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Resumen: El acoso moral o “mobbing” es un problema grave que constituye una lacra en
el dmbito laboral con repercusiones directas en la esfera no sélo profesional sino también
personal del trabajador afectado y requiere de un profundo andlisis para determinar las
formas de prevenirlo, combatirlo y tratarlo. El legislador hace escasamente 4 anos tipificé
como delito el acoso laboral, tomando conciencia que ante supuestos graves de acoso
moral debia otorgarse una proteccién reforzada a través de la jurisdiccién penal. En el
presente trabajo vamos a analizar la regulacién normativa y tratamiento jurisprudencial del
acoso moral concluyendo con un andlisis sobre las posibles lagunas existentes y la necesidad
de que todos los sectores afectados, empresa y trabajador, contribuyan en la lucha contra

este tipo de conductas.

Palabras clave: Acoso moral; “Mobbing” ; Acoso laboral.

Abstract: Mobbing is a serious issue that constitutes a blight in the workplace with direct
consequences not only in the professional field but also personal of the worker affected.
Mobbing requires a thorough analysis to determine ways to prevent it, combat it, and treat
it. The legislator barely four years ago classified the mobbing as a crime, being aware that in
serious cases of mobbing should be given greater protection through the criminal courts. In
this paper we analyze the legal normative and jurisprudence of the mobbing. We end with
an analysis of the possible legal loopholes and the need for all sectors affected, the company
and the workers contribute to the fight against this type of behavior.

Keywords: Mobbing; Workplace Bullying, Emotional Abuse.
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ACOSO LABORAL:UN ANALISIS NORMATIVO Y
JURISPRUDENCIAL.

1.PRELIMINARES

El término “Acoso moral” fue acufiado por la psiquiatra Marie-France Hirigoyen
(citado por A.J Molero, 2010) donde se define el acoso moral “como toda conducta
abusiva-gesto, palabra, comportamiento, actitud...-que atenta, por su repeticién o
sistematizacién, contra la dignidad o la integridad psiquica o fisica de una persona,

poniendo en peligro su empleo o degradando el ambiente de trabajo”.

El profesor Heinz Leymann (citado por A.] Molero, 2010) define el mobbing “o
terror psicoldgico en el dmbito laboral como la comunicacién hostil y sin ética, dirigida de
manera sistemdtica por uno o varios individuos contra otro, que es asi arrastrado a una
posicién de indefensién y desvalimiento, y activamente mantenido en ella. Estas actividades
tienen lugar de manera frecuente (como criterio estadistico, por lo menos una vez a la
semana) y durante largo tiempo (por lo menos seis meses). A causa de la elevada frecuencia
y duracién de la conducta hostil, ese maltrato acaba por resultar en considerable miseria

mental, psicosomdtica y social”.

El presente trabajo analiza el acoso moral en cuanto a concepto juridico. En el
primer apartado se recogen una serie de definiciones acunadas por las que podriamos
considerar algunas de las mdximas autoridades doctrinales en este sector. En el segundo
apartado se determinan los requisitos del acoso moral segun la jurisprudencia. En el tercer
apartado realizamos una enumeracién de las conductas que pueden constituir acoso moral.
En el cuarto apartado efectuamos un andlisis de los bienes juridicos lesionados por el acoso
moral. En el quinto apartado desarrollamos la legislacién aplicable y por dltimo concluimos
con una serie de cuestiones a analizar en el marco de la regulacién normativa, englobando

una serie de propuestas sobre trabajos futuros.

2.DESCRIPCION JURISPRUDENCIAL DEL ACOSO MORAL

La jurisprudencia se ha pronunciado sobre los requisitos bdsicos que deben
concurrir para que estemos ante un supuesto de acoso moral. En este sentido cabe destacar
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 23/11/2012, donde resuelve un
recurso de suplicacién interpuesto por un trabajador contra Aeropuertos Espafoles y
Navegacién Aérea (AENA) porque se ve coaccionado y sometido a acoso laboral por sus

superiores inmediatos.
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En la Sentencia citada se pone el acento del acoso laboral en una unica finalidad
que consiste en destruir a la victima, se requiere un comportamiento abusivo en sus
distintas manifestaciones y se contempla tanto el acoso vertical como el horizontal. A su
vez y siguiendo la doctrina de Leynman (citado por A.] Molero, 2010) se alude a un
requisito temporal y sistemdtico, de mantener un comportamiento abusivo por lo menos
una vez a la semana y durante un espacio de tiempo minimo de 6 meses. La sentencia

manifiesta lo siguiente:
“La doctrina pone de manifiesto que el acoso moral se caracteriza por:

a) Ser un comportamiento abusivo de manifestacion plural, del que pueden formar parte las
conductas de naturaleza organizativa (v. gr., asignar tareas iniitiles, degradantes, humillantes,
repetitivas, peligrosas, imposibles de cumplir, inferiores a su categoria profesional o, incluso, no
asignar ninguna), aislamiento social (p. e., impedir las relaciones con los companeros de trabajo;
asignar un trabajo aislado de éstos; prohibir la presencia fisica de la victima en reuniones; retirarle
el uso de medios de comunicacion, como el teléfono o el fax), desprestigio personal y profesional, a
través, quizds, de la creacion de falsos rumores sobre aspectos de la vida privada, salud fisica o
mental o incompetencia profesional del trabajador o, en fin, agresion verbal o fisica (como sucede

cuando se producen insultos, injurias, calumnias; amenazas; coacciones).

b) Realizarse, generalmente, por uno o varios superiores (empresario o altos directivos) o
companeros de trabajo en situacion de igualdad e, incluso, conjuntamente entre unos y otros. En el
primer caso, se habla de acoso vertical ascendente, pues el acosador estd situado en un plano
Jerdrquicamente superior al acosado; en el segundo, de acoso horizontal, en cuanto tanto uno

como otro estdn en un plano de igualdad respecto de los superiores jerdrquicos.

¢) Su cardcter recurrente y sistemdtico, pues se estd ante una conducta que tiene que realizarse
durante un determinado periodo y reiterarse con frecuencia, esto es, una o varias veces por semana.
Ast se habla de un periodo minimo de reiteracion de la conducta de seis meses, si bien éste debe
interpretarse con cierta flexibilidad. Dicha reiteracion evidencia un plan preconcebido para
destruir al acosado, que queda evidenciado tanto en la reiteracion de la conducta como en el
hecho de que ésta se manifieste en la realizacion conjunta de varios de los actos ya relacionados,

complementarios entre si, en cuanto al logro de la finalidad perseguida.

