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Acoso moral: su tipificacion juridica y su tutela judicial.
Por D. Pablo Aramendi.
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I. Las relaciones juridicas como relaciones de poder1

1 Este trabajo amplia el publicado en el nam. 73 de la Revista Mes a Mes de Editorial Lefebvre
con el titulo «Tipificacidn juridica del acoso moral » comprensivo de los capitulos 11y I11.

El ejercicio del poder en las relaciones juridicas

Las relaciones juridicas regulan relaciones personales en las que se contraponen los diversos intereses de sus
intervinientes. El Derecho busca ante todo mecanismos, que configurandolas, establezcan pautas para la
solucion de los conflictos que se susciten. Para ello la ley act Gla desde la abstraccién, dando soluciones desde
modelos construidos desde la generalidad. Por eso las personas concretas, auténticos protagonistas de las
relaciones juridicas y de sus conflictos, asi identificadas con nombres y apellidos no existen para el legislador.
La aplicacion del paradigma al caso se deja en manos de los jueces.

Al estandarizar, la ley se apoya en la racionalidad. Asi por ejemplo, para ella sera comprador toda aquella
persona que adquiere mediante pago una cosa determinada, articulo 1445 Cédigo Civil, y de este modo
identificara como compradores a todas las personas que hubieren adquirido una cosa mediante pago.
Calificada esa persona como comprador a ella le resultaran atribuibles todas las consecuencias juridicas que
para el comprador establece el Codigo Civil al regular el contrato de compraventa.

La racionalidad conduce asi a construir modelos con vocacion de universalidad de los que deriven soluciones
homogéneas.

Pero la ley lo que no se cuestiona es su propia razon de ser: por qué motivo existen conflictos entre las
personas que necesitan de una regulacion.

No parece que toda relacién humana exija regularse. Existen relaciones en las que la ley no ocupa lugar pues
carece de sentido: los vinculos de amor o amistad ni existen ni dejan de existir porque haya leyes, o dicho de
otro modo si una relacion tiene que resolver sus conflictos a través de la ley, esa relacion ya no es, aunque lo
hubiera sido en otro momento, de amor o de amistad.

Sin embargo otras relaciones humanas se configuran y se resuelven desde la ley que ejerce entonces una
funcioén constitutiva del vinculo y resolutiva de sus consecuencias.

¢ Qué justifica entonces que unas relaciones humanas deban regularse y otras no?. La respuesta la
encontramos en el interés. Las relaciones de amor y amistad son desinteresadas, sélo existen cuando hay
ausencia de interés. En el resto de relaciones prima en cambio un interés.

El interés pone en relacion a la persona con los bienes (en su mas genérico sentido) y establece entre unay
otros una vinculacion identificativa. EI comprador tras pagar adquiere el bien, ese bien es asi de ese
comprador. Esa vinculacién identificativa resulta a la par excluyente: porque ese bien es de ese comprador, no
es mio. La compraventa perfeccionada atribuye al comprador la titularidad dominical del bien y seré la ley
guien garantice ese estatus y el modo de hacerlo es impidiendo que cualquier otro que no sea su titular pueda
disfrutarlo.

Ese estatus, FERRAJOLLI:, (1989, 908) lo califica de situacidn juridica a la que define como poderes (o deberes)
adquiridos conforme a causas o titulos especificos y ejercibles mediante actos potestativos dotados a su vez de
efectos en la esfera juridica propia o de otros. La situacién juridica se caracteriza entonces para este autor por
precisar de un titulo, la vinculacién identificativa de la persona con el bien, cuyos efectos no son sino la
produccion de una situacion de desigualdad 2 juridica: la que diferencia al titular del bien de quien no ha
adquirido esa cualidad, desigualdad que se traduce en atribuir desde la ley a ese titular de un determinado
poder que le protege en el estatus alcanzado.

2 Obviamente FERRAJOLI utiliza el término desigualdad equiparandolo a diferencia, por
tanto sin introducir ninguna carga valorativa.
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La ley cubre asi un papel primigenio: ordena mediante la regla de la exclusidn la relacion de las personas con
los bienes atribuyendo titulos y potestades.

Sin embargo, la exclusidon nunca seré absoluta. Los titulos y potestades que confiere el legislador a quien
detenta una determinada situacion juridica pueden encontrar y de hecho encuentran, al menos en las
sociedades democr aticas avanzadas, limitaciones.

Estas en unos casos son contrapesos que se oponen para atender a otras situaciones juridicas constitutivas de
intereses contrapuestos. Asi, siguiendo con el ejemplo, el propietario de un inmueble en el centro de la ciudad
no podra construir a su antojo, sino que debera respetar las ordenanzas municipales, manifestacion del poder
derivado de la situacién juridica que ostenta el municipio a través de las decisiones adoptadas al respecto por
sus érganos de gobierno, investidos en tal sentido por una decisién que reside en la soberania popular y se
plasmaen laley.

El legislador en este juego de contrapesos es quien fija el fiel de la balanza y la sitGa en un punto determinado
atendiendo a su concepcion de la sociedad. El sistema de partidos politicos reflejara las distintas alternativas
mas 0 menos orientadas a la proteccion de unos u otros intereses en liza. Puede decirse por tanto que los
titulares de las situaciones juridicas veran ampliados o reducidos sus poderes (deberes) conforme la
ordenacién que les dispense el legislador, son por ello susceptibles de compromiso.

En otros casos esos contrapesos, y siguiendo a FERRAJOLL:, (1989, 911), no provendran de otra situacion
juridica concurrente, sino del ejercicio de inmunidades o facultades reconocidas a todos los ciudadanos por el
hecho de serlo: son los derechos fundamentales.

Estos, introducen en el ordenamiento valores éticos y morales externos3 que se incorporan, fruto del consenso
social, como principios axiolégicos que lo justifican y se presentan, no como contrapesos con fundamento en
otras situaciones juridicas con intereses contrapuestos, sino como auténticos limites al ejercicio del poder de
quien ostenta la titularidad de una situacién juridica concreta, sea publica o privada. Los derechos
fundamentales no serian por tanto susceptibles de compromiso ni moldeables, al menos en lo que se

considera su nucleo esencial por parte del legislador4.

3 Externos al propio ordenamiento, lo que no tiene que significar que los derechos humanos
no puedan concebirse como el resultado del consenso social alcanzado en un momento
determinado y en una sociedad determinada y no como algo que nos viene impuesto por
alguna fuente externa inamovible e incuestionable.

4 Conocida es la doctrina del Tribunal Constitucional en sentencias como las 197/1990 (RTC
1990, 197) 0 173/1992 (RTC 1992, 173) que en algunos derechos fundamentales distingue
entre su nucleo esencial insoslayable para el legislador y las posibles adiciones, en todo caso
aumentativas de su contenido, que pueden establecer la ley.

Unarelacion juridica especial: el contrato de trabajo
El contrato de trabajo patentiza una situacion juridica de rasgos especificos. Su objeto es un bien muy

singular: la actividad productiva de una determinada persona, el trabajador, actividad que desde que se gesta
pasa a propiedad del empresario. Esta atribucion inicial del resultado, frutos, de la actividad, a persona
distinta de la que lo realiza, calificada por la doctrina laboralista como ajenidad, constituye la nota definitoria
por excelencia de esta modalidad contractual (ALONSO OLEA:, 1987, 30) y a la que acompafia su
consecuencia, la nota de dependencia, caracterizada porque si es el empresario el propietario de la actividad
del trabajador desde el inicio, esa titularidad conllevara la potestad en su favor de ser aquel el que organice y
dirija el trabajo de éste.

Se ha indicado por la doctrina al uso que el contrato de trabajo, comparado con los contratos civiles, es un
contrato fuertemente normado. Con ello se quiere indicar que el legislador interviene en detalle en su
regulacidon. Dejando aparte las poderosas razones de politica social y econémica que obviamente influyen en
la conformacidn del vinculo, como observa Monereo:, (2001, 20), con el derecho social del trabajo la
subordinaci 6n o dependencia se hace normativamente explicita y se somete a un sistema de racionalizacion
juridica al mismo tiempo legitimadora y limitadora de los poderes empresariales, lo que interpreto en el
sentido de que la intervencidn del legislador se dirige esencialmente a colocar con exactitud y firmeza el fiel
de la balanza entre los intereses contrapuestos en presencia, el del empresario: mas y mejor trabajo por menos
salario y el del trabajador, menos trabajo por més salario. El contrato de trabajo se califica de sinalagmatico
porque comporta obligaciones reciprocas para ambas partes, de modo entonces que constituye dos
situaciones juridicas, la del empresario y la del trabajador, plenamente interrelacionadas. A las potestades de
uno se corresponden deberes del otro y viceversa. Por eso las oscilaciones en el fiel de la balanza alteran el
juego de poderes -deberes en el contrato, limitandolos y expandiéndolos de modo correlativo.

Pero la normativizacién del contrato incorpora adem as un componente axiolégico: la ley propone una
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justificacion de los poderes y deberes que atribuye a las partes, sirviendo de mecanismo para su legitimacion.
Ese componente pone en relacion el contrato de trabajo con utilidades en principio diferenciadas de las de sus
personales protagonistas y vinculadas al modelo de desarrollo econdmico y social en el que se asienta la
sociedad, el modelo capitalista que se nuclea en torno a la empresa como el instrumento por excelencia para la
creacion de rigueza 'y empleo. Y asi el ejercicio de los poderes y deberes atribuidos a cada una de las partes en
el contrato de trabajo encuentran su justificaciéon y su limitaci6n fundamentalmente en el interés de la propia
empresa. El mantenimiento de la empresa y més concretamente el de su capacidad para competir en el
mercado, se presenta como el eje argumentativo central para justificar el ejercicio de los poderes organizativos
y directivos conferidos al empresario y de los deberes correlativos que se imponen al trabajador®. Y todo ello
sin olvidar que el objeto del contrato de trabajo, conforma una relacién juridica entre privados muy singular
por consistir en la actividad productiva personalmente realizada por el trabajador, de modo que es su propia
persona la que se involucra en la prestacion y en consecuencia, como indica DEL REY:, (1995, 202) la empresa
puede ser ambito tanto para la limitacion como para la expansién del ejercicio de los derechos fundamentales.

5 No quiero decir con ello que uno de los ejes que justifican el derecho del trabajo no sea el
principio de proteccion social del méas débil en el contrato, pero no cabe duda que tras la
reforma de 1994, la proteccion del trabajador pasa para el legislador por el mantenimiento de
la empresa: sin empresa no hay trabajo y sin trabajo no hay trabajadores cuyos derechos
reivindicar y proteger. En este sentido quiero interpretar a MONEREO:, en ob. cit. (2001, 45)
cuando indica que «el principio racionalizador de la nueva constitucion del trabajo es el
principio de eficiencia econémica, que tiende a prevalecer sobre el principio de proteccién
social».

Se aprecia asi que la normativizacién del contrato introduce parametros de racionalidad y justificacion que
por si mismos suponen un freno al ejercicio de los poderes organizativos y directivos del empresario. No
basta entonces acudir exclusivamente al argumento de la titularidad dominical del resultado de la actividad
del trabajador para justificar las 6rdenes dadas, seréa preciso adem as que éstas se adopten para atender a las
necesidades reales de la empresa. Por ello el trabajador no se pone a disposicién del empresario para prestarle
cualquier servicio o desarrollar cualquier actividad que éste le pudiera demandar, sino para prestar aquellos
que precisan y se incardinan en la actividad productiva empresarial, de modo que ésta constituye tanto un
elemento de racionalizacion como de limitacién del ejercicio del poder organizativo del empresario sobre la
actividad demandada al trabajador8, elemento en todo caso afiadido al primordial, pero no por ello absoluto,
limite conformador del ejercicio del poder que constituyen los derechos fundamentales.

6 Resulta evidente a mi entender que el empresario por el hecho de asumir desde el inicio la
titularidad del resultado de la actividad laboral desarrollada por el trabajador, no se
encuentra legitimado para solicitarle cualquier tipo de prestacion, asi v.gr. el empresario, con
fundamento en el contrato de trabajo, no puede recabar del trabajador tareas en su domicilio
particular, realizar encargos de tipo personal, etc. La relacion aun de subordinacion no es de
vasallaje ni de esclavitud sino limitada por el marco objetivizado desde la actividad
productiva empresarial en la que los servicios prestados se incardinan.

Entiendo en definitiva que en un estado social y democratico de derecho, el argumento de que el empresario
es propietario del resultado de la actividad laboral del trabajador no es raz 6n bastante para por si y sélo por
si, justificar las potestades que se le confieren desde la norma para organizar y dirigir dicha actividad
productiva, sino que es preciso ademas que las 6rdenes dadas se vinculen a las necesidades que la propia
empresa demanda, tal como se infiere de la STC 34/1984 (RTC 1984, 34) que indica: «Como toda medida en
gue 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, por ejemplo, convertird en
ilicita la medida», criterio éste compartido mayoritariamente por la doctrina, por todos MONTOYA:, (2000,
575) y SANTOS FERNANDEZ:, (2000, 55).

Y precisamente éste es el sentido que se autopropone el legislador al momento de intervenir normativamente
en el contrato de trabajo. Y asi, si rastreamos el Estatuto de los Trabajadores podemos apreciar que los
poderes y deberes que se distribuyen para las partes del contrato, empresario y trabajador, encuentran,
directamente en unos casos y de modo mediato en otros, una vinculacion justificativa con la empresa
instrumento social de propulsion econémica.

Desde este contexto se configuran los poderes organizativos y directivos del empresario que para ejercitarse
adecuadamente deberan respetar los derechos fundamentales y precisan justificarse con fundamento en las
necesidades econ dmicas, técnicas, organizativas o productivas de la empresa. Por lo mismo el trabajador se va
a ver obligado a modalizar la prestacidn de su trabajo cuando concurran esas razones justificativas de las
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exigencias productivas empresariales.

Muchos conflictos traeran entonces causa en un ejercicio torpe, injustificado o abusivo del poder de direccion
empresarial y también por parte del trabajador en actitudes de indisciplina frente a las 6rdenes
justificadamente encomendadas. Las respuestas frente a esas posibles conductas antijuridicas las proporciona
el ordenamiento con una variada gama de mecanismos de protecci 6n que van, para el trabajador, desde la
tutela de los derechos fundamentales hasta la consagracion del derecho a la resistencia frente a 6rdenes
abusivas y para el empresario con el ejercicio de sus facultades disciplinarias. En todos estos supuestos el
debate quedaria centrado en verificar la razonabilidad de la conducta empresarial sometiéndola a los
pardmetros que justifican el correcto ejercicio de su poder de direccion y sus facultades sancionadoras.

