art. 122-49 del CT
francés, cuyo principal valor sea seguramente simbélico®®. Y es que de su
contenido tal vez no se pueda ni sea conveniente, segun vimos, extraer
demasiadas consecuencias practicas. Su caracter demasiado abierto redunda en
una cierta imprecision, hasta el punto haber sido objeto de una reserva
interpretativa por parte del Conseil constitutionnel para evitar una eventual

aplicacion indiscriminada®™®

, confirmandose de cierta manera los augurios en
cuanto a los riesgos implicitos en una definicion legal demasiado laxa®™".
Tampoco en el caso del ordenamiento belga parece que la definicién legal haya

facilitado mucho la delimitacion judicial del acoso moral®®.

A este respecto, téngase en cuenta que cuanto mayor sea el grado de
abstraccion de los conceptos normativos mayor sera su vacio de sentido,
permitiendo, eso si, englobar bajo el mismo una variedad de fendmenos de

diversa indole®*

, pero a costa de hacer el esfuerzo por encontrar pautas de
valoracion y principios juridicos subyacentes que justifiquen la aplicacion del
concepto al caso concreto. Y esta tarea supera los limites del método abstracto-

634 A diferencia

conceptual que inspira y proporcionan los conceptos normativos
del Derecho Penal, el Derecho del Trabajo no tiene el deber imperativo de operar
sobre la base de definiciones normativas, que empujan inconscientemente al

jurista a proceder con el método clasico de la subsuncion, con los posibles

%29 Cfr. MAZEAUD, A.: “Harcélement...”, op. cit., p. 321; BOUTY, C.: “Harcélement moral et
droit commun de la responsabilité civile”, DS, n° 7-8, 2002, p. 696.

630 \éase LAPEROU-SCHENEIDER, B.: “Les mesures...”, op. cit., p. 313-315.

%31 RAY, J. E.: “Le harcélement moral sous Ieil des juges”, Liaisons Sociales, n° 12, 2002, p.
68.

%32 Cfr. DIRECTION GENERALE HUMANISATION DU TRAVAIL: Rapport d’ evaluation...,
op. cit., p. 30.

%% para MOLINA NAVARRETE esta opcion legislativa de la técnica definitoria tiene <<la
ventaja de la flexibilidad y eficacia protectora en cuanto que remite al intérprete la concrecion en
cada caso de los comportamientos sancionados>>, en “Una <<nueva>>...”, op. Cit., p. 4. En
sentido similar se pronunci6 el CES francés para justificar una definicién abierta de acoso, como
la que finalmente se ha incorporado al ordenamiento francés. Cfr. Avis..., op. cit., p. 29.

634 Cfr. LARENZ, K.: Metodologia..., op. cit., p. 445 y 446.
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peligros antes comentados para una correcta adecuacion de la norma a la realidad

social.

Prueba de ello es, asimismo, las criticas que se vienen formulando en torno
a la definicion de acoso recogida en la Proposicion de Ley sobre <<Derecho a no
sufrir en el acoso moral en el trabajo>> presentada en nuestro pais en 2001. Su
morfologia conduce a intentar desgajar los elementos que se entiende que dotan
de sentido al concepto y que deberian darse en la préactica para calificar
juridicamente una conducta como de acoso moral. Y actuando de este modo,
como si esos elementos fueran los que necesariamente caracterizan juridicamente
al acoso, es obvio que no pasan inadvertidas ciertas disfunciones de la definicién
proyectada normativamente. Ya tuvimos oportunidad de ahondar en el alguno de
sus extremos, baste ahora sefialar que un analisis de esa definicion, realizado
desde una Optica tipicamente judicial, ha resaltado la inconcrecion y dificil
manejo de la misma y las desacertadas consecuencias practicas que se podrian

derivar de su aplicacién mecénica®®.

De ahi seguramente que otra de las tendencias advertidas en algunas de las
definiciones normativas ensayadas sea la de incorporar un listado abierto y
ejemplificativo de conductas constitutivas de acoso®®. Con ello seguramente se
facilita la tarea de enjuiciar y reprobar las formas de acoso mas evidentes y
burdas, ganando en seguridad juridica®’, mas con el peligro de realizar un amplio
y apresurado juicio de desvalor y de que pasen inadvertidos otro tipo de
comportamientos mas furtivos®®. La amplia variedad de formas en que se puede
manifestar el acoso parece aconsejar una definicion legal que se aisle de la norme
casuistica que caracteriza al problema y seguramente seria mas util que hiciera

hincapié en la necesidad de valorar la orientacion teleolégica de comportamientos

6% \/gase GIMENO LAHOZ, R.: La presion..., op. cit., p. 99-101.