Ademds, este tipo de comportamiento se caracteriza por una tinica finalidad: la de destruir
a la victima. Ciertamente, el fin buscado es el de colocar al trabajador en una situacion extrema
de sufrimiento personal que le lleve, segiin el acosador sea un companero o el empresario, bien a
desistir de sus derechos profesionales (y. gr., promocion), bien a abandonar voluntariamente la
empresa. Solamente una persona destruida psicoldgicamente puede tomar tales decisiones. Este
dano psicoldgico suele manifestarse en un grave deterioro de la salud mental y fisica, concretado en
problemas de depresion (llantos, abatimiento general, desmotivacion, tristeza), ansiedad

(irritabilidad, crisis de pdnico previas a la incorporacion al puesto de trabajo, nerviosismo,
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angustia), disminucion del rendimiento laboral (desinterés por los fines e intereses de la empresa,
Jalta de concentracion y agilidad mental) y hasta fisicos y psicosomdticos (gdstricos, dolores de
espalda y nuca, dificultades de respiracion, cansancio, insomnio, vértigos, mareos). En ocasiones
extremas, el acoso psicoldgico puede derivar en una enfermedad fisica o psiquica cronica e
irreversible o, incluso, terminar en suicidio. Ademds, no cabe obviar los problemas familiares que

esta situacion puede conllevar, como p. e., la separacion conyugal”.

En términos generales podemos distinguir varios tipos de acoso. El acoso vertical,
g gu

también conocido como “bossing”, que es el que deriva del superior jerdrquico contra el

trabajador. El acoso horizontal que se produce entre companeros y el acoso mixto que

tiene lugar cuando concurre el acoso vertical y horizontal.

La comisién del acoso moral se penaliza tanto por via activa como omisiva. Este
Gltimo supuesto se prevé especialmente en la actividad de los superiores jerdrquicos, que
ostentando una posicién de garante no ponen fin a la situacién de acoso a la que se

encuentra sometido el trabajador, habiendo sido previamente denunciada por éste.

En este sentido cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 02/04/2013
donde determina la responsabilidad de un jefe de policia local que sabedor del maltrato de
un mando sobre subordinadas, no actta, encontrdndose en una posicién de garante siendo

autor por comisiéon por omision;

“Resulta obvio que Lucio tenia el deber de garantizar como superior el bien juridico
consistente en la integridad moral de las victimas frente a los actos que estaba ejecutando el
coacusado. También es claro que los actos ejecutados por su subordinado fueron menoscabando el
bien juridico de la integridad moral de las denunciantes, produciéndose asi el resultado propio del
delito. Y, por iiltimo, no se suscitan dudas de que Lucio tenia capacidad de evitar esos atentados
contra la integridad moral adoptando las medidas disciplinarias pertinentes o de otra indole para
que su inferior no prosiguiera realizando los actos denigratorios contra las recurrentes. Sin
embargo, pese a esa capacidad de evitacion del resultado no adopté medida alguna, produciéndose
asi un resultado que se halla en "relacion de causalidad hipotética” con la conducta omisiva del
acusado, a quien por tanto ha de imputarse objetiva y subjetivamente la accion y el resultado
punibles. Concurren asi en el acusado Lucio los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal
previsto en el art. 173.1, en relacion con el art. 11 del C. Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777).”

3.CONDUCTAS CONSTITUTIVAS DE ACOSO MORAL

En la Resolucién de 5 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién
Publica, por la que se aprueba y publica el Acuerdo de 6 de abril de 2011 de la Mesa

General de Negociacién de la Administracién General del Estado sobre el Protocolo de
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actuacién frente al acoso laboral en la Administracién General del Estado se fija, siguiendo

el Criterio Técnico 69/2009 sobre las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad

Social en materia de acoso y violencia en el trabajo, un listado de conductas que se

entienden como acoso laboral:

“A) Conductas consideradas como acoso laboral:

Dejar al trabajador de forma continuada sin ocupacién efectiva, o incomunicado,
sin causa alguna que lo justifique.

Dictar érdenes de imposible cumplimiento con los medios que al trabajador se le
asignan.

Ocupacién en tareas inutiles o que no tienen valor productivo.

Acciones de represalia frente a trabajadores que han planteado quejas, denuncias o
demandas frente a la organizacién, o frente a los que han colaborado con los

reclamantes.
Insultar o menospreciar repetidamente a un trabajador.
Reprenderlo reiteradamente delante de otras personas.

Difundir rumores falsos sobre su trabajo o vida privada.

B) Conductas que no son acoso laboral: (sin perjuicio de que puedan ser constitutivas de

otras infracciones)

Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo sin causa y sin seguir el
procedimiento legalmente establecido.

Presiones para aumentar la jornada o realizar determinados trabajos.

Conductas despéticas dirigidas indiscriminadamente a varios trabajadores.
Conflictos durante las huelgas, protestas, etc.

Ofensas puntuales y sucesivas dirigidas por varios sujetos sin coordinacién entre
ellos.

Amonestaciones sin descalificar por no realizar bien el trabajo.

Conflictos personales y sindicales.”

En la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de la

Unién Europea del acuerdo marco firmado el 26 de abril de 2007 sobre acoso y violencia

en el trabajo dispone que: “Se da acoso cuando se maltrata a uno o mds trabajadores o

directivos varias veces y deliberadamente, se les amenaza o se les humilla en situaciones

vinculadas con el trabajo”.
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4.ANALISIS DE LOS BIENES JURIDICOS LESIONADOS POR EL
ACOSO MORAL

Para analizar el acoso moral vamos a empezar examinando los bienes juridicos
protegidos por la Constitucién de 1978 que podrian verse lesionados. Entendemos que es
fundamental analizar los bienes y derechos que pueden verse lesionados ante una situacién

de “mobbing” para entender la gravedad y perjuicio de este tipo de comportamientos .

En este sentido la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
23/11/2012 manifiesta cuales son los bienes juridicos protegidos que pueden verse

vulnerados por el acoso moral:

“Légicamente, no cabe duda de que conductas tan insoportables como las descritas
vulneran el genérico derecho fundamental de la dignidad, considerado fundamento bdsico del
orden politico y la paz social, y otros mds especificos como el de la integridad fisica y moral, la
libertad de expresion y comunicacion, el honor e intimidad personal y familiar y la propia imagen,

en fin, el de la igualdad y no discriminacion.”

4.1 La Dignidad de la persona.

La Constitucién de 1978 es la norma suprema del Ordenamiento Juridico donde se
recoge en el Titulo primero el conjunto de derechos y deberes fundamentales de los

ciudadanos.

El Titulo Primero de la CE viene presidido por el Articulo 10 donde dispone “La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y el respeto a los derechos de las demds son fundamento
del orden politico y de la paz social. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales

sobre las mismas materias ratificadas por Espana”

El Articulo 10 de la CE consagra la dignidad de la persona como un derecho que
deriva de la concepcién misma del ser humano, un derecho que la Constitucién no otorga

sino que reconoce.