El ejercicio violento del poder en el contrato de trabajo

Sin embargo, existen otro tipo de conflictos en los que lo que se dirime no es el ejercicio del poder del
empresario para atender los fines previstos en el ordenamiento, sino el ejercicio mismo de ese poder sin
ajustarlo a justificacion alguna distinta del propio interés de la parte de conservarlo cuando no de
acrecentarlo. Se trataria de conflictos en los que lo que se pone en juego es el ejercicio directo del poder sobre
la otra parte de la relacién juridica con la finalidad esencial de patentizar hasta donde puede ser dominada’.
Evidentemente estariamos frente a conductas democraticamente patolégicas en las que se pretende hacer un
uso meramente ostentoso del poder que no reclama maés que su reconocimiento y aceptacion de esa posicién
dominante. Su ejercicio, escapa de toda racionalidad normativa, de la arbitrariedad hace bandera, pretende
eludir todo control y limite y en definitiva constituye la negacion de la justicia y el derecho y por tanto de los
valores y principios en que se asienta nuestro sistema constitucional FERNANDEZ, T. R.:, 1994, 159), lo que
no significa que para quien ejerce de este modo el poder no existan «motivos» determinantes, que no
justificantes, de su actuacidn, sino que esos motivos no buscan algo distinto que la consolidacién o
acrecimiento de su situacion de poder.

" Quizé el lenguaje coloquial identifique con m As precision el tipo de conflictos a los que me
refiero. No pocas veces hemos oido frases como «aqui mando yo», «para que veas quien
manda aqui», etc. Detras de ellas se esconde en muchas ocasiones una mera voluntad de dejar
sentada una posicion de dominio sin ninguna otra finalidad socialmente justificativa.

Por ello el ejercicio de este poder, fundamentado exclusivamente en la situacién de dominio que se ostenta, no
es algo distinto que el uso palmario de procedimientos violentos, entendiendo por tales todos aquellos que,
desprovistos de control y razén, ejercitados por quien detenta una posicién dominante en una relacion
pretenden imponerse arbitrariamente torciendo voluntades.

Podremos preguntarnos si es ciertamente posible que existan este tipo de conductas hoy dia o se trata de una
mera especulacion tedrica que no conduce a ningun resultado practico. Para resolver este interrogante
entiendo que previamente deberiamos abrir los ojos al hecho de que muchos de los conflictos que se suscitan
en un marco como el laboral traen causa principal en el deterioro de las relaciones interpersonales que alli se
entrecruzan estrechamente, dando lugar a la intervencién de factores para los que no tiene respuestas
pacificadoras el ordenamiento laboral ya no pueden encontrar justificacion en la racionalidad econémica de la
empresa, pues el conflicto no trata de eso.

Adem &s debe tenerse en cuenta que el deterioro de las relaciones humanas puede ser debido a la conducta de
cualquiera de las partes, tanto el trabajador como el empresario pueden presentar una personalidad
socialmente conflictiva o simplemente ser su proceder personal la causa de la disputa. Ello invita a que
busquemos soluciones apoyandonos en herramientas ajenas al ordenado mundo del derecho.

Desde esta perspectiva se aprecia un reciente interés desde la sociologia y psicologia por un fendmeno en
crecimiento: la violencia en el trabajo, interés que ha sido bien recibido tanto por la OIT 8 como por la Agencia
Europea para Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo con sede en Dublin®.

8 Desde www.ilo.org/public/english/protection/safework/violence/index.htm

encontraremos el en |nfocus Programme on Safety and Health al Work and the Environment que
contiene un amplio estudio sobre el fen 6meno de la violencia en el trabajo.

9 En www.eurofound.ie.

I1. Conflictos interpersonales y acoso moral

La definicion de acoso moral desde la psicologia

Las relaciones humanas, tensadas por pasiones y sentimientos, pueden avocar en ocasiones en conflictos,
incluso violentos, que exigen pacificarse.

Estos episodios o fendmenos de violencia en el trabajo pueden responder a multiples causas y definirse de

variadas formas. DI MARTINO en el estudio en Infocus Programme on Safety and health at Work and the
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Environement encargado por la OIT refiere m as de treinta fen 6menos de violencia diferenciados que van desde
el homicidio y el robo hasta las conductas verbales hostiles pasando por el acoso sexual o moral y constata
gue este Gltimo es una de las formas de violencia laboral de crecimiento mas rapido y constituye un
comportamiento ofensivo a través de agresiones vengativas, crueles, maliciosas o humillantes.

10 En www.ilo.org/public/english/protection/safework/violence/violwk/violwk.htm

No es objeto de este estudio ni estoy capacitado para ofrecer un elenco ordenado de los diversos conflictos
personales que pueden presentarse en el marco del trabajo y resultaria abrumador disefiar las respuestas que
desde el ordenamiento juridico se ofrecen en cada caso.

Limitandonos a los episodios de violencia psiquica, entre los que encajaria el acoso moral, el criterio
clasificatorio que ofrece MARIE-FRANCE HIRIGOYEN:, (2001, 214), aunque ella misma considera no
agotado, si resulta ilustrativo y puede servir de referencia para comprender que existe una variada gama de
agresiones psiquicas cientificamente identificadas, de entre las que el llamado acoso moral seria uno mas.
HIRIGOYEN distingue entre:

1. conflictos que no presentan consecuencias psicolédgicas:

-los desacuerdos en el trabajo: desavenencias en la manera de realizar las tareas

-la mala gestion de personal: 6rdenes equivocadas e incluso ilegales

-los arrebatos transitorios: un mal pronto, perder los papeles, etcétera.

2. conflictos que presentan consecuencias psicoldgicas:

a) consecuencias destructoras pero no necesariamente malintencionadas

-el estr és: agotamiento psicofisico causado por las condiciones de trabajo

-la ansiedad neurdtica: personas que presentan una personalidad agresiva

-los causados por el jefe tirano: el que adopta 6rdenes abusivas e intolerantes

-los causados por el jefe paranoico: el que no admite mas verdad que la propia

-los causados por las personalidades obsesivas: que tienden a dominar las conductas de los demas.

b) consecuencias destructoras pero inconscientemente malintencionadas

-los causados por el erot dmano: que convierte a un ser amado en objeto de acoso

-los causados por los obedientes: que siguen acriticamente 6rdenes destructoras sin pararse a pensar el dafio
gue pueden producir

-los causados por narcisistas: que preocupados por su ego pisan a los dem as.

¢) consecuencias destructoras malintencionadas

-los causados por los perversos narcisistas: los que consideran a los dem & como un rival frente a su poder al
gue deben destruir.

Sélo estos ultimos, los perversos narcisistas, podr ian calificarse seg in HIRIGOYEN de acosadores morales, lo
que evidencia que cuando hablamos de acoso moral nos estamos refiriendo a una modalidad especifica de
agresion psicoldgica, que aun cuando, como mas adelante se vera, ha tenido especial eco en el mundo de las
relaciones laborales, no es el tnico de los conflictos interpersonales que en este ambito pueden producirse.
Es preciso por ello que tengamos en cuenta la disparidad de motivaciones que tras un conflicto pueden existir
y en consecuencia que no todas ellas pueden recibir la misma solucién y en su caso la misma respuesta de
proteccion y/o sancién por parte del ordenamiento juridico y en definitiva de los tribunales.

Para alcanzar una definicién més precisa de lo que debe entenderse por acoso moral, los autores remiten
fundamentalmente a los estudios de Heinz LEYMANN1, psic6logo aleméan afincado en Suecia que introduce
el término «mobbing» (derivado de «mob», muchedumbre), y que traducido como acoso en espafiol o
«harcelement» en francés, describe la conducta caracterizada por episodios de violencia psiquica en el trabajo.
Define LEYMANN al «mobbing» en términos generales como una conducta hostil y carente de ética dirigida
de forma sistematica por una persona o un grupo contra otra a la que se coloca en situacién de indefension y
abandono.

1 No me constan traducidas al castellano las publicaciones de LEYMANN, si consta la
referencia al libro en Mobbing, la persécution au travail, Edit. Seuil. Paris, 1986, la fuente de lo
que aqui se indica se encuentra en la pagina web www.leymann.se donde se puede consultar
abundante material sobre este fen 6meno.

Su apreciacion es producto de un amplio trabajo de investigacién acometido en la década de los ochenta entre
la poblacion asalariada de Suecia que aporta los siguientes datos relevantes:

-se advierten experiencias que encajan en el concepto de «mobbing» que afectarian al 3,5% de la poblacion.
-por g éneros se aprecia que de los afectados un 45% son hombres, 45%, y un 55% mujeres. De los hombres
acosados, un 76% lo eran por otros hombres, un 3% por mujeres y un 21% por personas de ambos sexos. De
las mujeres acosadas el 40% lo eran por otras mujeres, el 30% por hombres y el otro 30% por ambos sexos.
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-un 44% de los acosados lo eran por personas de su mismo rango (en el marco laboral), un 37% por personas
de rango superior, un 10% por personas del mismo rango y superior y un 9% por personas de rango inferior.
-por edades no se advertian diferencias significativamente apreciables entre grupos de edad, aunque existia
un cierto predominio no relevante en los grupos de edad de 21 a 30 afios y de 31 a 40.

-aproximadamente 1/3 de los acosados lo eran por una sola persona y un 40% por entre 2 y 4 personas. Era
muy extrafio que todo un grupo acosara a una persona.

-por sectores productivos destaca un porcentaje elevado de acosados en administracion publica y trabajos
sociales, un 23,4%, y otro 23,4% en trabajos sanitarios. Ambos grupos, junto con el de trabajadores de
organizaciones religiosas, proporcionan porcentajes de acosados superiores al porcentaje de trabajadores
dedicados a esta actividad dentro del total de la poblacion activa de Suecia.

-del 10 al 20% de los encuestados presentaron graves enfermedades psiquicas. También se aprecia que entre el
6 y 15% de los suicidios pueden responder a problemas en el entorno laboral.

Otro estudio de campo mas reciente es el que nos ofrece la Fundacién Europea para la Mejora de las
Condiciones de Vida y Trabajo, Agencia auspiciada por la Comunidad Europea y dirigida por Pascal Paolil2.
Segun esta encuesta basada en 21.500 entrevistas personales entre trabajadores de la Comunidad se concluye
que:

12 Se localiza en
www.ilo.org/public/english/oprotection/safework/violence/eusurvey/eusurvey.htm pero
existe un resumen en espafiol en www.eurofound.ie/publications/files/EF00128ES.pdf . En
nuestro pais destaca la encuesta «Barémetro Cisneros I» realizada sobre 988 personas por
equipo dirigido por PINUEL ZABALA:, (2001, 293).

-un 2% de trabajadores (unos 3 millones) han sufrido violencia fisica por parte de comparieros en el trabajo,
un 4% (unos 6 millones) han sufrido violencia fisica en el trabajo causada por personas ajenas a la empresa, un
2% (unos 3 millones) han sufrido acoso sexual y un 9% (unos 13 millones) han sido objeto de acoso moral

-de los trabajadores que han sufrido acoso moral el 14% pertenecia a la administracion publica, y el 13% a
hosteleria como sectores més afectados, y por ocupaciones, los dedicados a servicios y ventas eran con un 13%
los mas afectados.

-se aprecia también que las mujeres son objeto de acoso en porcentaje superior a los hombres, esta diferencia
es muy acusada cuando se trata de acoso sexual

-por paises la tasa es de un 15% en Finlandia, 14% en Reino Unido y Holanda, 12% en Suecia, 11% en Bélgica,
4% en Italia 'y Portugal y un 5% en Espafia.

-el empleo precario es un factor de agravacion del fendmeno y la presién incrementando la intensidad en el
trabajo exacerba la tensi 6n laboral

-de los afectados por episodios de violencia fisica el 40% refiere estrés y el 35% ha causado bajas laborales en
el altimo afo; de los afectados por acoso moral el 47% refiere estrés y el 34% han causado baja laboral en el
afio anterior y de los afectados por acoso sexual el 46% refiere estrés y el 31% acreditan bajas laborales en este
mismo periodo.

Una definicién alin mas concreta de lo que puede entenderse por acoso moral nos la ofrecen MARTIN DAZA,
PEREZ BILBAO Y LOPEZ GARCIA SILVA13, Se trataria de una situacion en la que una persona o un grupo
de personas ejercen una violencia psicolégica extrema de forma sistematica durante un tiempo prolongado
sobre otra persona en el lugar de trabajo. Definicion a la que HIRIGOYEN afiade que constituiria un atentado
contra su dignidad o integridad fisica o psiquica, poniendo en peligro su empleo o degradando el ambiente
de trabajo (2001, 19).

13 En www.mobbing.nu/476.htm.

Pasemos por tanto a diseccionar los términos de esta definicién para una mejor comprension del fen Smeno:
A) Se trata de actos de violencia psicol6gica. LEYMANN ha llegado a describir 45 comportamientos distintos
que subdivide en cinco categorias en funcién de los efectos que se producen a las victimas:

-efectos sobre sus posibilidades de comunicacion adecuada: impedir sus actos de comunicacién, silenciarla,
ataques verbales, etcétera.

-efectos sobre sus posibilidades de establecer contactos sociales: aislamientos fisicos e ignorancia de la victima
-efectos sobre la reputacién personal de la victima: se le ridiculiza, se exacerban sus posibles defectos fisicos o
diferencias por razén de raza, sexo, etcétera.

-efectos sobre la actividad laboral de la victima: no se encomiendan trabajos, o se encomiendan trabajos
repetitivos o imposibles

-efectos sobre la salud fisica de la victima: se le encomiendan trabajos peligrosos, se le amenaza o arremete
fisicamente, se le acosa sexualmente, etcétera.
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B) Se trata de comportamientos repetitivos de manera sistematica. Esta nota todos los autores la consideran
fundamental. LEYMANN precisa que la distincion entre conflicto y mobbing se focaliza no en lo que se hace
ni como se hace, sino en la frecuencia y duracién de los ataques; HIRIGOYEN:, (2001, 30) coincide con él en
gue el acoso moral se caracteriza ante todo por la repeticion.

Esta nota es importante por cuanto permite distinguir el acoso moral de otros conflictos pasajeros, que aUn
pudiendo ser incluso mas relevantes y virulentos, responden a reacciones impulsivas que no podrian
calificarse de malintencionadas, aun cuando ciertamente de ellas puedan derivar un reproche social y mas
especificamente una sancidn que afecte a la relacién juridico -laboral establecida entre las partes, pensemos en
una agresion fisica o una discusion en la que se lanzan graves ofensas verbales.