636 En este sentido, LOY, G.: “Il “mobbing”...”, op. cit., p. 280 quien sefiala que las dificultades
para una definicion legal de acoso precisa y operativa seguramente es la causa de que algunas de
las propuestas legislativas italianas recurran a la ejemplificacion de conductas.

837 Cfr. MOLINA NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 4.

638 Cfr. TULLINI, P.: “Mobbing e rapporto...”, op. cit., p. 257 y 258.
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que aparente y aisladamente no parecen dafiinos®®

. 'Y es que a la hora definir
legalmente el acoso moral en el trabajo late de fondo la problematica ya resefiada
de su caracterizacion como una conducta mas o menos objetiva o subjetiva. Se
antoja dificil que un concepto legal de caracter abstracto pueda llevar a cabo la
necesaria conciliacion de ambas perspectivas —el elemento teleoldgico
interpretado en clave objetiva- con mayor fortuna de que lo vienen haciendo los
tribunales®® y, en cambio, los intentos al respecto pueden dar lugar a
interpretaciones que, amparandose en la letra de ley, sean fuente de considerables

discrepancias judiciales.

Con toda probabilidad existe una tendencia a idealizar los beneficios que
podria reportar una regulacion especifica del acoso moral, pero en cuanto a su
definicion legal lo cierto es que las dudas al respecto no son menores. Resulta
harto complejo recoger conceptualmente sucesos de la vida que son
extremadamente variantes, y que se escapan a la normatividad a través de
patrones dirigidos a una subsuncion ldgica en la aplicacion de la ley, maxime
cuando el legislador se sirve para ello necesariamente del lenguaje con sus
intrinsecas limitaciones para la definicién conceptuaIG‘”. Por ello, no es facil, ni

quizés conveniente, identificar un concepto juridico unitario de acoso moral®*.

Al fin y al cabo, lo que caracteriza al acoso moral no es tanto un conducta
tipica cuanto las intenciones que pueden revelar diversos comportamientos. Y si
de lo que se trata es valorar intenciones, probablemente sea méas apropiado que
sea el juzgador el que asuma el principal protagonismo sin verse excesivamente
condicionado por la norma®®. A los 6rganos de justicia les corresponde
primordialmente la tarea de valorar si determinados comportamientos se adecuan

a los patrones sociales imperantes. Y en una materia como la del acoso moral, en

%39 En semejante sentido, SEGALES, J.: “Acoso moral...”, op. cit., p. 133 y SEGALES, J. y
FAYOS ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 49 y 62.

%0 Cfr. LOY, G.: “Il “mobbing™...”, op. cit., p. 279 y 280.

641 Cfr. LARENZ, K.: Metodologia..., op. cit., p. 442.

%42 Asi, atendiendo a la variedad de comportamientos que pueden ser expresivos de esta
conducta, MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela...”, op. cit., p. 56 y 57.

%43 En sentido similar, SEGALES, J. “Acoso moral...”, op. cit., p. 134; SEGALES, J. y FAYOS
ARROYO, R.: “El acoso...”, op. cit., p. 62.
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la que descripcion juridico-formal y el lenguaje legal presentan limitaciones
manifiestas, que pueden llegar a provocar que las valoraciones juridicas y sociales
entren en contradiccion, resulta imprescindible que la norma legal no limite el
margen de actuacién que puede desplegar el juez en virtud del <<principio de
adecuacion social>>%*. Lo anterior sin perjuicio de que puedan ser oportunas
reformas normativas en varios ambitos de legislacién laboral con vistas a
promover la prevencion del acoso moral, a tutelar adecuadamente a las victimas y

645

a sancionar a los responsables de estas conductas™™, cuestiones éstas que van mas

alla del objeto principal de este trabajo.

81. Cuestion diferente seria que la intervencion legislativa renunciase a
elaborar propiamente una definicion de acoso moral y se decantase por incluir
una referencia al mismo de signo y efecto esencialmente pedagogico y
disuasorio®®, aludiendo, por ejemplo, de forma genérica a algunos rasgos
distintivos de tal conducta —vgr. la sistematicidad de la conducta y el atentado a la
integridad moral de la persona-. A este respecto, aunque la doctrina ha vertido
ciertas criticas en relacion con la recepcion normativa que se ha hecho de las
ofensas de naturaleza sexual en el art. 4.2 e) ET, con caracter general se ha

valorado positivamente que la plasmacion de este derecho de proteccion no se

%44 Sobre este principio, originario del Derecho Penal, aunque trasladable y trasladado a otras
ramas del derecho, incluido el ordenamiento laboral, y resaltando sus principales virtudes y
criticando el limitado juego que el legislador laboral viene permitiendo al mismo, véase DE LA
VILLA GIL. L. E.: “El principio de adecuacion social y los conceptos juridicos indeterminados
en el Derecho del Trabajo”, en (AAVV): Los principios..., op. cit., especialmente p. 393-398,
415y 416.