El Tribunal Supremo en la Sentencia de 02/04/2013 en el supuesto de “un
sargento de policia local que dirige a subordinadas continuas descalificaciones y
humillaciones publicas, ocasiondndolas diversos trastornos psiquicas” se pronuncia sobre la
lesién que el “mobbing” produce en la dignidad humana. En este sentido dispone que: “de
todas formas, no cabe identificar la integridad moral con la dignidad humana ni considerar esta

como el bien juridico que autonomiza el tipo penal del Art.173. Pues, como tiene reiterado la
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doctrina, la dignidad humana, mds que un bien juridico diferenciado, constituye una sintesis de
la roralidad de las dimensiones fisicas o espirituales especificas de la persona humana que inspira y
Sfundamenta todos los derechos fundamentales. Por lo tanto, opera como un principio regulativo
que funcionaliza a todos y a cada uno de los derechos fundamentales, constituyendo el niicleo o
punto de referencia del que fluyen todos ellos.”

La proteccién a la dignidad del trabajador dentro del dmbito laboral viene
expresamente regulada como un derecho bdsico del trabajador en el art.4 del Estatuto de
los Trabajadores y en el art.18 se reconoce en relacién con “los registros sobre la persona
del trabajador, sus taquillas y efectos personales” y previendo la adopcién de medidas tales
como “la asistencia de un representante legal de los trabajadores o, en su ausencia del
centro de trabajo, de otro trabajador de la empresa, siempre que ello fuera posible” para

garantizar el respeto al mdximo de la dignidad e intimidad del trabajador.

4.2 El Derecho a la integridad moral.

El derecho a la integridad moral viene reconocido en el art.15 de la CE, donde
dispone: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ningin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”. La
integridad moral viene tutelada como un derecho fundamental susceptible de amparo
constitucional por la via del art. 53.2 de la CE y constituye un bien juridico lesionado en

los casos de acoso moral.

En este sentido se posiciona la doctrina entre ellos Maria José Blanco Barea (citado
por A. J Molero 2010): ”El acoso moral en el trabajo es un proceso psicolégico de
violencia que atenta contra la integridad moral de la victima en el intento de destruirla y
aislarla del entorno laboral y social. Por eso cuando se atenta contra la integridad moral se
pone en peligro la salud en su sentido mds amplio. Eso significa sencilla y claramente que la
persona acosada ha sido agredida y presenta una herida en su integridad moral que empieza

a desequilibrarse en su funcién vital”.

La integridad moral se define por la doctrina (Teorfa del derecho general. Editorial
Carperi) como: “El derecho que asiste a una persona a no ser violentada con intervenciones
o tratamientos susceptibles de anular, modificar o herir su voluntad, ideas, pensamientos o

sentimientos.”

En esta linea se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia antes referenciada
de 02/04/2013 en el supuesto de “un sargento de policia local que dirige a subordinadas
continuas descalificaciones y humillaciones publicas, ocasiondndoles diversos trastornos
psiquicos”. La sentencia determina que: “En cuanto al bien juridico de la integridad moral
que ha de ser menoscabado gravemente, la doctrina viene conceptudndolo como el derecho de la

persona a no sufrir sensaciones de dolor o sufrimientos fisicos o psiquicos humillantes, vejatorios o
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envilecedores. La jurisprudencia de esta Sala ha venido senialando que la integridad moral se
identifica con las nociones de dignidad e inviolabilidad de la persona, matizando que con el
castigo de las conductas atentatorias a la integridad moral se pretende reafirmar la idea de que el
ser humano es siempre fin en si mismo, sin que quepa "cosificarlo”, circunstancia que obliga a
distinguir los simples ataques a la integridad fisica o psiquica de aquellos otros con repercusion
directa en la dignidad humana. La integridad moral se configura como una categoria conceptual
propia, como un valor independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad en

»

sus diversas manifestaciones o al honor.

El acoso moral repercute en la salud de las personas, en este sentido podria
también entenderse vulnerado el art.43 de la CE donde reconoce entre los principios
rectores de la politica social y econdmica, el derecho a la proteccién de la salud. Asi
dispone: “Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los

derechos y deberes de todos al respecto”.

4.3 El Derecho a la Igualdad.

En el Titulo Preliminar del la Constitucién reconoce dentro del articulo primero
como uno de los valores superiores del Ordenamiento Juridico la igualdad. La igualdad
viene reconocida también como un derecho fundamental en el articulo 14 susceptible de
amparo constitucional por la via del articulo 53.2 de la CE. El Art.14 de la CE dispone:
“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
raz6n de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o

circunstancia personal o social”.

La infracciéon del derecho a la igualdad suele comportar a la vez la vulneracién de
otros derechos. Asi cuando se realizan conductas consideradas como acoso moral, como el
supuesto “de dejar al trabajador de forma continuada sin ocupacién efectiva, u ocuparlo en
tareas inutiles o que no tienen valor productivo para evitar o dilatar su derecho reconocido
en el Art.35 de la CE a la promocién a través del trabajo”, no sélo se estd vulnerando este
derecho sino también se vulnerarfa, entre otros, su derecho a la igualdad y a la no

discriminacidn.

La igualdad es un derecho que vincula a todos los poderes piblicos que deberdn
adoptar medidas eficaces para garantizar la igualdad entre todos los ciudadanos. En este
sentido el articulo 9.2 de la CE dispone que: “Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integran sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica,

cultural y social”.
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El articulo 14 de la CE prohibe la discriminacién, enumerando una serie de
supuestos concretos como son la discriminacién por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién y opinién. La proteccién reforzada que se otorga a estos supuestos no implica que
nos encontremos ante una enumeracién “numerus clausus”, sino todo lo contrario la
clausula final del Art.14 que dispone “cualquier otra circunstancia personal o social”
atiende a que nos encontramos ante una supuesto “numerus apertus”. No obstante no todo
trato desigual es trato discriminatorio, no lo serd cuando venga objetiva y razonablemente

justificado. Asi el articulo 14 no impide actuaciones de discriminacién positiva.

La discriminacién positiva constituye una serie de medidas que se adoptan para
favorecer la integracién de determinados grupos sociales, étnicos o minorfas que
histéricamente han sido objeto de discriminacién, concediéndoles privilegios de integracién

en distintos sectores, entre los que se encuentra el trabajo.