C) Estos comportamientos agresivos estan orientados a destruir a la victima. HIRIGOYEN:, (2001, 239) define
al agresor como un perverso narcisista que identifica al otro, a la victima, como un rival que amenaza su
poder. Los motivos de esta conducta quiere encontrarlos en un ambiente de competitividad viciado por una
extrema rivalidad y celos que genera un miedo a ser atacado y promueve como reaccién actitudes de
violencia e intolerancia (2001, 37). Por su parte, MARTIN DAZA ET. ALL. identifican como sustratos que
favorecen la aparicion del acoso al modo de organizacidn del trabajo y a la forma de gestion de los conflictos
por parte de los superiores. A su vez HIRIGOYEN:, (2001, 166) identifica el caldo de cultivo del acoso en las
condiciones estresantes del trabajo, en las exigencias de la productividad, en la comunicacién
despersonalizada y el trabajo sometido a estandares y pautas que no permiten la personalizacién.

El acosador arremete entonces porque siente amenazado su poder por la victima. Y esa sensacion de amenaza
es leitmotiv que explicita, aunque no justifica, su conducta.

D) Las consecuencias. El acosador, que niega en todo momento el conflicto, que sélo existe en la imaginacion
de la victima, pretenderd destruirla. Las consecuencias psicoldgicas las diagnostica LEYMANN como propias
de un estrés post-traumatico, cuyo eje principal, segan MARTIN DAZA ET ALL, seria la ansiedad: presencia
de un miedo continuado y sentimiento de amenaza que puede venir acompafado con sensaciones de fracaso,
impotencia, baja autoestima y apatia: fisicamente aparecen signos propios de las patologias psicosomaticas,
desde dolores y trastornos funcionales hasta orgénicos.

Adem s las consecuencias en el trabajo daran lugar, de prosperar el acoso, a un abandono por parte de la
victima, que demostrara inicialmente desinterés, para posteriormente cursar bajas médicas por depresion,
estrés, etc. y finalmente llegar a cesar en la empresa, bien voluntariamente o sumido en una grave enfermedad
cronificada.

En esta misma linea CONCEPCION SAEZ NAVARRO:, (2001, 47) distingue en funcién de la gravedad de sus
efectos:

-«mobbing» de primer grado: cuando el individuo resiste el acoso y consigue escapar

-«mobbing» de segundo grado: cuando sufre una incapacidad temporal que le impide incorporarse
rapidamente al trabajo

-«mobbing» de tercer grado: cuando la persona afectada es incapaz de reincorporarse al trabajo y precisa de
tratamiento especializado.

Conclusiones

A la vista de lo dicho hasta ahora, interesa resaltar:

1° que no todo conflicto, calificable de episodio de violencia psiquica derivado de las relaciones
interpersonales establecidas en el trabajo, traera causa en la conducta del empresario.

Por una parte nos encontramos con las falsas victimas, personalidades paranoicas, querulantes o que
sintiéndose perseguidas buscan no solucionar el conflicto sino responder con la misma moneda.

Por otra, que en muchas ocasiones, el acosador no es el empresario sino uno o varios compafieros de trabajo.
En estos casos, al igual que ocurre en ocasiones con el acoso sexual, el empresario no es el acosador pero se le
podra exigir el cumplimiento de un deber de vigilancia vinculado a sus obligaciones en materia de prevencién
de la salud laboral y, en el ejercicio de sus potestades directivas, un deber de neutralizacién de este tipo de
conductas. Estaremos entonces frente a supuestos de diferentes consecuencias al momento de la imputacién
de responsabilidades juridico-laborales.

2° que no todo conflicto es calificable de acoso.

Como antes se indicd pueden existir por una parte conflictos que no presentan consecuencias psicolégicas,
serian los tipicos conflictos laborales rutinarios en los que la disputa se establece entre las partes por razon del
ejercicio del poder de direccion empresarial, licito o abusivo, y de la negativa del trabajador a cumplir la
orden dada, por estimarla contraria a derecho o por colocarse en situacion de desobediencia.

Adem s también pueden existir conductas que aun perjudiciales para la integridad personal, no constituyan
agresiones psicoldgicas, serfan supuestos, esencialmente irrepetibles en su manifestacién, como las agresiones
fisicas, las ofensas verbales, etcétera.

Por otra parte pueden existir conflictos que constituyendo episodios de violencia psiquica responden a pautas
distintas de las verificadas para el acoso desde la psicologia. En este apartado se podrian englobar las
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conductas agresivasl4 de personalidades paranoicas, tir anicas, etcétera. asi como el estrés causado por el
trabajo mismo.

14 Un supuesto que encajaria en este apartado es el analizado por la sentencia de 19 de febrero
de 2001 del Juzgado Social nim. 1 de Pamplona y que el 30 de abril de 2001 (AS 2001, 1878)
confirma el Tribunal Superior de Justicia de Navarra. Sus hechos probados nos hablan de un
conflicto entre las limpiadoras de un colegio y su conserje; este Gltimo que en otras ocasiones
las agredio verbalmente y se dedicaba a ensuciar lo que ellas limpiaban, llegé en una ocasi 6n
a encerrarlas en el vestuario, lo que provocé en la demandante un episodio de ansiedad por el
gue caus6 baja. Dicha baja se considera accidente de trabajo, calificAndose por ambos
tribunales el episodio de acoso moral.

Con independencia de la correcta calificacion del accidente como contingencia determinante
de la baja médica, en mi opinién el supuesto de hecho, podré considerarse una agresion con
relevancia psicologica, obra de un perturbado, pero no encaja dentro de la calificacion
psicol6gica del acoso moral ya que no se advierten hechos repetitivos ni se compadece con la
descripcion cientifica del fenémeno el hecho de que una persona, el conserje, acose a un
grupo, las limpiadoras. El acoso moral como se ha visto se caracteriza por conductas
agresivas repetitivas contra una persona, bien por otra o por un grupo.

3° que en definitiva por acoso moral en el trabajo debe entenderse un comportamiento reiterado y constante
de violencia psiquica ejercido por quien, desde una posicién juridica o simplemente social, dominante, se
considera amenazado en ella por la victima de su agresidn, cuya destruccion pretende con la finalidad de
mantenerse o reforzar su posicién de dominio.

Desde esta perspectiva es posible apreciar que entre acoso moral y acoso sexual, existirian similitudes y
también diferencias. Similitudes por cuanto ambos casos constituyen una manifestacién arbitraria del ejercicio
del poder por quien lo detenta en una concreta relacién juridica o personal (PEREZ DEL RiO:, 1990, 183) y se
vulneran, como mas adelante se vera, derechos fundamentales de la victima atentdndose por ello contra su
personal dignidad. Por ello se podrén encontrar ciertas concomitancias a la hora de buscar soluciones
préacticas en el ordenamientol®. Sin embargo las diferencias esenciales derivarian del movil del agresor que en
el acoso sexual busca esencialmente esa personal satisfaccion y en el acoso moral busca sobre todo la
destruccion de la victima.

15 Tampoco puede desdefiarse que en ocasiones la negativa a satisfacer favores sexuales incite
a acosar moralmente como represalia.

Teniendo todo esto presente, el objeto de este trabajo consistiria en profundizar en las soluciones que para el
acoso moral en particular se ofrecen desde el derecho.

I11. Tipificacion juridica del acoso

El acoso moral como atentado contra el derecho fundamental a la integridad fisica y moral

Ultimamente los mediosl, quizé a consecuencia de la publicacion de determinados libros y la divulgacion de
ciertas resoluciones judiciales, se han ocupado con habitualidad del acoso moral y lo han descrito como un
fen dmeno ayuno de proteccion legal, por lo que llegan casi a calificar de «rara avis» a las sentencias que han
tratado sobre el tema.

16 por su continuidad y rigor destacaria las informaciones aparecidas en diversas ocasiones en
en E| pajs firmadas por CRUZ BLANCO. También la que sin firma aparece en el suplemento
de salud de en ABC, de 6 de octubre de 2001. Pero quiz& donde mas informacion se obtenga
de este fen Gmeno sea actualmente en Internet.

Coincido con ellos en que ciertamente las sentencias sobre este especifico episodio de violencia psiquica son
escasas 17, pero su razon no deriva a mi entender ni de la existencia de lagunas legales ni en una falta de
sensibilidad social por parte de los jueces, sino de que hasta ahora han sido escasas las pretensiones de los
ciudadanos?®, presuntamente acosados, interesando la tutela judicial y no podemos olvidar que los jueces
competentes para resolver estos conflictos, actuamos esencialmente a instancia de parte, principio de justicia
rogada.

17 Dictadas por la jurisdiccion espafiola me constan las siguientes: STS Sala 111 de 23 de julio
de 2001 (RJ 2001, 8027) (funcionario del Ayuntamiento de Coria), STSJ de Comunidad
Valenciana, sala de lo contencioso de 25 de septiembre de 2001 (confirmacion de sanci6n
impuesta a una empresa por atentado contra la dignidad de los trabajadores), STSJ de
Cataluiia, sala de lo social de 30 de mayo de 2001 (AS 2001, 2602) (reconocimiento de
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accidente de trabajo de un suicidio causado por la degradacion en el trabajo), STSJ de Navarra
de 30 de abril de 2001 (AS 2001, 1878) mencionada en nota anterior. Por el contrario la STSJ de
Madrid de 20 de noviembre de 2001 (PROV 2002, 42612), rec. num. 492872001, confirma la
por mi dictada como titular del Juzgado Social 33 de Madrid el 18 de junio de 2001 (AS 2001,
1667) en la que estimo que el supuesto enjuiciado no encaja en la figura descrita como acoso
moral; esta Ultima puede consultarse en en Revista Doctrinal de Instancia, num. 4 editada por
Edit. Lefebvre y también en Aranzadi Social AS 1667/01.

18 £ indice de judicializacién de determinados conflictos, entre ellos acoso moral como
también acoso sexual, es muy inferior a otras controversias. La afectacidn de este tipo de
agresiones a valores como la propia imagen y capacidad de autoestima personal, tiene mucho
gue ver con ello.

La excitacion social que el fendmeno del acoso ha suscitado al levantarse por los medios, ha obtenido, ademas
de los estudios antes referidos desde la OIT o la Agencia Europea para la Mejora de las Condiciones de Viday
de Trabajo, una rapida respuesta politica tanto desde el Parlamento Europeo!?, como, ya en Espafia, desde el
Grupo Socialista en el Congreso, que el 6 de junio de 2001 presentd dos proposiciones de ley una de reforma
del Cédigo Penal y otra de diversas leyes ordinarias, entre ellas el Estatuto de los Trabajadores, la Ley de
Procedimiento Laboral y la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales®.

19 Me refiero al proyecto de Opinién elaborado el 10 de mayo de 2001 por la Comisi 6n de
Derechos de la Mujer e Igualdad de Oportunidades para la Comision de Empleo y Asuntos
Sociales, sobre el acoso moral en el trabajo, ponente Miet Smet y a la Resolucion [2001/2339
(IND)] posteriormente adoptada el 20 de septiembre de 2001 por el Parlamento Europeo sobre
el acoso moral en el lugar de trabajo.

20 segun informa en E| pajs, noticia del 13 de noviembre de 2001 elaborada por CRUZ
BLANCO estas propuestas culminaron en una enmienda transaccional conforme la que el
Gobierno procederia a redactar un estudio sobre el acoso, se dotaria a la Inspeccion de
Trabajo de informacién suficiente para atender desde sus competencias este problema y se
recogia la posibilidad de incluir el acoso en la Ley de Riesgos Laborales (RCL 1995, 3053).

Estas modificaciones, ademas de tipificar el acoso penalmente?!, afiaden, para lo que aqui interesa, un
apartado e) bis al articulo 4.2 ET (RCL 1995, 997) por virtud del cual, atendiendo a su redaccién y de
prosperar la propuesta, el trabajador tendria derecho a no ser objeto de acoso moral, definiéndose el acoso
como «toda conducta abusiva o de violencia psicolégica que se realice de forma sistematica por una o mas
personas sobre otra en el ambito laboral, manifestada especialmente a través de reiterados comportamientos,
palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del trabajador, poniendo en peligro o
degradando sus condiciones de trabajo».

21| a propuesta serfa incorporar un nuevo art. 311 bis al Cédigo Penal con el siguiente texto:
«iguales penas a las previstas en el articulo anterior seran impuestas a quienes, mediante
reiterado acoso moral o psicol6gico, degraden gravemente las condiciones de trabajo de otra
u otras personas y no restablezcan su situaci én tras resolucion judicial o sancién
administrativa» pero debe tenerse presente que el actual C 6digo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL
1996, 777) en su art. 173 condena con prisién de seis meses a dos afios a quien infligiere a otra
persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral.

Se reforzaria, segun esta proposicién la defensa procesal del acosado, afiadiendo un péarrafo al articulo 96 LPL
(RCL 1995, 1144, 1563) invirtiendo la carga probatoria en contra del empresario cuando se deduzca la
existencia de indicios acreditativos de un acoso moral.

Y finalmente se propone modificar el articulo 14 de la Ley de Prevencion (RCL 1995, 3053) en el sentido de
conceptuar como objeto de la salud y seguridad en el trabajo la garantia de la integridad fisica y psiquica de
los trabajadores.

Sin dudar de la buena voluntad de los medios y de esta iniciativa parlamentaria y de que en todo caso el
hecho de legislar sobre el problema siempre es positivo, me da la impresion de que se nos esta presentando
un panorama que parte de una situaci 6n actual de desproteccion legal y judicial a mi entender equivocada.
Dejando aparte la vertiente penal del acoso, siempre necesitada de tipificacién, sostengo que desde la
Constitucion Espafiola y para nuestros efectos, de modo mas concreto desde la legislacion laboral actualmente
se da respuesta, en términos generales eficaz, a este tipo de conflictos.

Definido el acoso moral como se ha descrito -comportamiento reiterado y constante de violencia psiquica
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ejercido por quien, desde una posicion juridica o simplemente social, dominante, se considera amenazado en
ella por la victima de su agresidn, cuya destruccién pretende con la finalidad de mantenerse o reforzar su
posicién de dominio-, no me cabe duda de que se trataria de una conducta que vulneraria el articulo 15
Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836; ApNDL 2875) que establece que todos tienen derecho a lavidaya
la integridad fisica y moral, sin que €n ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes.