%45 En efecto, con caracter general, nuestra doctrina y la de otros paises, como ltalia, que no
cuentan con una regulacion especifica sobre el acoso moral, ha hecho més hincapié en la posible
mejora de los instrumentos de prevencidn, tutela y sancién existentes, que no en la imperiosa y
urgente necesidad de definir normativamente la figura del acoso moral. Cfr. MOLINA
NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 10; “La tutela...”, op. cit., p. 77; AGRA
VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: La respuesta..., op.
cit., p. 30, 32 y 36; CORDERO SAAVEDRA, L.: “El acoso...”, op. cit., p. 249; BLANCO
BAREA M2, J.: ¢Una legislacién anti acoso psicoldgico?, en Reflexiones..., op. cit., en especial
p. 118; SCOGNAMIGLIO, R.: “A proposito...”, op. cit., p. 502; LOY, G.: “Il “mobbing”...”,
op. cit., p. 255y 279-281; BALLESTER PASTOR, M2 A.: Guia..., op. cit., p. 15y 16.

%% a doctrina ha resaltado, sobre todo, la funcién disuasoria y pedagégica que cumpliria una
referencia expresa a las conductas de acoso moral en la normativa laboral. Cfr. MOLINA
NAVARRETE, C.: “Una <<nueva>>...”, op. cit., p. 10; “La tutela...”, op. cit., p. 90; AGRA
VIFORCOS, B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCON LOPEZ, R.: “Reflexiones...”,
op. cit., p. 141; CORREA CARRASCO, M.: “Juridificacion...”, op. cit., p. 41.
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haya hecho mediante una definicion de acoso sexual, debido a la variedad de
supuestos y circunstancias que la cuestion admite, de modo que un concepto legal

categ6rico podria llegar a ser contraproducente®’.

En sentido similar se ha pronunciado la doctrina dedicada a perfilar
juridicamente las conductas lesivas de la libertad sindical. Dado el caracter
abierto y eminentemente teleoldgico de la nocion de antisindicalidad, se considera
acertada la opcion legislativa de no tipificar concretamente estas conductas y de
apostar por una atipicidad relativa que atribuye un papel creativo a los tribunales
vinculado, eso si, a los valores e intereses tutelados por la ley®®. De procederse
de modo semejante con respecto al acoso moral, no se encorsetaria tanto la labor
de los tribunales, como lo podria hacer un concepto normativo mas o menos
cerrado, y, en cambio, se podria alentar a que éstos elaborasen, partiendo de
ciertos elementos normativos, un genuino <<tipo juridico>> del acoso moral en el

trabajo.

La dogmatica juridica, en efecto, ha venido haciendo hincapie en la
existencia de esta categoria juridica -el tipo juridico-, cuya razén de ser y sus
rasgos distintivos se derivan precisamente de las limitaciones y problemas de
orden técnico que presenta la elaboracién de conceptos normativos. Las
caracteristicas del tipo juridico se extraen, en gran medida, por oposicion a las del
concepto normativo. El concepto normativo tiende a elaborarse de tal modo que
la presencia de todos y cada uno de los elementos definitorios es lo que determina
su existencia y hace que se desplieguen las consecuencias juridicas ligadas a él;
mientras que en el tipo juridico la seleccién de todas o algunas de sus notas
distintivas no tiene caracter definitorio sino meramente descriptivo. Tal es asi que
en la aplicacion practica no es necesaria la presencia de cada uno de los rasgos
distintivos para determinar la existencia del tipo, sino que, en buena medida, los
mismos son graduables e intercambiables y aisladamente tan solo tiene el valor de

sefiales o indicios. El tipo no permite subsumir, pero ayuda a enjuiciar si, por

%47 Cfr. LOUSADA AROCHENA, J. F.: El derecho..., op. cit., p. 73-76, 93, 94, 100 y 101;
MOLERO MANGLANO, C.: “El acoso sexual: elementos...”, op. cit., p. 244; ALTES
TARREGA, J. A.: El acoso..., op. Cit., p. 57-59.