La discriminacién positiva viene reconocida en diversos preceptos normativos. Cabe
destacar la Ley de 22 de marzo de 2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
donde en su art.11 prevé la adopcién de medidas para corregir situaciones patentes de
desigualdad de las mujeres respecto de los hombres y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 30 de marzo de 2010 que reconoce expresamente en el art.23 la
discriminacién positiva: “El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcién de medidas que supongan ventajas concretas en favor del sexo menos

representado”.

4.4 Fl Derecho al honor.

El Derecho al honor y a la propia imagen viene garantizado en el art.18 de la CE.

Es un derecho fundamental susceptible de amparo constitucional por la via del art.53.2 de

la CE.

El honor de una persona puede verse lesionado por el acoso moral a través de sus

diversas manifestaciones como difundir rumores falsos sobre su trabajo o vida privada.
(SSTS, S1a, 17 enero 2014).

4.5 El derecho al trabajo.

En el art 35 de la CE se reconoce que: “Todos los espafoles tienen el deber de
trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién u oficio, a la promocién a
través del trabajo y a una remuneracién suficiente para atender sus necesidades y las de su

familia, sin que en ningtin caso pueda producirse discriminacién por razén de sexo.”
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El acoso moral puede ir dirigido a impedir la promocién profesional, por lo que se
vulnerarfa este derecho reconocido en el art.35 de la CE, no como un derecho

fundamental, sino como uno de los derechos y deberes de los ciudadanos.

5. LEGISLACION APLICABLE AL ACOSO MORAL

5.1 - Normativa internacional suscrita por Espafia.

Dentro de la normativa internacional vamos hacer referencia a lo que se conoce
como la Carta Internacional de los Derechos humanos que se integra por la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de diciembre de 1966 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966, suscritos por Espafia donde se reconoce
y protege entre otros derechos, el derecho al trabajo, a la igualdad y a la no discriminacién.
Derechos cuya tutela viene reconocida de manera expresa lo que implica adoptar por los
estados parte, entre los que se encuentra Espafa, medidas tendentes a evitar las
vulneraciones que se produzcan de los derechos citados, entre las que se encontraria el

acoso moral.

Para analizar la Carta Internacional de los Derechos Humanos vamos a hacer una

breve referencia a los derechos fundamentales que se reconocen en cada uno de los tratados
q
que se verian lesionados por el acoso moral. De manera especifica el art.26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de
1966 dispone que; “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacién rantizard a todas las personas protecciéon igual y efectiva contra
y g2 g y

cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social.”

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de

diciembre de 1966 dispone:

Articulo 6 1. “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho a
trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomardn medidas adecuadas

para garantizar este derecho.”
Articulo 7. “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en

especial: Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la
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categoria superior que les corresponda, sin mds consideraciones que los factores de tiempo

de servicio y capacidad.”
La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 dispone:

Articulo 3 “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

las personas”

Articulo 5 “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes”.

5.2 Legislacién de la Unién Europea.

En el 4mbito de la Unién Europea vamos a hacer referencia en primer lugar a los
Tratados donde se reconocen los derechos del trabajador, derechos que deben ser tutelados
a través de la politica nacional e internacional de los estados miembros, cuya tutela debe
adoptarse también frente al acoso moral, dado que dicha conducta lesiona los derechos que

pasamos a exponer.

Cabe destacar en primer lugar el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
firmado en Roma en 1950 y ratificado por Espafa el 26 de septiembre de 1979, donde se
reconocen un articulado de derechos en el dmbito del derecho al trabajo, y la Carta Social
Europea de 1961, ratificada por Espafia el 29 de abril de 1980, donde se reconocen toda
una serie de derechos al trabajador que deberdn hacerse efectivos a través de la politica

nacional e internacional de los Estados miembros.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 30 de marzo de
2010, reconoce toda una serie de derechos fundamentales y libertades de la Unidn entre los

que vamos a destacar los siguientes:

Articulo 1 reconoce que “la dignidad humana es inviolable. Serd respetada y

protegida.”
Articulo 3 reconoce el “Derecho a la integridad de la persona.”

Articulo 21 se prohibe la discriminacién; 1. “Se prohibe toda discriminacién, y en
particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, orl'genes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad

u orientaciéon sexual.”
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Articulo 23 reconoce la igualdad entre mujeres y hombres. “La igualdad entre
mujeres y hombres deberd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia de

empleo, trabajo y retribucién.”

Articulo 30 reconoce la proteccién en caso de despido injustificado. “Todo
trabajador tiene derecho a proteccién en caso de despido injustificado, de conformidad con

el Derecho de la Unién y con las legislaciones y practicas nacionales.”

Articulo 31. 1. Dispone que “Todo trabajador tiene derecho a trabajar en

condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad.”

En la legislacién de la Unién Europea y centrdndonos en la normativa relativa al
acoso moral vamos a analizar en primer lugar la Resolucién del Parlamento Europeo sobre
acoso moral en el lugar del trabajo de 20 de septiembre de 2001. En la citada Resolucién
se analiza el acoso moral como un problema grave, determinando los supuestos que pueden
entenderse como acoso moral e instando a los Estados miembros para que adopten
politicas de previsién y tratamiento que adecuen la legislacién interna para combatir el

a4CO0So0.

En la Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de septiembre de 2001, se cita
como resultado de una encuesta “que un 8% de los empleados de la Unién Europea, es
decir, unas 12 millones de personas, afirman haber sido victimas de acoso moral en el lugar
de trabajo en el intervalo de los Ultimos 12 meses. La encuesta fue realizada a 21.500
trabajadores por la Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y
Trabajo (aunque debemos partir de la base de una cifra de casos desconocidos

considerablemente superior).”

La Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de la Unién
Europea del Acuerdo marco firmado el 26 de abril de 2007 sobre acoso y violencia en el
trabajo tiene por objetivo: por un lado, “aumentar la sensibilizacién y el entendimiento de
patronos, trabajadores y sus representantes sobre lo que son el acoso y la violencia en el
lugar de trabajo”, y, por otro: “proporcionar a los patronos, los trabajadores y sus
representantes a todos los niveles un marco pragmdtico para identificar, prevenir y hacer
frente a los problemas de acoso y violencia en el trabajo”. En la Comunicacién, a la que
hemos hecho referencia, se describe lo que se entiende por acoso y violencia y se fijan las

politicas de identificacién, prevencién y lucha contra el acoso.

En el marco de la lucha contra el acoso en sus distintas modalidades no ya sélo el
acoso moral, sino también el acoso sexual o acoso por razén de sexo y atendiendo al
derecho a la igualdad y a lo no discriminacién cabe hacer referencia a las siguientes

Directivas:
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Directiva del Consejo 2004/113/CE de 13 de diciembre de 2004 por el
que se aplica el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres al

acceso a bienes y servicios y su suministro.