Interpretada esta norma bajo el auspicio del articulo 10 de la Constitucién Espafiola que establece que «|a
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los dem as son fundamento del orden politico y de la paz social»,
advertimos que desde la misma Constitucion, articulo 53.2, encontramos el méaximo nivel de protecci 6n frente
a este tipo de practicas que por obviamente atentar a la integridad psiquica de la persona a la que se somete a
un trato degradante contrario al que exige su dignidad, constituyen una vulneracidon de un derecho
fundamental.

Ha sido desde los penalistas y en resoluciones judiciales del orden penal, donde mas se ha analizado el
contenido del articulo 15 de la Constitucion. RODRIGUEZ MOURULLO sefiala asi que con esta disposicion:
«se quiere garantizar la integridad personal en el sentido de incolumidad personal; el ttrmino de
"incolumidad" es precisamente el que se utiliza a estos efectos en otras Constituciones de nuestro circulo de
cultura, como acontece con la alemana, que lo utiliza expresamente en su parrafo 2, apartado 2°. El concepto
de incolumidad personal es un concepto complejo y de ahi que el derecho constitucional a la incolumidad
personal, "integridad fisica y moral” -segun la terminolog ia de nuestra Constitucién-, comprenda en realidad
una pluralidad de derechos. En primer término comprende el derecho a la integridad fisica, es decir, el
derecho a no ser privado en ningin miembro u 6rgano corporal; en segundo lugar, comprende el derecho a la
salud fisica y mental, el derecho de la persona a no ser sometida a procesos de enfermedad que eliminen su
salud; en tercer lugar, el derecho al bienestar corporal y psiquico, es decir, el derecho de la persona a que no
se le hagan sentir sensaciones de dolor o sufrimiento; y por ultimo el derecho a la propia apariencia personal,
es decir, el derecho de la persona a no ser desfigurada en su imagen externa.

También el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en la sentencia 207/1996 (RTC
1996, 207) en la que sefiald..

«Asi pues, y aunque el derecho a la integridad fisica se encuentra evidentemente conectado con el derecho
a la salud (tal y como sefialamos en la STC 35/1996 [RTC 1996, 35], fundamento juridico 3°), su ambito
constitucionalmente protegido no se reduce exclusivamente a aquellos casos en que exista un riesgo o dafio
para la salud, pues dicho derecho resulta afectado por "toda clase de intervencién (en el cuerpo) que carezca
del consentimiento de su titular".

Resulta de ello, por tanto, que mediante el derecho a la integridad fisica lo que se protege es el derecho de
la persona a la incolumidad corporal, esto es, su derecho a no sufrir lesidn o menoscabo en su cuerpo o en
Su apariencia externa sin su consentimiento».

Protegiendo en definitiva el articulo 15 Constitucién Espafiola un haz de derechos englobados bajo el término
«incolumidad personal», quien es victima de acoso moral ha sufrido una agresion que traspasa la frontera que
dicha incolumidad personal establece como inexpugnable y por tanto ha visto perjudicado su derecho
fundamental a su integridad personal, fisica y moral, siendo susceptible de recibir la total respuesta protectora
prevista por el ordenamiento para estos supuestos.

Coincido con MOLINA NAVARRETE:, (2001) en que el acoso moral puede tener un caracter pluriofensivo, en
el sentido de que pueden verse afectados toda una serie de derechos fundamentales. Y asi el derecho al honor,
la libertad de expresién y en general el derecho a la no discriminacién pueden resultar violentados por
algunos de los episodios de agresi 6n en los que el acoso se manifiesta. Sin embargo asi como toda victima de
acoso moral -en la estricta terminologia que considero debe emplearse sobre este fen 6meno- habra siempre
visto vulnerado su derecho a la integridad, no siempre habra visto vulnerados otros derechos fundamentales,
lo que dependeré esencialmente de las précticas concretas a través de las que se manifieste el acoso.

Por ello y pese a la eventual pluriofensividad del acoso, estimo que conviene mantener la vinculacion estricta
entre acoso moral y vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral.

El inicial tratamiento del acoso moral desde la doctrina de los tribunales

De las todavia escasas resoluciones judiciales que se han ocupado de estos temas, merecen destacarse:

a) la STS Sala Il de 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 8027) que califica de acoso moral con derecho a
indemnizacién por los dafios causados, el comportamiento de la Corporacién de Coria consistente en sin
justificacion razonable mantener a un funcionario durante su jornada de trabajo en un sétano sin ventilacién
ni luz natural, sin proporcionarle trabajo, rechazando sus partes de baja laboral con diagndstico de sindrome
depresivo reactivo, y exigiendo otros de distinto facultativo y expedientandole con imputacion de unos
hechos que él mismo habia anunciado como inevitables debido al mal estado de la maquinaria.

b) la STSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de 2001, Sala de lo Contencioso Administrativo
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gue ratifica la resoluci 6n administrativa que impuso a una empresa una sancion por falta muy grave de
3.000.000 de ptas. por actuaciones empresariales contrarias al respeto a la intimidad y consideracion debida a
la dignidad de los trabajadores. En concreto el supuesto enjuiciado hace referencia a que con ocasion de lo que
considerd la recurrente una disminucién en la productividad de dos de sus trabajadores dedicados a tareas
comerciales, les oblig6 a realizar sus funciones en lugar cercano a la entrada prohibiéndoles el acceso a las
dependencias donde se guardaban los archivos precisos para su trabajo, utilizar fotocopiadoras y acceder al
sistema informatico.

De esta sentencia interesa sobremanera sus reflexiones doctrinales al entender que la consideracion debida a
la dignidad del trabajador que preconiza el articulo 4.2.e) ET debe entenderse como una llamada al necesario
respeto por parte del empresario de los derechos fundamentales del ciudadano trabajador, que dimanan del
mismo reconocimiento a la dignidad de la persona, pero ademas, segun entiende dicha sentencia, las
referencias que a la dignidad se realizan desde el ET pueden estimarse también dirigidas a proteger toda una
serie de realidades, en ocasiones no susceptibles de encuadrar en el ambito protector de un derecho
fundamental, pero si en un concepto juridico indeterminado como el de la dignidad. Este se socavaria cuando
se adoptan medidas como las descritas que suponen el aislamiento fisico y necesariamente psicologico de los
afectados con erosi 6n de su prestigio sociolaboral y autoestima personal.

c) la STSJ de Catalufia, Sala de lo Social, de 30 de mayo de 2001 (AS 2001, 2602), que tras evidenciar que el
trabajador como consecuencia de un cambio en el trabajo con degradacién de sus funciones, padece una
profunda depresi 6n que le conduce al suicidio. La sala estima que su fallecimiento debe calificarse de
accidente de trabajo al encontrar una plena relacion causal entre fallecimiento y trabajo con apoyo en el
articulo 115.2.e) y 3 LGSS (RCL 1994, 1825).

Una precision terminoldgica: acoso y acoso moral

AUn escasas, estas resoluciones permiten servir de base para centrar y solucionar dogméticamente los
problemas de calificacién juridica del acoso moral y de otras practicas violentas.

Pero para ello es preciso ademas despejar la terminologia que se va a utilizar para el anélisis de estos

fen Gmenos:

A) debe tenerse en cuenta que no toda manifestacion del poder empresarial es contraria sino que resulta
conforme el ordenamiento por lo que constituye un ejercicio licito y leg itimo de sus potestades. Que ademas,
pueden existir muchas practicas que aun ilicitas por no cumplir con los requisitos legalmente previstos para
su admisibilidad por la normativa de aplicacion, se adoptan con la intencionalidad de atender los fines que,
desde el ordenamiento mismo, justifican el ejercicio de ese poder: el mantenimiento de la empresa y la mejora
de su competitividad en el mercado.

B) mas alla del ejercicio licito o ilicito del poder se encuentran lo que denomino, practicas violentas que serian
todas aquellas, no ya ilicitas sino ilegales, que se ejercitan desde una posicion de dominio en una determinada
relacion juridica. Son ostentaciones de poder ajenas a toda justificacion finalista y con voluntad de escapar de
todo control democr atico. Su finalidad no responde a ejercitar las potestades conferidas por el ordenamiento
conforme los fines que las justifican: la mejora de la competitividad de la empresa tal como vimos, pues todo
ejercicio de poder en un sistema democratico exige pasar por el tamiz de verificacién de su razonabilidad.
Quien realiza una practica violenta esta ejercitando en definitiva el poder arbitrariamente, fuera de toda
l6gica, control y justificacion, fuera en definitiva del ordenamiento y con la Unica finalidad de exteriorizar
materialmente su fuerza frente a los demas.

C) no todas las practicas violentas se pueden calificar como acoso. Aun cuando todas ellas merecen y reciben
del ordenamiento la respuesta que en cada caso corresponda en funcién de las infracciones y dafios causados,
una practica violenta se calificara de acoso s6lo cuando la intencién del agresor sea la destruccién psiquica de
lavictima. Las agresiones que tengan consecuencias destructoras no malintencionadas, en la terminologia
expresada por HIRIGOYEN antes mencionada, no constituyen acoso. Un supuesto que encajaria en una
agresién violenta de un perturbado no calificable de acoso y menos alin de acoso moral seria el analizado por
la STSJ de Navarra de 30 de abril de 2001 (AS 2001, 1878) Y que se trata en la nota al pie nim. 13 .

Antes indiqué que el acosador ataca porque siente amenazado su poder por la victima, y que esa sensacion de
amenaza es el leitmotiv que explica, aunque no justifica, su conducta. Por lo tanto el acosador no agrede
gratuitamente sino que, a diferencia de otras patologias psiquicas de corte violento, con la destruccién de la
victima pretende su propio interés, el reforzamiento de su poder en la relacion.

Detras del acoso aparece una espuria motivaci 6n, el acoso se planteard como respuesta agresiva frente a
decisiones o simples actitudes de la victima que el acosador estima que le afectan a su estatus de poder. El
acosador actua, desde su posicion de dominio, al apreciar comportamientos o simples actitudes por parte de
quien ocupa en la relacion una situacion de subordinaci 6n, que estima perniciosos para sus intereses: el
mantenimiento o impulso de su posicidn en la relacion juridica o personal, y este temor es el que le mueve a la
agresion.

D) el acoso moral se define desde la psicologia atendiendo no sélo a la intencion destructiva del agresor sino a
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las consecuencias dafiinas causadas a la victima. El acoso moral, en sentido estricto, se produciria entonces 22
cuando la agresién sistematica sobre la victima le cause efectivamente una lesidn fisica o psiquica, pues puede
ocurrir que pese a la intencionalidad lesiva del agresor, la victima, o bien se defienda del acoso reaccionando a
tiempo, o bien, su entereza personal impida que resulte afectada por el mal infligido. Por ello sugiero
distinguir el mero acoso del acoso moral y entender por acoso las précticas agresivas intencionadas y por
acoso moral las practicas agresivas intencionadas que causen un dafio efectivo a la victima.

22 Tal como se ha visto con anterioridad, tanto LEYMANN como HIRIGOYEN y la mayoria
de psicélogos que ha tratado el fendmeno, describen el acoso moral o «<mobbing» como un
dafio efectivamente causado, por lo que no comparto en consecuencia que el «mobbing» de
primer grado, aquel del que la victima escapa sin dafios, en la terminologia expuesta por
SAEZ NAVARRO, antes descrita, pudiera calificarse de acoso moral en sentido estricto, sino
de simple acoso.

De este modo, el supuesto analizado en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de 2001 no
constituiria acoso moral por cuanto no consta en ningun caso que las victimas sufrieran un dafio cierto aun
cuando hubieran sido colocadas por el agresor en la tesitura de padecerlo. Si serian supuestos calificables de
acoso moral, tanto el analizado por la STS de 27 de julio de 2001 (RJ 2001, 8027), ya que de su texto se infiere
que el demandante padecié una depresién reactiva a las agresiones infligidas y por supuesto también el que
analiza la STSJ de Catalufia de 30 de mayo de 2001 (AS 2001, 2602) al evidenciarse que la degradacion
injustificada en el puesto de trabajo genera en el trabajador una gravisima depresién que le conduce al
suicidio.

Reservar, en coincidencia con la psicologia, el término acoso moral para las agresiones sistematicas infligidas
y que causen un dafio cierto, atendiendo por tanto a sus consecuencias y no s6lo a la intencionalidad del
agresor, nos permite sin fisuras definir esta figura como un atentado al derecho fundamental a la integridad
fisica y moral del articulo 15 CE, pues es obvio que se ha producido un atentado contra el bien
constitucionalmente protegido en su mas estricto significado.

Por el contrario, lo que no resulta tan evidente es que cualquier tipo de practica agresiva intencionada que no
hubiera, pese a la mala intencion del agresor, causado dafio en la victima, deba necesariamente considerarse
un atentado a algun derecho fundamental y mas concretamente al derecho a la integridad fisica o moral del
perjudicado.

De algun modo esta controversia se la plantea la STSJ de la Comunidad Valenciana antes citada cuando
estima que pueden existir atentados contra lo que considera la dignidad de los trabajadores que no
constituyan vulneracion de derecho fundamental alguno, aun cuando frente a estas agresiones también pueda
y deba responder el ordenamiento, tal como la misma sentencia concluye.

La dignidad de la persona, y también el libre desarrollo de la personalidad, son valores inspiradores del
ordenamiento y fundamento del orden politico y de la paz social, cuya utilidad seria «prima facie» la de
justificar la cualidad de fundamental imputable a los derechos asi reconocidos?3. Constituyen por tanto un
principio de justificaci 6n axiol6gica del ordenamiento que se respeta precisamente respetando estos derechos
fundamentales.

23 \/er entre otras STC 53/1985 (RTC 1985, 53), 12071990 (RTC 1990, 120), 8571992 (RTC 1992,
85)y 214/1991 (RTC 1991, 214).

Pero ademaés, el valor «dignidad de la persona» inspira el total ordenamiento juridico?* de modo que como
sefiala la STC 12071990 (RTC 1990, 120) «la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacion en que la persona se encuentre... constituyendo un "minimun" invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute de los
derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la
persona».