%48 VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: Las conductas..., op. cit., p. 68-70.
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ejemplo, una conducta tiene trascendencia juridica a través de un pensamiento
orientado a los valores y fines que se encuentran detras de la construccion del
tipo; construccion en la que se entremezclan, pues, elementos obtenidos de la
experiencia empirica y consideraciones juridicas. En suma, el tipo juridico se
presenta como alternativa para la juridificacion de fenémenos de la vida que se
sustraen de una aprehension conceptual, porque sus rasgos caracteristicos no son
demasiado homogeéneos y pueden presentarse con distinta intensidad y relacion,
siendo precisamente esa interrelacion entre los rasgos distintivos y su valoracién
en el caso concreto lo que dota pleno sentido al tipo y permitir decidir, con mayor
operatividad que la que ofrece el concepto normativo, la presencia o no del

fenémeno desde el punto de vista juridico®.

No hace falta insistir mucho para observar como estas consideraciones
metodoldgicas se ajustan a las que se han ido empleando a la hora de determinar
los elementos y criterios que deben servir para calificar juridicamente una
conducta de acoso moral. Hemos partido de ciertas consideraciones puestas de
relieve por los analisis sociales —la naturaleza <<pluriforme>> de la conducta y su
caracter sisteméatico como aspecto que los distingue del mero conflicto-, que
necesariamente se deben tener en cuenta desde el punto de vista juridico. Ello lo
hemos completado con otras reflexiones de orden juridico —el contenido de la
integridad moral como principal bien juridico afectado y el significado del
caracter doloso de la conducta-, que permiten captar mejor la esencia de estas
conductas. Y finalmente hemos puesto el acento en que la relacién existente entre
estos elementos y su apreciacién en el caso concreto depende fundamentalmente

de un juicio flexible en el que se valora la presencia de ciertos indicios.

82. Pues bien, con o sin la contribucion del legislador en la formacion de
un tipo juridico del acoso moral, nuestros tribunales deberian avanzar en esta
linea, tal y como ha ocurrido con respecto a otras cuestiones clave para el
Derecho del Trabajo en las que las limitaciones de las referencias normativas para

reflejar el sentido propio de la realidad que se quiere normar ha llevado a

%49 \/éase in extenso, LARENZ, K.: Metodologia..., op. cit., p. 208-213 'y 451 y ss.
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construcciones jurisprudenciales nada desdefiables. Tal es el caso de lo ocurrido
en torno a la nocién de trabajador subordinado que condiciona la aplicacion del
estatuto basico laboral o a la determinacion de un grupo de empresas como un
unico empresario a efectos de responsabilidades laborales. En efecto, nuestra
experiencia judicial no es ajena a calificaciones juridicas que se resuelven a traves
de un juicio de aproximacion del supuesto de hecho concreto a una <<imagen
fenoménica>>, esto es, a un tipo juridico mas o menos perfilado a partir de una
serie de criterios e indicios sentados jurisprudencialmente. Y, ciertamente, la
principal peculiaridad de los tipos de creacion jurisprudencial ha venido siendo,
mas alla de su mayor o menor consistencia juridica, su ductilidad en la aplicacion

al caso concreto y adaptabilidad a nuevas realidades®™.

Partiendo de la conveniencia de un tipo juridico relativo al acoso moral y
teniendo en cuenta, como hemos sefialado, que el estado de nuestra doctrina
judicial no es optimo en este sentido, tal vez resulte oportuna una intervencion de
las instancias judiciales superiores al respecto. Asi, cierta doctrina, tras haber
constatado el grado indefinicion judicial existente, aboga por la necesidad de que
el TS entre a conocer en unificacion doctrina sobre la caracterizacion juridica del
acoso y, por ende, se valora negativamente la renuencia mostrada por este

tribunal frente a los recursos presentados®™

, todos ellos por ahora inadmitidos
sobre la base de la falta de contradiccion requerida procesalmente (art. 217 LPL)
y justificada en el casuismo de las decisiones judiciales confrontadas®. No se
descarta, sin embargo, de forma absoluta la posibilidad de futuros

pronunciamientos del TS en unificacion de doctrina en torno al acoso moral,

850 Cfr. PEREZ DE LOS COBOS ORIUEL, F.: “El trabajo subordinado como tipo contractual”,
DL, n° 39, 1993, p. 37 y ss; vy, del mismo autor, “El <<desvelo>> de los grupos de empresa”,
AS, n°5, 1998, p. 62y ss.

%! URRUTIKOETXEA BARRUTIA, M.: “Primera sentencia...”, op. cit., p. 198 y 199. Opinién
que parece compartir ROJAS RIVERO, G. P.: Delimitacidn..., op. cit., p. 58 y 59.