Directiva 76/207/CEE del Consejo de 9 de febrero de 1976 relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato, modificada por la Directiva
2002/73 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de fecha 23/09/2002.

La Declaracién del Consejo de 19 de diciembre de 1991 relativa a la
aplicacién de la Recomendacién en la cual se incluye un Cédigo de

Conducta encaminado a combatir el acoso sexual en el trabajo en los paises

miembros de la CE.

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de
julio de 2006 relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de

empleo y ocupacién.

Por dltimo cabe citar la reciente Directiva 2013/33/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban
normas para la acogida de los solicitantes de proteccién internacional
donde se insta a los Estados miembros a “adoptar las medidas adecuadas
para prevenir el acoso y los actos de violencia de género, incluida la
violencia y el acoso sexuales, en los locales y centros de acogida a que se

»

refiere el apartado 1, letras a) y b)

5.3 Legislaciéon espanola.

Dentro de la legislacién espafola vamos a analizar el acoso moral atendiendo a la

proteccién dada por las distintas ramas del Ordenamiento Juridico, concretamente en el

dmbito de la legislacién laboral, contencioso-administrativo y penal.

Legislacién laboral

Estatuto de los trabajadores de 24 de marzo de 1995

Dentro del dmbito del Ordenamiento Juridico Laboral vamos a analizar en primer

lugar la normativa prevista en el Estatuto de los Trabajadores de 24 de marzo de 1995.
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El art.4.1.c prevé como derechos laborales bésicos de los trabajadores el derecho “a
no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial
o étnicos, condicidon social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual,

afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén de lengua dentro del Estado espafiol.”

Este precepto donde se recoge el derecho a la igualdad estd intimamente
relacionado con el apartado primero letra “e” del art. 4 donde enumera una serie de
supuestos de acoso. El art 4.e otorga una proteccién “de la intimidad y consideracién
debida a la dignidad del trabajador” frente al acoso entre los que enumera “el acoso por
razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual” 'y también “el acoso sexual y el acoso por razén de sexo”. No menciona

expresamente el acoso moral. No obstante la doctrina entiende que se encuentra recogido

en el art. 4 (M.D Rubio de Medina, 2008).

El acoso moral constituye una de las causas que pueden dar lugar a la extincién del
contrato por voluntad del trabajador de acuerdo con lo previsto en las letras a y ¢ del
apartado primero del art. 50 del Estatuto. También el acoso moral podria dar lugar a una
causa de despido disciplinario, en el supuesto del acosador, de acuerdo con lo previsto en la
letra c del apartado segundo del Art. 54: “Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las
personas que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos” y a un
despido improcedente, en el supuesto de acosado, de acuerdo con lo previsto en el Art.56

del Estatuto.

En cuanto a la prescripcion y caducidad, el Art.59 del Estatuto dispone que “Las
acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial
prescribirdn al afno de su terminacién”. El plazo de prescripcién de un afo es también

aplicable en los supuestos de acoso moral.
® Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social de 4 de agosto de 2000
La ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social de 4 de agosto de 2000, no
recoge expresamente entre las infracciones laborales el acoso moral o “mobbing” como
sancién muy grave, no obstante ha sido aceptado por la doctrina que el “mobbing” se
encuentra implicitamente recogido en los apartados 11, 12 y 13 del Art. 8 de la citada Ley.

El articulo 8 dispone como infracciones muy graves:

Art.8.11; “Los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de la intimidad

y consideracién debida a la dignidad de los trabajadores”.
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Art.8.12; “Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones
directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas
en materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y demds condiciones de
trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicién social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no
a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o
lengua dentro del Estado espanol, asi como las decisiones del empresario que supongan un
trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en la
empresa o ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del

principio de igualdad de trato y no discriminacién.”

Art.8.13 bis introducido a raiz de la reforma operada por la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres tipifica como sancién muy
grave; “El acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad y orientacién sexual y el acoso por razén de sexo cuando se produzca dentro del
dmbito a que alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto
activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las

medidas necesarias para impedirlo”.

e Ley 7/2007 de 12 de abril del Estatuto Bésico del Empleado Piblico de 2007

A diferencia de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social de 4 de
agosto de 2000 a la que hemos hecho referencia, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico de 2007 reconoce en el Art. 95 como falta muy

grave expresamente el acoso moral.

El Art. 95 dispone; “Toda actuacién que suponga discriminacién por razén de
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual,
lengua, opinién, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social, asi como el acoso por razén de origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual y el acoso moral, sexual y

por razén de sexo.”

® Ley de prevencién de riesgos laborales de 8 de noviembre de 1995

En el dmbito de la prevencién del acoso moral tiene un papel fundamental el
empresario. La Ley de Prevencién de riesgos laborales de 8 de noviembre de 1995 regula en
los articulos 14- 15- 16- 18- 22 y 25 los derechos de proteccién a los trabajadores. El
empresario responde no sélo en aquellos otros en los que sea sujeto activo de una conducta
de acoso moral sino también en los supuestos en los que teniendo conocimiento de una

situacién de acoso por parte de un tercero, sea subordinado o companero del trabajador
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acosado, no adopte las medidas pertinentes para hacer cesar dicha conducta. La
Jurisprudencia ha puesto el acento en el conocimiento del empresario para poder
determinar su culpabilidad, atribuyendo la carga de la prueba al trabajador acosado. En
este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia y cabe destacar la Sentencia de
16/04/2007 del Tribunal Constitucional que en razén de una demanda interpuesta por
acoso moral contra Perfumerias GAL, SA y contra el Director Técnico de la empresa y

superior directo de la demandante dispone:

“Segiin la resolucion impugnada, para que de este tipo de conductas trasgresoras de un
derecho fundamental como consecuencia de la directa actuacion de un companero de trabajo se
derivara una imputacion, a través del especial procedimiento de tutela de derechos fundamentales,
de responsabilidad a la empresa, como entidad y lugar en el que tales pricticas se desenvolvieron,
seria preciso que el empresario tuviera, si no pleno conocimiento, al menos una sospecha fundada
de esos comportamientos y que, advertidos, al menos los alentara pasivamente al no impedirlos. Y
ello porque, prosigue la Sentencia, resulta impensable que la empresa mandatara al Sr.
Calomarde para ejercer su poder de direccion delegado en los términos en que lo desempernaba,
siendo, por tanto, preciso acreditar que la empresa era conocedora de los comportamientos

descritos.”