24 En esta linea destaco las STC 113/1989 (RTC 1989, 113) Yy 184/1990 (RTC 1990, 184). En
ambas se emplea el valor libre desarrollo de la personalidad para en el primer caso estimar
inembargable parcialmente las pensiones y en el segundo para considerar que el no
reconocimiento de la prestacion de viudedad tras una relacién «more uxorio» no cercena este
principio.
Sin embargo la dignidad de la persona no constituye por si misma ningun derecho fundamental en los
términos fijados en el articulo 53.2 CE y tal como doctrina y jurisprudencia unanimemente admiten.
Dicho esto y volviendo a lo manifestado por el Tribunal Constitucional y por el TSJ de la Comunidad
Valenciana en las resoluciones referidas, se puede llegar a la conclusi 6n de que la dignidad de la persona y
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también el libre desarrollo de la personalidad en el marco del contrato de trabajo, en el que cobraria especial
relevancia el respeto y promocion de la «profesionalidad», se cercenarian con actuaciones que aun no siendo
lesivas de un derecho fundamental, si atenten contra cualquiera de estos valores inspiradores2®. Por ello
también debe tenerse presente que, la dignidad de la persona o el libre desarrollo de su personalidad,
principios que traspasan todo el ordenamiento, podran violentarse ocasionalmente en supuestos en los que el
empresario ejercite su poder ilicitamente -los precisados en el anterior parrafo A)-, y en los que lleve a cabo
practicas definibles como ilegales o violentas -en los supuestos precisados en el anterior parrafo B-, siendo
obvio que se atenta contra estos valores cuando se ejercen préacticas de acoso con independencia del dafio
causado -supuestos de los parrafos Cy D-.

% sin embargo las soluciones arbitradas por la doctrina y la jurisprudencia, han resultado a
mi entender en gran parte fallidas por no alcanzar pautas de validez general ya que han
consistido en sustituir un concepto juridico indeterminado, como en definitiva resulta ser el
valor dignidad, por otros igualmente difusos como actuaciones vejatorias, denigrantes, de tal
modo que la interpretacién de lo que pueda conceptuarse como indigno se traslada sin
mayores avances a lo que ahora pueda considerarse como vejatoria o denigrante.

Por lo tanto, si es cierto concluir que cuando en el ejercicio del poder que vulnere cualquier derecho
fundamental se estaran violentando los valores de respeto a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad
que los inspiran, no ocurre lo mismo si invertimos los ttrminos de la oracion puesto que estos valores de
dignidad o libre desarrollo de la personalidad pueden verse afectados con decisiones de poder que no
perjudiquen derecho fundamental alguno?®.

% Existen opiniones doctrinales discrepantes que consideran que la dignidad de la persona se
vulnera con la violacion de algun derecho fundamental; asi LOUSADA:, (1996, 127).

En definitiva, mientras que las agresiones violentas que hemos denominado, de una parte simplemente acoso,
y de otra acoso moral en sentido estricto, constituyen ambas un atentado a la dignidad de la persona, sélo el
acoso moral, precisamente por haber causado un dafio efectivo a la victima, supondré inexorablemente una
violacién del derecho a la integridad fisica 0 moral, mientras que no siempre todo simple acoso podra
calificarse de atentado a este derecho.

El supuesto referido por la STSJ de la Comunidad Valenciana, como muchos otros de los que nos ilustra la
doctrina, SEMPERE Y SAN MARTIN:, (2001, 64) y MORALES ORTEGA:, (2001, 423) entre varios, muestran
una casuistica muy variada de la que se advierte que en unos casos se agrede al trabajador con decisiones que

afectan a su dignidad pero no atentan al derecho a la integridad ni a ningan otro fundamental?’.

27 Asf las referencias doctrinales citadas recogen supuestos de una mera modificacion de
funciones que suponen la pérdida de responsabilidad que daria lugar a una vulneracion de la
dignidad, STSJ Catalufia de 15 de junio de 1995 ( AS 1995, 2396) ¥ STS 29 de enero de 1990 (AS
1990, 229), o cuando se ha producido una modificacion significativa del salario STSJ Canarias
de 18 de junio de 1996 (AS 1996, 2537), o cuando se le prohibe acceder libremente a la
informaci 6n de la empresa y llevarse trabajo a casa STSJ de Valencia de 12 de enero de 1999
(AS 1999, 188), junto con otros en los que se verifica un trato claramente vejatorio.

Determinar entonces, cuando un fendmeno de acoso que no haya causado lesion cierta a la victima puede
calificarse de atentatorio al derecho fundamental a la integridad o eventualmente a algun otro derecho
fundamental, nos remite a la casuistica y en definitiva a la intensidad o gravedad de los actos cometidos por el
agresor. Desde esta perspectiva, un supuesto parangonable al acoso moral, es el acoso sexual. En este tipo
especifico de agresion, el debate en sede doctrinal y judicial se ha centrado, entre otras facetas, en lo que
LOUSADA:, (1996, 105) denomina el ingrediente objetivo de la agresi 6n: los hechos del agresor para que
puedan calificarse como conducta que objetivamente atenta contra la libertad sexual, han de presentar una
cierta trascendencia o gravedad, tal como se deduce de la STC 224/1999 (RTC 1999, 224).

Las fronteras en estos casos son resbaladizas y no permiten mas alla que soluciones especificas para los casos
concretos que dificilmente pueden generalizarse. Para que asi fuera seria preciso dotar de mayor riqueza
tedrica al concepto integridad moral. En este sentido propongo que se consideren como practicas de acoso
contrarias al derecho a la integridad fisica y moral a aquellas agresiones que sin causar lesién psiquica a la
victima, objetivamente estuvieran en condiciones de causarla si se hubieran podido reiterar de forma
sistematica. En suma, agresiones que objetivamente pusieran en riesgo la salud de la victima, en la
terminologia empleada por la STC 207/1996 (RTC 1996, 207) antes citada.

Como antes se ha indicado una de las notas que caracterizan el acoso moral es la préactica sistem atica por parte
del agresor de sus episodios de violencia frente a la victima, de modo tal que es precisamente esa practica
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sistem atica lo que la convierte en destructiva, Hirigoyen:, (2001, 30). Cuando el sujeto que se pretende agredir,
escapa, impide el propésito del agresor que no culmina por la fortaleza psicoldgica de la victima, mientras

gue si ésta no sabe o0 no puede defenderse caera en una espiral finalmente determinante del dafo.

Siendo por tanto la reiteracion en la agresion la nota psicolégicamente definitoria del acoso moral, entiendo
gue puede resultar plausible, para distinguir si se atenta o no al derecho fundamental a la integridad fisica o
moral, tomar como referencia la capacidad potencial de las conductas agresoras para, caso de reiterarse, dafar
psiquicamente a la victimay con ello obtendriamos una referencia dogmaticamente objetiva que nos
permitiria calificar, los episodios de simple acoso asi acontecidos, como auténticas agresiones atentatorias a
este derecho a la integridad fisica o moral, por razén del riesgo en que se coloc6 a estos bienes, aUn cuando no
hubieran causado dafio o lesion cierta a la victima.

Lo dicho hasta ahora puede condensarse en el siguiente cuadro explicativo:

Nota:
RN acoso
licito|lilicito|jalegal|lacoso
moral
Conforme a la ley X
Contrario a la ley X X X X
Fuera de la ley
o X X X
(arbitrio/violento)
Violencia psicologica X X
Atentatorio a la dignidad X X
Atentatorio al derecho a la «
integridad y
|Sistem atico || || || || || X

X - los caracteres indicados en las filas verticales concurren siempre en la forma de ejercicio del poder
indicado en la columna correspondiente.

Y - los caracteres pueden 0 no concurrir en este caso.

1V. La tutela judicial frente al acoso moral

La resolucion de contrato como respuesta frente al acoso moral

Sefiala HIRIGOYEN:, (2001, 52) que el objetivo del acoso es desestabilizar a la v ictima neutralizando su
capacidad de respuesta. Esta voluntad destructiva, no pretende buscar una solucidn pacifica a la relacién
juridica o personal existente entre agresor y acosado, sino la rendicidn de éste. Su objetivo se dirige a
conseguir que sea la propia victima la que abandone, desista, derrotada, de la relacion habida.

En una relacién laboral conflictiva, pero ejerci éndose el poder empresarial dentro de los fines propuestos por
el ordenamiento -para atender los intereses de la empresa-, las soluciones rupturistas del vinculo pasan
porque el empresario ejerza sus facultades disciplinarias a través del despido. Esta respuesta en cambio no
resulta satisfactoria para quien presenta un perfil de acosador moral. Lo que este individuo pretendera es que
sea la propia victima la que termine por abandonar la relaci én como culminacién de su proceso de
destruccion psicoldgica, sometida mientras tanto a sistematicas sevicias y por supuesto sin que el acosador
siquiera esté dispuesto a asumir el riesgo de una posible improcedencia de su decisién extintiva, siempre
posible, cuando se ejercitan acciones disciplinarias.

Desde la posicién de la victima parece que no existe psicoldgicamente para ella ninguna otra solucién mas
eficaz que la de escapar fisicamente de la situacién de acoso.

Para conseguirlo, la solucién mas eficaz, aunque no la Ginica que ofrece el ordenamiento, entendiendo por
eficaz aquella que reconozca la existencia del acoso, lo erradique y fije indemnizaciones resarcitorias y
reparadoras a favor de la victima, es la resoluci 6n del contrato que se configura como el procedimiento mas
adecuado, sin perjuicio de otras alternativas de las que més adelante trataré, para la voluntaria decision del
trabajador agredido de resolver el contrato con fundamento en el incumplimiento empresarial de sus

obligaciones, articulo 49.1.j) ET (RCL 1995, 997)28.

28 MOLINA NAVARRETE:, (2001) al momento de describir las alternativas que ofrece el
ordenamiento frente al acoso, las distingue y ordena del siguiente modo: técnicas
preventivas, reparadoras y represivas o sancionadoras. Aun siendo técnicamente mas
correcta esta ordenacién yo he preferido presentarlas atendiendo a la idoneidad para la eficaz
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solucion del problema, entendiendo, quizé en contra de MOLINA, que si estamos frente a
supuestos de auténtico acoso moral en los que la integridad psiquica de la victima ha sido
efectivamente alterada, la Unica solucion real pasa por la ruptura de la relacién laboral.

La norma habilitante seria entonces, cuando el acosador es el propio empresario, el articulo 50.1.a) ET:
modificaciones sustanciales en sus condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacién
profesional o menoscaben su dignidad. A su vez en el apartado c): cualquier incumplimiento grave de las
obligaciones del empresario, encontraran encaje las acciones de responsabilidad que contra éste se pudieran
emprender por inobservancia de sus deberes de vigilancia o proteccién de la salud, cuando el agresor fuera
uno o varios companieros de trabajo y el empleador no adoptara las oportunas medidas para corregir la
situacion.

En ambos casos quien invoca el acoso, deberd acreditar los hechos, las practicas agresivas intencionadas, en
los que fundamenta su pretension.

Si el atentado puede calificarse de acoso moral, es decir, aquella agresi 6n intencionada que ha causado un
dafio cierto a la integridad fisica o0 moral, o de simple acoso ejercido mediante précticas de violencia que
objetivamente colocaron la integridad fisica o moral de la victima en situacion de riesgo, el acosado podra
interesar la resolucion del contrato de trabajo invocando la lesién del derecho fundamental a la integridad
fisica 0 moral. El cauce procesal, tal como establece el articulo 182 LPL (RCL 1995, 1144, 1563), sera a traves
del procedimiento ordinario integrandolo con las especificidades procesales previstas para la tutela de los
derechos fundamentales en el articulo 175 y ss. LPL que resultaran asi de aplicacion al proceso. En este marco
entiendo que, con los mismos fundamentos empleados por el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de junio
de 2001 (RJ 2001, 5931) para estimar que el procedimiento de despido es cauce adecuado para solicitar una
indemnizacion especifica resarcitoria y reparadora de la vulneraci 6n de un derecho fundamental afiadida a la
propia del despido, se puede perfectamente llegar a la conclusién de que es plausible solicitar la resolucién
indemnizada del contrato en los términos del articulo 50 ET y adem &s la indemnizacion reparadora y
resarcitoria del derecho fundamental vulnerado prevista en el articulo 180.1 LPL.

Posibilidad de interesar medidas cautelares

Sin embargo, puede argumentarse con razén, que la resoluci 6n del contrato a instancias del trabajador, no
constituye una respuesta eficaz, por tardia, a la situacion de acoso en que se encuentra la victima. Mediara un
tiempo relativamente extenso desde que se interpone la accion hasta que se obtiene una resolucion judicial,
tiempo que se puede prolongar alin mas hasta la firmeza de lo acordado por el juez en orden a la extincién del
contrato. Si a ello se une el criterio doctrinal y jurisprudencialmente dominante de que la resolucién
indemnizada del contrato no entra en la potestad autotutelante del trabajador y que por tanto precisa de una
sentencia constitutiva y firme dictada por el juez, parece necesario intentar buscar otras apoyaturas
adicionales en el ordenamiento que permitan alcanzar una solucioén eficaz.

El ejercicio de medidas cautelares y la ejecucion provisional de la sentencia resolutoria que no haya alcanzado
firmeza, serian entonces las medidas complementarias que deberian incorporarse al ejercicio de la resolucién
contractual, para conseguir una tutela judicial verdaderamente efectiva.

Con la nueva Ley 1/2000 (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) de Enjuiciamiento Civil, las medidas cautelares
han adquirido especial relevancia como mecanismo procesal para conseguir la efectiva tutela judicial y cuya
viabilidad ha reconocido el Tribunal Constitucional en sentencias 14/1994 (RTC 1994, 14) y 148/1993 (RTC
1993, 149). Estas medidas, aun tratandose de instrumentos procesales temporales, provisionales,
condicionados y susceptibles de modificaci 6n y alzamiento, articulo 726.2 LECiv, constituyen un medio
idoneo para antes de que se dicte sentencia, conseguir asegurar la efectividad de la tutela judicial por cuanto
constituyen el instrumento mediante el que la jurisdiccion ejerce su funcioén de tutela asegurando el fallo del
proceso futuro. Y adquieren si cabe mas relevancia e interés en el orden social, aun revestido éste del
principio de celeridad, desde el momento en que constituyen un eficaz contrapunto al ejercicio de un poder
empresarial que se presume legitimo y resulta plenamente eficaz al momento de incidir en el contenido y
desarrollo del contrato, BLASCO PELLICER:, (2000, 63).

Coincide la doctrina, PEDRAJAS:, (2001, 49), BLASCO:, (2000, 65) MARIN CORREA:, (2001, 143), CEA
AYALA:, (2001, 199) en que, sin perjuicio de posibles puntualizaciones, la nueva LECiv resultaria de
aplicacion a la LPL de modo que a la concreta medida cautelar prevista en esta Ultima, el embargo preventivo,
deberan adicionarse, entre otras posibles, las ahora previstas en el articulo 727 LECiv.