%52 \/éase las resoluciones del TS citadas supra en la nota 100. Resumiendo la argumentaciones
vertidas en estas resoluciones para inadmitir los recursos planteados, véase SAN CRISTOBAL
VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”, op. cit., p. 59 y 60. Y con caracter mas general sobre la
doctrina del TS en torno a los requisitos que consienten el acceso a la unificacion de doctrina,
véase ampliamente SEMPERE NAVARRO, A. V.: El recurso de casacidn para la unificacion de
doctrina, Pamplona, Aranzadi, 1999, y en especial sobre la doctrina que alude al casuismo
inherente a determinadas materias como causa de inadmision del recurso, p. 64y ss.
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siempre y cuando la cuestion planteada sea lo suficiente genérica y apartada del
relato factico determinante de la solucion dada por los pronunciamientos

confrontados®®®,

La cuestion engarza con la funcion que se entienda que debe cumplir el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina en el orden jurisdiccional
social. A este respecto, se afirma que la contradiccion entre pronunciamientos
judiciales con hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales como
requisito de acceso este recurso estd ordenada a compatibilizar dos objetivos
contrapuestos y de dificil equilibrio: mitigar la dispersion doctrinal derivada de la
descentralizacion judicial y seleccionar adecuadamente la intervencion de la labor
judicial unificadora, evitando que la casacion se masifique y se convierta en un
cauce normal de recurso®™’. A pesar de ello, se admite que tal vez se estan
produciendo ciertas disfunciones como consecuencia del inherente casuismo de
determinadas materias en las que la rigurosidad del juicio de identidad de
supuestos puede estar dejando faltos de unificacion ciertos temas y criterios

importantes®>.

En este sentido, recientemente el TS parece haber alterado su tradicional
doctrina, admitiendo a tramite y pronuncidndose en unificaciéon de doctrina sobre
un recurso presentando en materia de despido disciplinario; ambito en el que
venia produciéndose una firme abstencion del TS sobre la base de la mentada
doctrina de falta de contradiccion como consecuencia de la particular casuistica
de los supuestos de hecho confrontados. La argumentacion del TS para justificar
su nueva doctrina se hace recaer sobre las particularidades que debe presentar el
juicio de contradiccién en aquellos casos en los que se trata de pronunciarse sobre
la vulneracién de derechos fundamentales®®®; algo que, como hemos visto, no es

extrafio a la propia delimitacion juridica del acoso moral.

%3 SAN CRISTOBAL VILLANUEVA, J. M.: “La tutela...”, op. cit., p. 60.

%% Véase, DESDENTADO BONETE, A.: “Problemas de la jurisprudencia en el orden social:
vinculacién, cambio, conflictos jurisprudenciales y relaciones con la ley”, RL, n® 23, 2001, p. 4.
de la version de Internet www.laleylaboral.com

%> DESDENTADO BONETE, A.: “Problemas de la jurisprudencia...”, op. cit., p. 5.

6% STS 20-4-2005 (RJ 2005\3532). Pronunciamiento no exento, sin embargo, de criticas, por
considerarse muy endebles los argumentos esgrimidos para apartarse de la tesis hasta ahora
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Sea como fuere, si se repara en el cuantioso numero de demandas que se
vienen presentando sobre la base de la figura del acoso moral, el TS deberia

%7 sobre una

valorar la oportunidad de pronunciarse, al menos en obiter dicta
materia de enorme actualidad y no poca controversia como es la delimitacion
juridica del acoso moral. Y teniendo en cuenta que la doctrina judicial y cientifica
ha intentando articular preferentemente la respuesta juridica frente al acoso desde
el plano de los derechos fundamentales, tal vez resulte aconsejable también una
delimitacion desde esta perspectiva por parte del TC, <<evitando la confusion
resultante de la utilizacion actual de conceptos de origen médico, psicologico o

sociolégico privados de la debida connotacion juridica>>%®.

mantenida. Véase el voto particular a la STS citada y, en la misma linea, el comentario de
FERNANDEZ LOPEZ, M2, F.: “Libertad de expresion y libertad sindical. La respuesta del
Tribunal Supremo”, RDS, n° 30, 2005, p. 212-218.

%7 En alguna ocasion el TS, a pesar de no apreciar la necesaria contradiccién para pronunciarse
en unificacion de doctrina, ha aprovechado la presentacién de recursos para formular algunas
consideraciones sobre ciertos extremos que venian siendo objeto de una interpretacion
problematica. Asi, con respecto a los despidos por causas objetivas ex art. 52. ¢) ET, véanse las
SSTS 14-6-1996 (RJ 1996\5162) y 21-3-1997 (RJ 1997\2615).

%8 RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “Derecho...”, op. cit., p. 9.
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