El acoso moral puede estar relacionado con el acoso por razén de sexo. En la
jurisprudencia nos encontramos supuestos en los que se entrelaza el acoso moral y el acoso
por razén de sexo, como en la Sentencia del Tribunal Supremo de 02/04/2013 en que un
sargento de policfa local dirige a sus subordinadas continuas descalificaciones y

humillaciones publicas:

“El Ministerio Fiscal hace especial hincapié en que el acusado Eulalio realizd actos que
degradaban y humillaban a las denunciantes, atacando la dignidad de sus personas, y alega que,
ademds, eran actos discriminatorios para ellas por razén de su sexo femenino, habida cuenta que

todas las victimas eran mujeres a las que denigraba’.

En este marco cabe destacar la Ley Orgdnica de 22 de marzo de 2007, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, donde recoge el denominado principio de

transversalidad.

e Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social

El art.96 de La ley reguladora de la jurisdiccién social prevé una inversién de la
carga de la prueba en; “Aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indicios fundados de discriminaciénl.....Jcorresponderd al
demandado la aportacién de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.” Tradicionalmente la carga de

la prueba prevista en el art.96 sélo se aplicaba al acoso sexual y al acoso moral cuando
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estuviera relacionado con el acoso por razén de sexo. Hoy en dia la jurisprudencia

reconoce que se aplica también en los supuestos de acoso moral.

La inversién de la carga de la prueba prevista en el art.96 ha sido matizada por la
Jurisprudencia, que establece que “no llega a suponer una verdadera inversién de la carga
de la prueba, pues ambas partes tienen obligaciones”. Es decir, una vez que la parte actora
pruebe “la existencia de indicios fundados de discriminacién” corresponderd a la parte
demandada probar “la justificacién de las medidas adoptadas y su proporcionalidad”. En
esta linea se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de
23/11/2012 donde resuelve un recurso de suplicacién interpuesto por un trabajador contra
Aecropuertos Espanoles y Navegacién Aérea (AENA) porque se ve coaccionado y sometido a

acoso laboral por sus superiores inmediatos

“La atenuacion de la carga de la prueba en el proceso especial analizado se regula en los
arts. 96 y 181 n° 2 Ley de la Jurisdiccion Social. Dicha atenuacion implica que, una vez
demostrada la concurrencia de indicios de la vulneracion del derecho fundamental por el
demandante, el demandado debe aportar "una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Aun brevemente, cabe recordar que
esta particular regla tiene su origen en la conocida y consolidada doctrina del TC sobre los
despidos discriminatorios y lesivos de derechos fundamentales, en los que se parte de la dificultad
que tiene el trabajador a la hora de probar los hechos constitutivos de la vulneracion de sus
derechos fundamentales, en especial cuando éstos no son los propiamente laborales (libertad
sindical y huelga), sino los comunes, como los de igualdad y no discriminacion. La dificultad
comentada determina una especialidad en el régimen general de la carga de la prueba, que no

llega a suponer una verdadera inversion de la misma, pues ambas partes tienen obligaciones.”

Para concluir el andlisis de la Ley de la Jurisdiccién Social vamos a hacer referencia
a una serie de preceptos que otorgan una proteccién reforzada en los supuestos de acoso y
lesién de derechos fundamentales. El art.108.2 prevé que “serd nulo el despido que tenga
como mévil alguna de las causas de discriminacién prevista en la Constitucién y en la ley, o
se produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades pudblicas del trabajador.”
En esta linea podriamos plantearnos la nulidad del despido cuando tuviera por objeto una
conducta de acoso moral, sirviéndose del despido como “una accién de represalia frente a
trabajadores que han planteado quejas, denuncias o demandas frente a la organizacién, o
frente a los que han colaborado con los reclamantes.” Por dltimo el art.180 prevé la
adopcién de medidas cautelares “cuando la demanda se refiera a la proteccién frente al

acoso” entre el que entendemos que se enmarca el acoso moral.
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Legislacién Penal

En la legislacién Penal y a raiz de la reforma operada por la Ley Orgdnica de
22 de junio de 2010 por la que se modificé el Cédigo Penal, se tipificé en el art.173.1 el
delito de acoso laboral. El art. 173.1 dispone:

“Con la misma pena serdn castigados los que en el dmbito de cualquier relacién
laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra otro
de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante,

supongan grave acoso contra la victima”.

En este punto vamos a analizar los siguientes elementos esenciales del tipo:
® Que el acoso sea grave

El art.173.1 delimita como uno de los elementos esenciales del tipo que el acoso
sea grave. En esta linea nos preguntamos cuando una conducta de acoso tendrd la

consideracién de grave y podrd tramitarse por la via de la jurisdiccién penal.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 18/12/2012 que resuelve el
recurso planteado por un aparejador del Ayuntamiento de los Villares, que ponia en
conocimiento del Juzgado lo que él entendia como una situacién de acoso laboral por parte
de la alcaldesa y el concejal de obras de dicha Corporacién municipal, se analiza que se

entiende por acoso grave disponiendo lo siguiente:

“Son escasas por el contrario las resoluciones jurisdiccionales en las que el mobbing, se ha
resuelto en el dmbito penal. En este sentido cabe senalar la STS de 22 de Febrero de 2005 que
entiende que "la nota que puede delimitar y situar la conducta dentro de la 6rbita penal radica,
por paraddjico que parezca, en un limite que es a su vez difuso, nos referimos a la nota de la
gravedad...", esta exigencia de gravedad, deja claro que no todo traw degradante serd tipico
conforme al art. 173, sino sélo los mds lesivos, lo que exigird un estudio individualizando caso a

»

caso.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén resuelve que los hechos no son
constitutivos del delito de acoso laboral tipificado en el art.173.1 del CP dado que no
concurre el requisito de “la gravedad”, aludiendo expresamente a que no concurre una
“violencia psicolégica extrema”. Tendremos que analizar por lo tanto caso por caso, de
acuerdo con lo dispuesto en la Sentencia del TS de 22 de febrero de 2005 para ver si
concurre el requisito de la gravedad y podemos acudir a la via de la jurisdiccién penal. La

Sentencia de la AP de Jaén lo analiza de la siguiente forma:
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“Del examen del relato de hechos de la denuncia y de los documentos aportados en la
misma, no cabe apreciar la concurrencia del tipo penal del articulo 173.1 del Cédigo Penal , tal y
como ha sido constatado asi mismo por el informe de la inspeccion de trabajo, pues la situacion
descrita no permite calificar los hechos resultantes de constitutivos y determinantes de un acoso
laboral, pues no se aprecia una persecucion sistemdtica o acoso moral, que constituya una violencia
psicoldgica extrema, contra el denunciante en el desarrollo de su trabajo, ni menos ain que ésta
fuera concertada por los denunciados, ya que lo que se constara es la existencia de unas relaciones
en el trabajo cuanto menos poco arménicas, plagadas de discrepancias del denunciante respecto de
otras autoridades y funcionarios de la Corporacion municipal, en cuanto al desarrollo del trabajo e
incluso de la decision de los asuntos a resolver que no son funcién del mismo, en cuanto que,
aunque pueda corresponderle informar no le corresponde resolver, caracterizados por una

conflictividad en las relaciones profesionales que quedan fuera del dmbito penal.”