Qué se entienda por asegurar la efectividad de la tutela judicial, término muchisimo méas amplio y
globalizador que el simple aseguramiento de los bienes litigiosos imperante en la precedente LECiv para los
escasos supuestos en que se preveian medidas de este cariz, es cuestién en cada caso vinculada al objeto del
proceso. En un litigio en el que se interesa la resolucion del contrato con fundamento en la existencia de acoso
atentatorio a la dignidad personal del trabajador o incluso tratdndose de acoso moral en sentido estricto, al
derecho fundamental a la integridad, la pretensi én principal que se ejercita es que reconociéndose
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judicialmente la existencia del acoso, que el trabajador acosado pueda extinguir su contrato de trabajo
correspondiéndole todos los derechos indemnizatorios legalmente previstos para los supuestos en que pierde
el trabajo por causas ajenas a su propia voluntad.

Por ello lo que debemos plantearnos es si seria factible, solicitar como medida cautelar, el adelantamiento
temporal y provisional de esas pretensiones sin necesidad de esperar a que se dicte sentencia, y mas
concretamente si junto con la demanda se podria solicitar la medida consistente en que, en una situacion de
acoso ambiental, se exonerara al trabajador de su obligacién de prestar servicios, sin perder por ello derecho a

las contraprestaciones por su trabajo, salario y alta en Seguridad Social fundamentalmente?9.

2 podra argumentarse en contra de la aplicacion de medidas cautelares que éstas s6lo son
factibles en procedimientos que culminen en sentencias que por contener pronunciamientos
de condena sean susceptibles de ser eventualmente ejecutadas, caracteristica que no cumple
la sentencia de resolucion de contrato que es meramente constitutiva.

Sobre el contenido meramente constitutivo de la sentencia de resolucién de contrato o si por
el contrario, ademas de la indemnizacion, contiene otros pronunciamiento de condena, remito
a lo que diré en el epigrafe siguiente al tratar de la ejecucién provisional. Sin perjuicio de ello
debo también hacer hincapié en que la LPL no limita la implantaciéon de medidas cautelares al
caracter condenatorio de la sentencia que se dicte, sino que su finalidad es asegurar la
efectividad de la tutela judicial y desde esta perspectiva nada impide que se puedan adoptar
medidas de este cariz en sentencias que contengan pronunciamientos de naturaleza
constitutiva.

Las medidas previstas por el legislador en el articulo 727 LECiv constituyen un namero abierto de
posibilidades como ratifica plenamente su regla 112. Las establecidas especificamente en las otras reglas
anteriores, no sirven adecuadamente a la tutela solicitada en un proceso de resoluci 6n contractual, pues
responden a pretensiones acerca del patrimonio o la conducta del demandado y no del propio demandante,
pero ello no puede significar que cuando la accion ejercitada lo que pretende es recabar del juez la dosis de
autotutela de la que el trabajador por si mismo carece en la relacién contractual laboral para resolver su
contrato indemnizadamente, no puedan efectivamente establecerse medidas cautelares que avancen con
rapidez y eficacia el resultado del fallo.

La solicitud de estas medidas, incluso antes de la demanda si existen razones de urgencia o necesidad,
articulo 730.2 LECiv, deber4 justificar la razon de su adopcién en los términos exigidos por el articulo 728
LECiv, acreditando el peligro de la mora procesal, presentando un principio de prueba del buen derecho que
se reclama y sometiéndose a la eventual exigencia de caucién.

Los dos primeros requisitos se colmarian razonablemente acreditando su urgencia con justificacién en el
mayor deterioro psiquico que causaria el mantenimiento de la situacién de acoso y acreditando el derecho del
solicitante mediante la aportacion indicios de los que inferir la existencia de agresiones contrarias al menos a
la dignidad humana.

El tercer requisito, exigencia de caucién, entiendo que, no integrando el contenido material del derecho a la
asistencia juridica gratuita, articulo 6 Ley 1/1996 (RCL 1996, 89), Y no conteniéndose en la LPL norma
habilitante al respecto, no puede soslayarse aun tratandose de acciones emprendidas por trabajadores en el
marco del contrato de trabajo. Cuestion distinta son los par @metros cuantitativos que deba utilizar el juez para
su cuantificacidn para lo que éste goza de una cierta discrecionalidad atendiendo a la naturaleza y contenido
de la pretension y la valoraci 6n del fundamento de la medida. En todo caso la caucién estaria destinada,
articulo 529.3, al que remite el 728.3 LECiv, a responder de los dafios causados al demandado para el caso de
gue la demanda no prosperara.

Las medidas cautelares asi adoptadas extenderian su @mbito temporal hasta el momento en que conforme el
articulo 548 LECiv pudiera ejecutarse siquiera provisionalmente la sentencia dictada.

La ejecucién provisional de las resoluciones contractuales por acoso y por acoso moral
La ejecucion provisional, aquella que puede adoptarse para la efectividad inmediata de las sentencias que no

han adquirido firmeza por estar pendientes de recurso, tiene por finalidad en el orden social, segun indica la
STC 105/1997 (RTC 1997, 105), ademés de servir de freno a recursos meramente dilatorios, la de dotar de
eficacia inmediata a la pretension del trabajador y actda por tanto como mecanismo compensador de la
desigualdad sustantiva inicial entre las partes. Ocurre sin embargo, que pese a encontrar la ejecucién
provisional suficiente justificacién en el proceso laboral, la LPL no la regula expresamente mas que para
determinadas resoluciones y en cambio no establece medida procesal de ningun tipo para la ejecucion
provisional de sentencias de resolucion de contrato, remitiéndonos para ello a la LECiv a través de su articulo

30320,
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30 Ciertamente se puede argumentar que la virtualidad aplicativa del cauce de la ejecucién
provisional dependeré de si estamos frente a episodios de acoso simplemente atentatorios a la
dignidad del trabajador o ante un estricto acoso moral identificado por practicas que pongan
en riesgo o efectivamente dafien el derecho fundamental a la integridad, pues en este

segundo caso, aun siguiéndose, por disponerlo el art. 182 LPL (RCL 1995, 1144, 1563), el cauce
del procedimiento ordinario, éste se integraria con las especificidades procesales propias del
proceso de tutela. Entre ellas se encuentra la previsién que en materia de ejecucion
provisional establece el art. 301 LPL disponiendo que estas sentencias son inmediatamente
ejecutivas desde que se dicten, seglin la naturaleza de la pretension reconocida, no obstante,
el recurso que contra ellas pudiera interponerse. Ello significa en definitiva que las sentencias
dictadas en este tipo de procesos daran lugar a despacho de ejecucion siempre que contengan
pronunciamientos de condena que asi lo necesiten, pero no cuando exclusivamente efectlen
declaraciones o constituyan relaciones juridicas plenamente satisfechas con el contenido
mismo de la resolucioén judicial.

La nueva LECiv redefine esta institucion abriéndola a todo tipo de resoluciones judiciales de condena,
excluyendo asi tan s6lo a las meramente declarativas y constitutivas y asienta el principio a favor de la
ejecutividad provisional, prescindiendo del anterior corsé que imponia la exigencia de fianza para ejecutar y
lo sustituye por la posibilidad que confiere al ejecutado de presentar caucidn alternativa a su despacho.

Esta redefinicion de la institucion abre nuevas perspectivas a la ejecucion provisional de todos aquellos
procedimientos que de modo expreso no regule la LPL y entre ellos se encuentra la accion de resolucion de
contrato, sin que tengan actualmente sentido a mi parecer, anteriores argumentos como el que con
fundamento en el articulo 295 LPL estimaba que la ejecucidn provisional so6lo era aplicable a decisiones

extintivas adoptadas por el empresario, pero no por el trabajador,

31 Asi lo indican SEMPERE Y SAN MARTIN:, 2001, 124, con cita de la STS de 3 de junio de
1988 (RJ 1988, 5210).

La especial cualidad constitutiva de la sentencia dictada en estos procesos ha creado un cuerpo doctrinal y
jurisprudencial de rechazo a la posibilidad de ejecutar provisionalmente las sentencias que resuelven el
vinculo laboral a instancias del trabajador32. En la actualidad el debate se condensa en la posicion dada por la
STS de 23 de abril de 1996 (RJ 1996, 3403), a la que sigue la mas reciente de 8 de noviembre de 2000 (RJ 2001,
1419) que resume el criterio jurisprudencial en los siguientes términos:

32 De nuevo SEMPERE Y SAN MART iN analizan el iter doctrinal y jurisprudencial sobre la
cuestion (2001, 122).

«La doctrina jurisprudencial de la Sala ha matizado sobre el ejercicio de la facultad resolutoria del nexo
laboral por voluntad del trabajador, en el sentido de que, salvo casos excepcionales -que no consta concurran
en el presente caso-, no cabe que éste resuelva extrajudicialmente el contrato de trabajo, sino que lo
procedente es que el trabajador solicite la rescisi én del contrato laboral, sin abandonar, la actividad laboral
gue desempefia en la empresa, dado que la extincién del contrato se origina por la sentencia constitutiva de
caracter firme, que estime que la empresa ha incurrido en alguna de las causas que dan lugar a la resolucion,
pero no antes de hacerse este pronunciamiento (STS de 22 de octubre [R] 1986, 5878] Y 26 de noviembre de
1986 [RJ 1986, 6516], STS 18 de julio de 1990 [R] 1990, 6425] ¥ STS de 23 de abril de 1996 [R] 1996, 3403]). salvo
como, antes se ha dicho y, ahora se repite, que la continuidad laboral atente a la dignidad, a la integridad
personal o, en general, a aquellos derechos fundamentales que corresponden al hombre por el solo hecho de
Su nacimiento».

Pero debe tenerse en cuenta que todas las resoluciones del Tribunal Supremo sobre esta cuestion se dictan en
procedimientos distintos del especifico de ejecucion provisional en el que las resoluciones que se dicten por el
juez de instancia carecen de recurso devolutivo, articulo 302 LPL, tal como reconoce la STS de 3 de junio de
1991 (RJ 1991, 5126) entre otras muchas. Por tanto las sentencias del Tribunal Supremo no se plantean la
posibilidad procesal de interesar la ejecuci 6n provisional de las sentencias de instancia que resuelven el
vinculo laboral, sino las consecuencias que en el contrato de trabajo adquieren determinadas conductas de los
trabajadores, abandonando su puesto, consistentes en definitiva el ejercicio extraprocesal y por su propia
cuenta del derecho que s6lo provisionalmente les reconoce una sentencia recurrida. En todo caso esta misma
doctrina judicial introduce una excepcion genérica a la misma regla que crea, que viabilizaria al trabajador a
cesar en su trabajo cuando hubiera sido sometido a practicas atentatorias a su dignidad humana, de modo tal
que el uso de su propio derecho en estos supuestos no permitiria actitudes de represalia empresariales
despidiéndole por ausencias al trabajo.
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Con todo el debate, acerca de si puede emplearse la via de la ejecucidn provisional, a mi entender mas
adecuado que esta modalidad de autotutela del trabajador, sigue abierto. La nueva LECiv, articulo 521.1,
excluye de ser ejecutadas, porque la satisfaccion de la pretensidn se alcanza con el mismo pronunciamiento
judicial, las sentencias firmes meramente declarativas y las meramente constitutivas. Debe tenerse muy
presente que la razén por la que las sentencias meramente declarativas y constitutivas no abren un ulterior
proceso de ejecucion, no es porque por definicion dogm atica no puedan ejecutarse, lo que contradiria de
plano el articulo 24 Constituciéon Espafiola (RCL 1978, 2836, ApNDL 2875), sino porque como se acaba de
decir todos sus efectos y la satisfaccion de las pretensiones de la parte se colmarian con la existencia misma de
la sentencia judicial.

Por ello el articulo 521.3 recoge la posibilidad de que las sentencias constitutivas puedan ejecutarse respecto
de sus pronunciamientos de condena.

El debate entonces quedaria centrado en si la sentencia que resuelve el contrato, ademas de la condena al
abono de la correspondiente indemnizacion a favor del trabajador, particular sobre el que no existiria ningan
reparo para admitir su ejecucioén provisional, contiene alguna suerte de pronunciamiento de condena que
habilitara al acosado para ejecutarla provisionalmente sin esperar a su firmeza.

Para ello debe tenerse muy presente que una sentencia resolviendo el contrato con fundamento en la
existencia de acoso moral, atendiendo al especial perfil psicolégico del acosador, puede exacerbarle su
agresividad, por lo que parece entonces alin mas necesario, si creemos que la tutela judicial efectiva no es algo
retérico, encontrar soluciones desde el ordenamiento que aseguren los derechos de la victima.

Al resolverse el contrato desaparecen las obligaciones reciprocas que se deben las partes y por tanto la de
prestar servicios por parte del trabajador. Una alternativa que por tanto podria sostenerse es que la resolucion
contractual conlleva implicitas obligaciones de hacer y de no hacer para las partes, directamente afectadas por
el contenido de la sentencia constitutiva y que conforman pronunciamientos de condena que pueden
perfectamente ejecutarse.

Prueba lo que estoy diciendo el supuesto de hecho de la STS de 23 de abril de 1996 (RJ 1996, 3403) antes
citada. En este caso dictada sentencia resolviendo el contrato, la empresa la recurrié y al tiempo procedio a
cursar la baja de los demandantes en Seguridad Social y a dar por extinguida la relaciéon. Los actores
demandaron por despido que el Tribunal Supremo estima por entender que recurrida la sentencia, pervive la
relacion y por tanto, digo yo, las obligaciones contractuales entre las partes. Estas obligaciones son a mi
entender perfectamente susceptibles de controversia y ejecucion.

Con fundamento en ello el trabajador podria interesar la ejecucidn provisional de la sentencia exonerandole
de la obligacién de prestar servicios para el empresario.

Otras vias procesales adicionales a la resolucion del contrato

Quien estéd siendo objeto de un acoso que atenta contra su dignidad, alternativamente a la demanda de
resolucidn de contrato, con la idea puesta en el mantenimiento del vinculo laboral en debidas condiciones,
podra solicitar en este supuesto que se dicte sentencia que ordene al agresor que cese en sus practicas. Debera
igualmente acreditar los hechos en que se fundamente la pretensi én que en este caso culminara con una
sentencia que impondré obligaciones de hacer o de no hacer cuya ejecucién deberé en su caso interesarse a
través del articulo 705 y ss. LECiv.

Adem as podra formular denuncia ante la autoridad administrativa laboral para que se levante acta de
infraccién por considerar que dicha conducta constituye un atentado al respeto a la dignidad debida al
trabajador y por ello una infraccion calificada como falta muy grave por el articulo 8.11 del RDley 5/2000
(RCL 2000, 1804, 2136) actual texto refundido de la LISOS.

A su vez el sometido a acoso moral en sentido estricto mediante practicas que pongan en riesgo o
efectivamente perjudiquen su integridad fisica o moral, alternativamente a la resolucién contractual, podra
interesar que se dicte sentencia que declare que la conducta del agresor constituye un atentado al derecho
fundamental a la integridad, ordene al agresor que cese en sus practicas y repare las consecuencias del acto
ilicito. Esta peticion podra articularse tanto por el procedimiento especifico de tutela, previsto en el articulo
175y ss. LPL en cuyo caso resultaran de aplicacion las especificidades procesales que le son propias y que
redundan en una mayor garantia, o por el procedimiento ordinario en cuyo caso el procedimiento debera
ignorar su aplicacion33, Sea cual sea la via elegida la pretensi 6n en este caso culminara con una sentencia que
impondra obligaciones de hacer o de no hacer cuya ejecucién debera en su caso interesarse a través del
articulo 705 y ss. LECiv sin perjuicio obviamente del caracter directamente ejecutivo de la sentencia que se
dicte para el supuesto de que se siga la via del procedimiento de tutela, tal como establece el articulo 301 LPL.

33 Debe tenerse en cuenta la STC 90/1997 (RTC 1997, 90) que admite que la tutela judicial de
los derechos fundamentales puede llevarse a cabo bien a través del procedimiento especifico
de tutela o del procedimiento ordinario o de cualquiera de las modalidades procesales en su
caso. No obstante debe tenerse presente que el procedimiento del art. 175y ss. LPL (RCL
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1995, 1144, 1563) resulta siempre mas adecuado atendiendo a las especificidades procesales
gue contiene y que potencian una mayor tutela del derecho fundamental.

Adem &s podra formular denuncia ante la autoridad administrativa laboral para que se levante acta de
infraccién por considerar que dicha conducta, por vulnerar un derecho fundamental constituye
necesariamente un atentado al respeto a la dignidad debida al trabajador y por ello una infraccién calificada
como falta muy grave por el articulo 8.11 del RDley 5/2000 actual texto refundido de la LISOS, normativa que
curiosamente no tipifica como falta laboral los atentados contra derechos fundamentales inespecificos o
contrarios a las causas de discriminacién proscritas en el articulo 14 CE en relacion con el 17 ET.

Obviamente cuando se interese una sentencia que ordene al acosador el cese de sus actos de agresi 6n podran
solicitarse las medidas cautelares y la ejecucidn provisional en los ttrminos descritos en el epigrafe anterior.
Ahora bien, debe tenerse en cuenta que estas acciones contienen una clara peticién de condena: a un no hacer
por parte del agresor, cesar en sus sevicias, y a un hacer, reponer a la victima en la situacién anterior al acoso.
En consecuencia las dificultades tedricas anteriormente descritas y que podrian dar lugar a mayores
reticencias para su admisibilidad se desvanecen en gran medida.

Por ello seria quiza recomendable que ambas acciones, la de resolucién contractual y la de condena al cese en
el acoso, se ejercitaran paralelamente.

El acoso moral como accidente de trabajo
Pero ademas, el acoso moral habra causado un dafio a la victima en su integridad fisica o moral que, en tanto

incluido en la acci 6n protectora del sistema de Seguridad Social, articulo 38 LGSS (RCL 1994, 1825), debera
repararse con las prestaciones previstas.

La primera controversia a resolver sera entonces si es accidente de trabajo la contingencia de la que deriva la
lesi 6n causada a la victima. Esta ha sido la conclusion a la que han llegado la STSJ de Catalufia de 30 de mayo
de 2001 (AS 2001, 2602) y la del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 30 de abril de 2001 (AS 2001,
1878), aun cuando en este segundo caso tal como indico en nota 13 al pie, en mi opinién el fendmeno descrito
no puede calificarse de acoso moral, sino que constituye otra clase de agresién34, también conceptuable como
accidente laboral.

34 Un supuesto similar que responde a los mismos parametros dogmaticos es el sindrome
ansioso depresivo causado por acoso sexual calificado de accidente de trabajo por STSJ de
Galicia de 24 de enero de 2000 (AS 2000, 60).

Ambas resoluciones estiman que se trata de enfermedades contraidas por el trabajador con motivo de la
realizacion de su trabajo y como accidentes de trabajo deben considerarse conforme al articulo 115.2.e) LGSS.
En el primer caso aun cuando en ello no profundiza la sentencia, debe entenderse que el Tribunal concluye
considerando accidente a la depresi 6n, enfermedad causada por el trabajo que condujo al suicidio del
trabajador fuera de los locales y del momento de prestacién del servicio. Es de suponer que el debate debié
versar acerca de si era el trabajo la causa que originé el estado depresivo del fallecido o si éste pudo tener
origen en razones ajenas al trabajo, pues tal como establece la norma, para considerar accidente la enfermedad
causada por el trabajo, debera acreditarse por quien lo alegue que tuvo en su realizacion la causa exclusiva,
concluyendo en este sentido el Tribunal a la vista de las pruebas practicadas. Por otra parte no debe
descartarse del debate otro punto que suscita el voto particular incorporado a esta resolucién que, tras dudar
acerca de la intensidad del nexo causal -considera que los cambios operados en el trabajo no se pueden
apreciar como determinantes de la patologia-, introduce el interrogante acerca de si el suicidio no constituye
un acto voluntario que rompe toda conexién con el trabajo.

Lo dicho por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia coincide con un pronunciamento similar dado por la
Court d'appel de Riom, sentencia de 22 de febrero de 2000, en el caso Brucker/SA Diamantine y CPAM de
I'Allier, que estimé accidente de trabajo el suicidio de un trabajador realizado en los locales de la propia
empresa al quedar acreditado que se llevé a cabo en un proceso de alteracién psicoldgica -depresién causada
por el estrés y la imposibilidad de atender adecuadamente el trabajo que se le exigia- que atenuaba
sensiblemente el caracter voluntario y reflexivo de la decisién autolitica adoptada que no podia considerarse
por ello como una falta intencionada de la victima.

Sin embargo, cuando la lesi 6n acontece en el lugar y momento de trabajo, entraria en juego la presuncién del
articulo 115.3 que es en la que se fundamenta la STSJ de Navarra3® al exigir, con base en la STS de 27 de
diciembre de 1995 (RJ 1995, 9846), que en tal caso debe destruirse la presuncién de laboralidad del accidente,
bien porque se trate de una enfermedad que por su propia naturaleza excluya la etiologia laboral o bien
porque se destruya el nexo causal entre enfermedad y trabajo.

35 Esta sentencia en su fundamentacion relata que la trabajadora tras haber sido encerrada en
el vestuario junto con otras compafieras, sufre una crisis de la que es atendida en la mutua
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patronal que diagnostica acoso fisico y psiquico en el trabajo.

A igual conclusion se llega en la doctrina judicial francesa, valga de ejemplo la sentencia del Tribunal des
Affaires de Sécurité Social des Vosges en el asunto Rousseaux/CPMA des Vosges estima accidente de trabajo
el sufrido por una trabajadora que se arrojé de un piso quedando parapléjica como consecuencia de un estado
de depresi 6n mayor causado por la presién psicoldgica a que era sometida por otra trabajadora de rango
superior.

Y la sentencia del Tribunal Administratif de Rennes de 24 de mayo de 2000 condend al Centre Hospitalier de
Bretagne-Sud a indemnizar a una trabajadora que cay0 en baja de larga duracién por depresi 6n causada por

las medidas adoptadas con la llegada de una nueva direccién hospitalaria que modifico sus funciones3®,

36 E] texto completo de estas sentencias francesas que cito se puede encontrar en la pagina
web de la Association contre le harcélement professionel: www.ifrance.com/achp.

En definitiva, el reconocimiento de que las lesiones causadas por episodios de acoso moral derivan de la
contingencia de accidente de trabajo, salvo en los supuestos en los que se trate de acontecimientos acaecidos
en el tiempo y lugar de trabajo en los que la presuncién, en todo caso destruible con prueba en contrario,
operaré en favor de ello, exigira una contundente prueba pericial demostrativa de la relacion causal entre
lesi6n y trabajo. Asi se deduce con claridad de la STS de 28 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 9649), que limita
la extension de la presuncion del articulo 115.3 LGSS a las lesiones que acontezcan en el tiempo y lugar de
trabajo, mientras que las que se evidencien en ocasion distinta «exigiran la prueba demostrativa del nexo
causal, directo e inequivoco entre el mal sobrevenido y la ejecucion del trabajo».

Sin embargo, entiendo que no sera obstaculo para llegar a una conclusién favorable el hecho de que el
trabajador presentara antes del dafio una «psiquis» mas vulnerable frente a este tipo de agresiones, pues en tal
caso entraria en juego el articulo 115.2.f) que califica de accidente a las enfermedades o defectos padecidos con
anterioridad agravados como consecuencia de la lesi 6n constitutiva del accidente. Un supuesto asi se planted
en el litigio que acabd con la STSJ de Catalufia de 3 de noviembre de 2000 (AS 2001, 208). En este caso, se
discute si el suicidio del trabajador fuera del lugar y tiempo de trabajo trae causa de éste. Los hechos
probados evidencian un supuesto pericialmente complejo del que no se infiere la existencia de un acoso, pero
si de un estrés laboral cuyo origen la sentencia estima que podia residir en la propia personalidad del fallecido
y aun admitiéndose que su estado psiquico se descompensara por causa del trabajo, articulo 115.2.), el
Tribunal Superior de Justicia estima que es preciso demostrar la relacidn causal entre el acto de suicidio y el
estrés laboral, lo que no estima probado con las pruebas practicadas, desestimandose la demanda.

Calificado el acoso moral como causa de lesiones constitutivas de accidente de trabajo se aplicaré el conjunto
de prestaciones reparadoras -sanitarias -, e indemnizatorias -prestaciones del sistemay complementarias por
IT, invalidez, muerte y supervivencia en su caso-, asi como las indemnizaciones que puedan corresponder por
responsabilidad civil que puedan resultar exigibles.

V. El acoso moral cuando el acosador no es el empresario

Antes se ha podido apreciar que el acoso moral no tiene por qué consistir en una agresi 6n del empresario,
sino que en muchas ocasiones el agresor es un compafiero de trabajo o incluso un grupo de personas. De
hecho en inglés el término «mob», usado inicialmente por LEYMANN para calificar este fenémeno y del que
deriva «mobbing», se traduce como muchedumbre, y «to mob» como atacar en grupo.

Los estudios de campo realizados también han evidenciado que en ocasiones la agresi 6n se lleva a cabo por
personas vinculadas por una relacion no laboral. Sin embargo lo que en todos ellos se advierte es la existencia
de una situacion real de dominio, de tal modo que si el agresor agrede es porque ocupa un rol predominante
en la relacién contractual, o en su caso personal, que mantiene con el agredido, o porque, cuando quien ataca
€S un grupo, su propia constitucion en la agresi 6n es la que otorga a sus miembros esa posicion de ventaja.

En el trabajo3’, donde las relaciones personales en muchas ocasiones no se mantienen con el empresario, sino
con otros trabajadores jerarquizados en una escala de mando, los episodios de acoso moral, pueden darse y de
hecho se dan entre esos trabajadores. En estos supuestos, el acosador sera un trabajador de igual o superior
categoria que el acosado, que vera en éste un posible competidor, un rival que pone en peligro su personal
estatus y que por ello debe erradicarse, HIRIGOYEN:, (2001, 39).

37 En este marco incluyo no s élo las relaciones contractuales calificables de laborales conforme
elart. 1 ET (RCL 1995, 997) Y propias de la empresa privada, sino también las relaciones
estatutarias y/o funcionariales, todas ellas jerarquizadas y en las que también se presentan
estos conflictos e incluso porcentualmente con una intensidad superior.

En estos casos la quiebra del binomio empresario/agresor, obliga a replantearse las responsabilidades
exigibles y las acciones judiciales en defensa del agredido.
Dejando aparte por obvia, la posibilidad de interesar una sentencia declarativa de que la conducta del agresor,
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compafiero de trabajo, constituye un atentado a la integridad y le ordene cesar en su comportamiento e

incluso le condene a indemnizar al agredido por la lesi 6n causada en su integridad fisica o moral38, de mayor
interés analitico son las posibles acciones que, con fundamento en el acoso moral infligido por un compafiero

puedan ejercerse contra el empresario 3.

38 El RDley 5/2000 (RCL 2000, 1804, 2136) no conceptia al trabajador como sujeto capaz de
infringir el ordenamiento laboral con actuaciones susceptibles de sancién administrativa, por
lo que estimo inviable la actuacién de la autoridad laboral reprimiendo este tipo de conductas
del trabajador agresor.

39 En estos casos las experiencias m &s abundantes, teéricas y précticas, habidas en supuestos
de acoso sexual pueden resultar provechosas, pues tanto en uno como en otro caso la
agresién se produce en el marco laboral, tutelado y organizado por el empresario, que asume
el deber de seguridad para con el trabajador y dirige la actividad productiva de toda su
plantilla.

En mi opinién el enfoque adecuado al problema pasaria por profundizar en el contenido de los apartados d) y
e) del articulo 4.2 ET (RCL 1995, 997) que reconocen para el trabajador los derechos a:

-su integridad fisica y una adecuada politica de seguridad e higiene.

-el respeto a su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad.

El primero impone un conjunto de obligaciones al empresario, que leidas a la luz de la Ley 31/1995 (RCL
1995, 3053) de Prevenci 6n de Riesgos Laborales, en adelante LPRL, son de naturaleza esencialmente
preventiva y no meramente resarcitorias. Su articulo 14 es rotundo cuando reconoce a los trabajadores el
derecho a la proteccién eficaz e integral frente a los riesgos laborales, proteccion que se centra basicamente en
el disefio de una politica de prevencién que a su vez pasa por la evaluacion de cuéles pueden ser esos riesgos,
entendidos, articulo 4, como posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dafio derivado del
trabajo.