® Que el acosador se prevalga de su relacién de superioridad

En el Ordenamiento Juridico Laboral se reconoce tanto por la legislacién, la
doctrina y la jurisprudencia el acoso vertical, horizontal y mixto. En cambio en la
legislacién penal la tutela a raiz de la tipificacién del delito de acoso laboral, se ha limitado
al acoso vertical. El art. 173.1 determina como uno de los requisitos esenciales del tipo que
el sujeto activo actie “prevaliéndose de su relacién de superioridad”. Tal y como advierte
Esther Pomares Cintas “ello significa abarcar exclusivamente hipétesis de acoso laboral
vertical en las que el autor realiza un uso abusivo o ilegitimo de un poder efectivo de
direccién/organizacién del que la victima depende”. En este sentido se nos plantean varias

cuestiones.

En primer lugar y atendiendo al andlisis que hemos hecho al inicio del presente
escrito sobre los derechos fundamentales que pueden verse lesionados ante una conducta
de acoso moral, nos planteamos si la lesién del derecho a la integridad moral, tutelado en el
art.173.1 del CP, podria derivar de la conducta tanto de un superior como de un

companero del trabajador acosado.

En relacién con esta materia la Sentencia del Tribunal Constitucional de
16/04/2007 se pronuncia resolviendo un recurso de amparo derivado del orden
jurisdiccional Social. En la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 01/04/2003, objeto de recurso de amparo, se alegaba que la
infraccién y la autoria todo y que quedaba constatada no podia sancionarse porque se habia
cometido por un compafero de trabajo y no por un superior jerdrquico, entendiendo que
la vulneracién al derecho a la integridad moral sélo podia cometerse por un superior
jerdrquico. El Tribunal Constitucional resolvié que el derecho a la integridad moral es “un
derecho fundamental erga omnes” y que puede verse lesionado tanto por un compafero de

trabajo como por un superior jerdrquico. La Sentencia dispone lo siguiente:
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“Segiin el Ministerio Fiscal no se alcanza a entender porqué un trabajador no puede
vulnerar el derecho a la integridad moral de otro trabajador, cuando se afirma inmediatamente
antes que de hecho lo ha vulnerado. Esta imposibilidad no puede ser imposibilidad fisica, puesto
que los hechos probados lo niegan. Por lo que la Sala debe referirse a algiin tipo de imposibilidad
Juridica que, desde luego, no es evidente por si misma, al ser el derecho a la integridad fisica y

moral un derecho fundamental erga omnes en su contenido basico.

Tampoco es cuestionable que las lesiones de derechos fundamentales de los trabajadores
pueden producirse como consecuencia de actuaciones no sélo del empresario o de quienes ejercen los
poderes del empresario en la empresa, en particular de los superiores y mandos jerdrquicos, sino
también de los restantes trabajadores (asi ha sido apreciado, por ejemplo, en materia de libertades
de informacion y expresion, en la STC 126/1990, de 5 de julio, F] 4 o, en relacién con los
supuestos de acoso sexual, en la STC 224/1999, de 13 de diciembre, FJ 3).”

En este sentido y, no obstante teniendo presente el principio de intervencién
minima del derecho penal, nos planteamos si el derecho a la integridad moral, siendo un
“derecho fundamental erga omnes” podria verse lesionado no sélo en los supuestos de
acoso vertical, sino también en los de acoso horizontal, en que el sujeto activo fuera un
compafero de trabajo del trabajador acosado, siempre y cuando concurrieran los demds
elementos esenciales del tipo, es decir; en el 4mbito de una relacién laboral o funcionarial,
realizando actos hostiles o humillantes de manera reiterada, y constituyendo un acoso

grave.

Otra de las cuestiones que nos planteamos es si dentro del concepto “superioridad”
al que alude el art.173.1 del CP podriamos enmarcar no sélo la superioridad jerdrquica,

sino también la superioridad psicolégica.

En este sentido el Protocolo de actuacién frente al acoso laboral en la
Administracién General del Estado 05/05/2011 alude cuando habla de posicién de poder,
no s6lo a una superioridad jerdrquica, sino que reconoce expresamente también la
superioridad psicoldgica. El Protocolo dispone: se considera como «acoso psicoldgico o moral
«la exposicion a conductas de Violencia Psicoldgica intensa, dirigidas de forma reiterada y
prolongada en el tiempo hacia una o mds personas, por parte de otrals que actian frente a
aquéllals desde una posicion de poder -no necesariamente jerdrquica sino en términos psicoldgicos-,
con el propdsito o el efecto de crear un entorno hostil o humillante que perturbe la vida laboral de
la victima. Dicha violencia se da en el marco de una relacion de trabajo, pero no responde a las
necesidades de organizacion del mismo; suponiendo tanto un atentado a la dignidad de la

persona, como un riesgo para su salud.

En este marco, podriamos plantear como supuesto de superioridad psicoldgica la
que deriva de la antigiiedad de los trabajadores en la empresa. En este caso los trabajadores
no obstante ostentar el mismo rango jerdrquico en la empresa, la antigiiedad de uno de

ellos puede otorgar una superioridad psicolégica respecto de los demds. Este concepto
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podria dar lugar a contemplar dentro del tipo penal el acoso horizontal, pudiendo ser
sujeto activo del tipo un companero del trabajador acosado por prevalerse de su

superioridad psicoldgica derivada de su antigiiedad en la empresa.

Legislacién contencioso-administrativa

Por ultimo y dentro del marco de la jurisdiccién contencioso-administrativa hay
que tener en cuenta el principio de responsabilidad patrimonial de la Administracién que se
encuentra regulado en la Ley del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin de 26 de noviembre de 1992 en los articulos 139 y
siguientes. El articulo 139 reconoce a los particulares el derecho a ser indemnizados en
toda lesién que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios puablicos. Este principio

viene reconocido en el art.106 de la Constitucidn.