De acuerdo con ello la pregunta que deberiamos formularnos es si en la actualidad, y atendiendo a las
experiencias estadisticas sobre esta materia, podemos concebir el acoso moral en el trabajo como un factor de
riesgo®? que, por real, debe ser objeto de evaluacién y consiguiente prevencién, o si por el contrario estamos
hablando de episodios tan puntuales que por il6gicos e imprevisibles no serian exigibles a un empresario
prudente y virtuoso en el ejercicio de sus competencias y potestades.

40 En la terminologia que expone la Directiva 89/391 (LCEur 1989, 854), fundamento de la
LPRL (RCL 1995, 3053).

Los datos objetivos, la demanda social sobre este fen dmeno! y la ain timida pero cierta reaccion de los
poderes publicos, apuntan desgraciadamente a que es momento de tomarse en serio esta lacra 'y no despreciar
ni a las victimas ni sus consecuencias, que como se ha visto en algunas de las sentencias citadas, son
gravisimas en muchos casos, lo que justificaria ain mas si cabe la conceptuacidn del acoso moral como riesgo
laboral conforme el articulo 4.2°de la LPRL.

41 Basta acudir a internet y en cualquier buscador solicitar informacién por el término «acoso
moral » 0 sus equivalentes «mobbing» y «harcélement» para apreciar la numerosa literatura
sobre la materia.

Por ello no parece en este momento desorbitado, sino de todo punto razonable, que el acoso moral, se
conceptuara como riesgo obligatoriamente evaluable, objeto de vigilancia y control periédicos por los
profesionales correspondientes y todo ello en el marco de una politica de prevencion tendente a erradicar el
riesgo antes de que pudiera provocar el dafio.

En esta linea de razones no podemos ignorar que la doctrina sin fisuras -ver la recensi 6n de opiniones
ofrecida por LOUSADA, (1996, 272)-, estima que frente al acoso sexual el empresario esta obligado a adoptar
medidas de prevencion. Sus argumentos son perfectamente extrapolables a los episodios de acoso moral.
Otra cuestion es hasta donde alcanzaria el contenido de la obligacidn preventiva exigible al empresario frente
al acoso moral, o dicho de otro modo, cudndo podriamos considerar al empleador exonerado de
responsabilidad por actos de esta naturaleza cometidos por sus trabajadores. En mi opinion esta exigencia se
concretaria en la efectiva consideracion del acoso moral como riesgo objeto de prevencion y susceptible de
control sistem atico, pero dificilmente podria ir mas alla. Quiero decir que si pese a las medidas preventivas y
de evaluaci 6n periddica, razonablemente eficaces adoptadas por el empleador, se producen episodios de
acoso, y no olvidemos que mayoritariamente se tratara de agresiones sutiles y negadas por el agresor que
calificara todo como «fantasias» de la victima, estimo que dificil resultaria achacarle alguna responsabilidad
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por incumplimiento de sus obligaciones en materia de salud y seguridad laboral.

Cuestion distinta es, no ya desde la perspectiva del riesgo, sino si una vez causado y publicitado el dafio debe
el empresario adoptar algun tipo de medida sancionadora frente al trabajador o trabajadores agresores.
Coincido con parte de la doctrina, PEREZ DEL RIiO:, (1990, 194), ESCUDERO:, (1993, 477), en la reflexién de
gue en el empresario reside la potestad sancionadora y que por tanto nadie puede ejercerla por él o contraél.
Pero ello no le exime de las consecuencias de su pasividad.

Conocida la existencia de episodios de acoso moral, el empresario tiene la obligacién de reponer el estado de
las cosas acomodéndolo a la legalidad. Le resulta exigible la recuperacion de un sano ambiente de trabajo,
apartando al acosador del acosado -que no al acosado del acosador en lo que podria entenderse como una
medida de represalia frente a la victima-, decisi 6n que puede adoptarse con medidas de movilidad e incluso
sancionadoras, medidas que ante todo han de mostrarse razonablemente eficaces para erradicar cualquier
reincidencia.

Por el contrario, si el empresario conocedor del acoso, desatiende su obligacién de hacer, es decir de impedir
la reproduccion de estos episodios en su condicion de garante del deber de seguridad, de la integridad fisicay
de la dignidad del trabajador en el trabajo, responderé entonces, aun cuando él no sea el agresor, de los dafios
causados. Dicha responsabilidad a mi entender no descansaria en el articulo 1903.4° Cédigo Civil42, sino en las
obligaciones que directamente se le imponen al empleador en el articulo 4.2.d) y e) ET.

42 En este sentido LOUSADA:, 1996, 272 y con cita STSJ de Galicia de 17 de febrero de 1995
(AS 1995, 597).

VI. La prueba del acoso y del acoso moral

El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, al igual que el derecho a la libertad personal, son derechos
que, salvo excepciones que no vienen al caso*3, ostenta la persona por el hecho de serlo y no se precisa de ella
ninguna actuacién para su ejercicio; nuestra mera existencia acredita que vivimos en pleno uso de la dignidad
y la libertad en los términos socialmente convenidos y asi reconocidos en el ordenamiento.

43 Serfan supuestos extremos como la esclavitud, el secuestro, etc.

Sin embargo, la mayor parte del resto de los derechos llamados de libertad (LOPEZ GUERRA ET ALL.:, 1994,
130), para su disfrute exigen de su titular una determinada actividad, un ejercicio (FERRAJOLI:, 1989, 863).
Ponerme en huelga, afiliarme a un sindicato o a un partido, expresarme, desplazarme, etc., me han supuesto
como titular de esos derechos haber adoptado una iniciativa personal para su disfrute.

Cuando el disfrute de estos derechos de actividad interfiere o se realiza afectando a una relacion juridico -
privada en la que la otra parte no esta en disposicion de impedirme su ejercicio*4, su posible violacion se
llevara a cabo adoptando esencialmente medidas de represalia. Asi frente a la decisi 6n de afiliacién sindical o
de participar en una huelga, el empresario irrespetuoso con estos derechos procedera a despedir al trabajador
o dispensarle unas condiciones laborales distintas y peores que al resto.

4 Tradicionalmente los denominados derechos de libertad, contrapuestos a los derechos
prestacionales que exigen para su disfrute una conducta positiva de los poderes publicos, se
han definido frente al poder como espacios en los que éste no debe intervenir limitando al
ciudadano su libre ejercicio. No obstante en ocasiones los poderes publicos se reservan la
potestad legal de en determinadas situaciones limitar su ejercicio previamente a su disfrute.
En cambio cuando los derechos de libertad afectan a una relacién juridico-privada, la otra
parte carece de potestades preventivas para limitar su ejercicio. De ahi que la respuesta ilicita
del poder privado frente al disfrute de un derecho de libertad se lleve a cabo adoptando
esencialmente medidas de represalia.

En estos casos el debate factico en sede judicial no se centrara tanto en la prueba del dafio causado, el hecho
del despido o el trato diferente dispensado no son controvertidos, sino en su razonabilidad: el empresario se
defendera alegando que esa medida responde a motivos objetivos que difuminan cualquier sospecha de
represi 6n vulneradora de derechos.

Incluso si lo que se invoca como causa del trato desigual es una determinada circunstancia personal o social,
sexo, religién, raza, etc., esta circunstancia no sera normalmente objeto de debate, el litigio se centrara ensi el
trato dispensado trae causa en esa circunstancia personal o en una razén objetiva.

Pues bien, para todos estos supuestos el mecanismo inversor de la prueba previsto en el articulo 179.2 LPL
(RCL 1995, 1144, 1563) y que no olvidemos es el resultado de plasmar en una norma positiva la doctrina
ampliamente elaborada por el Tribunal Constitucional, sirve como un guante: quien considere lesionado un
derecho fundamental debera, conforme indica la STC 136/2001 (RTC 2001, 136): «acreditar la existencia de
indicios que establezcan razonablemente la probabilidad de lesién alegada. La aportacion de tales indicios es,
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asi, el deber que recae sobre el demandante que esta lejos de hallarse liberado de toda carga al respecto y al
gue no le basta alegar, sin maés, la discriminaci 6n o lesién de un derecho fundamental. EI mismo deberé
aportar algln elemento que, sin servir para formar de una manera plena la conviccion del Juez sobre la
existencia de hechos normalmente constitutivos de lesi 6n del derecho, le induzca a una creencia racional
sobre su probabilidad ». Y de modo atn méas pormenorizado, como indica la STC 109/2001 (RTC 2001, 109)
«al demandante le corresponde aportar un indicio razonable de que la alegada lesi én se ha producido, esto es,
un principio de prueba dirigido en su caso a poner de manifiesto el motivo oculto de aquel acto, para una vez
alcanzado el anterior resultado probatorio por el demandante, hacer recaer sobre la parte demandada la carga
de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar de razonable su decision».

Y sirve porque, en los supuestos en los que el dafio se constituye a través de una medida de represalia en
respuesta al ejercicio del derecho, la dificultad probatoria de los indicios no es muy relevante pues en la
mayoria de las ocasiones se tratara de datos personales de facil acceso y comprobacion: haber sido despedido,
haberse modificado las condiciones de trabajo, de salario, etc.

Sin embargo cuando lo que se invoca es que se ha producido un episodio de acoso, en el supuesto que
analizamos una agresion a la integridad fisica 0 moral de la persona, no podemos desconocer que el articulo
15 Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836; ApNDL 2875) contempla a la integridad personal como un bien
gue ya posee el ciudadano por si mismo y de lo que se le protege es de los ataques exteriores que contra la
integridad personal se puedan producir. Ello, exige necesariamente acreditar al menos la existencia de esos
atentados producidos en el contexto de una determinada relacién juridica. EI debate entonces se va a trasladar
de la razonabilidad de la medida, en este caso de la imposible razonabilidad de la agresion, a la existencia
misma de la agresién y en este marco poco sirven entonces los mecanismos de inversi6n de la carga
probatoria: no bastaré aportar indicios de los que razonablemente sospechar que se ha acosado, sino que
habra que demostrarlo como hecho cierto.

De nuevo resurgen paralelismos entre el acoso y el acoso moral de una parte y el acoso sexual de otra.
Conforme la STC 136/2001 (RTC 2001, 136) que acabo de citar, el Tribunal se plantea que cuando se invoca un
episodio de acoso sexual es preciso que los indicios aportados presenten tan especial cualificacion que en
definitiva viene a exigir que los hechos constitutivos del acoso queden debidamente acreditados. Asi indica:
«Sin descartar la realidad psicolégica del acoso que la actora dice haber sufrido, los hechos psicol 6gicos sélo
pueden probarse a través de hechos fisicos y de los aqui presentados no cabe extraer, razonablemente y
habida cuenta de los limites de nuestra jurisdiccion, la existencia de una situacion discriminatoria o lesiva del
derecho fundamental». A esta misma conclusion llega la STC 224/1999 (RTC 1999, 224) cuando sefiala que:
«En resumen, pues, para que exista un acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de
exteriorizarse, en primer lugar, una conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal
manifestado, en actos, gestos o palabras, comportamiento que adem as se perciba como indeseado e
indeseable por su victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima radicalmente
odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento importante del concepto». Y por ello el Tribunal
Constitucional ampara a la recurrente tras evidenciar de las pruebas practicadas que: «Es claro, por tanto, que
en el presente supuesto se dan los elementos definidores del acoso sexual. En primer lugar, no hay duda de
gue se produjo una conducta con tendencia libidinosa y, en concreto, tocamientos ocasionales o comentarios
verbales de tal naturaleza. En segundo lugar, también ha quedado claro que la conducta no era deseada por la
destinataria y finalmente que fue lo suficientemente grave, por su intensidad, reiteracién y efectos sobre la
salud mental de la trabajadora, generando asi un entorno laboral hostil e incbmodo objetivamente
considerado, no s6lo sentido como tal por la victima, con menoscabo de su derecho a cumplir la prestacion
laboral en un ambiente despejado de ofensas de palabra y obra que atenten a su intimidad personal».

La conclusién por tanto es que en litigios en los que se invoca la existencia de agresiones constitutivas de
acoso o de acoso moral, en la terminologia que estamos empleando, es imprescindible acreditarlas, sin que
para ello resulte de utilidad el mecanismo inversor de la carga de la prueba.

Acreditados los hechos en los que se fundamenta el acoso, al juez correspondera su valoracién, y en este
proceso, para llegar a la conclusién de que lo acontecido es constitutivo de una agresion calificable de acoso,
habré verificado:

a) si se trata de actuaciones alegales por no responder a los fines que justifican el ejercicio del poder en los
términos previstos en el ordenamiento: el mantenimiento de la empresa y su competitividad 4°. Si por el
contrario, las medidas adoptadas resultaran, con independencia de su legalidad formal o sustantiva,
susceptibles de conseguir ese objetivo, no podrian conceptuarse como ejercicio violento, por arbitrario, del
poder y no constituirian una agresi én psicolégica. En cambio esta agresi 6n resulta evidente en todos los
comportamientos descritos por LEYMANN caracteristicos de quien practica acoso moral, tales como
aislamiento, silenciamiento e ignorancia de la victima, ataques verbales, encomienda de trabajos repetitivos,
sin sentido, ridiculizaciones, amenazas, etc. que nunca pueden objetivamente considerarse provechosos para
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los intereses de la empresa.

%5 Tanto se trate de actuaciones ejercidas por el empresario como por cualquier otro
trabajador o trabajadores situados en posicién dominante frente a la victima.

b) si constituyen un atentado a la dignidad personal de la victima, lo que exige valorar la gravedad de las
agresiones infligidas para poder considerarlas vulneradoras de este principio inspirador del ordenamiento.

c) si adem &s también colocan objetivamente a la victima en situacién de riesgo cierto de sufrir un deterioro en
su integridad fisica o moral.

De este modo, si los hechos acreditados colman razonablemente las tres exigencias se llegaria a la conclusién
de que el demandante ha sido victima de un acoso atentatorio a su derecho fundamental a la integridad fisica
o moral y si sélo se cumplen las dos primeras deberia concluirse en el sentido de que el demandante ha visto
agredida su dignidad personal.

Pero en los supuestos en los que se invoca que ha existido un acoso moral en sentido estricto, es decir cuando
el acosador ha conseguido su propdsito, destruir a la victima causandole una lesién que afecta a su integridad
fisica o moral, la prueba no s6lo tendra que demostrar los actos de agresion, sino también el dafio infligido,
probando ademas el nexo causal entre las practicas agresivas y la lesi én causada.

Acreditado el dafio y el nexo causal con las agresiones, parece obvio que la conclusi 6n judicial deberia ser la
de calificar la conducta como atentatoria al derecho fundamental a la integridad fisica o moral.
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