En la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién6?), de 24 enero 2014, donde se desestima un recurso de casacién interpuesto por
una funcionaria “contra la sentencia dictada el 18 de Mayo de 2.011 (JUR 2012,
77987) por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias , en la que se desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
misma, contra desestimacién por silencio de la reclamacién por ella formulada de
responsabilidad patrimonial, presentada el 25 de abril de 2006 ante la Consejeria de
Educacién, Cultura y Deportes del Gobierno de Canarias, por acoso laboral en su puesto
de trabajo (.....) pidiendo que se declarase que habia sufrido mobbing o acoso laboral en
dicho puesto de trabajo y se le indemnizase por el dano fisiol6gico, psiquico y psiquidtrico
que se le ocasiond.” El recurso se desestima por no quedar acreditada la concurrencia del
nexo causal para apreciar un supuesto de responsabilidad patrimonial y dispone como
requisitos esenciales para que concurra la responsabilidad patrimonial de la Administracién

lo siguiente;

“La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la Administracion requiere
conforme a lo establecido en el art. 139 LRJAPAC (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
246) : a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado
en relacidn a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesion patrimonial sufrida por el
reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacion-
de los servicios piiblicos en una relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de
Sfuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano cabalmente

causado por su propia conducta.”

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo de 15/03/2011 estima “un recurso

de casaci6n interpuesto por una guardia civil que padecia una inutilidad permanente para el
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servicio derivada de una situacién de acoso laboral”. La Sentencia declara la compatibilidad
entre la pensién extraordinaria recibida como consecuencia de los danos sufridos por el
mobbing al que ha estado sometida la guardia civil y la indemnizacién por la

responsabilidad patrimonial de la Administracién.

La mencionada Sentencia lo manifiesta de la siguiente forma: “que la repetida
pension extraordinaria de clases pasivas no cubre o repara la toralidad del dano antijuridico
causado al actor, debemos fijar la indemnizacion que por el titulo juridico de la responsabilidad
patrimonial ha de percibir para satisfacer aquel principio o exigencia de la reparacion integral.” A
su vez la Sentencia declara las causas de exclusién del régimen de responsabilidad
patrimonial: “/a exclusion del régimen de responsabilidad patrimonial sélo operard cuando la ley
lo prevea o cuando las circunstancias del caso concreto demuestren que se ha llegado a una
reparacion total confrontando la valoracion de los danos y perjuicios causados con la cuantia de la

indemnizacion o compensacion obtenida"

6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE TRABAJOS FUTUROS

A lo largo del presente articulo y tras el andlisis normativo y jurisprudencial que
hemos desarrollado sobre el acoso moral nos planteamos las siguientes cuestiones que

precisan de un posterior andlisis sobre la materia.

e El acoso moral o “mobbing” es una forma de acoso que puede estar ligado al acoso
por razén de sexo, pero no con cardcter forzoso. Es una forma de acoso que ha
adquirido entidad propia, que constituye un tipo de acoso por si mismo

distinguiéndolo del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

Como ya hemos puesto de manifiesto: el Estatuto de los Trabajadores de 1995, la
Ley de la Jurisdiccién Social de 2011, la Ley de Prevencién de Riesgos laborales de
1995 y la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social de 2000 no aluden
expresamente al acoso moral. Por el contrario, en el Estatuto bésico del empleado
publico de 2007 se ha dado un paso mds y contempla expresamente en el art.95 el

acoso moral como una sancién muy grave.

En este sentido nos plantemos si dentro del orden jurisdiccional social debiera

darse un tratamiento propio al acoso moral.

e Elart.96 de la Ley reguladora de la Jurisdiccidon Social prevé la inversién de la carga
de la prueba en casos de discriminacién. No obstante y atendiendo al art.96 y a la
jurisprudencia analizada tal inversién tiene cardcter atenuado, dado que se

requieren obligaciones para ambas partes.
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En los supuestos de responsabilidad del empresario, autoria por comisién por
omisién, la culpabilidad del mismo se establece en funcién del conocimiento de los
hechos y de las medidas adoptadas para prevenirlo y poner cese a la situacién de

acoso moral.

Atendiendo a la jurisprudencia analizada corresponde al trabajador acosado probar
que el empresario tenfa conocimiento de la situacién de acoso a la que estaba
sometido y si no se prueba el conocimiento por parte del empresario no se puede

determinar su culpabilidad.

En este sentido nos planteamos si la responsabilidad del empresario se podria exigir
independientemente de su conocimiento de los hechos, atendiendo a su deber de
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos
relacionados con el trabajo, deber previsto en el ET y atendiendo a la

responsabilidad prevista en el art.1903 del Cédigo Civil.

El art.1903 del CC dispone que estd obligado a reparar el dafio causado no sélo por
actos u omisiones propias sino por los de aquellas personas que deba responder:
“Los duefos o directores de un establecimiento o empresa respecto de los
perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los
tuvieran empleados, o con ocasién de sus funciones.” Cesando esta responsabilidad
“cuando prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para

prevenir el dafo”

Dentro del orden jurisdiccional penal y a raiz de la tipificacién como delito del
acoso laboral en el art.173.1 del CP, nos planteamos si la tutela debiera abarcar no

s6lo el acoso vertical, sino también el acoso horizontal.

Este cuestién nos la planteamos atendiendo al andlisis que hemos hecho de los
derechos fundamentales lesionados ante una conducta de acoso moral. El derecho a
la integridad moral tal y como pone de manifiesto el TC en la Sentencia
de16/04/2007 es “un derecho fundamental erga omnes”. El tipo penal requiere que
“el acoso sea grave”. En este orden nos planteamos si el derecho a la integridad
moral podria verse lesionado ante una situacién de “acoso grave” no sélo cuando el

sujeto activo sea un superior, sino también un companero de trabajo.

El art.171.1 del CP prevé como uno de los requisitos esenciales del tipo delictivo
q

que el “acoso sea grave”. La gravedad es el criterio que sirve atendiendo a la

jurisprudencia analizada para determinar que el acoso moral deba tratarse por la via

penal en lugar de por la jurisdiccién social. El limite de la gravedad es un concepto
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difuso que entendemos requiere un mayor andlisis para establecer cuando podemos

acudir a la jurisdiccién social o penal.

e Atendiendo al andlisis que hemos hecho del articulo 173.1 del CP nos preguntamos
si dentro del elemento esencial del tipo penal “prevaliéndose de su relacién de
superioridad”, cabria enmarcar otros tipos de superioridad distinta a la superioridad
jerdrquica, como puede ser la superioridad psicolégica a la que hace referencia en el
orden jurisdiccional social el Protocolo de actuacién frente al acoso laboral en la
Administracién General del Estado 05/05/2011.

e El articulo 2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles prevé que “quedan fuera del 4mbito de aplicacién de la mencionada
Ley, la mediacién laboral”, lo que no implicar excluir la mediacién del dmbito
laboral. En este sentido nos planteamos el andlisis de la creacién de la figura del

mediador en temas de acoso moral que sirve de enlace entre victima y empresa.

e Implicacién de la empresa en la creacién de cédigos de conducta y protocolos de

actuacion sobre el acoso.
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